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 شكر و تقدیر
  

 .الحمد و الشكر الله أولا و أخیرا
 
  
كحلولة الذي تفضل علي    دثم الشكر و التقدير للأستاذ الدكتور محم  

، حتى وصلت   سالةالر  إعدادبجهده و توجيهاته القيمة أثناء كل مراحل  
  .حترام و التقدير و العرفـانلى ماهي عليه الآن فـله مني كل الإ إ
لى السادة الأساتذة  إكما لا يفوتني أن أتقدم بالشكر و التقدير    

مهم بالجهد و الوقت لقراءة هذه  الأفـاضل أعضاء لجنة المناقشة على تكر 
  .الرسالة و قبول مناقشتها
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  :قدمةم
  
شهد النصف الثاني من القرن العشرین تحقق أهم الإنجازات العلمیة و الطبیة في تاریخ    

ففي السنوات  تحقق بالنسبة لحیاة الإنسان و صحته، ، و لعل أعظم هذه الإنجازات ما البشریة
 كثیرا من النقاش و الجدل لدى -ومازالت تثیر-الأخیرة ظهرت وسائل طبیة فنیة حدیثة أثارت 
  .رجال القانون و الطب حول مدى مشروعیتها

  
حیث أصبح  ، هذه الوسائل تجاوز الطب الحدیث حدود الأعمال الطبیة التقلیدیةبظهور و  

البشر من الموت  آلافو في إنقاذ  أكثر فاعلیة في معالجة الأمراض المزمنة و المستعصیة ،
 القواعدنظرا لخروجه على  راإلا أنه أصبح في ذات الوقت أكثر خطورة و تأثی ، المحقق

  1.حمي حق الإنسان في الحیاة و في سلامة جسمهالقانونیة المستقرة التي ت
  
      التي هي نتاج تقدم العلوم الطبیة و سالیب الطبیة الفنیة الحدیثةلأمثلة لالأأبرز من و  

 ،حة التجمیلیةالجرا ،التجارب الطبیة  عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة،نجد والبیولوجیة 
  .لخإ...تغییر الجنس

  
و تعتبر عملیات نقل و زرع الأعضاء البشریة من أهم الإنجازات العلمیة لما تلعبه   

حیاتهم بالموت المؤكد  حیث تفترض وجود مریض  ةمن دور كبیر في إنقاذ المرضى المهدد
لا بزرع عضو له لم تعد وسائل العلاج التقلیدیة تجدي معه و لم یبق له أمل في الحیاة إ

عن العضو التالف في جسده ینقل إلیه من جسم شخص سلیم أو من جثة إنسان  عوضا
فهي تتضمن ثلاث عملیات جراحیة مرتبطة أسبابها و أهدافها مع بعضها التالي ب .متوفى

ستئصال العضو السلیم من المنقول منه و عملیة استئصال العضو التالف من إالبعض و هي 
وعملیة زرع العضو السلیم محل العضو التالف ، و هذه العملیات تستلزم  ، المنقول إلیه

كما  و هو الإنسان سواء أكان حیا أم میتا ، مصدرهامن  اللازمة  الحصول على الأعضاء
و على الرغم من  ،زرع نقل والتستلزم وجود الطبیب المختص الذي یقوم بإجراء عملیات ال

                                                             
  .05،ص2007 العربیة،القاهرة،الطبعة الخامسة،أبو خطوة،القانون الجنائي والطب الحدیث،دار النهضة  شوقي عمر دأحم-1
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إلا أنها ما زالت  مة لها ،ظذه العملیات و سنها للتشریعات المنهتمام الكثیر من دول العالم بهإ
  1.التي لم تعالجها النصوص الحالیة تثیر العدید من المشاكل القانونیة

 
عتبارین مختلفین فهناك من إتثیر التجربة الطبیة على الإنسان مشكلة التأرجح بین  لقد     

یة العالم و الطبیب في إجراء التجارب من إطلاق حر  تحتمهجهة حریة البحث العلمي و ما 
و  ، العلمیة الكبیرة الاكتشافاتفنحن نعیش عصر  الطبیة العلمیة و العلاجیة على الإنسان ،

وعدم  هناك من جهة أخرى الحریة الفردیة و ما تقتضیه من احترام السلامة البدنیة للإنسان
بین  التوفیق یثور التساؤل حوللتالي با .یقرها القانون حة علیا المساس بها إلا تحقیقا لمصل

ل إلى نظام قانوني یمكن التوفیق بین حریة الفرد و تحقیق و صالو  یةأو كیف الاعتبارینهذین 
  2.التقدم العلمي للإنسان

  
 ضرورة لا سبیل إلى إنكارها لتقدم الطب و الجراحة تعد التجارب الطبیة على الإنسان إن     

العلماء الحد من كثیر من الأمراض التي كانت منتشرة منذ فترة ستطاع إ،فبفضل هذه التجارب 
المعرفة أمام علم الطب  آفاق تساعاالتجارب الطبیة صاحبة الفضل في  كما تعتبر هذهطویلة 

و یترك باب الأمل مفتوحا أمام كثیر من المرضى الذین  الذي ما زال كل یوم یأتي بجدید 
لما أصابهم من  علاجإلى ما یأتیهم به الغد من عجز الطب القدیم عن شفائهم یتطلعون 

أمراض و إن أهم الإنجازات العلمیة في المجال الطبي التي كانت لها الفضل في إنقاذ البشر 
  3.من موت محقق لم تكن إلا بفضل المثابرة على إجراء التجارب الطبیة 

  
قدما في تحقیق  لم یمنع الطب من أن یسیر  ي مسؤولیة الأطباءالتشدد ف كما أن     

نجازات العلمیة الكبیرة غازیا مجالات كانت محظورة علیه لأمد بعید وأهمها مجال الجراحة الإ
الممارسة خاصة بعد الحربین العالمیتین وما نتج عنهما من  التجمیلیة التي فرضها الواقع و
ذ أنه إمل، خرین بشكل أفضل وأجتشوهاتهم لمواجهة الآ إزالةمشوهین كان أملهم الأكبر هو 

                                                             
   .286،ص2011الأردن، عمان،صفوان محمد شدیفات، المسؤولیة الجنائیة عن الأعمال الطبیة، دار الثقافة، -1

.124،ص2003محمد سامي الشوا، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ، دار النهضة العربیة ،القاهرة، -2  

.264-263صفوان محمد شدیفات ،المرجع السابق،ص- 3  
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حبیسة النظرة العدائیة ومحل جدل  ةورغم التطور الطبي الكبیر فقد بقیت الجراحة التجمیلی
  .فقهي وقضائي كبیر خاصة على مستوى القانون المقارن

  
ذلك لأسباب عدیدة منها أن هذه  و  تكتسب مشكلة تغییر الجنس أهمیة خاصة كما   

سم بالاالمرتبطة كثیر من القواعد القانونیة  یهاتتأسس علالمشكلة تمس حالة الشخص و التي 
كما أن قصد الشفاء في هذا  ، أو نوع الجنس المثبت في شهادة المیلاد أو الصلاحیة للزواج

  .النوع من العملیات الجراحیة محل ریبة و شك 
  
بیة یثیر تغییر الجنس مسألة التوفیق بین المبادئ المستقرة في القانون و الاكتشافات الط    

الحدیثة و التي لو تركت و شأنها بدون ضابط لهدمت كثیر من المبادئ و من ثم وجب 
البحث عن نظام قانوني یصلح للتوفیق بینهما بما یحقق مصلحة الفرد و المجتمع في صعید 

  1.واحد
  
أهمیة البحث في أن الأطباء الذین یباشرون عملیات نقل و زرع الأعضاء من هنا تبرز       
في حاجة ماسة لمعرفة مدى  تغییر الجنس و الجراحة التجمیلیة ، الطبیةالتجارب  ة ،لبشریا

و الشروط الواجب توافرها حتى لا  مشروعیة هذه الوسائل و الأسالیب الطبیة الفنیة الحدیثة
لأنه هو كما أن هذه العملیات تثیر مشكلة بالنسبة للشخص الخاضع لها  مسؤولیتهم ، قومت

ماسة  لمعرفة الحدود التي یستطیع فیها أن یتصرف في سلامة جسمه و  حاجة  الآخر في
ة بحمایة حریته و تكامله فیلإمكانیة السماح للطبیب الجراح بالمساس بجسده و الضمانات الك

  .الجسدي
  
كما تبرز أهمیة هذا البحث في الدراسة المقارنة بین التشریعات التي أباحت هذه الأسالیب و   

  .الحلول للعدید من المشاكل القانونیة التي یثیرها موضوع هذا البحث محاولة إیجاد 
  

                                                             
   .181- 180،صمسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوباتمحمد سامي الشوا،المرجع السابق،-  1
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العدید من المؤتمرات من أجل الوقوف على مدى  انعقادو یشهد على أهمیة هذه الدراسة   
  .مشروعیتها من الناحیة القانونیة و الشرعیة

  
أن  -قدر المستطاع – و حتى یتسنى لنا الإلمام بمحاور هذا البحث إلماما كافیا اجتهدنا      

المنهج الوصفي أولا في نقل قواعد زراعة ب  قد استعنافنتوخى الدقة العلمیة و التحلیل المنطقي 
ثم المنهج التحلیلي  ،تغییر الجنس ، الجراحة التجمیلیة ، التجارب الطبیة ، الأعضاء البشریة

و المصري       الفرنسي  ینلتحلیل النصوص القانونیة و الأحكام القضائیة خاصة في القانون
و بالتالي كان المنهج المقارن هو الآخر حاضرا بقوة في هذه الدراسة و ذلك لإبراز التفاوت 

  .بین القوانین في معالجة هذه  الأسالیب مع التركیز على القانون الجزائري
  

في  شكالیة الرئیسیة حول معرفة مدى مشروعیة الأسالیب المستحدثةالإولقد تتمحور      
سلامیة وماهو موقف الشریعة الإ ؟ الطب والجراحة في التشریعات المقارنة والتشریع الجزائري

  وماهي شروط مشروعیة هذه الأسالیب؟ منها؟
  

شكالیة سنحاول في مرحلة أولى من بحثنا أن نتعرف عن الأسالیب لمناقشة هذه الإ     
نقل یع الجزائري والتي تتمثل في المستحدثة في الطب والجراحة المنصوص علیها في التشر 

  ).الباب الأول(الأعضاء البشریة والتجارب الطبیة  وزرع
  

لنوجه بحثنا في مرحلة ثانیة نحو دراسة الأسالیب المستحدثة في الطب والجراحة الغیر      
منصوص علیها في التشریع الجزائري والتي تتمثل في الجراحة التجمیلیة وتغییر الجنس 

       ).انيالباب الث(
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  الباب الأول

الأعضاء البشریة و التجارب  عزر نقل و 
  ةالطبی
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  الباب الأول
  الأعضاء البشریة والتجارب الطبیة وزرع نقل

  
تتطلب دراسة الجوانب القانونیة للأسالیب المستحدثة في الطب والجراحة التعرف من      

قل وزرع الأعضاء البشریة من خلال موقف بعض القوانین ن اتجهة عن النظام القانوني لعملی
ومن جهة ) الفصل الأول(سلامیة من مشروعیتهاالأجنبیة والقانون الجزائري  وكذا الشریعة الإ

براز موقف كل من القانون الدولي وبعض إثانیة عن النظام القانوني للتجارب الطبیة مع 
الفصل (یتها سلامیة من مشروعئري والشریعة الإالقوانین الأجنبیة وكذا موقف القانون الجزا

  .)الثاني
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  الفصل الأول 

  الأعضاء البشریةنقل و زرع 
  

من أهم الأسالیب المستحدثة في الطب والجراحة بل ومن الأعضاء البشریة تعد زراعة      
تواكب هذا التطور تتصل بأسباب علاجیة جعلت الكثیر من التشریعات  حیث كثیرا ما أقدمها،

مر یختلف ولو جزئیا بین حالتین  ن كان الأإ و الجراحي وتفصل في مدى مشروعیتها،
شكالیات عدة حول إنسان حي حیث تثار إعضاء البشریة من جسم بارزتین هما نقل الأ

جتماعیة التي قد الإ ثار الصحیة ولى الآإساس القانوني لمثل هذه العملیات خاصة بالنظر الأ
وهو ما جعل التشریعات التي تبیح مثل هذه العملیات  تنازلا مثل هذه العملیات على المترتبه

تحیطها بمجموعة من الشروط المشددة إنطلاقا  من الأصل الذي هو حرمة المساس بجسم 
  .) المبحث الاول (الإنسان

  
ر یصطلح صا او مأن میت انسإعضاء البشریة  من جسم ما الحالة الثانیة فهي نقل الأأ     

 حكام خاصة قد تتصل، وهي حالة تخضع لأىعضاء البشریة من جثث الموتالأ لعلیه بنق
وهي  .بعد مماته  )أي صاحب الجثة (قبل وفاته ، وقد تتصل بذوي المیت  بصاحب الجثة

ٕ حكام في مجملها و أ نسان نها تظل متعلقة بجسم الإألا إكثر تساهلا مع سابقتها أن كانت ا
 ومن ثمة فهي الأخرى أحیطت بمجوعة من الشروط و حیاأكرامه میتا إوجوب  وحرمته و

لا كانت هذه العملیات غیر مشروعة  ٕ   ). المبحث الثاني (القانونیة التي یجب مراعاتها وا
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  المبحث الأول
 بین الأحیاء البشریة نقل وزرع الأعضاء

  
البحث في أساس  بین الأحیاء البشریة الأعضاء و زرع نقلأهم ما تثیره مسألة    

وهو ما یقودنا إلى البحث في الشروط التي تضفي المشروعیة  )المطلب الأول(مشروعیتها
  ).المطلب الثاني(على عمل طالما ما ظل محل تردد 

  
 

  المطلب الأول
 بین الأحیاء البشریة أساس مشروعیة نقل الأعضاء

  
بین الأحیاء وهو ما  البشریة نقل الأعضاء لا تتفق القوانین في أساس مشروعیة عملیات     

ثم القانون  )الفرع الأول(یدفعنا إلى تقصي أساس مشروعیة نقل الأعضاء في القانون المقارن 
  ).الفرع الثالث(ثم الشریعة الإسلامیة  )الفرع الثاني(الجزائري 

  
  الفرع الأول

  في القانون المقارن البشریة نقل الأعضاء
  

بین  البشریة نین المقارنة التي أثیر فیها البحث حول مشروعیة نقل الأعضاءمن بین القوا     
القانون المصري كمثال  و )أولا(الأحیاء نجد القانون الفرنسي كمثال على التشریعات الغربیة 

  .)ثانیا( على التشریعات العربیة
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 الفرنسي قانونفي ال البشریة نقل الأعضاء  - أولا 
  

 في الفقه الفرنسي بشریةال قل الأعضاءن/أ
 

 

لقد وضع الفقه الفرنسي أول اللبنات في بناء نظریة الإباحة للتصرف في أعضاء الجسم      
بقصد زرعها في جسم الغیر، وذلك بالرغم من غیاب النصوص  استقطاعهاالبشري أو 

  .التشریعیة التي تجیز هذه العملیات الماسة بعناصر الحق في سلامة الجسم
  

الأعضاء بإجازة إبرام العقود  استقطاعد بدأ الفقه الفرنسي بوضع أول لبنة في مشروعیة وق     
التي محلها أجزاء جسم الإنسان، والتي یمكن فصلها دون إصابته بضرر نهائي كأخذ طبقة 

   1.من الجلد أو من العظام، واشترط في ذلك رضا الطرفین وأن یكون الهدف من ذلك علاجیا
  

جدل قام بین الفقهاء الفرنسیین بخصوص مدى مشروعیة نقل وزرع الأعضاء غیر أن ال     
التي لا یمكن تعویضها مثل الكلى، وقد سلم الفقه في بادئ الأمر بعدم مشروعیتها لما تنطوي 
علیه هذه العملیات من مساس خطیر ودائم بسلامة الجسم ولعدم التأكد من صحة النتائج 

   2.المترتبة علیها
  

حاول الفقه بیة أن شهدت عملیات نقل الأعضاء تقدما ملحوظا من الناحیة الط وبعد     
ا بفكرة  االفرنسي الدفاع عنها وخلق أساس ً لمشروعیتها بدءا بنظریة السبب المشروع ومرور

ا بنظریة الضرورة الاجتماعیةالمصلحة  ً     .و إنتهاء
  
  
 

                                                             
1-Savatier ,Auby, Pequingnot,traité de droit médical, Paris ,librairies technique,1985,p247. 

دراسة مقارنة، بحث لنیل شهادة  الإسلامیة ،مروك نصر الدین، زراعة الأعضاء البشریة في القانون الجزائري والشریعة  -2
  .40، ص1993-1992الماجستیر، معهد الحقوق والعلوم الإداریة ،جامعة الجزائر، 



13 

 

  نظریة السبب المشروع  -  1
  

ل الفقهاء الفرنسیین الذین بادروا إلى الإقرار بمشروعیة من أوائ" Dequoc"یعتبر      
  .واستند في ذلك إلى نظریة السبب المشروع ،عملیات نقل الأعضاء

  

إلى جهود سلفه من الفقهاء الفرنسیین الذین  "Dequoc"ویرجع الفضل فیما توصل إلیه      
فقد ظل مبدأ الحرمة  ، تأزاحوا عقبة قانونیة كانت تعوق الإقرار بمشروعیته لهذه العملیا

المطلقة لجسم الإنسان إبان فترة زمنیة طویلة أحد المبادئ الأساسیة التي تهیمن على القانون 
قانونیة فهو  اتفاقاتعنه من عدم جواز إخضاع جسم الإنسان لأي  المدني الفرنسي وما نتج

الإنسان بصفة مطلقة ، ولكن الواقع أثبت عدم الأخذ بمبدأ حرمة جسم التعامل یخرج عن دائرة
حقوق الشخصیة الفقد تقهقر أمام متطلبات الحیاة العملیة للإنسان حتى غدت بعض 

في نطاق التعامل بل لا  لةالعمل داخ ة بحضانة الطفل وتعلیمه وعقودكالاتفاقات المتعلق
یستطیع أحد أن یجادل في مشروعیة الاتفاقات الخاصة بقص الشعر وممارسة الألعاب 

   1.وغیرهاالریاضیة 
  

ت التي یكون قوله أنه مادمنا قد سلمنا بإجازة الاتفاقا" Dequoc"ونقطة البدایة عند      
ف یمكن التفرقة بین عملیات نقل الأعضاء المشروعة وتلك غیر یكمحلها جسم الإنسان ف

  ؟ ةالمشروع
  

إلى أن  "Auby"و " Savatier"ذهب جانب من الفقه الفرنسي وكان في مقدمته العمید      
أو ضرر  ویضهن فیما یتخلف عن هذه العملیات من ضرر یسیر یمكن تعممناط التفرقة یك

ففي الحالة الأولى تعتبر هذه العملیات مشروعة وفي الثانیة  . حجسیم غیر قابل للإصلا
تصیر غیر مشروعة، وعلى سبیل المثال فإن تنازل شخص عن طبقة سطحیة من جلده 

عد تصرفا مشروعا ویصیر غیر مشروع إذا كان محل التنازل یلعلاج آخر مصاب بحروق 
     2.ه حتى ولو اقترن ذلك برضا المتنازلیإحدى كلیت

                                                             
  .302مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -1

1-Savatier ,Auby ,Pequingnot,op cit ,p.247  
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ویستند هؤلاء الفقهاء إلى ما ورد في أعمال لجنة إصلاح القانون المدني الفرنسي والتي      

بعدم مشروعیة تبنت نصا مشابها للمادة الخامسة من القانون المدني الإیطالي التي تقرر 
   1.للشخص نيدائم في الكیان البد انتقاصالاتفاقات التي یترتب علیها 

  
ا أن نصوص قانون العقوبات الفرنسي تجرم كل " Dequoc"وقد أنتقد         ً هذا الاتجاه مقرر

ا، ومن ثم فلا وجه للاحتجاج بمدى  ً ا أو جسیم ً مساس بسلامة الجسم سواء كان مساسا یسیر
من أن فلا مناص  المترتبة على عملیات نقل الأعضاء للاعتراف بمشروعیتها جسامة النتیجة

   2.یعتد القاضي بالسبب الدافع للتعاقد وهو بصدد تقدیر هذه المسألة 
  

مشروعة  اعتبارهاالحقوق التي تترتب على جسم الإنسان لا یمكن  أن" Dequoc"ویقرر     
ذاته أو للغیر أیضا، ومن ثم فلا یسمح  إلا إذا كان هدفها تحقیق مصلحة علاجیة للشخص

بالمساس بالجسم إلا إذا كانت المزایا والمنافع التي تترتب على ذلك تفوق الأضرار الناشئة 
  3.عنه، فإذا إختل هذا التوازن فیصیر المساس غیر مشروع ومنافیا للأخلاق

  
مساس بجسم الى إلى الإقرار بمشروعیة الاتفاقات التي تنطوي عل" Dequoc"وینتهي      

خر متى اقتضت ذلك المصلحة قابل للإصلاح مثل استئصال جزء من جلد شخص لترقیعه لآ
العلاجیة لهذا الأخیر، بل ویقرر أیضا صحة التصرفات التي ترد على جسم الإنسان وتؤدي 
إلى مساس مستدیم به بشرط أن یكون سبب التصرف مشروعا ویتحقق ذلك إذا كان یرمي 

علاجیة للغیر، كأن تكون المزایا التي تعود علیه أكبر من الأضرار التي لتحقیق مصلحة 
ومثال ذلك تنازل عن إحدى كلیتیه لشخص آخر مصاب بفشل كلوي  ،سیعاني منها المتنازل 

   4. حاد أو التنازل عن إحدى قرنیتي العین لآخر مصاب بالعمى

                                                             
  .303ص  مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ي الشوا، المرجع السابق،محمد سام -1

  .42زراعة الأعضاء البشریة، ص مروك نصر الدین، المرجع السابق، -  2
  .302ص ، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -3
  .42زراعة الأعضاء البشریة، ص سابق،مروك نصر الدین، المرجع ال -4
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ن كانت  وقد وجهت عدة انتقادات لهذه النظریة منها افتقارها      ٕ إلى المعیار الدقیق، فهي وا

ة بین المصالح المختلفة إلا أنها لا تقتضي حتما أن یتم ذلك في نتقوم على أساس المواز 
نطاق الضرورة، ولذلك فقد اضطر أنصارها إلى إضافة شرط مؤداه أن یكون الاستئصال هو 

  1.الوسیلة الوحیدة
  

قیاس المساس بالجسد بوجه عام على بعض هذه النظریة بحاجة إلى الإقناع، ف كما أن     
  2.صور التعامل في الحقوق الشخصیة كالحضانة و التعلیم هو قیاس مع الفارق

  

 
  نظریة المصلحة الإجتماعیة -  2
  

على أساس فكرة التضامن الاجتماعي والتي تقضي  المصلحة الاجتماعیة نظریةتقوم      
شخص آخر یعاني من مرض جسیم یفقده بضرورة أن یتنازل الفرد عن عضو من أعضائه ل

   3.وظیفته الاجتماعیة، فهذا واجب یحتمه مبدأ التضامن الإنساني ذاته
  

مقارنة  المتلقيلا یصیر هذا التنازل مشروعا إلا من خلال ترجیح المزایا التي تعود على      
 .لاجتماعیةمع الأضرار التي تلحق المتنازل، بحیث یجري هذا التقدیر من ناحیة المصلحة ا

ومثال ذلك من یتنازل عن إحدى كلیتیه السلیمتین لمریض یعاني من فشل كلوي یهدده بموت 
محقق فإن النفع الاجتماعي یزید في جملته عما كان قبل إجراء عملیة نقل الكلیة، فقد انتقص 
من المعطي بقدر محدود، وزاد في النفع الاجتماعي لمن أنقذت حیاته على نحو واضح وغیر 

  4.عادي بحیث تصبح المصلحة النهائیة هي فائدة اجتماعیة محققة
  

                                                             
، 1965حسام الدین الأهواني، المشاكل القانونیة التي تثیرها عملیات زرع الأعضاء البشریة، مطبعة جامعة عین الشمس،  -1

  .60ص
  . 43زراعة الأعضاء البشریة، ص  مروك نصر الدین، المرجع السابق، -2

3 - Ahmed Charafeddine ,droit de la transplantation d’organes ,études comparatives , université 
de droit d’économie et de sciences sociales de Paris,1975,P48.  

  .305الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  مسؤولیة محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -4
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ترتب علیها آثار خطیرة تعلى هذا النظریة ارتكازها على فكرة غامضة یمكن أن  بیعا     
تتجلى في إمكانیة إجراء عملیات نقل الأعضاء عنوة تحت شعار المصلحة الاجتماعیة، 

ومثال ذلك أن یجبر عامل یدوي غیر  ، لاستبداديولاسیما في الأنظمة الشمولیة ذات الطابع ا
فني على التنازل على إحدى كلیتیه لعالم في الذرة أو الفضاء یعاني من فشل كلوي، فالمساس 

نسبة مئویة منخفضة مقابل النفع العام الذي یعود على عالم بالذي یمس هذا العامل یقدر 
ى فإن هذه النظریة تتجاهل مشاكل وآثار الذرة والذي یقدر بنسبة مئویة عالیة، ومن جهة أخر 

    1.الجراحة على المستوى الفردي
  
  نظریة الضرورة - 3
  

حالة الضرورة هي أساس مشروعیة عملیات نقل  أن ىذهب بعض الفقهاء الفرنسیین إل     
وزرع الأعضاء البشریة، فإذا توافرت شروطها عند استئصال جزء من جسد شخص سلیم 

ض إنقاذا لحیاته من موت محقق فلا مسؤولیة على الطبیب لا من في جسد مری تهلزراع
      2.الناحیة الجنائیة ولا من الناحیة المدنیة

 
وتقوم حالة الضرورة عند أصحاب هذا الاتجاه على المقارنة والموازنة بین المخاطر      

ذا كان الخطر المراد المراد تفادیها والأضرار التي وقعت بالفعل، فلا تتوافر حالة الضرورة إلا إ
 .تفادیه متناسبا مع الضرر الذي وقع، أي ألا یفوق الخطر في جسامته الضرر الحاصل

في جسد مریض ینطوي على قدر من  تهفاستئصال جزء من جسد شخص سلیم لزراع
، إلا أن هذه المخاطر أقل بكثیر من المخاطر التي یتعرض لها تنازلالمخاطر بالنسبة للم

ینقل إلیه العضو، ومن هذا یتضح أن الطبیب في مجال زرع الأعضاء یقوم المریض لو لم 
السلیم، فیقارن بین  تنازلبعمل الموازنة بین المخاطر والمزایا بالنسبة للشخص المریض والم

                                                             
  .43، ص  بشریةزراعة الأعضاء ال مروك نصر الدین، المرجع السابق، -1
  .35، ص المرجع السابق، خطوةأحمد شوقي عمر أبو  -2
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مل حتالسلیم من جهة، و المزایا التي یالشخص  رض لها كل من المریض وعالمخاطر التي یت
  1.هة أخرى أن یستفید منها المریض من ج

  
  : ولهذا فإن الموازنة طبقا لحالة الضرورة لابد وأن تتم وفق الشروط التالیة     

  
 إلى عدم نقل عضو جدید له یؤديأن یكون هناك خطر محدق بالمتلقي بحیث  -

 .وفاته

 .أن یكون الخطر المراد تفادیه أكبر بكثیر من ذلك الضرر الذي سیلحق المتنازل -
وأن  ئصال كلیة شخص سلیم ینطوي على قدر من المخاطر بالنسبة لهفمثلا إذا كان است

هذه المخاطر أقل بكثیر من المخاطر التي یتعرض لها المریض لو لم ینقل إلیه الكلیة 
سمه مؤدیا لكافة جلمتنازل یظل على قید الحیاة ویظل اف ،فإن الخطر أقل من الضرر

أما المریض فإنه  ، هریحیة لجسموظائفه ولا یصاب إلا ببعض النقص في الصفة التش
وبموازنة هذه المخاطر مع الضرر نجد أن الضرر الذي  ،یتعرض لخطر الموت الحال

یصیب المتنازل من استئصال جزء من جسمه أقل من المخاطر المراد تفادیها بالنسبة 
  .م لتفادي خطر جسیمیللمریض أي ضرر جس

 
التي یمكن عن طریقها إنقاذ المریض یجب أن یكون زرع الأعضاء الوسیلة الوحیدة  -

ها من حیث مراعاة صلاحیة العضو المنقول لنجاحوأن یهیأ لها كافة العناصر اللازمة 
من الأمراض ویجب أیضا مراعاة تجانس خلایا الأجسام مما یمنع ظاهرة الرفض  هوخلو 

. 

ائم في یجب ألا یؤدي الاستئصال إلى هلاك المتنازل أو إلى إصابته بنقص خطیر ود -
فالتضامن الإنساني یستلزم الإبقاء على حیاة الشخص في ظل أفضل  ،وظائف جسمه

                                                             
  .48حسام الدین الأهواني، المرجع السابق، ص  -1
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الظروف الصحیة، فإذا كان الشخص مصابا بمرض في كلیته فلا یجوز له التنازل عن 
      1.الأخرى لأن هذا یهدد حیاته أو وظائف جسمه على الأقل

     
ذا كانت غالبیة الفقه الفرنسي تمیل إلى       ٕ نظریة الضرورة، إلا أنهم یرون مع ذلك عدم وا

مسایرة منطق هذه النظریة إلى نهایته أن  ، و كفایتها وحدها للقول بمشروعیة نقل الأعضاء
جباره مثلا على إخضاع أي شخص لعملیة استقطاع إحدى كلیتیه  ٕ یؤدي إلى تحكم الطبیب وا

فون شرطا یفهم یضلمجرد تطابق أنسجته وأنسجة شخص مریض مصاب بفشل كلوي، لذا 
   2.آخر وهو رضا المتنازل

  
وقد طبقت حالة الضرورة  حیث قام طبیب بنقل إحدى كلیتي شاب سلیم إلى شقیقه التوأم      

الذي كان یعاني من فشل كلوي مزمن وعند إثارة الموضوع جنائیا أمر النائب العام بحفظ 
عنه حالة  تحت ضغط أدبي نشأالدعوى على أساس أن الطبیب الذي أجرى له العملیة كان ت

  3.دفعه إلى ارتكاب فعل معاقب علیه من الناحیة الجنائیةمما الضرورة 
  

  : وهذه النظریة بدورها لم تسلم من النقد فوجهت لها عدة انتقادات منها     
ا دائما وبالتالي فلا یمكن قبول تدخل الجراح  - أن نجاح عملیات نقل الأعضاء لیس مؤكدً

لفظ العضو الغریب مازالت مهیمنة على هذه  ةحالا، فظاهر  رامریض خطبزعم تجنیب ال
   4.العملیات

في مجال نقل القرنیة مثلا فإن فكرة الضرورة تفترض بذاتها وجود قیمة حقیقیة مهددة  -
بخطر وشیك الوقوع فأین ذلك من شخص فاقد للبصر أساسا بل على العكس فإنه 

                                                             
الأعضاء البشریة بین الشرع والقانون، دار الثقافة، عمان، الأردن،، الطبعة الأولى ،  وزرععاید الدیات، عملیات نقل سمیرة  -1

  .77- 76، ص 1999
  .45زراعة الأعضاء البشریة، ص  ن، المرجع السابق،مروك نصر الدی -2

3-Ahmed Charafeddine ,op.cit, p46.  
  .309مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -4
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مة جدیدة لا حمایة قیمة كانت موجودة من یة اكتساب قیعملیترتب على مثل هذه ال
 1.قبل

إن منطق هذه النظریة یؤدي حتما إلى رفض عملیات استقطاع الأعضاء من جثث  -
الموتى لحفظها في بنوك الأعضاء البشریة، حیث ینتفي الخطر الحال في مثل هذه 

   2.الفروض

د سبق أن ذكرنا أن في مجال عملیات نقل الكلى والتي من أجلها بلورت هذه الفكرة، فق  -
الوسیلة الوحیدة لتجنب الخطر الحال،  هيمن بین شروط حالة الضرورة أن عملیة النقل 

هذا الشرط باستحداث أجهزة الكلى الصناعیة باعتبارها وسیلة علاجیة بدیلة  انتفىوقد 
  3.لهذه العملیات

  
 في التشریع الفرنسي البشریة نقل الأعضاء/ب 

  
 البشریة نقل الأعضاء مجالفي الفرنسي عدة نصوص قانونیة صدرت عن المشرع       
المتعلق بنزع الأعضاء، وقد تناول  1976دیسمبر  22بتاریخ  76- 1181قانون رقم الأهمها 

هذا القانون نقل وزرع الأعضاء بین الأحیاء في المادة الأولى تم تناول في المادة الثانیة 
في المادة الثالثة المقابل المالي واعتبر أن عملیات واستبعد  ، ثةجالعملیات نقل الأعضاء من 

   4.والتجاریة لا یمكن أن تكون محلا للمعاملات المالیة البشریة نقل وزرع الأعضاء
  

دون  البشریة وما یلاحظ على هذه النصوص أنها تناولت عملیات نقل وزرع الأعضاء     
ضوح إلى أن القانون المذكور قد تحدید لعضو معین، غیر أن الأعمال التحضیریة أشارت بو 

  5.تناول بصفة أساسیة عملیات نقل الكلى وذلك لنجاح هذه العملیات
  

                                                             
  . 45، ص زراعة الأعضاء البشریة مروك نصر الدین، المرجع السابق، -1
  .310ص  مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، لمرجع السابق ،محمد سامي الشوا، ا -2
  .46 – 45زراعة الأعضاء البشریة، ص  مروك نصر الدین، المرجع السابق، -3

Loi 76-1181du 22 Décembre 1976 relative aux prélevements d’organes.Jorf du 23 Decembre1976-4  
  .46زراعة الأعضاء البشریة، ص السابق،مروك نصر الدین، المرجع  -5
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 31بتاریخ  78- 501صدر المرسوم التنفیذي رقم  أعلاه من أجل تنفیذ القانون المذكور     
سنة ومتمتعا بقواه  18أشترط أن یكون المتنازل بالغ سن الرشد أي الذي   1978مارس 

ا فإن الاستئصال لا یمكن أن یتم إلا إذا كان الأمر یتعلق  ،یة العقل ً أما إذا كان المتنازل قاصر
بعلاج شقیقه أو شقیقته وفي هذه الحالة یتم الاستئصال برضا الممثل القانوني أو موافقة لجنة 

ا فی مرسومولم یشترط ال ،الخبراء ً  ن استئصال كلیة من قاصر وزرعهامكأن یكون المتلقي قاصر
 .لشقیقه البالغ الذي یعاني من فشل كلوي یهدده بموت محقق

  
 أن یصرح المتنازل برضاه في حالة استئصال عضو غیر متجدد مرسومكما اشترط هذا ال      

رئیس  ینهأمام رئیس المحكمة الابتدائیة التي یقع في دائرتها موطن المتنازل أو أمام قاض یع
ا في شكل كتابي موقعا علیه من القاضي والمتنازل، هذه المحكمة، على أن یثبت هذا الرض

وتعطي صورة منه للمستشفى الذي سیتم به الاستئصال و تحفظ النسخة الأصلیة لدى قلم 
كتاب المحكمة، أما إذا كان العضو المراد استئصاله متجدد فیكفي رضا المتنازل في شكل 

      1.ذلكلكتابي موقعا منه ومن شاهد یعینه 
  

المتعلق بنزع الأعضاء  76-1181تم الغاء القانون  1994جویلیة  29بتاریخ و  نه غیر أ    
منتوجات جسم الإنسان عناصر و  استعمالبلتبرع و االمتعلق ب94-654واستبداله بالقانون 

  2.  والمساعدة الطبیة للإنجاب والتشخیص قبل الولادة
   

شرطا آخر یتمثل في السریة،  ریةالبش الأعضاء نقلأضاف هذا القانون لإجراء عملیة       
معرفة شخصیة المستفید وكذلك المستفید لا یمكنه معرفة شخصیة  متبرعومفاده أنه لا یمكن لل

لآخر ویستثني من هذه لا مكل منهبومن ثم لا یجوز أن تعطي أیة معلومات خاصة  تبرعالم

                                                             
1 -Décret exécutif de la loi 76-1181 n°78-501,du 31 Mars 1978, jorf  du04 Avril 1978.  
2-Loi N°94-654 du 29 juillet 1994,relative au don et à l’ utilisation des éléments et produits du 
corps humain , et à l’ assistance médicale, à la procréation au diagnostic prénatal .jorf du30 
Juillet 1994.  
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ذلك الضرورة  تالقاعدة الطبیب الذي یجوز له الحصول على هذه المعلومات إذا تطلب
  1.العلاجیة

  
والغرض من شرط السریة الذي فرضه التشریع الفرنسي هو منع الإتجار في الأعضاء      

فرصة ابتزاز المریض أو أهله مالیا بحكم حاجة المریض  نازلمن جهة وعدم إعطاء المت
  2.الماسة للعضو

  
في إطار قانوني  ریةالبش لى وضع عملیات نقل الأعضاءإ من جهة ویهدف هذا القانون     

جو من الثقة اللازمة لتطورها وازدهارها فأبعد هذه العملیات عن الصفة التجاریة  قمتكامل یخل
في مواجهة العدوى الصحي لهذه الممارسات  الأمن من جهة أخرى كما ضمن ،الغیر أخلاقیة 
ن تنظیم ممارسات الزرع على أسس موضوعیة تضمن بقدر الإمكا و ضوانتقال الأمرا

   3.المساواة بین المتلقین
  

ت اعملی ، تكون 6، ومقررات 5، منشورات 4مراسیم بهذه النصوص القانونیة التي تلتها      
نقل وزرع الأعضاء البشریة في فرنسا قد وجدت أساسها القانوني الذي یجیزها ویحدد 

  .ضوابطها ومشروعیتها

                                                             
عبد الكریم مأمون، رضا المریض عن الأعمال الطبیة والجراحیة، دراسة مقارنة، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة،  -1

  .449-448، ص 2009
، 1999نوني، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، أحمد عبد الدائم، أعضاء جسم الإنسان ضمن التعامل القا -2

  .ومابعدها112ص
  .450- 449د الكریم مأمون، المرجع السابق، صبع -3

4 -Décret n° 94-870 du 10-10-1994 relatif a l’établissement français des greffes jorf du11-10-
1994. 
Décret  n° 95-467 du 27-04-1995 complétant le code de la santé publique et relatif aux organes 
visés par l’art 671/15 du dit code. 
5 -Circulaire du 03-04-1978 concernant le décret  exécutif n 78-501 du 31-03-1978. 
Circulaire du 21-01-1991relative à l’ application du décret n° 90-844 du 24-09-1990 modifiant 
le décret  exécutif n°78-501 du 31-03-1978. 
Circulaire DGS/ DH  n°31 du 31-07-1992 relative aux prélèvements et aux greffes de cornée.  
6 -Arrêté du21-09-1992 relatif aux greffes de cornée. 
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  في القانون المصري البشریة نقل الأعضاء -ثانیا

  

  في الفقه المصري البشریة نقل الأعضاء /أ
  )مشروعیتها أو عدم مشروعیتها(طبیعة نقل الأعضاء إلىاستناد الفقه - 1

  
أنه إذا كان الواقع قد سبق القانون وفرض نفسه في مجال  الأول لاتجاهاى أنصار یر       

مشروعیتها  عملیات نقل الأعضاء إلا أن النظام القانوني في وضعه الراهن لا یسمح بإقرار
التي بحكم خطورتها تتطلب قدرا أكبر من وأنه لا مناص من صدور قانون ینظم هذه المسألة و 

  . الانضباط
  

على ذلك فلا یستطیع الجراح الذي قام بإجراء عملیة استقطاع كلیة من شخص سلیم و      
ي تنعقد ا المریض وبالتالضلنقلها إلى آخر مریض أن یدفع بحالة الضرورة أو أن یحتج بر 

  1.مسؤولیته الجنائیة عن هذا الفعل

   
ن كانوا یختلفون  أما أنصار الاتجاه الثاني فهم یقرون      ٕ بمشروعیة عملیات نقل الأعضاء وا

والبعض  ةر و فالبعض منهم یستند إلى حالة الضر ،في الأساس القانوني لتبریر هذه المشروعیة
سبق عرض هاتین الفكرتین بصدد معالجة وقد  الاجتماعیةإلى فكرة المصلحة  یستند الآخر

للقانون الخاص بنقل الدم، وهناك من  استناداهذه العملیات  یجیزالفقه الفرنسي، وهناك من 
ا للفتاوى  استنادایبیحها  للقانون الخاص بنقل قرنیات العیون وهناك من یقر بمشروعیتها استنادً
 .الشرعیة

 
                                                                                                                                                                                                 
Arrêté du 23-10-1992 relatif au comité de transparence compétent en matière de prélèvement et 
d’ utilisation thérapeutique des organes des tissus et des cellules d’origine humaine Jorf du 31-
10-1992. 
Arrêté du 18-08-1994 fixant les modalités de prise en charge des transplantations d’organes  
Jorf du27-08-1994. 
Arrêté du 24-11-1994 précisant  les règles d’inscription dans une liste d’ attente des patients en 
attente de transplantation JORF du 25-11-1994. 

  .311مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -1
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 لى بعض القوانین الخاصةإاستناد الفقه - 2
  

لى بعض إلقد استند جانب من الفقه للقول بمشروعیة نقل وزرع الأعضاء البشریة      
تخزین  ،عملیات جمع المنظم ل  1960لسنة  178رقم  القوانین الخاصة من بینها القانون 

  2.الخاص بتنظیم بنك العیون 1962لسنة103والقانون رقم ، 1وتوزیع الدم ومركباته 
  

فهو أجاز لبنوك الدم الحصول على الدم عن  1960لسنة178رقم  فیما یخص القانون     
لى إكما أجاز لها بیع هذا الدم  ، طریق التبرع أو عن طریق الشراء بمقابل رمزي

لى القول بمشروعیة عملیات نقل إ هاءقیاسا على هذا القانون ذهب البعض من الفق.الجمهور
  .لا عنصر من العناصر التي تكون الجسمإوزرع الأعضاء البشریة باعتبار أن الدم لیس هو 

إلا أن هناك من یرى بأنه لا یمكن الاستناد إلى القانون المذكور أعلاه للقول بمشروعیة    
ا في الجسم بحیث لا یترتب على نقل جزء  ً نقل وزرع الأعضاء باعتبار أن الدم یتجدد تلقائی

ضو من الأعضاء كالكلیة إصابة الجسم بضرر جسیم كما هو الحال في حالة نقل ع همن
  3.مثلا

  
على  ته الثانیةنص في ماد العیون فهو خاص بتنظیم بنكال 1962لسنة103أما القانون رقم   

  :یتلقى بنك العیون رصیده من مصدرین هما ":مایلي
  .عیون الأشخاص الذین یوصون أو یتبرعون بها -
  4."عیون الأشخاص التي یتقرر استئصالها طبیا -
  

                                                             
الجریــدة الرســـمیة  تخــزین وتوزیـــع الــدم ومركباتــه، جمـــعب الخــاص 1960یولیـــو  5بتــاریخ  1960لســـنة  178قــانون رقــم ال -1

  .130،عدد  1960یولیو 21لجمهوریة مصر العربیة الصادرة في
.الخاص بتنظیم بنك العیون 1962لسنة  103القانون - 2  

.56مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص - 3  
.الخاص بتنظیم بنك العیون 1962لسنة  103لثانیة من القانون رقمالمادة ا - 4  
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نها لا تثیر أي شك في جواز الحصول على عیون إقرة الثانیة من هذه المادة فن الفإ    
حیث یمكن استخدام الأجزاء التي مازالت صالحة  الأشخاص التي یتقرر استئصالها طبیا
  1.لإجراء عملیات الترقیع لمصلحة المرضى

  
ن الأشخاص أشارت إلى عیو  حیث في الفقه الجدلأما الفقرة الأولى فهي التي أثارت      

لمریض  حدیهماأبفهل یجوز لشخص سلیم العینین أن یتبرع  ، الذین یوصون أو یتبرعون بها
  ؟  أعمى أو مهدد بالعمى

  
لى القول بجواز التبرع بالعین حال إمن خلال تفسیره لهذه الفقرة ذهب الفقه      
الوصیة تصرف و  ،"ایوصون أو یتبرعون به"في مادته الثانیة على عبارة  نص القانونف.الحیاة

والمشرع قصد الهبة حین أضاف . مضاف إلى ما بعد الموت، والهبة تصرف حال الحیاة
بعد أن تعرض للوصیة، وبالتالي فلا یمكن تفسیر عبارة النص إلا  "أو یتبرعون بها" بیرتع

   2.على أساس أنها تجیز التبرع بالعین حال الحیاة
  

تخذ من التفسیر السابق أساسا لإباحة عملیات نقل تبدو أهمیة هذا الرأي في أنه ی     
أن القانون المذكور یقرر سببا من أسباب الإباحة  هففي تقدیر  ،الأعضاء في القانون المصري

والحكمة التي تجیز القیاس هي المصلحة الإنسانیة المؤكدة التي  ،و یجوز بالتالي القیاس علیه
بالعضو الصالح، والتضامن الإنساني یفرض تعود على الغیر من استبدال العضو التالف 

على البشر التعاون من أجل مصلحة البشریة فالحكمة من السماح بالتبرع بالعین تتوافر أیضا 
  .في حالة التنازل عن أحدى الكلیتین أو أحدى الرئتین

  

                                                             
ص     ،1986دار النهضة العربیة ،القاهرة ،الطبعة الأولى، أحمد محمود سعد، ، زرع الأعضاء بین الحظر والإباحة، -1

38.   
  2  .314 - 313مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -
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ذا كان المشرع قد سمح باستئصالها       ٕ یضیف هذا الرأي أن العین من أهم أجزاء الجسم وا
   1.إنه یسمح من باب أولى باستئصال الأعضاء الأخرى الأقل أهمیةف
  

ا لهذا المعن         1962سبتمبر 27الصادر بتاریخ  أن الدستورلى إأشار هذا الفقه  ىوتأییدً
إجراء التجارب الطبیة على جسم الإنسان بشرط الحصول على موافقته، و  43في المادة  أجاز

حتمالیة أما في عملیات نقل الأعضاء فهي مؤكدة ولا مانع من المصلحة في التجارب الطبیة ا
    2 .إباحتها بل ویكون ذلك من باب أولى

  
أو "غیر أن هناك من یرى أن لفظ التبرع الذي جاء بالفقرة الأولى من المادة الثانیة      

حق ن التبرع لیس تصرفا و إنما وصف یلالفني للهبة، لأ ىلا یقصد به المعن"یتبرعون بها
أما الهبة فتعتبر كالوصیة من التصرفات التبرعیة التي تتم بدون مقابل، . بالتصرفات القانونیة

ا یسمى بالتبرع افالقانون المدني لا یعرف إذ   3. تصرفا محددً
  

ذا كان المشرع قد استخدم في الفقرة الأولى تعبیر       ٕ بعد استخدام تعبیر  "أو یتبرعون بها"وا
ذلك أن یؤكد أن الوصیة تكون بدون مقابل، ولكنه أساء التعبیر فجاءت لوصیة، فقد أراد با

المقصود بتعبیر التبرع مما یسمح  قیقةتثیر الشك والغموض حول ح ركیكةصیاغته لهذه الفقرة 
   4 .معه بالاجتهاد

  
 1962لسنة  103ومن ناحیة أخرى فإن الفقرة الثانیة من المادة الثانیة من القانون رقم      
، في حین تتحدث الفقرة الأولى عن ادث عن عیون الأشخاص التي یتقرر استئصالها طبیتتح

في أن ها، ولو سایرنا منطق الرأي السابق عیون الأشخاص الذین یوصون بها أو یتبرعون ب
المقصود بالفقرة الأولى الهبة أي التصرف التبرعي حال الحیاة لما كان من الضروري أن 

                                                             
   .41-40أحمد محمود سعد، المرجع السابق، زرع الأعضاء بین الحظر والاباحة، ص  -  1
   .314مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -  2
   .58الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  رمروك نص -  3
   .315مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  مي الشوا، المرجع السابق،محمد سا -4
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من باب  –انیة، لأن من یملك التبرع بعین سلیمة حال حیاته، یملك تضاف أصلا الفقرة الث
   1.أن یتبرع بعین تقرر استئصالها لعدم صلاحیتها طبیا –أولى 

  
ا مخالفا للنظام العام، یهذا بالإضافة إلى أن إباحة التبرع لبنك العیون بعین سلیمة       ً عد أمر

ینظم حصول البنك على  1962لسنة  103لأن العین من أهم أجزاء الجسم، فالقانون رقم 
العیون المستأصلة لكي یحافظ علیها ویحتفظ بها مدة معینة لحین استخدامها في الأغراض 

منطق الرأي السابق لكان معنى ذلك إباحة التبرع بعین سلیمة لبنك  االعلاجیة، فلو سایرن
فقد الشخص لعینه  هيخطیرة و  نتیجةویترتب على ذلك  ،العیون دون أن یحتاج إلیها طبیا 

السلیمة التي یتبرع بها لبنك العیون دون وجود مصلحة علاجیة أكیدة للغیر وهذه النتیجة لا 
   2.یمكن التسلیم بها

  
تلزم الطبیب الذي یستأصل العین  1962لسنة  103كما أن اللائحة التنفیذیة للقانون رقم      

ل ومعنى ذلك أن المشرع لا یجیز أن یحدد سبب الاستئصال أي السبب الطبي للاستئصا
التصرف في عیون الأحیاء إلا في حالة العین التي یتقرر استئصالها لعدم صلاحیتها طبیا، 
فالاتفاق على نقل عین من شخص على قید الحیاة إلى شخص مریض یعتبر باطلا لأنه 

  3.یصیب الجسم بعجز جسیم ودائم
  

من الدستور فهو في غیر موضعه، فالدستور  43وفیما یتعلق بالقیاس على نص المادة      
حینما تعرض للتجارب الطبیة إنما وضع لإباحتها شرطا مبدئیا وهو شرط الموافقة ولكن هذا 
الشرط لا یغني عن ضرورة توافر شروط أخرى لابد من مراعاتها من جهة النظر الطبیة 

   4.والقانونیة
  

                                                             
  .64أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -1

   .316-315ص  مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ، محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -  2
   .65السابق، ص  أبو خطوة، المرجع عمر أحمد شوقي -  3
  . 316مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -  4
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ا ذهب الرأي السابق إلى أن القانون       ً یقرر سبب من أسباب  1962لسنة  103رقم أخیر
الإباحة التي یجوز القیاس علیها، ومن ثم فإن حكمه یمتد إلى جمیع حالات التنازل عن 
الأعضاء البشریة للغیر، إلا أن جانبا من الفقه یرى غیر ذلك لأنه لا یكفي الاستناد إلى 

نقل وزرع الأعضاء  ات العیون لإثبات مشروعیة عملیاتنیالقانون الذي یسمح بزرع قر 
على الأصل العام وهو عدم جواز التعامل في جسم  استثناءاالبشریة، فهذا القانون یمثل 

    1.الإنسان، فلا یجوز القیاس علیه، كما أنه لا ینشئ سبب إباحة بل یقرر مجرد مانع مسؤولیة
  

  في التشریع المصري نقل الأعضاء/ ب
 

تنظیم  شأنب 2010لسنة 5المصري القانون رقم أصدر المشرع 2010مارس  5 بتاریخ     
زرع  نقل  زرع الأعضاء البشریة، وقد أباح المشرع المصري بموجب هذا القانون عملیات

 2.على أساس مبادئ وشروط محددةالأعضاء البشریة من جسم الإنسان الحي 
 
  المبادئ القانونیة لنقل الأعضاء البشریة من جسم انسان حي-1

  

  :ي للزرعالغرض العلاج-
  

بشــأن تنظــیم عملیــات نقــل  2010لســنة 5مــن القــانون رقــم فقــرة أولــى نصــت المــادة الثانیــة     
أو نســیج  مـن عضــو  لا یجــوز نقـل أي عضــو أو جــزء:" وزرع الأعضـاء البشــریة علــى مـا یلــي

المحافظــة علــى تقتضــیها إنســان آخــر إلا لضــرورة  مجســم إنســان حــي قصــد زرعــه فــي جســمــن 
علاجه من مرض جسیم، وبشرط أن یكون النقـل هـو الوسـیلة الوحیـدة لمواجهـة  قي أوتلحیاة الم

   . 3"رع لخطر جسیم على حیاته أو صحتهتبكون من شأن النقل تعریض المیهذه الضرورة وألا 
  

فحســب هــذه المــادة فإنــه یشــترط لإباحــة نقــل العضــو مــن جســم الإنســان الحــي إلــى جســم      
كمـا اشـترطت  ،وأن یكـون النقـل هـو الوسـیلة الوحیـدة لعلاجـه علاجـهلإنسان آخر لابد أن یكـون 

                                                             
   .66أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي - 1
وزرع من المحاولات التي اهتمت بضرورة إصدار تشریع ینظم عملیات التصرف في جسم الإنسان مشروع قانون استقطاع  -2

وزرع الأعضاء  عملیات نقل شأن تنظیمب 2010لسنة 5الذي لم یر النور إلا بصدور القانون رقم 2001الأعضاء جوان
  .  وتم العمل به بعد شهر من تاریخ نشره 2010مارس  6 مكرر في 9الجریدة الرسمیة العدد ب البشریة والذي نشر

  . ات نقل وزرع الأعضاء البشریةیتنظیم عمل بشأن 2010 لسنة 50المادة الثانیة من القانون رقم -3
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ة المتبـرع أو اهذه المادة لإباحة نقل الأعضاء بین الأحیاء ألا یكون من شـأن النقـل تعـریض حیـ
  .1للخطر صحته

 
   :ر التصرف في الأعضاء والأنسجة والخلایا التناسلیةحظ - 
  
شـأن تنظـیم عملیـات نقـل وزرع الأعضـاء ب 2010لسـنة 5نصت المادة الثانیـة مـن القـانون رقـم 

ر زرع الأعضــاء أو أجزائهــا أو الأنســجة أو الخلایــا التناســلیة بمــا حظــی:" البشــریة علــى مــا یلــي
  .2"یؤدي إلى اختلاط الأنساب

  

ــــص الفقــــرة       آلات و الخصــــیة والمبــــیض كر نقــــل وزرع الأعضــــاء التناســــلیة حظــــتضــــمن ن
  یترتبعن إنتاج الحیوانات المنویة والبویضات والتي  ةلالإخصاب لدى الرجال والنساء والمسؤو 

ر نقل أي جزء مـن الأعضـاء حظكما تضمن نص الفقرة  ،على نقلها وزرعها اختلاط الأنساب 
  .3ؤدي نقلها إلى اختلاط الأنسابیالتي أو الأنسجة و الخلایا التناسلیة التناسلیة 

  

  : مصریین إلى أجانب البشریة من ر نقل الأعضاء حظ-
  

بشــأن عملیـــات نقــل وزرع الأعضـــاء  2010لســـنة 5تــنص المــادة الثالثـــة مــن القـــانون رقــم     
ر الزرع من مصریین إلـى أجانـب عـدا الـزوجین إذا كـان أحـدهما حظی:"... يالبشریة على ما یل

مصــریا والآخــر أجنبیــا، علــى أن یكــون قــد مضــى علــى هــذا الــزواج ثــلاث ســنوات علــى الأقــل، 
اء مــن أم بنــنحــو المقــرر قانونــا لتوثیــق عقــود الــزواج، ویجــوز الــزرع بــین الأوبعقــد موثــق علــى ال

مصــریة وأب أجنبــي فیمــا بیــنهم جمیعــا، كمــا یجــوز الــزرع فیمــا بــین الأجانــب مــن جنســیة واحــدة 
ــاءا علــى طلــب الدولــة   قــى علــى النحــو الــذي تحــدده اللائحــةتلرع والمتبــینتمــي إلیهــا المالتــي بن

  ". 4 التنفیذیة لهذا القانون
  

                                                             
دار محمود  البشریة في القانون الوضعي والشرائع السماویة،مدى مشروعیة نقل وزرع الأعضاءعبد االله بشري،  -1

  .216، ص2013،القاهرة،
  .البشریة بشأن تنظیم عملیات نقل وزرع الأعضاء 2010لسنة 50من القانون رقمالفقرة الثانیة المادة الثانیة  -2

  .217عبد االله بشري، المرجع السابق، ص -  3
  .بشأن تنظیم عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة 2010لسنة 50المادة الثالثة من القانون رقم -  4
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ر المشرع نقل الأعضـاء البشـریة مـن إنسـان مصـري حـي إلـى إنسـان أجنبـي، واسـتثنى حظ     
فأبـاح النقـل فـي ،من ذلك النقل والزرع ما بـین الـزوجین إذا كـان أحـدهما مصـریا والآخـر أجنبیـا 

هـذه الحالـة ولكـن بشـروط وهـي أن یكـون قــد مضـى علـى الـزواج ثـلاث سـنوات علـى الأقــل وأن 
والعلــة مــن هــذین  ،اج بعقــد موثــق علــى النحــو المقــرر قانونــا لتوثیــق عقــود الــزواج یكــون الــزو 

القیدین منع حالات التحایل على القانون لصالح الأجنبي، فقد تبرم أجنبیة عقد الـزواج بمصـري 
ث الانفصـال تحـایلا دوبغرض الحصول على عضو مـن أعضـاء جسـده فقـط وبعـد العملیـة  یحـ

زواج ومـرور ثلاثـة سـنوات أنهـا كافیـة لعـلاج الـالمشرع أن توثیـق عقـد لذلك رأى ، على القانون 
حالات التحایل على القانون، كذلك أبـاح المشـرع الـزرع بـین الأبنـاء مـن أم مصـریة وأب أجنبـي 

فـــإن  الأجنبیـــة فیجــوز لهـــم جمیعـــا التبـــرع بعضــهم لـــبعض، أمـــا فـــي حالــة الأب المصـــري والأم 
جنســیة المصــریة، ویكونــوا جمیعــا مصــریین ومــن ثــم یجــوز لهــم الأبنــاء یكتســبون بقــوة القــانون ال

والمتلقــي  المتبــرعالتصــرف دون حاجــة إلــى الــنص علــى ذلــك فــي القــانون، أمــا فــي حالــة كــون 
إلیهـا المتبـرع  ینتمـيدولـة التـي الأجنبیان من جنسیة واحـدة فیجـوز لهمـا التبـرع بنـاءا علـى طلـب 

  . 1والمتلقي
  

  عضاء البشریة من جسم انسان حيالشروط القانونیة لنقل الأ-2
 

  :التصرف في الأعضاء البشریة على سبیل التبرع-
  

مــع مراعــاة أحكــام : "علــى مــا یلــي 2010لســنة 05نصــت المــادة الرابعــة مــن القــانون رقــم     
عضـو أو نسـیج  ن، لا یجـوز نقـل أي عضـو أو جـزء مـنمـن هـذا القـانو  الثانیة والثالثـة المادتین

خـر إلا إذا كـان ذلـك علـى سـبیل التبـرع فیمـا بـین آفـي جسـم إنسـان  عهر من جسم إنسان حي لز 
ویجوز التبرع لغیر الأقارب إذا كـان المـریض فـي حاجـة ماسـة وعاجلـة  ،الأقارب من المصریین

لعملیة الزرع بشرط موافقة اللجنة الخاصة التي تشكل لهذا الغرض بقرار من وزیر الصحة وفقا 
  2".دها اللائحة التنفیذیة لهذا القانونللضوابط والإجراءات التي تحد
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وعلیه فإن المشرع قد أجاز التصرف في أعضاء جسم الإنسان الحي بشرط أن یكون ذلك      
غیــر أنــه یجــوز التصــرف لغیــر  ،وأن یكــون لأحــد الأقــارب مــن المصــریین ،علــى ســبیل التبــرع

ة الخاصــة المعــدة لهــذا الأقــارب فــي الحــالات الإســتعجالیة وبشــرط الحصــول علــى موافقــة اللجنــ
  .1الغرض

  

وتكریسا لهذا  المبدأ حظر المشرع المصري التعامل في أعضاء جسم إنسـان أو جـزء منـه      
ـــ علـــى  تهأو أحـــد أنســـج كانـــت طبیعتـــه حیـــث نصـــت المـــادة  اســـبیل البیـــع أو الشـــراء بمقابـــل أی

لتعامـل فـي أي یحظـر ا: "السـالف الـذكر علـى مـا یلـي  2010لسـنة   05السادسة من القانون 
علــى ســبیل البیــع أو الشــراء أو  تهعضــو مــن أعضــاء جســم الإنســان أو جــزء منــه أو أحــد أنســج

  .كانت طبیعته ابمقابل أی
  

أحـد أنسـجته أن  أووفي جمیع الأحوال لا یجوز أن یترتب علـى زرع العضـو أو جـزء منـه      
سـبب النقـل بمتلقـي أومـن ذویـه مـن ال یـةأو عین یـةیكتسب المتبرع أو أي من ورثته أیة فائـدة ماد

  2."..أو بمناسبته
  

  :صراتبأن یكون رضا المتبرع حرا و م-
  

بشــأن تنظــیم نقــل وزرع   2010لســنة  05ن القــانون الخامســة مــ وهــذا مــا تضــمنته المــادة     
فــي جمیـع الأحــوال یجـب أن یكــون التبـرع صــادرا "  حیــث نصـت علــى مـایلي الأعضـاء البشـریة

حــة اللائ الكتابــة وذلـك علــى النحـو الــذي تحـددهمــن عیـوب الرضــا، وثابتـا ب عـن إرادة حــرة خالیـة
  3."..التنفیذیة لهذا القانون

  
  :صیر المعطي والمتلقيتبالالتزام ب-
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تنظیم نقل  بشأن 2010لسنة 05اشترط المشرع المصري بنص المادة السابعة من القانون     
تـــي النقـــل یعطـــي والمتلقـــي بطبیعـــة عملیر كـــلا مـــن المبصـــضـــرورة ت الأعضــاء البشـــریة   وزرع

قصـد الـزرع إلا بلا یجوز البـدء فـي عملیـة النقـل : "والزرع ومخاطرهما حیث نصت على ما یلي
بواســطة اللجنـــة الثلاثیــة المنصـــوص –إذا كــان مـــدركا –بعــد إحاطــة كـــل مــن المتبـــرع والمتلقــي 

مخاطرهمــا المحتملــة علــى مـن هــذا القــانون بطبیعـة عملیتــي النقــل والـزرع و  13علیهـا فــي المــادة
ـــه  ـــة نائبـــه أو ممثل ـــرع والمتلقـــي أو موافق ـــى موافقـــة المتب ـــد والحصـــول عل المـــدى القریـــب أو البعی

وتحــرر اللجنــة محضـــرا بــذلك یوقــع علیـــه المتبــرع والمتلقــي مــا لـــم یكــن غائبــا عـــن ... القــانوني
  1."الوعي أو الإدراك أو نائبه أو ممثله القانوني

  
لمنشــآت الطبیــة المــرخص لهــا نقــل وزرع الأعضــاء البشــریة فــي اضــرورة إجــراء عملیــات -

  :قانونا
 

الســـالف الـــذكر حیـــث  2010لســـنة 05مـــن القـــانون رقـــم 12وهـــذا مـــا نصـــت علیـــه المـــادة     
ـــي ـــى مـــا یل ـــات زرع الأعضـــاء وأجزاءهـــا : "نصـــت عل ـــة عملی یصـــدر التـــرخیص للمنشـــأة بمزاول

اللجنــة العلیــا لـــزرع الأعضــاء البشـــریة،  والأنســجة بقــرار مـــن وزیــر الصــحة بنـــاءا علــى موافقـــة
م تــفــي شــأن مــا  المســتمرینویكــون التــرخیص لمــدة عــام تخضــع فیــه المنشــأة للرقابــة والإشــراف 

إجراءه من عملیات زرع الأعضاء وأجزائها والأنسجة ومدى الالتزام لمعاییر الجودة المقررة فـي 
زرع مــن شــفافیة، فــإذا أثبــت تــوافر هــذا الشــأن ومــا یجــب أن یتســم بــه تنظــیم عملیــات التبــرع والــ

 2.."..ید الترخیص كل ثلاث سنواتوالمعاییر المشار إلیها یكون تجد الالتزام بالاشتراطات
       
وبهـذا القـانون فـإن .2010لسـنة  05الذي جاء بهـا القـانون رقـم الشروطهذه أهم المبادئ و      

ســـم الخلافـــات الفقهیـــة بشـــأن حالمشـــرع المصـــري أبـــاح عملیـــات نقـــل الأعضـــاء بـــین الأحیـــاء و 
  . ولو كان متأخرا مشروعیتها
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  الفرع الثاني 
  في القانون الجزائري البشریة نقل الأعضاء

 
المؤرخ في  05-85أباح المشرع الجزائري عملیات نقل الأعضاء بموجب القانون      
باب الرابع في الفصل الثالث من ال وبالتحدید 1المتعلق بحمایة الصحة وترقیتها1985أفریل16

  2. من قانون حمایة الصحة وترقیتها 168/1-161تحت عنوان الأخلاقیات الطبیة من المواد 
  

الأولى و  قرةفال 167-163-162-161تطرق لنقل الأعضاء بین الأحیاء في المواد      
نقل  تیستخلص من نصوص هذه المواد أنها أباح ،من قانون حمایة الصحة وترقیتهاالثانیة 
انعدام  ،أن یكون زرع الأعضاء لقصد العلاج: ء بین الأحیاء ولكن بشروط أهمهاالأعضا

الطبیب بإعلام المریض  التزام، المتنازل للخطر نقلالمقابل المالي، عدم تعریض عملیة ال
إجراء عملیة الزرع في المستشفیات المرخص لها من قبل وزیر الصحة،  ،بمخاطر العملیة
  .ى التفصیل في هذه الشروط لاحقاو سنأتي عل،رضا المتنازل 

  
وبهذا یكون المشرع الجزائري قد حسم الخلاف القائم بین فقهاء القانون حول شرعیة      

عد تقدم تشریعي في الجزائر على بقیة یوهذا  بین الأحیاء عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة
  .التشریعات العربیة الأخرى

 
 

                                                             
المتعلق بحمایة الصحة وترقیتھا  1985فیفري  16الموافق ل  1405جمادى الأولى   26مؤرخ في  05-85القانون رقم -1

.22الجریدة الرسمیة ،العدد الثامن،السنة .دل والمتممالمع   
  : ولتنفیذ هذا القانون أصدر المشرع الجزائري مجموعة من المراسیم التنفیذیة والقرارات كالتالي -2
یتضمن مدونة أخلاقیات  1992جویلیة 06 الموافق ل1413محرم 5المؤرخ في  276-92المرسوم التنفیذي رقم  -

  .29،السنة52سمیة،العددالجریدة الر .الطب
یتضمن تشكیل المجلس  1996أفریل  06الموافق ل 1416ذوالقعدة 18المؤرخ في  122- 96المرسوم التنفیذي رقم  -

  .33،السنة  22الجریدة الرسمیة العدد.الوطني لأخلاقیات علوم الصحة تنظیمه وعمله
ض المؤسسات الصحیة للقیام بانتزاع وزرع الأنسجة یتضمن الترخیص لبع 2002أكتوبر 02القرار الوزاري صادر بتاریخ  -

  .والأعضاء البشریة
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  الفرع الثالث 
   سلامیةموقف الشریعة الإ

  
فقهاء الشریعة الإسلامیة حول مشروعیة نقل وزرع الأعضاء بین الأحیاء، فمنهم  اختلف     

  .حججه وأدلته الاتجاهینلكلا و من یجیز هذه العملیات ومنهم من لا یجیزها 
  

  بین الأحیاء البشریة ع الأعضاءر الاتجاه القائل بعدم مشروعیة نقل وز  - أولا
 

بأنه لا یجوز قطع جزء من الآدمي لآخر ولو في حالة الضرورة، و  یرى هؤلاء الفقهاء     
  .استدلوا بأدلة من القرآن والسنة

  

  الأدلة المستمدة من القرآن الكریم/أ
  

ِ  : "قوله تعالى - ة كَ لُ ْ ى التَّه لَ ْ إِ م یكُ دِ ْ أَی قُواْ بِ لْ لاَ تُ َ  .1" و
 

ف، أو إضعاف من التهلكة بتل مضان وهذه الآیة تدل على تحریم إلقاء النفس في  
ونزع جزء من بدن الحي لزرعه في غیره  ،غیر مصلحة مقصودة شرعا غیر موجودة

  2.قد یؤدي إلى إتلاف المتبرع أو إضعافه لا محالة ولو في المستقبل البعید
     

ا : "أیضا جل ویقول االله عز و  - ً یم حِ َ ْ ر كُم َ بِ ان َ كَ نَّ اللَّه ْ إِ م كُ َ فُس ْ وا أَن لُ تُ قْ لاَ تَ َ  .3" و
 
ووجه الدلالة أن االله قد نهى عن قتل النفس، وبتر العضو منها لغیر مصلحتها قد       

  4.یؤول إلى قتلها
 

                                                             
.195سورة البقرة، الآیة  - 1  
.95سمیرة عاید الدیات، المرجع السابق، ص  - 2  
.29سورة النساء، الآیة  - 3  
.95سمیر عاید الدیات، المرجع السابق، ص  - 4  
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وكتبنا علیهم فیها أن النفس بالنفس والعین بالعین والأنف بالأنف والأذن : "وقوله تعالى -
ْ  : "وقوله أیضا 1."بالأذن والسن بالسن والجروح قصاص ب تَ لِكَ كَ لِ ذَ ْ ْ أَج ن نِي مِ َ ى ب لَ ا عَ َ ن

 َ م َ ا و ً یع مِ َ جَ تَلَ النَّاس ا قَ َ أَنَّم ضِ فَكَ ْ ادٍ فِي الأَر َ ْ فَس فْسٍ أَو َ رِ ن ْ ی غَ ا بِ ً فْس َ ْ قَتَلَ ن َن ائِیلَ أَنَّهُ م َ ر ْ س ْ إِ ن
ا ً یع مِ َ جَ ا النَّاس َ ی ْ ا أَح َ أَنَّم ا فَكَ اهَ َ ی ْ   2."  أَح

رمة ما أعطته لنفسه فكما لا ودلالتها أن الآیتین الكریمتین أعطت لجوارح الإنسان من الح
  3 .بحرمة النفس لا یجوز المساس بأي عضو من أعضائها  یجوز المساس

 
َ  : "وقوله تعالى - م نِي آدَ َ ا ب َ ن ْ م قَدْ كَرَّ لَ َ   4."  و

وهو ما یدل على تكریم االله عز وجل للإنسان مما یستوجب علیه المحافظة على جسمه على 
نقل الأعضاء یتنافى مع هذا التكریم، إذ لا یجوز  النحو الذي أمر به الشرع، وعلیه فإن

تحویل أعضاء الإنسان الذي كرمه االله عز وجل إلى سلعة تباع وتشترى كما یقع في الكثیر 
  5.من البلدان

 
ْ  :"قوله تعالى - ن َ م َ دِّلْ  و َ ب ُ ةَ  ی َ م ْ ِ  نِع ْ  اللَّه ن ِ  مِ د ْ ع َ ا ب َ تْهُ  م َ اء َ نَّ  ج َ  فَإِ ُ  اللَّه ید دِ قَابِ  شَ عِ   6."الْ

 
ففي رأي هؤلاء الفقهاء أن في نقل الأعضاء تبدیل لنعمة االله لأن المتبرع بالعضو یتنازل عن 
نعمة التمتع بالعضو الذي منحه االله إیاه، وقد توعد االله عز وجل جلاله من یبدل نعمته 

  7.بالعقاب الشدید، ولا یكون ذلك إلا إذا كان الفعل محرما
  
َ ا :"قوله تعالى - ون لُ دِ ْ ب تَ ْ رأَتَس ْ ی َ خَ و ي هُ الَّذِ َى بِ ن َ أَدْ و ي هُ  8." لَّذِ
  

                                                             
.45سورة المائدة، الآیة  - 1  
.32 سورة المائدة، الآیة - 2  
   .95، المرجع السابق، ص سمیرة عاید الدیات  - 3
   .70سورة الإسراء، الآیة  -  4
   .369مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص  -  5
   .211سورة البقرة، الآیة  -  6
   .370مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص  -7

   .61سورة البقرة، الآیة  -  8
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حیث أن التبرع بالأعضاء هو استبدال للذي هو أدنى بالذي هو خیر، واختیار لما هو دون 
ذا كان االله عز وجل قد عاتب بني اسرائیل على تبدیل وقع منهم في أمور  ٕ الأكمل والأنفع، وا

عضاء الذي ینقل صاحبه من الكمال إلى مباحة فمن باب أولى عدم إجازة التبدیل بنزع الأ
  1. النقص

 
  2."ثم لتسألن یومئذ عن النعیم: "وقوله جل جلاله -
 

یوم  شكرها  وقیل أن النعیم هو الأمن والصحة والعافیة، وهذه النعم مما یسأل الإنسان عن
عیم إن أول ما یحاسب العبد عنه یوم القیامة من الن: "القیامة، لقوله صلى االله علیه وسلم

االله التي تستوجب الشكر  مفصحة الإنسان وعافیته من نع" ألم نصح لك جسدك ؟: فیقول له
  3.لا الكفر والمحافظة لا التضییع بالتبرع أو البیع

 
 النبویة  الأدلة المستمدة من السنة/ب 

  

 في عدم إباحة نقل وزرع الاتجاهمن الأحادیث النبویة الشریفة التي استند إلیها هذا      
  :الأعضاء مایلي

قال : ما رواه البخاري في صحیحه بسند عن عبد االله بن عمرو رضي االله عنه قال -
وتصوم النهار  اللیلر أنك تقوم بیا عبد االله ألم أخ" :رسول االله صلى االله علیه وسلم

ن  ونفهتقال فإنك إن فعلت ذلك هجمت عینك . قلت بلى یا رسول االله ٕ نفسك، وا
  4 ."نمو فطر، وقم أقا فصم و لنفسك حقا، ولأهلك ح

 
عطائه ما یحتاجه من  الاعتناءوهو ما یفید وجوب     ٕ بالجسد والعمل على راحته وا

فإذا أهمله صاحبه و اعتدى  ،ضرورات الحیاة لیكون صاحبه أقدر على عبادة ربه
في حالة التبرع بالأعضاء فإن من شأن ذلك أن یضعفه عن أداء واجباته كما  یهعل

                                                             
   .370جع السابق، ص مأمون عبد الكریم، المر  -   1

   .08سورة التكاثر، الآیة  - 2
   .94سمیرة عاید الدیات، المرجع السابق، ص  -3
   .178، ص 1970صحیح البخاري، الجزء الثالث، مطابع دار الشعب ،القاهرة،  -4
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لذلك شدد العلماء على حرمة الجسم البشري بمنع التدخلات  ،وأسرته نحو نفسه
  1.الماسة بسلامته إلا ما كان منها لغرض علاجي

 
ما رواه أبو داود بسنده إلى عمرة بنت عبد الرحمان عن عائشة رضي االله عنها أن  -

 2". كسر عظم المیت ككسره حیا: "رسول االله صلى االله علیه وسلم قال

دلالة من هدف هذا الحدیث أن حرمة الإنسان قائمة سواء كان حیا أو ووجه ال     
ع الطبیب جزءا منه لغیره فیه اعتداء قتطمیتا ومن ثم فإن سماح الشخص لنفسه بأن ی

  3.على هذه الحرمة وانتهاك للكرامة التي خص االله بها بني آدم
 

لا :" علیه وسلمقال رسول االله صلى االله: ما رواه ابن العباس رضي االله عنه قال  -
 ً  4".ضرر ولا ضرار

 
ووجه الدلالة من هذا الحدیث أن قطع العضو من شخص سلیم للتبرع به لآخر  

ضرار ألا یكون وشرط إزالة الإ ،ضرار محقق بالشخص المقطوع منهإمریض فیه 
بأضرار أخرى والضرر محرم شرعا، وهو أمر لا یقره الشرع ولا العقل، لأنه لا یجوز 

بمشقة زائدة على ما كلفه  فاتلف نفسه لإبقاء غیره، والإنسان لیس مكلللشخص أن ی
  5.االله به

 
أن رسول االله صلى االله  –رضي االله عنهما  –ما رواه البخاري بسنده إلى ابن عباس  -

 أهلتقدم على قوم من  لأنك: "علیه وسلم لما بعث معاذ رضي االله عنه إلى الیمن قال
إلیه عبادة االله، فإذا عرفوا االله، فأخبرهم أن االله فرض  ما تدعوهم ولالكتاب، فلیكن أ

یلتهم، فإذا فعلوا الصلاة، فأخبرهم أن االله فرض لعلیهم خمس صلوات في یومهم و 
                                                             

   .373مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص  -1
اق الأزدي السحستاني، سنن أبو داود، الجزء الثالث، الطبعة الثانیة، الإمام الحافظ أبو داود سلیمان بن الأشعث بن اسح -3

   .212، ص 1983مطبعة مصطفى البابي الحلبي، القاهرة، 
   .374- 373مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص  -3
   .385، الجزء الخامس، ص نيوطار، الشوكانیل الأ -4

   .21حدیثة في عملیات نقل الأعضاء، جامعة حلوان، كلیة الحقوق، ص محمود السید عبد المعطي خیال، التشریعات ال -  5
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علیهم زكاة في أموالهم تؤخذ من أغنیائهم وترد على فقرائهم، فإذا أطاعوا فخذ منهم، 
 1."كرائم أموال الناس ىوتوق

انت كرائم أموال الناس صذا الحدیث أن الشریعة الإسلامیة قد ووجه الدلالة من ه     
ا على كل جفي تشریع الزكاة، أفلا تصون حرمة الإنسان الذي استخلفه االله و  ً عله مسیطر

  2.الأشیاء
 

قال رسول االله صلى االله : ما رواه البخاري ومسلم عن أبي هریرة رضي االله عنه قال -
م نحدیدته في یده یتوجأ بها في بطنه في نار جهمن قتل نفسه بحدیدة، ف": علیه وسلم

ا  ا فیها أبدا، ومن قتل نفسه بسم، فسمه في یده یتحساه في نار جهنم خالدً ا مخلدً خالدً
ا فیها  ا د، ومن تر أبدامخلدً ا مخلدً ى من جبل فقتل نفسه، فهو یتردى في نار جهنم خالدً

ا  3".فیها أبدً
 

لیه وسلم أنذر من ینتحر بحرمانه من رحمة االله وهذا یعني أن الرسول صلى االله ع     
نفسه إنما هي أمانة من عند االله و الإنسان الذي لا ضبه لأنه لا یملك غ حقاقهو است
ذاته لا یملك أجزاء هذه الذات، ولا یملك التبرع بها، لأن التبرع بالشيء نزع یملك 

لك، و المالك هو االله تعالى، الما ن به للملكیة له، فتبرعه یقع باطلا أو موقوفا حتى یأذ
  4.ولم یأذن بذلك التصرف بأمر بالمحافظة على الجسد والعنایة به

  
ابدأ بنفسك : " ما رواه جابر رضي االله عنه أن النبي صلى االله علیه وسلم قال لرجل -

فإن  ،فتصدق علیها فإن فضل شيء فلأهلك، فإن فضل عن أهلك شيء فلذي قرابتك
 5".فهكذا و هكذافضل عن ذي قرابتك شيء 

                                                             
یقصد بكرائم أموال . 378-377، ص 1458ابن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحیح البخاري، الجزء الثالث، رقم  -1

ئد أو الأقراط النسویة ها كالقلاالناس ما یملكه الفرد من حلي ذهبیة أو أحجار كریمة وتكون لها مكانة خاصة في قلب صاحب
  . بههاشا وما

  . 21محمود خیال، المرجع السابق، ص  -  2
   .104 - 103صحیح مسلم، الجزء الأول، ص  -  3
   .20محمود خیال،المرجع السابق ، ص  -  4
   .137 – 136صحیح مسلم، الجزءالثالث، ص  -  5
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ومعنى هذا أن النبي صلى االله علیه وسلم وضع أساس الترتیب في النفقة، فأرشد     

ا على  إلى أن یبدأ الإنسان بنفسه، ثم زوجه و أولاده ثم قرابته فلا یجب أن یؤثر أحدً
ا علیه یجب ألا یتلف الشخص نفسه لإ ً   1.حیاء غیرهنفسه وبناء

  

ستند إلیها أنصار هذا الرأي للقول بعدم إباحة نقل وزرع هذه بعض الأدلة التي ا     
  .الراجح یبیح نقل وزرع الأعضاء البشریةالرأي الأعضاء البشریة، إلا أن 

  

  بین الأحیاءالبشریة الاتجاه القائل بمشروعیة نقل وزرع الأعضاء  -ثانیا
 

جسم الإنسان لإنقاذ  إتجه الرأي الغالب في الفقه المعاصر إلى جواز التبرع بأجزاء من     
حیاة أو صحة إنسان آخر ، وقد استند أصحاب هذا الرأي إلى أدلة عدیدة من القرآن الكریم 

  .والسنة النبویة
  

  الأدلة المستمدة من القرآن الكریم /أ
ْ :" وله تعالىق - ن ِ  مِ ل ْ لِكَ  أَج ا ذَ َ ن ْ ب تَ ى كَ لَ نِي عَ َ ائِیلَ  ب َ ر ْ س ْ  أَنَّهُ  إِ ن َ ا قَتَلَ  م ً فْس َ َ  ن غ ِ بِ ر ْ فْسٍ  ی َ ْ  ن  أَو

 ٍ اد َ ضِ  فِي فَس ْ ا الأَر َ أَنَّم َ  قَتَلَ  فَكَ ا النَّاس ً یع مِ ْ  جَ ن َ م َ ا و َ اه َ ی ْ ا أَح َ أَنَّم ا فَكَ َ ی ْ َ  أَح ا  النَّاس ً یع مِ   2".جَ
 

 ك أشرفت علیه، سواء بنهي قاتلهاومعنى هذا أن إحیاء النفس یكون بحفظها من هلا
ولا  ،ها المرض المیئوس من شفائهعن قتلها أو إنقاذها من سائر أسباب الهلاك ومن

  3.یكون ذلك إلا بنقل عضو مما یحفظ لها الحیاة
   

ُ : " وقوله أیضا - رِید ُ ُ  اللَّهُ  ی كُم َ  بِ ر ْ ُس ی ُ  ولا الْ رِید ُ ُ  ی كُم َ  بِ ر ْ س ُ ع  4".الْ

ا:" وقوله عز وجل  - یفً عِ ُ ضَ ان َ س ْ ن ِ ْ لِقَ الإ خُ َ ْ و كُم ْ ن فِّفَ عَ ُخَ ْ ی رِیدُ اللَّهُ أَن ُ   5". ی

                                                             
   .23محمود خیال، المرجع السابق، ص  -  1
   .32 سورة المائدة، الآیة -  2
   .29محمود خیال، المرجع السابق، ص  -  3
   .185سورة البقرة، الآیة  -  4

  .28سورة النساء، الآیة 5- 
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ا :"قوله أیضا و   - َ م َ لَ  و َ ع ْ  جَ م كُ ْ ی لَ َ ْ  الدِّینِ  فِي ع ن جٍ  مِ َ ر   1."حَ
ومعنى هذا أن مقصود الشارع التسییر على العباد لا التعسیر علیهم، ورفع الحرج    

عنهم وفي إجازة نقل الأعضاء الآدمیة تیسیر على العباد ورحمة بالمصابین وتخفیف 
حریم النقل فیه حرج ومشقة، الأمر الذي الألم، وهو موافق لمقصود الشرع، بخلاف ت

  2.یتنافى مع ما دلت علیه هذه النصوص الشرعیة
 

 3".فمن اضطر غیر باغ ولا عاد فلا إثم علیه:"وقوله تعالى -

  4".غفور رحیم  ربك فمن اضطر غیر باغ ولا عاد فإن :"وقوله أیضا  -
  5". هإلی اضطررتموقد فصل لكم ما حرم علیكم إلا ما :"وقوله أیضا  -
  

ن أیح المحظورات و بیر هذه الآیات إلى قاعدة كلیة مفادها أن الضرورات تشوت     
 الاضطرارالضرورة تقدر بقدرها فإذا كان الشارع قد أباح أكل المحرمات في حالات 

 العلاج بها، فضرورة العلاج كضرورة الغذاء تبیح فإنه یكون بذلك قد أباح 
  6 .المحظورات

  

  7". ویؤثرون على أنفسهم ولو كان بهم خصاصة:"وقوله تعالى - 
 

نوع من إیثار الغیر على النفس ، بل أنه ذروة  بالأعضاءومعنى هذا أن التبرع       
الإیثار الذي إمتدحه االله في القرآن الكریم، فالإسلام یحث على أن یؤثر الشخص أخاه 

  8.المسلم على نفسه، أو أن یبذل الكثیر من أجل الغیر
  

                                                             
   .78سورة الحج، الآیة  -1
   .29المرجع السابق، ص : محمود خیال -2
   .173سورة البقرة، الآیة  -3
   .145سورة الأنعام، الآیة  -4
   .119سورة الأنعام، الآیة  -5
   .119، ص 1987شرف الدین، الأحكام الشرعیة للأعمال الطبیة، الطبعة الثانیة ، أحمد  -6
   .09الحشر، الآیة  -7
   .30محمود خیال، المرجع السابق، ص  -8
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 المستمدة من السنة النبویةدلة الأ/ب 
 

ن كالبنیان مالمؤمن للمؤ :"أما أدلتهم من السنة فقد ثبت عنه صلى االله علیه وسلم أنه قال     
المسلم أخو المسلم لا یظلمه ولا یسلمه، ومن :"وقوله صلى االله علیه وسلم 1،"یشد بعضه بعضا

فرج االله  من كرب الدنیا كربة جته، ومن فرج على مسلماكان في حاجة أخیه كان االله في ح
كما ثبت عن  2،"عنه بها كربة من كربات یوم القیامة، ومن ستر مسلما ستره االله یوم القیامة

من استطاع : "وقوله أیضا 3،"خیر الناس أنفعهم للناس: "الرسول صلى االله علیه وسلم أنه قال
   4".منكم أین ینفع أخاه فلیفعل

    
لنقل الأعضاء بما فهموه من عموم قواعد الشریعة مثل الضرورات كما استدل المجیزون      

المشقة تجلب التیسیر، تحقیق أعلى المصلحتین، ارتكاب  ،یزال الضرر ،تبیح المحظورات
ذا تعارضت مفسدتان تدرأ أعظمها  ٕ ا بارتكابضررا أخف الضررین، وا ً  5.أخفهما ضرر

 
  
  

  المطلب الثاني
  بین الأحیاء البشریة نقل وزرع الأعضاء مشروعیة  شروط

 
وضعت مختلف التشریعات التي نظمت عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة مجموعة         

رضا  )الفرع الأول(تنازلمن الضوابط لإباحة هذه العملیات فیما بین الأحیاء منها رضا الم
 تنازلالم انتفاء المقابل المالي ،عدم تعریض حیاة،قصد العلاج  ، )الفرع الثاني( ریضالم

                                                             
   .325رواه الترمیذي في  سننه، الجزء الرابع ، ص  -1
  . 1996صحیح مسلم، الجزء الرابع، ص  -2
  . 1726صحیح مسلم، الجزء الرابع، ص  -3
   .1726صحیح مسلم، الجزء الرابع، ص  -4
  .98سمیرة عاید الدیات، المرجع السابق، ص  -5
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توافق أنسجة المتبرع والمستقبل للعضو، إجراء العملیات في  للخطر، حفظ العضو المنقول ،
  .)الفرع الثالث( المستشفیات المرخص لها قانونا

   
  الفرع الأول

  رضا المتنازل  
 

الحصول على رضا  البشریة یجب على الطبیب في مجال عملیات نقل وزرع الأعضاء     
ه شرط أساسي لإباحة هذه العملیات وسنتناول هذا الشرط من حیث كیفیة المتنازل فرضاؤ 

  .)رابعا( وجواز العدول عنه )ثالثا( ، ممیزاته)ثانیا( ، المحل الذي یرد علیه)أولا( التعبیر عنه
  

  شكل الرضا - أولا
 

ا  رضا أجمعت التشریعات القانونیة المقارنة على ضرورة أن یكون      ً لما المتنازل كتابة نظر
  .تنطوي علیه هذه العملیات من خطورة

  
فقرة أولى من قانون  162في المادة  والمشرع الجزائري سایر هذه التشریعات فنص     

وتشترط الموافقة الكتابیة على المتبرع بأحد أعضائه : "... حمایة الصحة وترقیتها على مایلي
المؤسسة والطبیب رئیس  وتحرر هذه الموافقة بحضور شاهدین اثنین، وتودع لدى مدیر

    1."المصلحة
  

عضو من أعضائه  نازل عنیتضح من هذه الفقرة أن المشرع الجزائري اشترط على من یت    
أن تتم موافقته في شكل كتابي وأراد المشرع بهذا النص أن ینبه المتنازل إلى خطورة التصرف 

لكافي للتعبیر عن رضائه بعد كما أن هذا الشرط یعطي للمتنازل الوقت ا 2.الذي سیقدم علیه
  3.إكراه و تروي بما یكفل حمایته من التعرض لأي ضغط أو تفكیر

                                                             
  .حمایة الصحة وترقیتها المعدل والمتمممن قانون  162المادة  -  1
 .108مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  -2
 .105محمود خیال، المرجع السابق، ص  -3
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المشرع الجزائري  بالشكل الكتابي للرضا بل ذهب إلى أبعد من ذلك حیث لم یكتف      
اشترط أن یكون التعبیر عن الرضا بحضور شاهدین، وهذه ضمانة أخرى للمتنازل توفر له 

وینساق وراء أهوائه ویتسرع في  ایة حیث أن الشخص بمفرده یمكن أن یتأثرالمزید من الحم
اتخاذ القرار ولكن إذا وجد معه الغیر فإنه یحاول أن یبدو بمظهر العاقل المدرك لما یفعل، 
ومن ثم فللشاهدین في نظر المشرع دور كبیر في تبصیر المتنازل، كما أن المشرع اشترط أن 

ابیة لدى مدیر المؤسسة والطبیب رئیس المصلحة، وهذه ضمانة أخرى تودع هذه الموافقة الكت
  1.للمتنازل حتى إذا ما أراد أن یعدل رضائه فله ذلك

  

ولیس التشریع الجزائري فحسب الذي اشترط الموافقة الكتابیة بل أن معظم التشریعات       
  .التي تناولت هذا الموضوع اشترطتها

  

  

والخاص ببنك العیون  1962لسنة  103رقم  في القانون يالمصر  فقد اشترط المشرع     
ذا كان الم اوهم كاملو  نازلینعلى ضرورة الحصول على إقرار كتابي من المت ٕ  تنازلالأهلیة، وا

ا أو ناقص الأهلیة فیلزم الحصول على إقرار كتابي من ولیه ً   2.قاصر
  

، كما تنازلمة رضا المالرضا كتابة في هذه  الحالات من شأنه أن یضمن سلا فتحریر     
   3.یحمي الطبیب الجراح الذي یجري عملیة الإستئصال ویجنبه  المسؤولیة الجنائیة والمدنیة

  

  محل الرضا-ثانیا
  

ویقصد بمحل الرضا بیان العضو الذي یرد علیه التنازل، فقد اختلفت التشریعات في هذا      
الكلى ونقلها باعتبارها قد تخطت على تنظیم عملیات استئصال  اقتصر فمنها من ، الصدد

مرحلة التجربة وحققت نتائج ملموسة بالمقارنة بغیرها من عملیات نقل الأعضاء بفضل 
حراز تقدم ملموس أیضا في مجال توافق  ٕ السیطرة على ظاهرة لفظ الأجسام الغریبة منها وا

                                                             
 .109-108دین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ، ص مروك نصر ال -1
  .الخاص بتنظیم بنك العیون 1962لسنة  103المادة الثالثة من القانون المصري رقم  -2
  .71أبو خطوة، المرجع السابق، ص   عمر أحمد شوقي -3
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لسنة  07لكویتي رقم الكلیة ومتلقیها، ومن هذه التشریعات القانون االمتنازل عن الأنسجة بین 
  1967.1جوان  26و القانون الإیطالي الصادر في  1983

  
في حین ذهبت بعض التشریعات إلى إباحة التنازل عن الأعضاء المزدوجة التي لا یؤثر      

 الإداءاستئصال إحداها إلى إلحاق أضرار جسیمة بالمتنازل بحیث یقوم العضو الثاني بنفس 
زوع، والأعضاء المزدوجة في جسم الإنسان والتي یمكن أن تكون الذي یقوم به العضو المن

الرئة، قرنیة العین، وبعض الجینات، ، الكلیة:محلا للتنازل حددها الأطباء بالأعضاء الآتیة 
المادة  1968-08-10الصادر في  479/5ومن هذه التشریعات التشریع البرازیلي رقم 

  12.2المادة  1977لسنة  21541، القانون الأرجنتیني رقم 10
 

وهناك بعض التشریعات التي وردت بصیغة عامة ولم تحدد أعضاء بذاتها لكي تكون      
محلا للاستقطاع، ومع ذلك أوردت بعض القیود الخاصة التي تقتضي ضرورة المحافظة على 

 3انون الفرنسيومن أمثلة هذه التشریعات الق ،وعدم تعریضه لأي خطر جسیم تنازلحیاة الم
  .قانون الجزائري وال
  
  خصائص الرضا-الثاث

 
صحیحا ومنتجا لآثاره یجب أن تتوافر فیه خصائص معینة  تنازللكي یكون رضا الم     

ا عن ذي أهلیة ً ا و صادر ً ا وحر ً   .وهي أن یكون الرضا متبصر
  
اأ/أ ً   ن یكون الرضا متبصر

 
  : لى مایليفقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها ع 162نصت المادة      

                                                             
  .325العقوبات، ص  مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -1
  .112زراعة الأعضاء البشریة، ص  مروك نصر الدین، المرجع السابق، -2
  .326محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،ص  -3
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ولا یجوز للمتبرع أن یعبر عن موافقة إلا بعد أن یخبره الطبیب بالأخطار الطبیة المحتملة "
  1...... "التي قد تتسبب فیها عملیة الإنتزاع

 
یتضح من هذه الفقرة أنه یجب على الطبیب تبصیر المتنازل تبصیرا كاملا وشاملا بجمیع    

   2.المترتبة على عملیة الاستقطاع الحالة منها والمستقبلة المخاطر والنتائج المحتملة والممكنة
  

فالالتزام بتبصیر المتنازل لا یقتصر فقط على المخاطر الطبیة التي قد تترتب على عملیة      
نما یشمل أیضا النواحي الاجتماعیة والاقتصادیة التي تترتب على هذا  ٕ الاستئصال، وا

علما بما قد ینجم على  تنازلالجراح أن یحیط الم الاستئصال، وعلى ذلك فیجب على الطبیب
    3.استئصال عضو منه من عدم قدرته على ممارسة عمل معین

  
ذا كان الطبیب الجراح لا یلتزم بإطلاع المریض على جمیع المخاطر التي تترتب على       ٕ وا

 تنازلنسبة للمفإن الوضع یختلف بال ،العملیة الجراحیة التي تجرى له مراعاة لحالته النفسیة 
لأن إطلاعه على الحقیقة الكاملة بجمیع المخاطر التي سیتعرض لها من العملیة لن یؤثر 
على حالته النفسیة لأنه لیس بمریض، فالعملیة لیست لمصلحته و إنما لمصلحة شخص 

  4.آخر
   

جب والالتزام بالتبصیر الذي یقع على عاتق الطبیب فضلا عن أن یكون كاملا وشاملا، ی     
    5.أن یكون بسیطا مفهوما وأمینا

  
بحالة المریض الصحیة واحتمالات  تنازلإخطار الم ولكن یثور التساؤل عما إذا كان     

  نجاح عملیة زرع العضو بالنسبة له یعتبر من قبیل إفشاء سر المهنة الطبیة المعاقب علیه؟
                                                             

  . فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 162المادة  -1
  .106بق، ص محمود خیال، المرجع السا -2
  .107-106محمود خیال، المرجع السابق، ص  -3
  . 74-73أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -4
  .107محمود خیال، المرجع السابق، ص  -5
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هنة، فالطبیب الذي یفشي ذهب البعض إلى تطبیق القواعد العامة في إفشاء سر الم     

عن حالة المریض یكون قد ارتكب جریمة إفشاء  –بحكم مهنته  –بعض ما یعرفه  تنازلللم
  1.سر المهنة الطبیة ویخضع تحت طائلة العقاب

  
ٕ نه و أو الواقع        ن كانت المحافظة على سر المهنة واجب مفروض على الأطباء في ا

یدیة، إلا أن أغلب الفقهاء یرون بأنه لا یعتبر من قبیل مجال الأعمال الطبیة والجراحیة التقل
في مجال عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة  –المهنة الطبیة قیام الطبیب الجراح  إفشاء سر

على الحالة الصحیة للمریض و احتمالات نجاح عملیة زرع عضو له،  تنازلباطلاع الم –
فمن حقه أن یعرف حالة المریض الصحیة طرف ثالث في هذه العملیة،  تنازلذلك لأن الم

      2.حیاته من الموت لإنقاذالذي سیتنازل عن عضو من جسده 
  
  
  
 
ا یكون الرضاأن /ب ً   حر
 

ا عن  تنازلیشترط لصحة رضا الم      ً ا أي صادر ً باستئصال عضو من جسمه أن یكون حر
ا عن موضوع شخص یتمتع بقدرات عقلیة ونفسیة سلیمة قادرا على أن یكون رأیا صحیح

  3.من شأنه أن یعیب رضائه تنازله المالرضا، فأي إكراه أو ضغط نفسي یخضع ل
  

                                                             
  . 121-120مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  -1
  .75ص أبو خطوة، المرجع السابق،  عمر شوقي أحمد -2

3 -. Nathalie Nefussy-leroy , organes humains prélèvements ,dons transplantations ,édition 
eska,1999,p125. 
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عن رضائه الحر أوجبت بعض التشریعات ضرورة إخضاعه لفحص  تنازلوحتى یعبر الم     
طبي شامل من الناحیتین البدنیة و النفسیة للتأكد من عدم وجود ضغوط  تعیب إرادته ، وأن 

   1.العقلیة سلیمة تماما عند تنازله عن عضو من أعضائهحالته النفسیة و 
 
 

ذا كان الم      ٕ عائلیة  لضغوطاتمن أقارب المریض، فیجب التأكد من عدم خضوعه  تنازلوا
وقتا كافیا  للتفكیر مع تبصیره بكافة النتائج الناجمة عن استئصال  تنازللذا یفضل إعطاء الم

    2.تائج الضغوط التي تمارسها علیهعضو من جسده، كما یجب إخطار عائلته بن
  

علیه بالإعدام  المحكومیثور التساؤل حول الأخذ بالرضا الصادر من المحبوس أو  و    
  ؟جسمه رغبة منه في تخفیض عقوبتهباستئصال جزء من 

   
في المؤتمر الخاص بحیاد الطب الذي عقد في روما  R.P.Riquetأعرب البروفیسور      

عن خشیته من أنه لو سمح للسجین باستقطاع عضو من أعضائه  1968في شهر أفریل 
  3.فإن بعض الجهات التي یتبعها هذا السجین ستقوم بإنشاء بنوك للأعضاء البشریة

   
ن كان یتمتع قانونا بالإرادة       ٕ وفي هذه الحالة لا یعتد بالرضا الصادر عن السجین لأنه وا

، فالسجن یعد في حد ذاته سببا في نقصان إرادة السجین الحرة، إلا أنه لا یملك الأهلیة الكاملة
الحرة، كما أن الحالة النفسیة التي تصاحبه داخل السجن من شأنها أن تعیب إرادته، ومن ثم 

   4.فلا یملك حریة التصرف في جسمه
 
 
 
 
 
 

                                                             
  .106محمود خیال، المرجع السابق، ص  -1
  . 76أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -2
  .125ص  مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، -3
  .77أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -4
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 أهلیة المتنازل /ج
ي أن یكون حتى یكون الرضا صحیحا یجب أن یكون صادرا عن شخص كامل الأهلیة أ     

   1.بالغ سن الرشد ومتمتعا بقواه العقلیة
  

  ؟ویطرح التساؤل حول مدى الاعتداد برضا القاصر 
  

بشأن مدى  البشریة الأعضاء عاختلفت التشریعات الخاصة بتنظیم عملیات نقل وزر      
  .إمكانیة خضوع القاصر لعملیات الاستئصال بین رافض ومؤید بشروط

  
  القاصر لأي عملیة استقطاععدم جواز إخضاع جسم  -1
 

یرى هذا الاتجاه بأنه لا یجوز بأي حال من الأحوال قبول رضا القاصر بشأن التنازل      
عن جزء من جسده، ویستند هذا الرأي إلى حجة مؤداها أنه إذ كانت التصرفات المالیة للصبي 

ضارة ضررا  الممیز یعترف بصحتها متى كانت نافعة نفعا محضا وتكون باطلة متى كانت
فما هو الحال بالنسبة لتنازل القاصر عن جزء من جسده لا یترتب علیه أي مصلحة  ،محضا

بل بالعكس یمكن أن یعرضه مثل هذا التصرف لمخاطر جسیمة قد تؤثر على حیاته أو 
صحته، كما أنه لا یجوز أن یعتد في مثل هذه الحالات برضا ممثله الشرعي ففكره النیابة 

ولي تقوم على أساس مراعاة مصلحة القاصر واستئصال جزء من جسم القاصر لا القانونیة لل
ینطوي على أدنى منفعة له ومن ثم یخرج تماما عن حدود هذه الولایة، كما تظل هذه الحجة 
صحیحة ولو كان المنتفع بالتنازل أخا أو أختا للقاصر، فمن الصعب تصور أن یمارس أحد 

  2.نائه على حساب صحة ابن آخر لهالوالدین سلطته لحمایة أحد أب
  

                                                             
كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة ولم یحجر علیه یكون ": من القانون المدني على مایلي 40تنص المادة  -1

  .كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة
یتها سن الرشد بالنسبة لزراعة الأعضاء بخلاف بعض لم یحدد قانون حمایة الصحة وترق. "سنة كاملة 19وسن الرشد 

سنة بنصوص خاصة مثل القانون الفرنسي،  18التشریعات التي حددت سن الرشد في مجال زراعة الأعضاء البشریة 
  .اللبناني، الكویتي

  .328مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -2
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ویأخذ بهذا الاتجاه العدید من القوانین منها القانون الكویتي حیث نصت المادة الثالثة من      
وفي جمیع  "..على مایلي  ىالمنظم لعملیات زراعة الكلى للمرض 1983لسنة  7القانون رقم 

وأوجب  1 "....شرة سنة میلادیة الأحوال یشترط ألا یقل سن المتبرع أو الموصى عن ثماني ع
أن یكون الواهب أتم  109/83القانون اللبناني في المادة الأولى من المرسوم الاشتراكي رقم 

  2. سنة 18
 

  .كانیة إخضاع القاصر لعملیة الاستقطاع بشروطام-2
 

تلك ینادي هذا الاتجاه بضرورة الاعتراف للقاصر المدرك بأهلیة مدنیة  أكثر اتساعا من      
الممنوحة له في إطار القانون بصفة عامة، فأصبح القصر في العصر الحدیث یتحملون 
الكثیر من المسؤولیات وغدت ملكاتهم وقدراتهم على التمییز متقدمة بالنظر لأسالیب الحیاة 

  3.الحدیثة المتطورة
  

انون رقم وقد أخذ بهذا الاتجاه بعض القوانین منها القانون الفرنسي حیث نص في الق     
منتوجات عناصر و  استعمالبلتبرع و اب قوالمتعل 1994جویلیة29المؤرخ في  654-94

على ضمانات معینة لإمكان  جسم الإنسان والمساعدة الطبیة للإنجاب والتشخیص قبل الولادة
  :استئصال عضو من جسد القاصر وهذه الضمانات هي

 .علاج شقیقه أو شقیقتهتنازل المعطي القاصر عن جزء من جسمه لا یكون إلا ل -
توافر رضا الممثل القانوني للقاصر، على أن یكون هذا الرضا مكتوبا وموقعا علیه منه  -

 .ذلكله ینومن شاهد یع
أعضاء معینین لمدة ثلاث سنوات بموجب قرار من ثلاثة ؤلف تتشكل لجنة من الخبراء  -

طفال وعضو تتكون اللجنة من طبیبین أحدهما مختص في طب الأ ،من وزیر الصحة
 .ثالث لا ینتمي لسلك الأطباء

 .قرار اللجنة غر قابل للطعن -

                                                             
  .213أحمد شرف الدین، المرجع السابق، ص  -1
  .144سمیرة عاید الدیات،المرجع السابق، ص  -2
  .330محمد سامي الشوا ، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  -3
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تسمع هذه اللجنة للقاصر إذا كان قادرا على التعبیر عن نفسه ومدركا النتائج المترتبة  -
 .على عملیة الاستئصال

إذا كان القاصر ممیزا واقترب سنه من سن الرشد وهي في القانون الفرنسي ثمانیة  -
تد بالرضا الصادر منه وحده، ولا یكون رضا الممثل القانوني إلا عشر سنة فإنه یع
    1.على سبیل الاحتیاط

 
ك للصبي الممیز إمكانیة قبوله للتنازل یبكما أجاز القانون المدني الكندي لمقاطعة ك    

عن جزء من جسده بغرض نقله لشخص آخر وذلك بشروط منها موافقة الممثل الشرعي 
قاض المحكمة التابع لها محل إقامة الصبي الممیز وألا یترتب  والحصول على إذن من

   2.على عملیة الاستئصال إلحاق ضرر جسیم بصحته
  
  موقف القانون الجزائري -3
 
یمنع القیام : "فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها على مایلي 163تنص المادة      

  3......".بانتزاع الأعضاء من القصر
  

ح من هذه الفقرة أن المشرع الجزائري قد أخذ بالاتجاه الأول الذي یمنع خضوع یتض     
القاصر لعملیات استئصال الأعضاء من جسمه، ولا یعتد بالرضا الصادر منه ولا ممن یمثله 

  .قانونا
والملاحظ أن إتباع المشرع للاتجاه الأول یكون قد اختار الاتجاه الملائم لأن القاصر      

كما أن القاصر  یكون  ،لملكات الذهنیة الكاملة لإدراك عواقب ما هو مقبل علیهلیس لدیه ا
  .سریع الانفعال والتأثیر فیكون رضاؤه في هذه الحالة معیبا

 

                                                             
  .81-80أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد  شوقي -1
  .332ص  مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ، سابق،محمد سامي الشوا، المرجع ال -2
  .فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها 163المادة  -3
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لولي والوصي والقیم من مجال تمثیل القاصر في مثل هذه ا الجزائري استبعد المشرع كما 
  1.خارجا عن دائرة المعاملات المالیةاعتبار التعامل بجسم القاصر   ذلك مردو التصرفات 

  
على هذا  وكان الأجدر بالمشرع الجزائري على غرار نظیره الفرنسي أن یورد استثناءا     

الأصل یتعلق بجواز إخضاع القاصر لعملیات الاستقطاع إذا تعلق الأمر بالنخاع الشوكي 
 نازلط رابطة الأخوة بین المتوأن یحدد الضوابط القانونیة اللازمة لمثل هذه العملیات كاشترا

  2.وكذا الحصول على الموافقة الكتابیة أمام جهة مختصة نازلوالمستفید، تحدید سن معین للمت
  

لى جانب استبعاد القاصر من عملیات نقل الأعضاء نص المشرع في نفس الفقرة من       ٕ وا
منع القیام بانتزاع ی:"من قانون حمایة الصحة وترقیتها على فئة أخرى بقوله  163المادة 

  3....."یزیالأعضاء من القصر والراشدین المحرومین من قدرة التم
  

نما استبعد سالمشرع الجزائري القصر من عملیات استقطاع الأعضاء فح لم یستبعد      ٕ ب وا
  .أیضا الأشخاص الراشدین والمحرومین من قدرة التمییز

  
شخاص الراشدون المحرومون من قدرة والملاحظ أن المشرع لم یحدد لنا من هم الأ     

لا یكون أهلا : "تنص على مایلي 42وبالرجوع إلى القانون المدني نجد المادة . التمییز
  "لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر السن أو عته أوجنون 

  
شد كل من بلغ سن الر :"....تنص على مایلي من نفس القانون  43كما نجد المادة      

  ".وكان سفیها أو ذا غفلة یكون ناقص الأهلیة وفقا لما یقره القانون
  

                                                             
  .161مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  -1
  .576مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص  -2
  . ون حمایة الصحة وترقیتهافقرة أولى من قان 163المادة  -3
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ا كالمجنون موبالتالي إذا كان المتنازل بالغا لسن الرشد وكان لا یقدر الأمور تقدیرا سلی     
  .أو المعتوه أو السفیه أو ذا الغفلة فإنه  یمنع استقطاع الأعضاء منه

  
  العدول عن الرضا -رابعا

 
إلى حریة  البشریة رت غالبیة التشریعات التي نظمت عملیات نقل وزراع الأعضاءأشا     
في العدول عن رضائه في أي وقت قبل القیام بإجراء عملیة الاستئصال، ودون أدنى  نازلالمت

  1.أدبیة نحو المریض وأهله مسؤولیة ولو
  

: "..... صحة وترقیتها  الفقرة الثانیة من قانون حمایة ال 162هذا ما تضمنته المادة       
  2".ویستطیع المتبرع في أي وقت كان أن یتراجع عن موافقته السابقة

  
یتضح من هذه الفقرة أن المشرع الجزائري أعطى للمتنازل الحق أن یعدل عن رضائه،       

وحق العدول عن الرضا هو من الحقوق المتعلقة بالنظام العام لتعلقه  بالكرامة الإنسانیة، 
الشخص على الموافقة على استقطاع جزء من  اجبار ة الإنسان تقتضي عدم جوازفكرام

فلا یجوز ،جسمه، ولصاحب هذا الحق أن یمارسه في أي وقت قبل إجراء العملیة الجراحیة
  3.طلب استرجاع العضو بعد زرعه لدى المستقبل

  
ت أن تمضي دراكا لأهمیة الرضا في عملیات نقل الأعضاء إشترطت بعض التشریعاإ     

ومباشرة عملیة الاستقطاع،  تنازلفترة زمنیة لا تقل عن أربع وعشرین ساعة بین توقیع وثیقة ال
 4.حریة العدول في أي لحظة قبل إجراء العملیة تنازلویكون للم

  
                                                             

  .111محمود خیال، المرجع السابق، ص  -1
  .فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 162المادة  -2
  .594مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص  -3
ؤولیة الأطباء وتطبیقاتها المادة الرابعة من المرسوم الملكي الإسباني أشار إلیها محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مس -4

  .327في قانون العقوبات، ص 
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نما یلتزم        ٕ متى كان العدول جائزا فإن المتنازل لا یلتزم بدفع تعویض جراء العدول، وا
  1.لفعلیة التي تكلفها المتلقي نتیجة العدولبدفع المصاریف ا

  
  الفرع الثاني

   المریض رضا
 

من المبادئ المستقرة في الأعمال الطبیة التقلیدیة ضرورة الحصول على رضا المریض      
فإن الحصول  البشریة الأعضاء زرع نقل و بمباشرة العلاج على جسمه، وفي مجال عملیات

ا ضرور  ً وهو ما سنتطرق  ما تنطوي علیه هذه العملیات من مخاطرلیا على هذا الرضا یعد أمر
  .)ثالثا( رضا هذا الخصائص ثم   )ثانیا( شكل رضا المریض لننتقل إلى البحث في ) أولا(له 
 

  ضرورة الحصول على رضا المریض  -أولا  
 

رضه القواعد العامة في القانون الطبي، فإن فإذا كان رضا المریض یعد التزاما ت     
، البشریة الحصول على هذا الرضا یعد أمرا ضروریا لا غنى عنه في مجال زرع الأعضاء

لأن عملیة الزرع تعتبر من العملیات الجراحیة الخطیرة لما تنطوي علیه من مخاطر قد 
یتعرض لها المریض مستقبلا، وعلى ذلك فلیس صحیحا القول بأن مجرد دخول المریض 

 ةنواع العلاج أو التدخل الجراحي التي یراها الطبیب لازمالمستشفى یعد رضا مقدما بكل أ
   2.لحالته الصحیة

  
فقرة أولى من قانون حمایة  166وقد تناول المشرع الجزائري هذا الالتزام بموجب المادة      

لا تزرع الأنسجة أو الأعضاء البشریة إلا إذا كان ": الصحة وترقیتها حیث تنص على مایلي
الوحیدة للمحافظة على حیاة المستقبل أو سلامته البدنیة، وبعد أن یعرب  ذلك یمثل الوسیلة

  3"....المستقبل عن رضاه
                                                             

  . 116مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  -1
  .99-98أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -2
  .فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها 166المادة   -3
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رضا المریض، فالجراح  البشریة فطبقا لهذه المادة یشترط لإجراء عملیة زرع الأعضاء     

الذي یجري هذه العملیة دون الحصول على رضا المریض أو رضا من یمثله قانونا یسأل، 
لمریض  إنسان حر له حق في سلامة جسمه لا یجوز المساس به إلا برضائه، واعتداء لأن ا

مما یترتب  ،الجراح على هذا الحق هو اعتداء على حریة المریض وشعوره وكرامته الإنسانیة
   1.علیه ضرر أدبي یختلف على الضرر المادي الذي ینشأ عن فشل العملیة

  
انونا لا یعني إعفاء الجراح من المسؤولیة التي تنشئ ولكن رضا المریض أو من یمثله ق     

عن أخطائه المهنیة، ذلك لأن مسؤولیة الجراح عن خطئه في الحصول مقدما على رضا 
زرع مستقلة تماما عن المسؤولیة التي تنشأ بسبب الخطأ في إجراء الالمریض بإجراء عملیة 

ة جسم الإنسان وتكامله الجسدي، أما إذ أن محل هذه المسؤولیة الأخیرة سلام  ،ه العملیةذه
یر مشروع، ومن ثم غعدم حصول الجراح على رضا المریض یجعل إجراء هذه العملیة عملا 

  2.یكون مسؤولا عنها مسؤولیة عمدیة
  

غیر أنه إذا ما تم الحصول على رضا المریض وهو عالم بمدى المخاطر التي یعرض      
كعملیة زرع عضو له، وبدون أي تدلیس أو احتیال  نفسه لها من جراء إجراء عملیة خطیرة

فإن هذا الرضا یعفي الجراح من المسؤولیة عن الأضرار و المخاطر الناجمة عن هذه العملیة 
  3.خاصة إذا كانت هذه المخاطر عادیة ومتوقعة

  
ن كانت عملیة الزرع ضروریة وعلى درجة كبیرة من الأهمیة بالنسبة لحالة المریض       ٕ وا
یة، یجب على الطبیب إقناع المریض بالمنفعة التي ستعود علیه من جراء هذه العملیة الصح

وأن یعمل على تشجیعه على اتخاذ قراره دون أي ضغوط على إرادته في هذا الشأن، كما 

                                                             
  .100-99مرجع السابق، ص أبو خطوة، العمر أحمد شوقي  -1
  .137مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  -2
  .101- 100أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -3
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یفضل تدخل الوالدین أو الأقارب المقربین تدخلا موضوعیا لعمل المریض على اتخاذ قراره 
  1 .بالرفض أو القبول

  
ذا كان الأصل العام لإجراء عملیة الزرع هو الحصول على رضا المریض فإنه یرد       ٕ وا

ویجوز زرع ... " فقرة أخیرة بنصها على مایلي 166على هذا الأصل استثناء أوردته المادة 
الأنسجة  أو الأعضاء البشریة دون الموافقة المذكورة في الفقرتین الأولى و الثانیة أعلاه، إذا 

ذلك ظروف استثنائیة، أو تعذر الاتصال في الوقت المناسب بالأسرة أو الممثلین  اقتضت
الشرعیین للمستقبل الذي لا یستطیع التعبیر عن موافقته، في الوقت الذي قد یتسبب أي تأخیر 

  2."ویؤكد هذه الحالة الطبیب رئیس المصلحة بحضور شاهدین اثنین. في وفاة المستقبل
  

ص یمكن الاستغناء عن رضا المریض إذا كانت حیاة المریض معرضة فطبقا لهذا الن     
للخطر الحقیقي الحال وكون عملیة الزرع تهدف إلى إنقاذ حیاته وهو في حالة نفسیة وعضویة 

   3.لا تسمح له بمناقشة ضرورة هذه العملیة من عدمها 
 

  شكل رضا المریض -ثانیا 
 

لا تزرع  ":مایة الصحة وترقیتها على مایليفقرة أولى من قانون ح 166نصت المادة      
الأنسجة أو الأعضاء البشریة إلا إذا كان ذلك یمثل الوسیلة الوحیدة للمحافظة على حیاة 
المستقبل أو سلامته البدینة، وبعد أن یعرب هذا المستقبل عن رضائه بحضور الطبیب رئیس 

   4."المصلحة الصحیة التي قبل بها وحضور شاهدین اثنین
  
یتضح من هذه الفقرة أن المشرع الجزائري اشترط أن تكون موافقة المستقبل للعضو كتابة      

لأن هذا النوع من  ،وأمام رئیس المصلحة الصحیة الموجود بها وبحضور شاهدین اثنین
                                                             

1 -  Ahmed Charafeddine,op cit,p179-180. 
  .فقرة أخیرة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 166المادة   -2
  .103أبو خطوة، المرجع السابق، ص  رعم أحمد شوقي -3
  .فقرة أولى  من قانون حمایة الصحة وترقیتها  166المادة  -4
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العملیات ینطوي على كثیر من المخاطر مما یستلزم معه مشاركة المریض مشاركة فعالة في 
كما أن الحصول على رضا المستقبل بهذه الكیفیة  ،راء هذا النوع من العملیاتاتخاذ القرار بإج

  1 .ور مستقبلا في حالة عدم نجاح العملیةثیقضي على الكثیر من المشاكل التي یمكن أن ت
      
  : فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها على مایلي 166كما نصت المادة      

ذا كان المستقبل غیر" ٕ قادر على التعبیر عن رضاه، أمكن أحد أعضاء أسرته حسب  وا
  2".أعلاه أن یوافق على ذلك كتابیا 164الترتیب الأولى المبین في المادة 

  
وهذا یعني أنه إذا كانت الحالة الصحیة للمریض لا تسمح له بالتعبیر عن إرادته یجوز      

حد أقربائه  حسب الترتیب الذي أورده الحصول على الموافقة الكتابیة بشأن عملیة الزرع من أ
فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها والذي جاء  164المشرع الجزائري في المادة 

  3.الأب أو الأم، الزوج أو الزوجة، الإبن أو البنت، الأخ أو الأخت: كالتالي
  

 المریضخصائص رضا  -ثالثا 
ا عن  ،ب أن یكون متبصرا صحیحا ومنتجا لآثاره یج ریضلكي یكون رضا الم ً حرا و صادر

  .ذي أهلیة
 متبصرا المریض أن یكون رضا/أ

 
  :فقرة خامسة من قانون حمایة الصحة وترقیتها على مایلي  166نصت المادة      

لا یمكن التعبیر عن الموافقة إلا بعد أن یعلم الطبیب المعالج الشخص المستقبل أو "
  4".ابقة بالأخطار الطبیة التي تنجر عن ذلكالأشخاص المذكورین في الفقرة الس

  

                                                             
  .547عبد الكریم مأمون، المرجع السابق، ص  -1
  . فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 166المادة  -2
  .547عبد الكریم مأمون، المرجع السابق، ص  -3
  .ة خامسة من قانون حمایة الصحة وترقیتهافقر  166المادة  -4
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یتضح من هذه الفقرة أنه یقع على عاتق الجراح التزام بإخطار المریض بطبیعة عملیة      
الزرع التي ستجرى له ومخاطرها ونتائجها المحتملة، كما یجب أن یوضح له أنه لا سبیل 

إجراء عملیة زرع عضو له، وذلك لإنقاذ حیاته سوى استخدام وسائل علاجیة جدیدة تتمثل في 
  1.لعجز الوسائل العلاجیة التقلیدیة وعدم فعالیتها في مثل حالته الصحیة

  
وتبصیر المریض یعني أن یفهم تماما طبیعة العلاج المقترح فوائده وأخطاره حتى یستطیع      

 فالمریض هو صاحب حق اختیار طریقة ،أن یختار ویقرر، یقبل أو یرفض عملیة الزرع
العلاج من بین الطرق العلاجیة الممكنة، وقد قضى بأن مسؤولیة الجراح تنعقد إذا لم یخطر 

لا بنتائجها الممكنة ولا بتمكینه من اختیار لعملیة الجراحیة التي ستجرى له و المریض بطبیعة ا
   2.طریقة من طرق العلاج المختلفة

  
بتبصیر المریض في مجال  للالتزامبة هذا وقد اتخذ القضاء الفرنسي موقفا متشددا بالنس     

عملیات زرع الأعضاء عندما لا یحقق التدخل الجراحي الهدف العلاجي منه مثل عملیات 
وبالتالي یجب على  3زرع الجلد التي یكون الهدف منها هو علاج تشویه جسدي بسیط،

طر غیر الطبیب الجراح في هذه الحالة أن یخطر المریض بطریقة محددة وتفصیلیة بالمخا
   4.المتوقعة والنادرة للعملیة

  
أما إذا كان الهدف من عملیة الزرع هو العلاج فلا یلزم الجراح بإخطار المریض بالنتائج      

بل یلزم فقط بتبصیره بالمخاطر  5،غیر المتوقعة و المخاطر النادرة والبعیدة الاحتمال للعملیة 
كار الطبي التي تقوم على أساس حریة الجراح الممكنة والمتوقعة، ولهذا یجب رفض فكرة الإحت

                                                             
1 -  Ahmed Charafeddine,op cit,p203. 

  .116- 115أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -2
3 -  Dierkens,les droits sur le corps et le cadavre de l homme , Paris,1966, ,p54. 

  .116أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -4
5 - . Savatier ,Auby, Pequigont,op cit,p229 
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، فالمریض لا یمكن أن یعطي 1في إجراء التدخل الجراحي دون الإلتزام بتبصیر المریض
  2.للجراح مطلق الحریة في المساس بسلامة جسمه دون تبصیره

  
وطبیعة لمریض على الخطوط العریضة لمرضه وعلى ذلك یجب على الجراح أن یطلع ا     

الجراحي، دون الدخول في التفاصیل الفنیة الدقیقة، وأن یمده بمعلومات وبیانات التدخل 
یة أو ملمبسطة وواضحة یسهل فهمها بحیث یستطیع على ضوئها أن یتخذ قراره بقبول الع

 3.رفضها عن بینة وتبصر وعلم تام بحقیقة الأمور 
  

التي سیتحملها  كما یجب على الجراح أن یخطر المریض بالتضحیات والمخاطر      
من جراء استئصال جزء من جسمه و الفوائد التي ستعود علیه من جراء عملیة الزرع  تنازلالم

بأنه هو  تنازل، حتى یستطیع أن یقرر بعد هذه المقارنة، وحتى لا یشعر بالذنب تجاه الم
  4.السبب في حرمانه من جزء من جسمه

  

ض في مجال زرع الأعضاء یتطلب التوافق المری ویتضح مما سبق أن الإلتزام بتبصیر     
  .5بین إحترام إرادة وحریة المریض وبین المحافظة على صحته

  
طلاعه على       ٕ فاحترام إرادة المریض في التصرف في تكامله الجسدي یتطلب إخطاره وا

المخاطر المتوقعة لعملیة الزرع، وعلى العكس من ذلك فإن المحافظة على صحته تقید من 
لتزام بالإعلام، فالجراح لا یجب أن یدخل الخوف في نفس المریض بتبصیره نطاق الا

بالمخاطر والنتائج المحتملة والنادرة لعملیة الزرع، وبالتالي فلا توجد صعوبة إذا ما توافقت 
وتطابقت إرادة المریض ومصلحته، كما یمكن إعتبار سكوت المریض قرینه على تطابق إرادته 

                                                             
  .117أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -1

2 -  Savatier ,Auby, Pequignot,op cit,p270. 
  .549مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص   -3
  .117أحمد شوقي أبو خطوة، المرجع السابق، ص  -4

5 -  Ahmed Charafeddine,op cit,p209 et s.. 
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ب المریض في معرفة الحقیقة كاملة وأیا كان تأثیرها على صحته فیتعین ومصلحته، أما إذا رغ
   1.على الجراح إعلامه بها

  
ا/ب  ً  أن یكون رضا المریض حر

 
یجب أن یحتفظ المریض بحریته الكاملة في اختیار التدخل الجراحي أو رفضه، فهو      

ي وبین المساس بسلامة وحده الذي یملك الاختیار بین المحافظة على صحته وتكامله الجسد
ذا كان المریض یعتبر في مواجهة الأطباء والجراحین شخصا غیر قادر على تقدیر  ٕ جسمه، وا
الأمور تقدیرا سلیما، إلا أنه یظل قانونا الحكم الوحید الذي یقدر ضرورة التضحیة بسلامة 

 2.جسمه طالما أنه یملك حریة الإختیار
  

تستوجبه مصلحته، ومن ثم فلا یستطیع الجراح أن  فالمریض هو الذي یملك تحدید ما     
القرارات الطبیة أو الجراحیة، أو أن یفرض على المریض علاجا  اتخاذیحل محل المریض في 

أو تدخلا جراحیا حتى ولو أدى ذلك إلى تحسین حالته الصحیة متى رفض المریض هذا 
  3.التدخل

  
ملیة زرع عضو له یفترض استبعاد كل كما أن حریة المریض في اتخاذ قراره بقبول ع     

إكراه في هذا الشأن، ولكن یجب ملاحظة أن هناك اعتبارات وضغوط عائلیة قد تؤثر على 
حریة المریض في اتخاذ القرار، فإذا كانت الضغوط الأسریة تعد أمرا مقبولا في مجال العمل 

ن هذه العملیات تنطوي الطبي العادي، فإنها لا تعد كذلك في مجال عملیات زرع الأعضاء، لأ
على كثیر من المخاطر التي لا یجب أن یترك تقدیرها لإرادة الوالدین أو إرادة المریض إذا تم 
التعبیر عنها تحت تأثیر ضغط عائلي وعلى ذلك یجب أن یكون رضا المریض بإجراء عملیة 

  4.الزرع رضا شخصیا
                                                             

  . 118أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -1
  .148-147مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  -2
  .119أبو خطوة، المرجع السابق، ص عمر أحمد شوقي  -3
  .148مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  -4
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لموافقة، ومثاله إیهام المریض كما یمنع اللجوء إلى التدلیس لحمل المریض على ا     

بضرورة خضوعه لعلمیة نقل عضو من الأعضاء لأغراض مالیة بحته، أو كأن یكون 
المریض فعلا بحاجة لنقل العضو إلیه، إلا أن الطبیب یحجب عنه المعلومات الضروریة 

   1.خاصة ما یتعلق منها بالمخاطر
  

له أو رفضها إنما هو تأكید وتجسید  فاحترام حریة المریض في اختیار عملیة زرع عضو     
لمبدأ احترام إرادته ، وهو من المبادئ العامة المستقرة التي تعترف للمریض بحقه على جسده 
وصحته، فالجراح لا یستطیع أن یفرض على المریض إجراء عملیة الزرع دون الحصول على 

ثل هذا التدخل رضائه، حتى ولو كان محقا تماما بأن حالة المریض الصحیة تتطلب م
غیر  –الجراحي، لأن عملیة زرع الأعضاء تتكلف نفقات باهظة بحیث یستحیل على المریض 

  2.تحمل مصاریفها  –القادر 
 

 لمریضاأهلیة /ج
إن الرضا لا یكون صحیحا إلا إذا صدر عن شخص قادر على التعبیر عن إرادته      

ه تعني مشاركته في تحمل مخاطرها، قانونا، فموافقة المریض على إجراء عملیة زرع عضو ل
ا متمتعا  والمشاركة  في تحمل المخاطر تفترض أهلیة قانونیة كاملة أي أن یكون بالغا راشدً

  .بكامل قواه العقلیة
  

أما إذا كان المریض غیر قادر على التعبیر عن إرادته إما بسبب حالته الصحیة      
من  166من عوارض الأهلیة فإن المادة  المتدهورة أو صغر السن أو بسبب إصابته بعارض

قانون حمایة الصحة وترقیتها حددت الأشخاص المخول لهم صلاحیة الموافقة على عملیات 
  .الزرع

  

                                                             
  .555مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص  -1
  .121- 120أبو خطوة،المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -2
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متمتعا بكامل قواه العقلیة غیر أن  المریض المستقبل للعضو كامل الأهلیة و قد یكون -
رع، كأن تكون صحته متدهورة حالته الصحیة تمنعه من التعبیر عن إرادته بشأن عملیة الز 

ثانیة فقرة  166، ففي هذه الحالة حددت المادة 1إلى حد كبیر أو یكون فاقد الوعي
ذا : "الأشخاص الذین یمكنهم النیابة عنه في إعطاء هذه الموافقة حیث نصت على مایلي ٕ وا

كان المستقبل غیر قادر على التعبیر عن رضاه أمكن أحد أعضاء أسرته حسب الترتیب 
  2".أعلاه أن یوافق على ذلك كتابیا 164الأولي المبین في المادة 

 
فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها أعضاء الأسرة الذین  164وقد رتبت المادة      

یجوز لهم الموافقة مكان المریض وهم كالتالي الأب أو الأم، الزوج أو الزوجة، الإبن أو 
   3.البنت، الأخ أو الأخت

  
ومن الطبیعي أن یمنح المشرع الجزائري أقرباء المریض حق الموافقة على العملیات      

الخطیرة التي یحتاج إلیها قریبهم باعتبارهم المعنیین الأوائل بصحة هذا الأخیر والأدرى 
بمصلحته، وهو نوع من الحمایة المقدرة للشخص عندما تمنعه ظروفه الصحیة من إتخاذ 

  4.فسهالقرارات الخاصة  بن
  

یجوز  "الفقرة  الأخیرة من قانون حمایة الصحة وترقیتها على أنه 166كما تنص المادة      
زرع الأنسجة أو الأعضاء البشریة دون الموافقة المذكورة في الفقرتین الأولى والثانیة أعلاه إذا 

ثلین اقتضت ذلك ظروف استثنائیة، أو تعذر الإتصال في الوقت المناسب بالأسرة أو المم
الشرعیین للمستقبل الذي لا یستطیع التعبیر عن موافقته في الوقت الذي قد یتسبب أي تأخیر 

     5."في وفاة المستقبل ویؤكد هذه الحالة الطبیب رئیس المصلحة بحضور شاهدین اثنین
  

                                                             
  .559عبد الكریم مأمون، المرجع السابق، ص  -1
  .فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 166المادة  -2
  .فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 164المادة  -3
  .560عبد الكریم مأمون،المرجع السابق، ص  -4
  .فقرة أخیرة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 166المادة  -5
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یتضح من هذه الفقرة أنه إذا كانت حالة المریض خطیرة تستدعي تدخلا جراحیا سریعا      
جوز للجراح إجراء عملیة الزرع دون موافقة المریض أو أسرته بشرط تأكید هذه الحالة فإنه ی

  .من قبل الطبیب رئیس المصلحة وبحضور شاهدین
 

قد یكون المریض عدیم الأهلیة إما لصغر السن أو إصابته بعارض من العوارض ففي  - 
وهذا  م، أو الولي الشرعيهذه الحالة إنتقل حق الموافقة على عملیة الزرع إلى الأب أو الأ

ذا تعلق الأمر "فقرة ثالثة من قانون حمایة الصحة وترقیتها  166ما نصت علیه المادة  ٕ وا
بأشخاص لا یتمتعون بالأهلیة القانونیة أمكن أن یعطي الموافقة الأب أو الأم أو الولي 

   1".الشرعي حسب الحالة
 
حمایة الصحة وترقیتها المتلقي القاصر  فقرة رابعة من قانون 166كما تناولت المادة      

ن تعذر ذلك فالولي : "حیث نصت على مایلي ٕ أما القصر فیعطي الموافقة التي تعنیهم الأب وا
  2.".الشرعي

  
وهذا یعني أن عملیات الزرع التي تباشر على القاصر یشترط فیها موافقة الأب أو الولي      

لثة من قانون حمایة الصحة وترقیتها وكان من فقرة ثا 166الشرعي وهو تكرار لحكم المادة 
 3.الأفضل عدم إدراجها

  
  الفرع الثالث 

  .بین الأحیاء البشریة الأعضاء عنقل وزر   لإباحةشروط أخرى 
 

برضا كل من  البشریة لم تكتف التشریعات التي نظمت عملیات نقل وزرع الأعضاء     
  :مایلي هذه العملیات من هذه الشروط زةلإجا، بل استلزمت شروطا أخرى  ریضوالم تنازلالم

                                                             
للدقة، ) الولي الشرعي حسب الحالة(والملاحظ هو إفتقار العبارة .فقرة ثالثة من قانون حمایة الصحة وترقیتها  166المادة  -1

ة، ولم یحدد الحالات التي یؤول فیها الموافقة على عملیات الزرع للأب أو فلم یحدد المشرع المقصود بالولي الشرعي من جه
 . الأم أو الولي الشرعي، وكان من الأفضل إدراج عبارة الممثل القانوني

  .فقرة رابعة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 166المادة  -2
  .559عبد الكریم مأمون، المرجع السابق، ص  -3



62 

 

  الشروط العامة  -أولا
 

 أن تتم هذه العملیات یشترط لإجراء عملیات نقل و زرع الأعضاء البشریة  بین الأحیاء     
  .لا تعرض حیاة المریض للخطرأ والمقابل المالي  أن ینعدمقصد العلاج ، 

  
  شریةي لعملیات نقل وزرع الأعضاء البالعلاج الغرض/أ

 
لا یجوز ": فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها على مایلي 161تنص المادة      

  1".....إلا لأغراض علاجیة أو تشخیصیة..... إنتزاع أعضاء الإنسان ولا زرع الأنسجة
  

 زرعهالأعضاء و نقل ایتضح من هذه الفقرة أن المشرع الجزائري اشترط لإباحة عملیات       
الغرض منها علاج المریض أو إنقاذه من الموت، أما إذا كان الاستقطاع لغرض أن یكون 

التهرب من بعض الواجبات كالبتر الذي یكون لغرض التهرب من الخدمة الوطنیة فإنه مخالف 
و إجراء الطبیب الجراح لعملیة استئصال عضو ،أللنظام العام وفیه تحایل على أحكام القانون 

   2.ء تجربة علمیةمن شخص سلیم قصد إجرا
  

ونقل العضو من نفس الشخص لصالحه لا یثیر أیة مشكلة من الناحیة القانونیة      
ولكن قد یكون الشخص المعالج  كاستقطاع أحد أوردة الساق لمعالجة إنسداد شریان القلب،

دون  ریضلأن قصد العلاج یتوافر للم ،شخصا آخر وهنا یصعب تحدید توافر قصد العلاج
الإتجاه الأول ذهب إلى القول بأن قصد العلاج لا  ،ل وفي هذا الصدد ظهر إتجاهانالمتناز 

یتوافر في عملیات نقل الأعضاء إلا في حالة ما إذا كان المتنازل قد أصیب بمرض خطیر 
لاستئصال في هذه الحالة یعتبر علاجي، ولا یوجد اف ،في إحدى عینیه فاستوجب استئصالها

 ،عینینالأجزاء العین المستأصلة لنقلها إلى شخص لإنقاذ نور  ما یمنع من استعمال بعض
ومن ثم فإن قصد العلاج متوافر للشخصین الأول بنزع العین الفاسدة منه والثاني باستفادته 

  .من أجزائها السلیمة
                                                             

  .أولى  من قانون حمایة الصحة وترقیتهافقرة  161المادة  -1
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 إلى تلمس قصد العلاج في عملیات نقل وزرع الأعضاء  هالإتجاه الثاني ذهب أنصار أما     

معتبرین أن المتنازل یؤدي مصلحة  ریضصلة القرابة التي تربط المتنازل بالممن  البشریة
متى كانت هناك صلة وثیقة بینهما تجعل المتنازل یحرص حرصا على إنقاذ  ریضحقیقیة للم

وهذا لا یتأتى  إلا في حالة ما إذا كانت  ،حیاته ولو عن طریق التضحیة بجزء من جسمه
وفي هذه الحالة لا یمكن  ریضأو العاطفة بین المتنازل والمهناك صلة قرابة مثل صلة الدم 

رفض الرغبة الكریمة التي یبدیها أحد الوالدین في التنازل عن إحدى كلیتیه إلى ابنه المصاب 
  1.معا ریضبمرض عضال في كلیته، فالباعث هنا یحقق قصد العلاج للمتنازل والم

  
لجزائري قد تلمس قصد العلاج من الرأي من خلال ما تقدم یمكن القول أن المشرع ا     

ائر ز الثاني وذلك لأن معظم العملیات الجراحیة الخاصة بنقل وزرع الأعضاء التي تمت في الج
    .إلخ....كانت من الأقارب كتنازل الأم لإبنها، أو الأب لابنه أو الأخت لأخیها أو الإبن لأبیه

 
  لأعضاء البشریة في عملیات نقل وزرع ا المقابل الماليانعدام /ب
 
تبرر استقطاع عضو من جسم المتنازل فیزرع له،  ریضإذا كانت المصلحة العلاجیة للم     

فإن ذلك لا یباح إلا بقدر هذه المصلحة بحیث لا یخرج هذا العمل عن إطار الكرامة 
  2.رض وهذه الكرامة أن یعلق المتنازل رضاءه على قبض الثمنعتالإنسانیة، ومما ی

  
 من هذا المنطلق أجمعت كل التشریعات المقارنة التي تناولت نقل وزرع الأعضاءو       
وهذا ما جعل معظم  ،على منع المقابل المالي ویجب أن یكون التنازل بدون مقابل  البشریة

تبرع، ویعود سبب استبعاد المقابل المالي إلى أن جسم الإنسان مالتشریعات تصف المتنازل بال
  3 .ن تكون محلا للمعاملات المالیة والتجاریةوأعضاءه لا یمكن أ

  
                                                             

  .68- 67مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  -1
2 -  Dierkens,op cit,p 62. 
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فقرة ثانیة من قانون حمایة  161نص المشرع الجزائري على هذا الشرط في المادة      
و لا یجوز أن یكون انتزاع الأعضاء أو الأنسجة : "الصحة وترقیتها حیث نصت على مایلي
  1."البشریة ولا زرعها موضوع معاملة مالیة

  
زرع الأعضاء  نقل و ستبعد المشرع الجزائري المقابل المالي بالنسبة لعملیاتبالتالي ا     

البشریة، وعلى هذا یجب أن یكون الدافع للتنازل هو التضامن الإنساني والتراحم والتضحیة 
  2.والإیثار ولیس الربح أو المقابل المالي

  
نما ترجع هو الذي سیستفی ریضالتنازل بدون مقابل مالي لا یعني أن الم      ٕ د من ذلك وا

ن لم  ٕ كن جسمانیة، و إنما هي ذات طابع تأیضا الفائدة على المتنازل لأنه سوف یحقق میزة وا
 ،من الموت المحققر معنوي وخلقي، فهو یشعر بسعادة و ارتیاح لأنه استطاع أن ینقذ الغی

جب الفصل بینهما والفائدة الخلقیة والنفسیة للمتنازل تعتبران من الشروط الأساسیة التي لا ی
  3.لصحة التنازل عن أعضاء الجسم

  
متى استهدف المتنازل الحصول على میزة مالیة فإنه یجرد عمله من كل قیمة معنویة،      

تلك القیمة المعنویة هي التي تبرر الخروج عن مبدأ عام وهو حرمة الكیان الجسدي للإنسان، 
هدار الكرامة الإنسانیة من فقیام المتنازل ببیع كلیته أو نسیج من جسمه ین ٕ طوي علیه إنكار وا

أجل حفنة من المال، تلك الكرامة التي یجب أن یحافظ علیها ولا یقبل أن یضحى بسلامة 
   4.جسمه أو حیاته من أجل مصلحة مالیة

  
 المتعلق 1994جویلیة29الصادر في  94-654أكد هذا المبدأ القانون الفرنسي رقم       

منتوجات جسم الإنسان والمساعدة الطبیة للإنجاب والتشخیص عناصر و  استعمالبلتبرع و اب

                                                             
  .فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 161 المادة -1
  .127مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  -2
  .130حسام الدین الأهواني، المرجع السابق، ص  -3
 .128مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص  -4
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تنص المادة الثالثة منه على ضرورة أن یكون التنازل عن أعضاء الجسم دون ف  قبل الولادة
و الخاص ببنك العیون على  1962لسنة  103كما أكد القانون المصري رقم  ،مقابل مالي

من القرار الوزاري رقم  18كذلك تنص المادة  ،مقابل ضرورة أن یكون التنازل عن العین بدون
الذي یضع اللائحة التنفیذیة للقانون المذكور على أن إعطاء العیون  1963لسنة  654

  1.للأطباء لا یكون إلا بصفة مجانیة
  

تم تنظیم العدید من المؤتمرات الدولیة لمحاربة الإتجار بالأعضاء وفي هذا الصدد      
أن هبة الأعضاء سواء من قبل إنسان حي إلى  توصیات مؤتمر بیروجیا يالبشریة فجاء ف

موات إلى الأحیاء یجب ألا یكون بدافع الطمع أو الربح بل بدافع الأإنسان آخر أو نقلها من 
  2.إنساني وبشكل مجاني

  
نوفمبر  17و  16وتوالت المؤتمرات في هذا الشأن حیث نظم المجلس الأوربي في       

ر وزراء الصحة الأوروبیین أكد أن یكون التنازل عن الأعضاء البشریة بدون مؤتم 1988
منعت  امقابل، كما تبنت الجمعیة الطبیة العالمیة للصحة في العدید من الإجتماعات قرار 

كما أوصت الجمعیة الدولیة لقانون العقوبات  ،بموجبه كل بیع أو شراء للأعضاء البشریة
ل لأجل تجریم كافة صور الإتجار بالأعضاء والأنسجة البشریة بتدخل المشرع في مختلف الدو 

مع وجوب إتخاذ كافة الإجراءات اللازمة على المستوى المحلي أو الدولي لمنع نقل الأعضاء 
  3.أو الأنسجة التي تم استئصالها من فئات محدودة الدخل

  
رت بإیقاف أي كما أدانت جمعیة الشرق الأوسط لزراعة الأعضاء بیع الأعضاء وحذ     

    4. طبیب قام بزراعة عضو تم شراؤه
  

                                                             
  .، الهامش الأول 86جع السابق، ص أبو خطوة، المر  عمر أحمد  شوقي -1
مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة  .،الهامش الأول 86صأبو خطوة، المرجع السابق،  عمر أحمد شوقي -2

  .130-129الأعضاء البشریة، ص 
 . 505-504لمزید من التفصیل أنظر مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص  -3
  .131لسابق ،زراعة الأعضاء البشریة، ص مروك نصر الدین،المرجع ا -4
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عما أصابه من أضرار مثل تنازل یض المو والتنازل بدون مقابل لا یتعارض مع تع     
والعملیة الجراحیة والإقامة بالمستشفى وتعطله عن ممارسة نشاطه المهني  الانتقالمصاریف 

  1.صما أصاب قوته الجسدیة من ضعف ونق أثناء العملیة، أو
  

أكدت توصیات الندوة العلمیة حول الأسالیب الطبیة الحدیثة والقانون  وفي هذا الصدد     
الجنائي التي نظمها مركز بحوث ودراسات مكافحة الجریمة ومعاملة المجرمین التي عقدت 

بجامعة القاهرة على وجوب حصول المتبرع على التعویضات  1993نوفمبر  24-23في 
حیث یجب أن تتكفل بعملیة الإقتطاع یلتزم بدفعها المستقبل للعضو،  المناسبة من جراء 

  2.الدولة بالنفقات اللازمة لعلاج المتبرع من جمیع المضاعفات الناجمة عن عملیة النقل
  

عا یقد یتخذ التعویض صورة بعض المزایا الإجتماعیة التي تمنح للمعطي تقدیرا وتشج     
الذي قام به والذي كان من شأنه إنقاذ حیاة شخص آخر، له على العمل الإنساني  اوعرفان

وذلك مثل منحه میدالیة أو  نیشان أو دیبلوم أو شهادة تقدیر أو شعار، بل ولیس هناك ما 
لا یكون إلا  تنازلیمنع من منحه معونة مالیة لتحسین نظامه الغذائي، وتقدیم هذه المزایا للم

   3.یل المكافئة أو المعاوضةعلى سبیل التشجیع والتقدیر ولیس على سب
  

كما یكون تعویض المعطي عن الأخطار الناشئة عن استئصال عضو من أعضاء جسمه     
  4.أو لصالح أسرته وذلك على غرار ما هو متبع في نقل الدم هبإبرام وثیقة تأمین لصالح

   
  للخطر نازلتعریض حیاة المتعدم /ج
 
  : حمایة الصحة وترقیتها على مایلي فقرة أولـى من قانون 162تنص المادة      

                                                             
  .87أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -1
  .،الهامش الخامس505مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص -2
  .87أبو خطوة، المرجع السابق، ص  عمر أحمد شوقي -3
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 كانت هذه العملیة لا لا یجوز انتزاع الأنسجة أو الأعضاء البشریة من أشخاص أحیاء إلا إذا"
  1. "تعرض حیاة المتبرع للخطر

  
 یتضح من هذه الفقرة أن المشرع الجزائري اشترط لإباحة عملیات نقل وزرع الأعضاء      

سلامته البدنیة للخطر، فیعتبر استئصال نازل و عریض حیاة المتبین الأحیاء  عدم تالبشریة 
كأن یعوقه عن أداء وظائفه  نازلالعضو مخالفا للنظام العام إذا كان یسبب ضررا جسیما بالمت

یب بنقل كلیة من شخص بداء العمل أو الإعتناء بالأسرة، ومثاله قیام الطآالإجتماعیة مثل 
أن یعیش بها سوى لأشهر أو  نازللفة ولا یستطیع المتحي وهو یعلم أن الكلیة الأخرى تا

سنوات معدودة، أیضا قیام الطبیب بنقل العین السلیمة الوحیدة من شخص أحول أو أعور إلى 
الذي سوف یعیش بقیة حیاته  نازلشخص مریض، فلا شك أن في ذلك ضرر جسیم للمت

كما یعتبر ،ته الاجتماعیةداء واجباآه من كفیفا، وهو ما یترتب عنه إعاقة دائمة تحرم
كاستئصال القلب  نازلاستئصال العضو مخالفا للنظام العام  إذا كان ذلك یؤدي بحیاة المت

  2.مثلا
  

  لشروط الخاصة ا - ثانیا 
 

ضافة للشروط السالفة الذكر یجب توافر شروط أخرى لإمكان مباشرة عملیات زرع إ     
ها خاص بحفظ منو المتنازل و  ریضمبین الأحیاء بعضها خاص بال البشریة الأعضاء

یتعلق  الآخر و و المتلقي تنازلیتعلق بالتوافق بین أنسجة الم بعضهاالعضو المنقول ذاته و 
  .بمكان إجراء العملیة 

 
 
 
 
  

                                                             
  .فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها 162المادة  -1
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 والمتلقي تنازلالحالة الصحیة للم/أ
 
الإحصاءات في مجال نقل الأعضاء أن نسبة نجاح هذه العملیات تزداد  لقد أثبتت     

وتنقص بالنظر إلى سن الأطراف المعنیة بالعملیة، وعلى هذا الأساس یشترط الأطباء 
غیر أن ذلك لا  .1المتخصصون ألا یتجاوز سنهم الخمسین سنة وألا یقل عن العشر سنوات

الذین یقل أو یزید سنهم  ىا دون إمكانیة مباشرة هذه العملیات لدى المرضز یجب أن یكون حاج
نما ٕ النجاح تزداد أو تنقص بالنظر إلى الظروف  ةكل ما في الأمر أن نسب عن هذا الحد، وا

  2.الصحیة للأطراف المعنیة
  

یشترط أن یكون كل من المتنازل والمتلقي وقت إجراء العملیة خالیا من الإلتهابات كما      
ة البكتیریة والفیروسیة والفطریة، ویجب تصحیح أي عیب خلقي في المسالك البولیة قبل مباشر 

عملیة نقل الكلیة، ویستبعد من عملیات نقل الأعضاء الأشخاص الذین یسهل إصابتهم ببعض 
 ،الأمراض مثل الالتهاب الرئوي أو قرحة المعدة نتیجة لتناولهم الأدویة المثبطة لجهاز المناعة

   3.كما یشترط أیضا أن تكون حالة المتلقي والمتنازل النفسیة جیدة
  

فقرة أولى من قانون حمایة  163زائري على هذا الشرط في المادة لقد نص المشرع الج     
كما یمنع انتزاع الأعضاء أو الأنسجة من الأشخاص ."....الصحة وترقیتها حیث جاء فیها

  4."المصابین بأمراض من طبیعتها أن تضر بصحة المتبرع أو المستقبل
  

العضو بإجراء كافة الفحوص وعلى هذا الأساس یلتزم الطبیب قبل مباشرة عملیة نقل      
الطبیة بمدة زمنیة كافیة للتأكد من مدى إمكانیة الانتفاع بالعضو المراد نقله، وكذا خلو 

، ومن ثم لا ریضمن كافة الأمراض المعدیة التي من شأنها أن تؤثر على صحة الم نازلالمت
                                                             

حیث نجح الأطباء الأمریكیون حدیثا في زرع ثماني أعضاء لطفلة ایطالیة تبلغ من العمر ستة أشھر،حیث شملت العملیة -
بالمئة من كبده لطفلھ البالغ 25وفي حالة أخرى تبرع الأب ب.طحال وكلیتینزرع كبد،معدة،بنكریاس،أمعاء دقیقة وغلیظة،

.،الھامش الثاني507أشار إلى ھذه الإحصاءات مأمون عبد الكریم،المرجع السابق،ص.من العمر عشرة أشھر 1  
  .507مأمون عبد الكریم ، المرجع السابق، ص -2
  .208ء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،ص محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطبا -3
  . فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها 163المادة  -4
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غناء عن الاست مهیجوز نقل الدم من مصاب بالسیدا أو من الشخص الذي لا یتحمل جس
      1.الكمیة من الدم المراد أخذها منه 

 
 حالة حفظ العضو المنقول/ب

 
یتفاوت مقدار المدة اللازمة للمحافظة على صلاحیة العضو المراد نقله إلى جسم المتلقي      

حسب تكوینه التشریحي، ومن الحقائق العلمیة الثابتة في هذا الصدد أن بعض الأنسجة 
العظمیة یمكن أن تبقى لمدة ساعات طویلة محرومة من كمیة الدم كالشرایین والأنسجة 

أما بالنسبة للأعضاء المركبة كالكبد والكلى فهي  ،اللازمة لها بدون أن یصیبها أدنى تلف
  2.تتلف في فترة زمنیة قصیرة لا تتعدى بضعة دقائق إذا ما تعرضت لنقص الدم اللازم لها

  
هذه المشكلة باستعمال بعض الأسالیب الخاصة منها  لذلك حاول الأطباء التغلب على     

درجة مئویة، وهو ما یسمح  20إلى  15حفظ الكبد في درجة حرارة منخفضة تتراوح ما بین 
  3.بإطالة فترة تحمله لنقص الدم لمدة  تزید عن ساعة واحدة

  
یل الكلیة وتتمثل في غس" collins"بالنسبة للكلى، فهناك عدة طرق لحفظها منها طریقة      

بمحلول بارد ووضعها في درجة حرارة منخفضة تصل إلى أربع درجات مئویة، وبذلك یمكن 
حفظها صالحة للنقل لمدة أربع وعشرین ساعة، كما یمكن حفظ الكلیة عن طریق حقنها بمادة 
كیمیائیة وحفظها في درجة حرارة أربع درجات مئویة وهي تسمح بحفظ الكلیة من التلف لمدة 

 4.ساعة 37إلى  24ما بین  تتراوح
 

 
 
 
 
 
 
 
 
  

                                                             
  . 508عبد الكریم مأمون، المرجع السابق، ص  -1
  .208محمد سامي الشوا، المرجع السابق،مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  -2
  .72السابق، ص مروك نصر الدین، المرجع  -3
  .209- 208محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  -4
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 للعضو تلقيوالم نازلتوافق أنسجة المت/ج
 

من بین الشروط التي یجب التحقق منها قبل مباشرة عملیة نقل العضو التحقق من مدى      
له، ذلك أنه من أهم المخاطر التي ترهن نجاح  تلقيالعضو والم نعنازل توافق أنسجة المت

لفظ الأجسام الغریبة فمن غیر المنطقي اقتطاع عضو سلیم من إنسان  عملیة النقل هي ظاهرة
   1.تلقيحي إذا كانت نسبة نجاح العملیة ضئیلة بسبب لفظ العضو من قبل جسم المریض الم

  
وقد حاول الأطباء التقلیل من ظاهرة اللفظ وذلك باستخدام أسلوبین أولهما بتعریض جسم      

المثبطة لجهاز لأشعة إكس وثانیهما إعطاء بعض العقاقیر  المریض المراد نقل العضو إلیه
سبورین وهو عبارة عن مادة كیمیائیة یفرزها أحد الطحالب الموجودة في المناعة مثل سیكلو 

ظاهرة لفظ الأجسام المنقولة،  أكثر العقاقیر كفاءة في إیقاف التربة ویعتبر هذا العقار من
، فهي ةلمناعي للجسم لها آثارها الجانبیة الخطیر وعلى أي حال فإن عملیة تثبیط الجهاز ا

جعل المریض أكثر عرضة للإصابة بالمیكروبات والفیروسات والفطریات المختلفة وقد یحدث ت
  2.عن ذلك تسمم دموي ینتهي بالوفاة

  
 إجراء عملیات الزرع في المستشفیات المرخص لها قانونا/د

 
لا ینتزع : "ایة الصحة وترقیتها على مایليفقرة أولى من قانون حم 167تنص المادة      

الأطباء الأنسجة أو الأعضاء البشریة ولا یزرعونها إلا في المستشفیات التي یرخص لها بذلك 
  3".الوزیر المكلف بالصحة 

  
یستخلص من هذا النص أنه لا یجوز مباشرة عملیات استئصال الأنسجة و الأعضاء       

والهدف من  ،صحیة المرخص لها من طرف وزیر الصحة ولا زرعها إلا في المؤسسات ال
  .دبر للمتنازل والمتلقي في آن واحذلك هو توفیر حمایة  أك

                                                             
  .509- 508عبد الكریم مأمون، المرجع السابق، ص  -1
  .210مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -2
  .فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها 167المادة  -3
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تضمن قائمة   19911مارس  23تاریخ ا بقرار الصحة  وزیر وتطبیقا لهذه المادة أصدر    

 02اریخ بت و غیر أنه2.المستشفیات المرخص لها قانونا بإجراء عملیات نقل الأعضاء وزرعها
لى مؤسسات صحیة أخرى كل إتم الغاؤه واستبداله بقرار جدید وسع القائمة  20023أكتوبر

  4.حسب تخصصها
  

وبهذا یكون المشرع الجزائري قد سایر الإتجاه السائد لدى أغلبیة الدول من خلال تحدید      
عادة خاضعة  المؤسسات التي یمكنها مباشرة هذا النوع من التدخلات الجراحیة والتي تكون

   5.لرقابة الدولة
  

 05الصادر بتاریخ 167 -12والجدیر بالذكر أنه بموجب المرسوم التنفیذي رقم      
  6:تم انشاء وكالة وطنیة لزرع الأعضاء وتنظیمها وسیرها من بین مهامها مایلي 2012أفریل

  
قائمة الوطنیة تسجیل المرضى في انتظار انتزاع وزرع الأعضاء والأنسجة والخلایا ضمن ال-

  .ستشفائیةت الااالمحددة لهذا الغرض انطلاقا من مجموعة المعطی
  

                                                             
المتضمن المؤسسات الصحیة المرخص لھا بإجراء عملیات نقل الأعضاء  1991- 03-23بتاریخ  19القرار الوزاري رقم -

.وزرعھا 1  
 –الغربیة المستشفى الجامعي بالجزائر  -المستشفى الجامعي بالجزائر الشرقیة -المستشفى الجامعي بالجزائر الوسطى  -2

 . العیادة المتعددة الخدمات بقسنطینة -المستشفى المركزي العسكري عین النعجة -المستشفى الجامعي باب الوادي
المتضمن المؤسسات الصحیة المرخص لھا بإجراء عملیات نقل وزرع   2002 - 10-02القرار الوزاري رقم  بتاریخ-1

.الأعضاء البشریة   
الاستشفائي الجامعي مصطفى باشا،المركز الاستشفائي الجامعي بني مسوس،المركز المركز :عملیات زرع القرنیة-

المؤسسة الاستشفائیة المتخصصة في -المركز الاستشفائي الجامعي بعنابة-)الجزائر العاصمة(الاستشفائي الجامعي باب الواد 
.طب العیون بوھران  
المؤسسة الاستشفائیة - )الجزائر العاصمة(المركز الاستشفائي الجامعي مصطفى باشا:عملیات زرع الكلى

).قسنطینة(المتخصصة  
.مركز بیارماري كوري:عملیات زرع الكبد 4  

  .512عبد الكریم مأمون، المرجع السابق، ص  -5
المتضمن  2012أفریل 5الموافق ل 1433جمادى الأولى  13مؤرخ في  167-12المادة الخامسة من المرسوم التنفیذي -

.49السنة ، 22العدد ، الجریدة الرسمیة.وطنیة لزرع الأعضاء وتنظیمھا وسیرھاإنشاء الوكالة ال 6  
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إعداد واقتراح قواعد الممارسات الحسنة لانتزاع وحفظ وتحویل ونقل واستعمال الأعضاء -
  .والأنسجة والخلایا ومراقبة احترامها بصرامة

  

دئ الانصاف والقواعد الطبیة اعداد واقتراح قواعد توزیع ومنح الأعضاء المنزوعة طبقا لمبا-
  .والأخلاقیة حسب الطابع الاستعجالي الذي یمكن أن تكتسبه بعض دلائل الزرع

  
مراقبة مطابقة تسییر المؤسسات الاستشفائیة المرخص لها بالقیام بانتزاع وزرع الأعضاء -

  .للمقاییس المعمول بها في هذا المجال
  

الوكالة مع معطیات العلم والطب وأخلاقیات السهر على مطابقة قرارات وآراء وتوصیات -
  .الصحة

  

 الأعضاء والأنسجة والخلایا وزرع ترقیة و تشجیع البحث العلمي والتكوین في مجال انتزاع-
  .البشریة
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  المبحث الثاني                                      
  ةجثالمن  البشریة نقل الأعضاء

  
المطلب (البحث في أساس مشروعیتها  ثةجالمن الأعضاء  و زرع نقلة أهم ما تثیره مسأل   

وهو ما یقودنا إلى البحث في الشروط التي تضفي المشروعیة على عمل طالما ما ظل ) الأول
  ).المطلب الثاني(محل تردد 

  
 

  المطلب الأول
  ةجثالمن  البشریة أساس مشروعیة نقل الأعضاء

  
وهو ما یدفعنا   ةجثالمن مشروعیة عملیات نقل الأعضاء  لا تتفق القوانین في أساس     

ثم القانون ) الفرع الأول(إلى تقصي أساس مشروعیة نقل الأعضاء في القانون المقارن 
 ).الفرع الثالث(ثم الشریعة الإسلامیة ) الفرع الثاني(الجزائري 

 
 

  الفرع الأول
  في القانون المقارن ةجثالمن  البشریة نقل الأعضاء

  
 ةجثالمن من بین القوانین المقارنة التي أثیر فیها البحث حول مشروعیة نقل الأعضاء      

والقانون المصري كمثال على  )أولا(نجد القانون الفرنسي كمثال على التشریعات الغربیة 
  .)ثانیا( التشریعات العربیة
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  في القانون الفرنسي ةجثالمن  البشریة نقل الأعضاء -أولا
 

مبــدأ عرفــت المرحلــة الأولــى الخــروج عــن رت عملیــة التصــرف فــي الجثــة بــثلاث مراحــل، مـ     
الــنقض الفرنســیة أن كــل شــخص یســتطیع أن یتصــرف فــي  ةحكمــمیــث قضــت حجثــة  ال ةحرمــ

جثتـــه كمـــا یســـتطیع أن یتصـــرف فـــي أموالـــه، كـــل ذلـــك دون أن تـــدخل الجثـــة فـــي التجـــارة أو 
  1.یةلم لأغراض صحیة أو عالمعاملات، فالتصرف في الجثة لا یكون إلا

  
ســمح باقتطــاع  الــذي 1947أكتــوبر 20 مرســوم رو صــدأمــا المرحلــة الثانیــة تزامنــت مــع       

ودون الحصـــول علـــى موافقـــة ) الوصـــیة(العینـــین مـــن الجثـــة دون الموافقـــة الســـابقة مـــن المتـــوفي
ولكــن صــدر قــانون یســمح بالاســتقطاع مــن عیــون المــوتى  1949جویلیــة   07وبتــاریخ ،الأســرة

طالـب هـؤلاء  حیـث الفرنسـیینن الفقهـاء مـ انتقد هذا القـانونوقد  ،بشرط الایصاء بها قبل الوفاة
الفقهــاء بــالعودة إلـــى القــانون الـــذي لا یشــترط الحصــول علـــى موافقــة المتـــوفي أو حتــى موافقـــة 

التقنیـــة الطبیـــة لـــزرع  حتمیـــةمـــع یتعـــارض ط الحصـــول علـــى الموافقـــة اوذلـــك لأن اشـــتر  ،أســـرته
عضــاء ومــع وجــوب إجــراء مثــل هــذه العملیــات فــي أســرع وقــت حتــى لا یتلــف العضــو المــراد الأ

  2.استقطاعه نتیجة الحصول على الموافقة
  

المشرع الفرنسي استئصال الأعضـاء مـن الجثـة دون تحدیـد  بإباحةالمرحلة الثالثة تمیزت       
و الـذي اء البشـریة المتعلـق بنـزع الأعضـ 76-1181موذلـك بمقتضـى القـانون رقـ 3عضو معین

وز استئصـال جـفإنـه ی شـداار إذا كـان الشـخص بالغـا ... " .یلـي لـى مـاع  نص في مادته الثانیـة
أثنـاء  أبـدىشرط ألا یكـون الشـخص قـد بة لمیأو ع یةوفاة لأغراض علاجالأجزاء من جثته بعد 

                                                             
 . 160ص ن الأهواني، المرجع السابق،دیحسام ال:قرار محكمة النقض الفرنسیة  أشار الیه-1
 1949جویلیة 07المؤرخ في  49-890وما تجدر الاشارة إلیه أن القانون رقم.380، المرجع السابق، صيعبد االله بشر -2

بالتبرع وباستعمال عناصر و   المتعلق 94-654تم إلغاؤه بموجب القانون المتعلق بزرع القرنیة من المتبرعین بالأعین 
 .منتوجات جسم الإنسان والمساعدة الطبیة للإنجاب والتشخیص قبل الولادة

1-Grenouilleau ,commentaire de la loi n 1181-76 du 22 Decembre 1976,Dalloz, Paris ;1977,p 
213.   
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والـه إلا أم بـإدارةولا یجوز استئصال الأعضاء من قاصـر غیـر المـأذون لـه  ،حیاته رفضه لذلك
  .1 " بعد الحصول على موافقة ممثله القانوني

  
كــذلك حــرص المشــرع الفرنســي علــى الــنص فــي المــادة الثالثــة مــن نفــس القــانون علــى أن      

  2.تكون عملیات النقل من الجثة بدون مقابل مادي
  

جـراءاتشـروط علـى  مـن هـذا القـانون 19-12الموادنصت وقد       ٕ التـرخیص للمستشـفیات  وا
عالیـة وأجهـزة حدیثـة  إمكانیـاتشترط المشـرع تـوافر اوفاة و الي تقوم باستئصال الأعضاء بعد الت

  . اء ووسائل لازمة لحفظ الجثثكفوأطباء أ
       
جـراءاتكما تضـمن القـانون الـنص علـى طـرق       ٕ  20المـادة اشـترطتف ،التحقـق مـن الوفـاة وا
یـة مـا لـم لملأغـراض علاجیـة أو عي عملیة استئصال للأعضاء من الجثـث سـواء اجراء أ عدم

وذلك بواسطة طبیبین یكون أحدهما بدرجة رئیس قسم أو من یحل محلـه،  ،یتم التأكد من الوفاة
لأغــراض علاجیــة أنــه لا یجــوز عملیــة الاستئصــال  إجــراءكمــا اشــترطت هــذه المــادة فــي حالــة 

  3.اةحالة الوف إثباتفي للأطباء اللذین سیجرون عملیة الإستئصال الاشتراك 
  

كـان المشـرع الفرنسـي سـریع العشـرین  ونظرا للتطور العلمي والطبي الهائل فـي نهایـة القـرن     
ـــ الخـــاص 94 - 654   القـــانون إصـــدارالاســـتجابة لمواكبـــة هـــذا التطـــور، وســـارع فـــي  لتبرع اب

منتوجـــات جســـم الإنســـان والمســـاعدة الطبیـــة للإنجـــاب والتشـــخیص قبـــل عناصـــر و  اســتعمالبو 
 ىوقــد أرســ- المتعلــق بنــزع الأعضــاء البشــریة 76-1181ألغــى القــانون والــذي بــدوره  - الـولادة

  4:شرع الفرنسي فیه المبادئ الآتیةمال
  

                                                             
  . المتعلق بنزع الأعضاء البشریة 1976دیسمبر 22بتاریخ  76-1181من القانون رقمانیة ثالالمادة -1

.المتعلق بنزع الأعضاء البشریة 1976دیسمبر  22 بتاریخ  76-1181المادة الثالثة من القانون رقم .- 2  
  . المتعلق بنزع الأعضاء البشریة  1976ر دیسمب 22بتاریخ  76-1181رقم  من القانون20-12المواد-3
بالتبرع وباستعمال عناصر و منتوجات جسم الإنسان والمساعدة الطبیة للإنجاب والتشخیص  متعلقال 94- 654القانون -4

 .  قبل الولادة
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 یــــةلملا یجـــوز ممارســــة استئصـــال الأعضــــاء مـــن شــــخص میـــت إلا لأهــــداف علاجیـــة أو ع-
 .)07-671ادةمال(
توفي لم یبد رفضه أثناء حیاته الاستئصال مادام الشخص الم إجراءیمكن      :ةالموافقة المفترض -

علــى استئصــال أیـــا مــن أعضـــائه، ویكــون التعبیـــر عــن الــرفض فـــي ســجل قـــومي خــاص لعملیـــات 
ذا لــــم یكــــن الطبیــــب عالمــــا برغبــــة المتــــوفي فــــي التبــــرع أو الــــرفض فعلیــــه  ،استئصــــال الأعضــــاء ٕ وا

  .)07-671المادة(الحصول على شهادة من عائلة المتوفي قبل الحصول على الأعضاء من الجثة
القاصـر إلا بموافقـة كتابیـة مـن ولیـه أو  المتـوفيلا یجوز الحصول علـى الأعضـاء مـن جثـة  -

  .)08-671المادة(ممثله القانوني
  .)07-672المادة(الاستئصال من الجثة یكون على سبیل التبرع -
م عملیـــات الاستئصـــال إلا فـــي مؤسســـات صـــحیة حاصـــلة علـــى تـــرخیص مـــن الســـلطة تلا تــ -

  .)12-671المادة(لمدة خمس سنوات قابلة للتجدید الإداریة
    

  القانون المصري في ةجثالنقل الأعضاء من -ثانیا
  

لقــد عنــى المشــرع المصــري كثیــرا بحمایــة جســم الإنســان وحرمتــه، ووضــع مــن النصــوص      
امتـدت هـذه الحمایـة أیضـا لتشـمل الجثـة بعـد الوفـاة، فقـد و  ، تـهوحمای تهالقانونیة ما تكفل حرم

یعاقـب بـالحبس مـدة لا :" مـن قـانون العقوبـات علـى مـا یلـي 160/03ص المشـرع فـي المـادةن
كـل مـن انتهـك حرمـة القبـور ....تزید علـى سـنة أو بغرامـة لا تتجـاوز الخمسـین جنیهـا مصـریا

  .1" دنسهات أو ناابأو الج
  

أو  كـل مـن أخفـى جثـة قتیـل:" نون  علـى مـا یلـينفس القامن  239 كما نص في المادة     
یعاقـب  هدفنها بدون إخبار جهات الاقتضاء وقبـل الكشـف علیهـا وتحقیـق حالـة المـوت وأسـباب

  .2"بالحبس مدة لا تزید على سنة أو بغرامة لا تتجاوز عشرین جنیها مصریا
  

                                                             
 . من قانون العقوبات المصري160/03المادة1-

 . من قانون العقوبات المصري239المادة2-  
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 التمثیـلفـي مصـر مبـدأ احتـرام جثـة المتـوفي وحرمتهـا وعـدم جـواز  المجتمـعقد استقر لدى ل  
فجثــة المیـت محرمــة كحرمـة جســم  ،لـوازع الــدیني القـوي لــدى المصـریینبهـا أو ابتـذالها نظــرا ل

  1.الإنسان الحي، ویجب تغسیلها وتكفینها والصلاة علیها ثم دفنها بكل وقار واحترام
  

تسـمح بالمسـاس بالجثـة مـن  تشریعاتغیر أن ذلك لم یمنع المشرع المصري من إصدار      
، ومــن 2ولا ابتــذال لجثــة المتــوفي تمثیــلفیــه أجــل تحقیــق مصــلحة الإنســانیة فهــو مســاس لــیس 

 103الخاص بالموالید والوفیات، القانون رقم1946لسنة  130بین هذه التشریعات القانون رقم
المتعلـق بتنظـیم عملیـات  2010لسـنة 05الخاص بتنظیم بنك العیون، القانون رقم 1962لسنة

  .نقل وزرع الأعضاء البشریة
 

الخـاص بالموالیـد 1946سـنةل130استنادا للقانون رقـم ةجثالإباحة نقل الأعضاء من /أ
  والوفیات

  
  :الخاص بالموالید والوفیات على ما یلي1946لسنة130من القانون رقم 26نصت المادة     

یجوز لمفتش الصحة أن یأذن بعدم دفن الجثـة بنـاءا علـى طلـب إحـدى الجهـات الصـحیة أو "
  .3"توفيمعد موافقة ذوي الشأن من أقارب الیة وذلك بلمالجامعیة للاحتفاظ بها لأغراض ع

  
وهــذا الــنص صــریح وواضــح فــي الدلالــة علــى الســماح بالمســاس بالجثــة مــن أجــل تحقیــق     

یــة، أي لإجــراء بعــض التجـارب الطبیــة علیهــا، وهــو الأمـر الــذي دفــع الــبعض إلــى لمأغـراض ع
جثة من أجـل تحقیـق الن القول بأنه یمكن أن یستفاد من هذا النص السماح بالتنازل عن جزء م

فیجـــوز للأقــارب أن یوافقـــوا علـــى  ،حیـــاة ملایـــین المرضــى ولإنقــاذمصــلحة طبیـــة حیویــة للغیـــر 
التنـازل عــن جـزء مــن الجثــة مـن أجــل مصــلحة علاجیـة للغیــر فمـن یجــوز لــه التنـازل عــن الكــل 

ى مـن حیـاة مـریض أسـم لإنقـاذجثة  العن جزء من  وأن التنازل ،یجوز له أن یتنازل عن الجزء

                                                             
 .384، المرجع السابق، صعبد االله بشرى-1
 .116،ص باحةسعد، المرجع السابق، زرع الأعضاء بین الحظر والا محمود أحمد 2
  .الخاص بالموالید والوفیات1946لسنة130من القانون رقم26المادة 3
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یة لا سیما أن التنازل في الحالة الأولى فیه مصـلحة لمتجربة طبیة أو ع إجراءالتنازل من أجل 
فیكــون مــن بــاب أولــى ، احتمالیــةحقیقیــة مؤكــدة، أمــا التنــازل فــي الحالــة الثانیــة فالمصــلحة فیــه 

  1.حیاة مریض الموشك على الموت لإنقاذالتنازل عن عضو من الجثة 
  

نـرى تجـویز  جانبنـا  ومـن:".....اء من یذهب إلى أبعد من ذلك حیـث یقـولوهناك من الفقه    
یــة أو فــي حالــة حاجــة مــریض لعضــو مــن أعضــائها دون لمبصــدد أغــراض ع ةبالجثــالمســاس 

إذ أن أعضاء الجسم یمكن أن یستفید منها صاحبها وغیـره مـن  ،التعویل على رضا ذوي الشأن
  2."الناس

  

ة واسـتقطاع عضـو مـن أعضـائها دون الحصـول علـى موافقـة وعلیه فیجوز المسـاس بالجثـ     
هانــة للمیــت بــل إورثــة المتــوفي وذلــك لأن الاســتقطاع مــن الجثــة لأغــراض علاجیــة لا یتضــمن 

بنـبض  ویستمرعلى العكس من ذلك فإنه خیر للمیت أن یزرع العضو في جسد غیره المریض 
  3.الحیاة من أن یترك لیبلى في التراب

الخاص بتنظیم بنك 1962لسنة103ضاء من الجثة استنادا للقانون رقمإباحة نقل الأع/ب
  العیون

الخاص بتنظیم بنـك العیـون الحصـول  1962لسنة103أجازت المادة الثانیة من القانون رقم    
   4.على عیون الموتى الذین یوصون بها، وكذلك عیون قتلى الحوادث الذین تشرح جثثهم

  .صرف في الجثة بعد الوفاة في صورة التصرف في العینالت المصري أباح المشرع ثم  ومن
  

 

ن تنظــیم أبشــ  2010لســنة 05 للقــانون رقــم اســتناداإباحــة نقــل الأعضــاء مــن الجثــة /ج
  عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة

  

                                                             
 . 386-385ص،، المرجع السابقيعبد االله بشر -1
 . 137،صباحةوالإسعد، المرجع السابق، زرع الأعضاء بین الحظر  محمود أحمد-2
 . 386، المرجع السابق، صيعبد االله بشر -3
 . الخاص بتنظیم بنك العیون1962-103المادة الثانیة من القانون -4
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بشـأن تنظـیم  2010 لسـنة 05  الثامنـة مـن القـانون رقـم المـادة  أجاز المشرع المصري فـي     
جثــة  عـن طریــق الوصــیة وذلــك الالأعضــاء البشــریة عملیـات التصــرف فــي عملیـات نقــل وزرع 

، ةالمشـرع أن تكـون الوصـیة موثقـة أو مثبتـة فـي ورقـة رسـمی واشـترطفیما بین المصـریین فقـط، 
  1.أو أن یكون الموصي قد أقر بها وفقا للإجراءات التي تحددها اللائحة التنفیذیة للقانون

 
  

  الفرع الثاني
  في القانون الجزائري ةجثالمن  شریةالب نقل الأعضاء

 
بموجــب قــانون حمایــة  ستئصــال الأعضــاء مــن الجثــةإذا كـان المشــرع الجزائــري  قــد أبــاح إ     

التي یجب مراعاتها في عملیات نزع الأعضاء من  لا أنه حدد بعض الشروطإ الصحة وترقیتها
  2:وهي  الجثة بغرض زرعها في جسم حي

  3.التأكد من حالة الوفاة -
أن المشرع  أن تكون عملیة الاستئصال  لأغراض علاجیة أو تشخیصیة دون سواها مما یدل -

  4.استبعد عملیات الاستئصال من الجثة التي یكون غرضها تجمیلي
  5.یجب ألا تكون مثل هذه العملیات محلا لمعاملة مالیة -
الأب أو الأم،الزوج :التاليبعد الوفاة وفق الترتیب  ةموافقة الشخص قبل وفاته أو موافقة الأسر -

  .أو الزوجة،الابن أو البنت،الأخ أو الأخت أو الولي الشرعي اذا لم تكن للمتوفي أسرة
غیــر أن المشــرع الجزائــري اســتبعد شــرط الموافقــة إذا تعلــق الأمــر باستئصــال القرنیــة أو الكلیــة  

العضـــو  فتلــ یـــؤدي إلــىممــا وذلــك إذا لــم یكــن هنـــاك وقــت كــافي للاتصـــال بأعضــاء الأســرة 
  6.موضوع الانتزاع

                                                             
 . قل وزرع الأعضاء البشریةنبشأن تنظیم عملیات 2010لسنة05المادة الثامنة من القانون رقم-1

.امن قانون حمایة الصحة وترقیتھ 167-165- 164-161أنظر المواد - 2  
.فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتھا 164المادة - 3  
.فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتھا 161المادة - 4  
.فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتھا161المادة - 5  
.فقرة ثانیة ثالثة رابعة  من قانون حمایة الصحة وترقیتھا 164المادة  - 6  
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إذا رفض الشخص أثناء حیاته التبـرع بأعضـائه  لا یجوز استئصال الأعضاء من الجثة  -
   1.یة التشریح الطبيمللا یجوز الاستئصال إذا كان یعیق ع كمابعد الوفاة 

كــذلك الأمــر بالنســبة للمتلقــي فــلا  و للمتلقــي تنــازللا یجــوز للطبیــب أن یكشــف هویــة الم-
  2.ز له معرفة المتنازل عن العضویجو 

والمـرخص لهـا مـن  المعتمدةة إلا في المستشفیات لجثلا یجوز إجراء عملیات الاقتطاع من ا- 
    3.المعتمـــــدةطــــرف وزارة الصـــــحة وبعــــد أن تـــــأذن بــــذلك اللجنـــــة الطبیــــة التابعـــــة للمستشــــفیات 

 .وسنأتي على تفصیل هذه الشروط لاحقا

  
  الفرع الثالث 

    الإسلامیةة وقف الشریعم
 

جثـــة الالفقهـــاء المســلمون إلـــى اتجــاهین، اتجـــاه یقـــول بعــدم مشـــروعیة التصــرف فـــي  انقســم    
 .)ثانیا( جثة  ولكل حججه وأدلتهال، واتجاه یقول بمشروعیة التصرف في )أولا(
 

 جثة الدم مشروعیة التصرف في رأي القائل بعال -أولا
  

ل على ذلك من القرآن الكریم والسنة النبویة والأدلـة جثة ویستدالیحرم هذا الاتجاه التصرف في 
  .العقلیة

  
  من القرآن الكریم المستمدة الأدلة/أ

  
ولقد كرمنا بني آدم وحملناهم في البـر والبحـر ورزقنـاهم مـن :" یقول تعالى في محكم التنزیل    

 . 4"نا تفضیلاقناهم على كثیر ممن خللالطیبات وفض
  

                                                             
.أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتھا فقرة 165المادة - 1  
.فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتھا 165المادة - 2  
.فقرة أولى وثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتھا 167المادة - 3  

  .70الآیة  ،سورة الإسراء -4
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أحسن صورته، ومـن و وكرمه وفضله  الإنسانالله سبحانه تعالى خلق ویستدلون بهذه الآیة أن ا
ــافى ثــم فــإن نــزع عضــو منــه بعــد موتــه   وهــذه الكرامــة حتــى ولــو كــان المنــزوع منــه العضــو یتن

   1.وتقواه إسلامه جهةكافرا، لأن كرامته مع كفره تكون من جهة خلقه ولیس من 
  

 
  من السنة النبویة المستمدة الأدلة/ب

  
كســر عظــم المیــت :" ائشــة رضــي االله عنهــا أن رســول االله صــلى االله علیــه وســلم قــالعــن ع    
  2."حیا هككسر 

  
ــداء علــى  أنجثــة ، ذلــك العلــى حرمــة  الحــدیثویســتدل أصــحاب هــذا الــرأي بهــذا        الاعت

ق حــي أو شــ إنســانفكمــا لا یجــوز كســر عنــق  الحــي الإنســان علــى الجثــة هــو بمثابــة الاعتــداء
   3.بطنه أو كسر عظامه كذلك لا یجوز شق بطن المیت أو كسر عظامه

  
مــن جثـــة  الأعضــاءوأخــذ  ،كــذلك فــإن رســول االله صــلى االله علیـــه وســلم نهــى عــن المثلـــة     

   4.المیت هو نوع من المثلة وتشویه الجثة التي خلقها االله في أحسن تقویم
  
  الأدلة العقلیة/ج
 

لا یملــك جسـده لا حیـا ولا میتــا  الإنسـانعلـى صـحة رأیهــم بـأن یسـتدل أصـحاب هـذا الــرأي      
و لا یمكـن لیس مـن حـق الورثـة التصـرف فـي الجثـة  ومن لا یملك لا یستطیع التصرف، كذلك

                                                             
الطبعة القاهرة،  ،، دار المنارسلاميإ منظورعبد السلام عبد الرحیم السكري،  نقل وزراعة الأعضاء الآدمیة من  -1

 . 37، ص1988،الأولى
 . 58مطبعة دار المعارف العثمانیة، الطبعة الأولى،  ص الجزء الرابع، كتاب الجنائز،السنن الكبرى،  ،البیهقي -2
 .360عبد االله بشري، المرجع السابق، ص -3
 .361-360عبد االله بشري، المرجع السابق، ص -4
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ــة الإضــطرار فــي المخمصــة التــي تجیــز للإنســان أكــل لحــم  أن یقــاس تصــرف الجثــة علــى حال
 1.ذلك لاختلاف العلة في الحالتین المیت و الخنزیر إذا أصبحت حیاته مهددة بالخطر، و

 
 
  2الأدلة من نصوص الفقهاء القدامى/د
 
منع جمهور المالكیة والحنابلة شق بطن المرأة المیتـة إذا علـم أن فـي بطنهـا جنینـا ولـو رجـي  -

  .ةملأن سلامته مشكوك فیها فلا تنتهك حرمة مؤكدة لحیاة موهو  المعتمدحیاته على 
ــ: وقــال علمــاء الحنابلــة - فیــه مــن لمــا و مــات المیــت ولــه أنــف مــن الــذهب لــم یقلــع الــذهب ول

  . المثلة
ن : وقال الإمام الشافعي - ٕ فإن عجل أحد بحفر قبـر لیـدفن میتـا أو بعضـه أعیـد علیـه التـراب وا

  .خرج من عظامه شيء أعید إلى القبر
  .اتالآدمیة في التداوي والمعالج الأعضاءجاء في الفتوى الهندیة أنه یحرم استخدام  -

حیــا  الإنسـانض الأدلـة التـي تحـرم انتهـاك حرمـة المیـت وتنـادي بمعصـومیة جسـد عـهـذه ب     
  .ومیتا
  جثة الل بمشروعیة التصرف في الرأي القائ -ثانیا 

 
 ةأجمع الفقهاء المسلمون المعاصرون على جواز التصرف في الجثة وذلك في حالة الضرور      

أحمد وابن ماجة عن ابن عباس رضي االله عنهما عـن  مامالإالتي تبیح المساس بالجثة فقد روى 
وهــذا الحــدیث الشــریف مــن أبــرز ،3"ضــرار ضــرر و لا  لا" النبــي صــلى االله علیــه وســلم أنــه قــال

  .النصوص التي تقوم علیها حالة الضرورة
  

المیـت، لأن العلـة  الآدمـيإلى أنه یجوز للمضطر أن یأكل لحم   ولهذا ذهب بعض المالكیة     
تحریم أكل المیتة لیست تعبدیة بل لكرامة الآدمي وشرفه وهذا لا یمنـع فـي حالـة الاضـطرار،  في

                                                             
 .154بد الرحیم السكري، المرجع السابق، صعبد السلام ع -1
 . 362-361ص المرجع السابق،عبد االله بشري،-2
 . 69، صكتاب الصلح  الجزء السادس ،البیهقي، -3
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م المیــت المعصــوم فــي حالــة الضــرورة لأن حرمــة حــولقــد أجــاز الشــافعیة وبعــض المالكیــة أكــل ل
ویقولون أیضا أنه إذا وجد المضطر آدمیا میتا جـاز لـه بـل وجـب  ،الحي أعظم من حرمة المیت

ولـــو میتـــة مغلظـــة  فـــإن وجـــد غیـــره  الأول ألا یجـــد غیـــره:إذا تـــوافرت شـــروط ثـــلاث علیـــه الأكـــل
ــاني أن یكــون  ،كــالخنزیر حــرم علیــه الأكــل مــن الآدمــي المیــت ولــو كــان غیــر معصــوم الــدم والث

 ،المضطر معصوما فلو كـان مهـدر الـدم لـم یجـز لـه الأكـل مـن لحـم الآدمـي المیـت ولـو اضـطر
   1.إذا كان الآدمي المیت مسلما أو معاهدا أو مستأمنا  میاذ والثالث ألا یكون المضطر

  
، والفرض أن المـریض لابـد وأن یمـوت إذا المحظوراتتبیح  الضروراتفالقاعدة الشرعیة أن      

یمنـع مـن أخـذ  جثـة  والإنسـان الحـي أفضـل مـن المیـت ولهـذا لا یوجـد مـااللم ینقل إلیه جزء مـن 
  2.جزء من جثة المیت لإنقاذ شخص حي

  
فــي جســم  عــهزر لجثــة  أو جــزء منهــا ال أعضــاءكــذلك أجــاز هــؤلاء الفقهــاء أخــذ عضــو مــن      

علــى ظــن الطبیــب اســتفادة الحــي بــالجزء المنقــول إلیــه رعایــة  تغلــبشــخص آخــر حــي مــریض 
الفقهــاء القــائلون بجــواز شــق بطــن الحامــل التــي ماتــت والجنــین  التــي ارتآهــا للمصــلحة الراجحــة 

بقاعــدة  الضــرر الأشــد یــزال بالضــرر   إعمــالا إخراجــهرجــى حیاتــه بعــد یتحــرك فــي أحشــائها وت
متـى لحیاتـه  صـونا  فإن من تطبیقها جاز أخذ بعض جسـم الآدمـي المیـت للآخـر الحـي ،الأخف
   3.ائدته وحاجته للجزء المنقول إلیهفرجحت 

  
یة وعــن دار بالمملكــة العربیـة الســعود الإفتـاءهـذا وقــد صـدرت العدیــد مـن الفتــاوى عــن دار      

وعــــن المجلــــس وعــــن مشــــایخة الأزهــــر الشــــریف بجمهوریــــة مصــــر العربیــــة  ةالمصــــری الإفتــــاء
جثــة  عــن طریــق الوصــیة أو تبــرع الوالتــي تفیــد جمیعهــا جــواز التصــرف فــي الإســلامي الأعلــى 

  :ورثة المتوفي بجثته في حالة عدم وجود وصیة ومن بین هذه الفتاوى ما یلي
  

                                                             
 . 363-362عبد االله بشري، المرجع السابق، ص-1

 .155-154حسام الدین الأهواني، المرجع السابق، ص 2-
 .364-363عبد االله بشري، المرجع السابق، ص -3
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  :علماء بالمملكة العربیة السعودیة بالأكثریة ما یليقرر مجلس هیئة كبار ال -
مســلم مضــطر إلیهــا  نســاناجــواز نقــل قرنیــة مــن إنســان بعــد التأكــد مــن موتــه وزرعهــا فــي عــین 

یـة زرعهـا مـا لــم یمنـع أولیـاؤه ذلـك بنـاءا علـى قاعـدة تحقیـق أعلــى ملوغلـب علـى الظـن نجـاح ع
یثــارالضــررین  خــفوارتكــاب أ المصــلحتین ٕ ي علــى مصــلحة المیــت فإنــه یرجــي مصــلحة الحــ وا

  بعد عدمه، والانتفاع بذلك في نفسه ونفع الأمة به، ولا یفوت على المیت   رالإبصاللحي 
عینه بشيء وبأن عینه إلى الضمار والتحول إلى رفات ولیس في أخـذ قرنیـة  قرنیةالذي أخذت 

  1.عینه مثلة ظاهرة فإن عینه قد أغمضت وطبق جفناها أعلاها على الأسفل
  

حــي مســـلم أو            نســاناجــواز نقــل عضــو أو جزئـــه مــن  بالإجمـــاعكمــا قــرر المجلــس أیضــا      
  .إلى نفسه إذا ادعت الحاجة إلیه وأمن الخطر في نزعه وغلب على الظن نجاح زرعهمي ذ

 :كما قرر بالأكثریة ما یلي

  
نـت الفتنـة فـي نسان میت إلى مسلم إذا اضطر إلى ذلـك وأماجواز نقل عضو أو جزئه من  -

 .2نزعه ممن أخذ منه وغلب على الظن نجاح زرعه فیمن سیزرع فیه
  
  :بالمملكة العربیة السعودیة ما یلي الإسلاميكما قرر مجلس مجمع الفقه  
حــي تتوقــف حیاتــه علــى ذلــك العضــو، أو تتوقــف ســلامة  إلــىمیــت مــن یجــوز نقــل عضــو  -

ورثتــه بعــد موتــه، أو بشــرط موافقــة  وظیفــة أساســیة فیــه علــى ذلــك، بشــرط أن یــأذن المیــت أو
 .ن كان المتوفي مجهول الهویة أو لاورثة لهاولي المسلمین 

  
م بیانهــا مشــروط تــوینبغــي ملاحظــة أن الاتفــاق علــى جــواز نقــل العضــو فــي الحــالات التــي      

أمـا  ،للبیـع بحـال مـا نسـانالاأعضـاء  إخضـاعبیـع العضـو إذ لا یجـوز  اسطةبأن لا یتم ذلك بو 
                                                             

هـ أشار إلیه عبد االله بشري،المرجع السابق،  1398أكتوبر25في 62مضمون قرار هیئة كبار العلماء بالسعودیة رقم- 1
  .369-368ص

معصومیة الجثة في هـ أشار إلیه بلحاج العربي،1402نوفمبر06بتاریخ 99مضمون قرار هیئة كبار العلماء بالسعودیة رقم-2
ون الطبي الجزائري والفتاوى الطبیة المعاصرة،دیوان المطبوعات الجامعیة،المطبعة الفقه الإسلامي على ضوء القان

 .  193ص ،2007الجهویة،وهران،
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ـــأة بـــذل ا ـــد الضـــرورة أو مكاف لمـــال مـــن المســـتفید ابتغـــاء الحصـــول علـــى العضـــو المطلـــوب عن
  . 1وتكریما فمحل اجتهاد ونظر

  
 :رت عن الأزهر الشریف الفتوى التالیةدكما ص

  
یة زرع القلب ونقل الأعضاء فنقول فیها أن هذا النقل كما هو متبع سیكون طبعـا ملوأما ع"     

فإذا ثبت أن هذا الجزء من المیت سینتفع به الحي جـاز ذلـك من شخص میت في حالة وفاته، 
هانة للمیت لأنه سیفید حیا والحي كما قیل أبقـى مـن المیـت، ومثـل هـذا العمـل اشرعا ولا یعتبر 

فــلا مــانع شــرعا مــن جــواز ذلــك  ،یقصــد بــه منفعــة الغیــر وهــو الحــي بمــا لا یتضــرر بــه المیــت
ــــین محظــــورین یصــــار إلــــى أخــــف  إذا الإســــلامیةعلــــى قاعــــدة الشــــریعة  إعمــــالا دار الأمــــر ب

بجثـة المیـت  التمثیـلالضررین، وفي مثل هذه الحالـة یـدور الأمـر بـین محظـورین همـا مـا یشـبه 
ضرار ٕ عضاء إذ لم یتبدل قلـب المـریض بقلـب صـحیح أو الأالحي بفقده الحیاة أو عضو من  وا

سـلامة المـریض أو لیـت یتبدل العضو التالف بعضو سلیم، فأخف المحظورین هو نقل قلب الم
تبــدیل العضــو التــالف بعضــو صــحیح، وعنــد ذلــك یجــوز شــرعا الانتفــاع بجــزء المیــت فــي هــذه 

مــن الصــفات  الإسـلاميالحالـة بــل یكـون أولــى مـن تركــه یبلـى فــي التـراب، وقــد امتـدح التشــریع 
بـار عتباالتضـحیة بـالنفس فـي سـبیل المصـلحة العامـة فـي حـال الحیـاة، فـیمكن  نسـانللاالممیزة 

مـــودة وغایـــة الأمـــر حنقـــل جـــزء مـــن المیـــت بعـــد المـــوت لمصـــلحة آخـــر نـــوع مـــن التضـــحیة الم
یستحســن دیانــة أن یســتأذن أهــل المیــت فــي ذلــك إن كــانوا معلــومین حتــى یحصــل الرضــا مــن 

  .2....."جانبهم ولا تتأذى نفوسهم
  

  :بجمهوریة مصر العربیة العدید من الفتاوى منها الإفتاءأیضا صدرت عن دار 

                                                             
هـ أشار 1408الثانیة جمادى 23-18في السعودیة من ةدجب هفي دورة مؤتمر  01مضمون قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم -1

  . 197-196إلیه بلحاج العربي، المرجع السابق، ص
لآخر أشار إلیها  إنسانلآخر وعملیة نقل القلب من  إنسانفتوى الأزهر الشریف بخصوص حكم الإسلام في نقل الدم من  -2

  . 365المرجع السابق، ص،عبد االله بشري
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  1:فتوى الشیخ حسن مأمون بشأن نقل عیون الموتى إلى الأحیاء جاء فیها ما یلي
و غیر جـائز شـرعا إلا إذا دعـت إلیـه هإخراج عین المیت كإخراج عین الحي یعتبر اعتداء و  -

  .ضرورة، بشرط أن تكون المصلحة فیها أعظم من الضرر الذي یصیب المیت
فــوف الحــي فیــه مصــلحة تــرجح مصــلحة المحافظــة عــین المیــت لترقیــع قرنیــة عــین المكأخــذ   -

  .على المیت ویجوز ذلك شرعا
التعدي المنهي عنه إنما یكـون إذا كـان نـزع عـین المیـت لغیـر مصـلحة راجحـة أو لغیـر حاجـة  -

  .ماسة
فــي حالــة الضــرورة أو الحاجــة  الإباحــةعنــد استصــدار قــانون بإباحــة ذلــك یجــب الــنص علــى  -

 یتعدى ذلك الأموات الـذین لا أهـل لهـم، أمـا مـن لهـم أهـل فیشـترط الماسة بذلك فقط، وبشرط ألا
  .إذن أهلیهم

  
وعلة الجواز أن الضرر الـذي یلحـق بـالحي المضـطر لهـذا العـلاج، أشـد مـن الضـرر الـذي       

  .یلحق المیت الذي تؤخذ عینه بعد وفاته
  

ذ الطبقات السطحیة المصریة فتوى للشیخ محمد خاطر تبیح أخ الإفتاءكما صدر عن دار      
ــد المتــوفین بعــد وفــاتهم لعــلاج الحــروق الج ــاء إذا دعــت إلــى ذلــك ســیممــن جل ة والعمیقــة للأحی

  2.الضرورة
  

إذا : كما صدرت عن دار الإفتاء المصریة الفتوى للشیخ جاد الحق علـى جـاد الحـق التالیـة     
النقــل فــلا مــانع مــن ذلــك، كــان المنقــول منــه میتــا، فــإذا كــان قــد أوصــى أو أذن قبــل وفاتــه بهــذا 
من انتفاع الحـي بهـا،  تمنعحیث لا یوجد دلیل یعتمد علیه في التحریم، وكرامة أجزاء المیت لا 

                                                             
أشار إلیها بلحاج  1959أفریل14الصادرة في  1087فتوى الشیخ حسن مأمون بشأن نقل عیون الموتى إلى الأحیاء رقم -1

 . 187لمرجع السابق، صا ،العربي
بشأن سلخ جلد المیت لعلاج  1973فیفري03الموافق ل 1394ذو الحجة 30بتاریخ 173فتوى الشیخ محمد خاطر رقم -2

  . 368عبد االله بشري، المرجع السابق، ص: حروق الأحیاء أشار إلیها
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ن لــم یــوص أو لــم  ٕ تقــدیما للأهــم علــى المهــم، والضــرورات تبــیح المحظــورات كمــا هــو مقــرر، وا
  1.ي تبیح المحظورالح إنقاذیأذن قبل موته، فإذا أذن أولیاؤه جاز، ولا شك أن الضرورة في 

  
 أفریـل 20لمجلـس الإسـلامي الأعلـى بـالجزائر بتـاریخكما صدرت عن لجنة الإفتاء التابعة ل     

 :ةالتالی الفتوى  1972

فــي حالــة زرع القلــب أو عملیــة القرنیــة أو ترقیــع العــین إنمــا یســتعمل أعضــاء إنســان قــد : ثالثــا
نســان حــي ولــو رضــي بــذلك اقلــب  مــات، ولا یمكــن فــي حالــة زرع القلــب بالخصــوص اســتعمال

نســان آخـر لأن فــي انســان بحفـظ حیـاة الأن انتـزاع قلبـه یــؤدي إلـى وفاتـه قطعــا، ولا یجـوز قتـل 
  ....ذلك جریمة لا تقرها الشرائع

  
مــن میـت فـلا یجـوز حتـى یتحقــق ... فـي حالـة نقـل الــدم أو فـي حالـة نقـل عضـو... :الخلاصـة

ــاة، و یتیقنــوا ــاء المختصــون مــن الوف أن الهالــك لــم یبــق فیــه أثــر الحیــاة فــي جســمه وأن   الأطب
مجرد الشك الضئیل في بقاء شيء من الحیاة لا یجوز الإقـدام علـى تشـریح جثتـه إذا مـا دامـت 
الحیاة فیه فلیس لأحد أن یبادر بإنهائها باجتهاد منه ولو تیقن حسب القواعد الطبیة أنه لم یبـق 

  2 ....في استمرار حیاته

  
ــ      ــاء التابعــة للمجلــس الإســلامي الأعلــى أباحــت یتضــح مــن ن ص هــذه الفتــوى أن لجنــة الإفت

استئصال الأعضاء مـن الجثـة حیـث حـددت فـي بدایـة الأمـر الأعضـاء التـي یجـوز استئصـالها 
وهــي القلــب والقرنیــة ثــم عممــت الإباحــة علــى جمیــع الأعضــاء ولكــن بشــروط أهمهــا التأكــد مــن 

باستئصــال الأعضــاء مــن الجثــة دون التأكــد مــن الوفــاة حالــة الوفــاة، واعتبــرت أي طبیــب یقــوم 
  .المتنازل مرتكب لجریمة القتل العمد

  

                                                             
أشار إلیها بلحاج  الأعضاءاعة بشأن زر  1979دیسمبر05الصادرة في 1323فتوى الشیخ جاد الحق علي جاد الحق رقم -1

 .189العربي، المرجع السابق، ص
أشار إلیها مروك نصر الدین، 1972أفریل 20فتوى صادرة عن لجنة الإفتاء التابعة للمجلس الإسلامي الأعلى بتاریخ -2

 .245- 244المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص
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كما استندت الفتوى فـي إباحـة الاستئصـال مـن الجثـة للقاعـدة الشـرعیة أن الضـرورات تبـیح      
جثـة  هـو فـي الالمحظورات، وبغرض أن المریض لا بد وأن یموت إذا لم ینقل إلیـه عضـو مـن 

لإنقاذ حیاته، والإنسان الحي أفضل من المیـت، ولهـذا لا یوجـد مـا یمنـع أخـذ عضـو حاجة إلیه 
   1.جثة  لإنقاذ شخص حي في خطرالمن 

  
تناولت فتوى الشیخ أبـو عبـد السـلام الجزائـري أسـاس إباحـة استئصـال الأعضـاء مـن  أیضا    

  :الجثة حیث جاء فیها مایلي
  :مضطر إلیه بشروط هي نسان حيانسان میت لإنقاذ ایجوز أخذ عضو من 

  .  إذن المیت قبل موته أو إذن ورثته -
 .أن یكون زرع العضو هو الوسیلة الطبیة الوحیدة الممكنة لمعالجة المریض المضطر -
 .أن یكون نجاح كل من عملیتي الزرع و النزع محققا غالبا -

 
  

  المطلب الثاني
   ةجثالمن  البشریة شروط مشروعیة نقل الأعضاء

 
علـى إباحـة النقـل  البشریة ل التشریعات التي نظمت عملیات نقل وزرع الأعضاءأجمعت ك     
  .نسان حيامنها أعطى الأولویة للنقل من جثة المیت عن النقل من  ابل أن بعض  ةجثالمن 

  
 )الفـرع الأول( جثة  مسـألة تحدیـد لحظـة الوفـاةالمن  البشریة وتثیر عملیات نقل الأعضاء     

ن إموافقـة أقربائـه  عضـو مـن جسـمه أو نازل عنخص قبل وفاته على التفضلا عن موافقة الش
  .)الفرع الثاني (حیاته بعضو أو أكثر من جسمه لم یكن قد أوصى حال

 
 
 
 

                                                             
  .245ضاء البشریة ،صزراعة الأع مروك نصر الدین، المرجع السابق، -1
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  الفرع الأول
  من وفاة الشخص  حققالت

  
 

ضــرورة  ةجثــالمــن  البشــریة اشــترطت كــل التشــریعات التــي نظمــت عملیــات نقــل الأعضــاء     
عدة أمور ینبغي التعرض لهـا ومنهـا  نسانالاویثیر البحث في وفاة  ، لشخصالتحقق من وفاة ا
ــار تحدیــد ال موقــف القــانون المقــارن مــن تحدیــد لحظــة و  )أولا( لحظــة الحقیقیــة لهــذا الحــدثمعی

   ).ثاثال( الصناعي الواجبة الإنعاشبیان حدود وأخیرا  )ثانیا(الوفاة 
  معیار تحدید لحظة الوفاة -أولا

  الوفاة معیار تقلیدي ومعیار حدیثلتحدید لحظة  ظهر معیارین
 المعیار التقلیدي لتحدید لحظة الوفاة/أ

طبقا لهذا المعیار یعتبر الشخص میتا بالتوقف النهائي للقلب وتوقـف الـرئتین عـن العمـل،      
ــا عــن العمــل ومــوت  فــلا یجــوز للطبیــب أن یقــوم باســتقطاع أي عضــو قبــل توقــف القلــب نهائی

  1.ف التنفس كذلكخلایاه وتوق
  

ه، لأن توقف القلب عن العمل وتوقف التنفس قد لا قتولكن یؤخذ على هذا المعیار عدم د     
 الإنعــاشیــدلان إلا علــى المــوت الظــاهري ولــیس المــوت الحقیقــي، فقــد ثبــت مــن خــلال وســائل 

العمــل  المختلفــة والصــدمات الكهربائیــة وغیرهــا مــن الوســائل الطبیــة أنــه یمكــن عــودة القلــب إلــى
وبالتــالي عــودة المظــاهر إلــى الحیــاة الطبیعیــة، فمــع توقــف القلــب والجهــاز التنفســي تظــل خلایــا 

یمكــن إمــداد المــخ خلالهــا بالأوكســجین الــلازم، فــإذا  إلا أنــه ،المــخ حیــة لفتــرة ولــو كانــت قصــیرة
 الطبیــة یبقــى المــخ حیــا و قــد یحــدثعــاد الجهــاز التنفســي إلــى العمــل مــن خــلال تلــك الوســائل 

العكــس أي أن تمــوت خلایــا المــخ و یظــل القلــب و الجهــاز التنفســي یعمــلان و قــد یســتمر ذلــك 
لعدة ساعات أو أیـام حیـث یـدخل الشـخص فـي غیبوبـة كاملـة ونهائیـة ویكـون ذلـك مؤشـر علـى 

  2.إصابة المخ بضرر وتلف جسیم غیر قابل للإصلاح

                                                             
  . 171، المرجع السابق، صخطوةأبو  عمر شوقي أحمد -1
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ملیـات نقـل بعـض الأعضـاء المفـردة ع لإجـراءهذا بالإضافة إلى أن هذا المعیار لا یصـلح      

كالقلب والكبـد، لأن هـذا النـوع مـن العملیـات یتطلـب سـرعة استئصـال هـذه الأعضـاء للمحافظـة 
علـى قیمتهــا البیولوجیــة، فالقلــب إذا ماتــت خلایــاه أصــبح غیــر صــالح لزرعــه فــي جســد شــخص 

ا لـم یـتم استئصـاله آخر، كما لا توجـد بالنسـبة للكبـد أجهـزة تسـتطیع أن تـؤدي وظیفتـه مؤقتـا، إذ
ــام مــن مــوت  ــذلك یجــب ألا یقــوم الجــراح باستئصــال هــذه الأعضــاء إلا بعــد التأكــد الت بســرعة ل

  1.تنازلالم
  

ـــاة       ـــد لتحدیـــد لحظـــة الوفـــاة یضـــمن احتـــرام الحی ـــى معیـــار جدی ومـــن هنــاـ تظهـــر الحاجـــة إل
  .الإنسانیة ویحفظ في نفس الوقت القیمة التشریحیة للعضو المراد استئصاله

 معیار الحدیث لتحدید لحظة الوفاةال/ب

نســان تنتهــي عنــدما تمــوت خلایــا مخــه حتــى ولــو اســتقر الطــب الحــدیث علــى أن حیــاة الا     
ظلت خلایا قلبه حیة، فمتـى ماتـت خلایـا المـخ بصـورة نهائیـة فإنـه یسـتحیل عودتهـا إلـى الحیـاة 

لـة تختلـف عـن حالـة الغیبوبـة وهنا یدخل الشخص في حالة غیبوبة كبرى أو نهائیة ، وهـذه الحا
رغـم أن خلایـا  يالعمیقة التي یفقد فیها الشخص كل إدراك وقدرة على الاتصـال بالعـالم الخـارج

المخ لا تـزال حیـة أي أن هـذا الشـخص لـم یمـت بعـد، وهـذا مـا یبـرر اسـتخدام  أجهـزة الإنعـاش 
ب الجــراح اســتقطاع الصـناعي لإنقــاذ حیاتــه حتــى لا تمــوت خلایــا مخــه،  ولهــذا لا یجــوز للطبیــ

أي عضــو مــن أعضــائه حتــى ولــو أبــدت أســرته موافقتهــا علــى ذلــك لأن هــذا الشــخص مــا زال  
  .2حیا في حكم القانون

 
ولتحدیـــد حالــــة الشــــخص الـــذي ماتــــت خلایــــا مخـــه بصــــورة نهائیــــة یجـــب تــــوافر شــــرطان      

 3:أساسیان هما

                                                             
1 -Ahmed Charafeddine, Op, cit, p553 . 

  .175-173أبو خطوة، المرجع السابق، ص عمر أحمد  شوقي - 2
3 - Ahmed Charafeddine, Op, cit, p562 . 
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ـــي   - ـــيملاحظـــة الإشـــارات أو العلامـــات الأساســـیة ویمكـــن تلخیصـــها ف الانعـــدام التـــام : الآت
للوعي، انعدام الانعكاسـات الحدقیـة، انعـدام الحركـات العضـلیة اللاشـعوریة خاصـة التـنفس، 

  .انعدام أي أثر لنشاط المخ في جهاز رسم المخ الكهربائي
ـــر   - ـــذ لحظـــة وفـــاة المـــخ یعتب ـــرة كافیـــة، ومن إســـتمرار هـــذه الإشـــارات أو العلامـــات خـــلال فت

ــو احــتف ــا حتــى ول ظ القلــب والرئتــان بعملهمــا ونشــاطهما، فهــذا الشــخص یعتبــر الشــخص میت
مصدرا ممتازا للحصول على الأعضـاء البشـریة، لأن العضـو المـراد اسـتقطاعه مـا زال حیـا 
من الناحیة البیولوجیة، بینما الشخص نفسه یعتبر میتا من الناحیة القانونیة واستئصـال هـذه 

نمــا الأعضــاء بغــرض زرعهــا یبــرر اســتعمال الأجهــزة ا ٕ لصــناعیة لــیس بهــدف حفــظ الحیــاة وا
 .بهدف حفظ الأعضاء الحیة لیصلح زرعها في جسد شخص آخر

  
ویمكن التحقق من موت خلایا المخ عـن طریـق جهـاز رسـم المـخ الكهربـائي، فمتـى توقـف      

هذا الجهاز عن إعطاء إشارات ، فإن ذلك یعني وفاة خلایـا المـخ لاسـتحالة عودتهـا للحیـاة مـرة 
ـــه ینـــبض لأن الخلایـــا تمـــوت أخـــرى و  ـــى ولـــو كـــان قلب ـــاة الشـــخص نفســـه حت ـــالي القـــول بوف بالت

  .1یستحیل عودتها إلى الحیاة
  

على جهاز رسم المخ الكهربـائي وحـده للتحقـق مـن حـدوث هـذا المـوت لـیس  الاعتمادلكن      
رة رســـال أو اســـتقبال أي ذبـــذبات كهربائیـــة لا یعنـــي بالضـــرو اكافیـــا، فتوقـــف هـــذا الجهـــاز علـــى 

التوقف النهائي لوظـائف المراكـز العصـبیة التـي تـتحكم فـي الجسـم، فهـذا الجهـاز لا یعكـس مـن 
المـخ إلا نشـاط المراكــز العصـبیة  لكنــه لا یعطـي معلومـات كافیــة عـن نشــاط المراكـز العصــبیة 
العمیقــة كمــا أنــه یحتمــل ألا یعطــي أي إشــارات لمــدة محــددة مــع أن المراكــز العصــبیة العمیقــة 

ئمــا فــي حالـة حیــاة، كمــا لا یصــح هـذا الجهــاز كمعیــار حاســم للوفـاة فــي حالــة الأطفــال تكـون دا
المصــابین بغیبوبــة أو حــالات التســمم الجســیمة أو انخفــاض درجــة حــرارة الجســم تحــت المعــدل 

  2.الطبیعي لها
  

                                                             
  .173الأهواني، المرجع السابق، صحسام الدین  - 1
  .231- 230مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص محمد سامي الشوا، المرجع السابق، - 2
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ســـاعة بـــین عـــدم 72ســـاعة و 24لـــذلك یقتـــرح الـــبعض ضـــرورة الانتظـــار لمـــدة تتـــراوح بـــین     
ز لأیة إشارات وبین إعلان الوفاة رسمیا مع مراعاة الاستعانة بالوسائل الإكلینیكیة إعطاء الجها

 ،الأخــرى للتحقــق مــن الوفــاة مثــل الاســترخاء التــام للعضــلات، الانعــدام التــام لــرد فعــل الجســم
  .1انخفاض الضغط الشریاني، وانعدام التنفس التلقائي

  
حتـى یمكـنهم القیـام بعملیـة نقـل  مبكر للمتنـازلالأطباء بإعلان الموت ال لتفادي قیام بعض     

عضو منه، اتجه القانون المقارن إلى اشتراط تـدخل فـریقین مسـتقلین مـن الأطبـاء، یقـوم الفریـق 
بعـدم فعالیـة أي عـلاج طبـي  الأول منهما بالتأكد من حقیقـة مـوت الشـخص عـن طریـق التقریـر

یتولى الفریق الثاني إجراء عملیة زرع  طبي بسبب التوقف النهائي لوظائف المخ، بینماأو غیر 
  .2العضو المستأصل

  
  موقف القانون المقارن من تحدید لحظة الوفاة -ثانیا

  

معـــاییر تســـمح علـــى أن تتضـــمن نصوصـــا تحـــدد بمقتضـــاها  تحرصـــت بعـــض التشـــریعا     
   .بینما أغفلت البعض منها التعرض لهذه المسألة الوفاة اعلانب
  
  
 الوفاة معاییر التشریعات التي نظمت/أ

  :الوفاة ما یلي معاییرمن بین التشریعات التي نظمت  
 

  

  :التشریع الاسباني-1
  

لا یجیــز استئصــال الأعضــاء مــن  1950دیســمبر 18كــان القــانون الاســباني الصــادر فــي     
ــاة 24جثــة إلا بعــد مــرور فتــرةال ــاة ) المــادة الثانیــة( ســاعة بعــد الوف ــتم التأكــد مــن الوف علــى أن ی

ـــا ـــوفي وأن طبیب ـــر للمت ـــد حضـــر المـــرض الأخی ـــل ق ـــى الأق ن مـــن المستشـــفى یكـــون أحـــدهما عل
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ســم  المتــوفي اتتضــمن شــهادة الوفــاة بالإضــافة إلــى أســباب المــوت أو المــرض الــذي أدى إلیــه 
  .وسنه وحالته المدنیة وساعة وتاریخ الوفاة

  
توقـف المراكـز  معیار لحظة الوفاة على أساس 1951أفریل30وقد حدد الأمر الصادر في     

العصــبیة الحیویــة مثــل فقــد الــوعي، انعــدام الحركــات الإرادیــة، إنعــدام رد فعــل الجســم، اســترخاء 
  .  1العضلات، توقف التنفس، توقف وظائف  الدورة الدمویة كتوقف القلب وشریان الدم

  
 غیر أن هـذا الأمـر قـد صـدر فـي وقـت لـم یكـن یعـرف فیـه بعـد الوسـائل الجدیـدة للإنعـاش     

مـــؤتمرا دولیـــا یتعلـــق بنقـــل وزرع  1966الصـــناعي، ولهـــذا عقـــد فـــي مدینـــة مدریـــد فـــي جویلیـــة 
الأعضاء خاصـة القلـب، وقـد قـرر هـذا المـؤتمر بـأن التوقـف النهـائي لوظـائف المـخ هـو معیـار 

 . 2وجهاز رسم المخ الكهربائيذلك بتوافق الدلائل الإكلینیكیة تحدید لحظة الوفاة ویتحقق 

  
 426ى  المشــرع الاســـباني المعیــار الجدیـــد للمــوت بصـــدور المرســوم الملكـــي رقـــموقــد تبنـــ     
بشــــأن  1979أكتــــوبر27الصــــادر فــــي 30والخــــاص بتطبیــــق القــــانون رقــــم 1980فیفــــري22فــــي

استئصال الأعضاء البشریة من جثث الموتى لإجراء عملیات النقل متضمنا فـي مادتـه العاشـرة 
ـــي ـــوفي لاســـتخدامها فـــي ولا یمكـــن اســـتقطاع الأعضـــاء الح:" مـــا یل ـــة مـــن جســـم الإنســـان المت ی

انعـــدام أي :أغـــراض النقـــل إلا بعـــد التأكـــد مـــن وفـــاة المـــخ والملاحظـــة الفوریـــة للعلامـــات الآتیـــة
ــام ، انعــدام التــنفس التلقــائي ، انعــدام المنعكســات المخیــة  اســتجابة مخیــة وفقــدان الإحســاس الت

عــدم تلقـي جهــاز رسـم المــخ الكهربــائي أي المقترنـة بــالتیبس العضـلي واتســاع حـدقتي العینــین ، 
  3."إشارة

  

وبهـــذا أخـــذ المشـــرع الاســـباني بمـــوت خلایـــا المـــخ كمعیـــار لتحدیـــد لحظـــة الوفـــاة ویســـتعین      
 .للتأكد من ذلك ببعض الاعتبارات الأخرى
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  :التشریع الأمریكي-2
  

مقـررا 1970جویلیـةصدر في ولایة تكساس بالولایات المتحدة الأمریكیـة قـانون بتـاریخ أول      
أن مركز الحیاة في الإنسان هـو المـخ ولـیس القلـب، ومـؤدى ذلـك أن توقـف وظـائف المـخ عنـد 

  .1الشخص هو المعیار الحاسم لتقریر الوفاة
  

  :التشریع الانجلیزي-3
  

جثـة وذلـك قبـل توقـف الیمنع المشرع الانجلیـزي ممارسـة أي عملیـة اسـتقطاع أعضـاء مـن      
ة لدیه عن العمل، ومن ثم فإن المشـرع الانجلیـزي یعتـد بتوقـف جهـاز الـدورة جهاز الدورة الدموی

  .2الدمویة عن العمل لتحدید لحظة الوفاة
  
  :التشریع الایطالي-4

  

ــالیوجــد فــي القــانون الایطــالي عــدة نصــوص تتعلــق باستئصــال الأعضــاء مــن       وفقــا،  فةجث
ن التأكد من حقیقـة فإ 1957أفریل03يالصادر ف 235لمادة الخامسة من القانون الایطالي رقمل

الموت یجب أن یتم وفقا للوسائل التي یحددها الأمـر الصـادر مـن اللجنـة العلیـا للصـحة العامـة 
  .3كما یجب أن تثبت هذه الوسائل في محضر یوقعه الأطباء الذین تحققوا من الوفاة

  
صـال بواسـطة الطبیـب الـذي وتقرر المادة السادسة من هذا القانون أنه یجـب أن یـتم الاستئ     

سیستخدم العضو المستأصل لزرعه لأغراض علاجیة وذلـك فـي حضـور الأطبـاء الـذین تحققـوا 
  4.من حقیقة الموت أو نوابهم، ولا یجوز الاستئصال من الجثة إلا لمرة واحدة فقط

  
الصـــــــادر  519غیــــــر أن هــــــذه المـــــــادة الأخیــــــرة قــــــد ثـــــــم إلغاؤهــــــا ضــــــمنیا بالقـــــــانون رقــــــم     
ــاة یجــب ألا یشــاركوا الفریــق  1968ریــلأف02فــي ــذین تحققــوا مــن الوف ــاء ال حیــث یقــرر أن الأطب
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الطبي الذي یجب علیـه إجـراء عملیـة الـزرع، ولا یجـوز أن یـتم الاستئصـال إلا بعـد التحقـق مـن 
حقیقة المـوت بواسـطة مـدیر المستشـفى الجـامعي أو رئـیس القسـم بالمستشـفى أو مـدیر مؤسسـة 

ــاة فــي  العــلاج الخــاص إذا تمــت ــتم الوف ــاة أو بواســطة طبیــب الصــحة العامــة عنــدما ت فیهــا الوف
  .1مكان آخر

  
والأصل أن التحقق من الوفاة یجب أن یتم عن طریق جهاز رسم القلب الكهربائي، إلا أنـه      

یمكن استخدام جهاز رسم المخ الكهربائي مع مراعاة العلامات والدلائل الإكلینیكیـة و العصـبیة 
  .شخاص الخاضعین للإنعاش الصناعي نتیجة إصابة المخ بالنسبة للأ

  
ویجــب أن تحــدد هــذه العلامــات كــل ســنتین بمنشــور یصــدر مــن وزیــر الصــحة، وبالفعــل      

لیحــــدد كیفیـــــة تحقــــق مـــــن مــــوت الأشـــــخاص  1970ینـــــایر  09صــــدر المنشــــور الـــــوزاري فــــي
ات التــي أشــار الخاضــعین للإنعــاش الصــناعي بســبب إصــابة المــخ، وینبغــي أن تســجل العلامــ

إلیها المنشور في مدة قصیرة أو بصـفة مسـتمرة بالنسـبة للنشـاط الكهربـائي للمـخ، كمـا یجـب أن 
ساعة، هـذا بالإضـافة إلـى أن هـذا المنشـور یقـرر أنـه  24تستمر هذه العلامات مدة لا تقل عن

صـناعي لا یجوز إجراء أي استئصال قبل ملاحظة انعدام التنفس التلقائي بعـد توقـف التـنفس ال
  .2دقائق 10لمدة

  
والخـــاص بتطبیـــق القـــانون  1977جـــوان16فـــي  409وأخیـــرا صـــدر المرســـوم الایطـــالي رقـــم    

ـــي 644رقـــم ـــى 1975دیســـمبر 02الصـــادر ف ـــث تبن ـــة، حی بشـــأن استئصـــال الأعضـــاء مـــن الجث
  .3المعیار الحدیث للموت وهو موت خلایا المخ
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 الوفاة معاییرات التي لم تنظم التشریع/ب
  

  :تشریع البلجیكيال-1
  

 تالوفـــاة واقتصـــر  حدیـــد معـــاییرلـــم یتضـــمن القـــانون المـــدني البلجیكـــي أي نـــص خـــاص لت     
من هذا القـانون علـى تخویـل مفـتش الصـحة سـلطة التحقـق مـن واقعـة الوفـاة  87-77المواد من

 كمــا یســند إلیــه أیضــا تحریــر شــهادة الوفــاة، ولــم یســتلزم القــانون المــدني البلجیكــي ضــرورة ذكــر
  1.تاریخ أو ساعة الوفاة على الرغم من أهمیة الآثار التي تترتب على هذه البیانات

  
وعلى الرغم من أن ممارسة عملیات استقطاع الأعضاء ونقلها قد بوشرت في بلجیكـا منـذ      

 ،2فتـرة زمنیـة طویلــة فإنـه لـم یوضــع أي نـص قـانوني أو لائحــي یـنظم عملیـة التحقــق مـن الوفــاة
مشـروع قـانون خـاص بعملیـات  "Cornet Elzius"كـذلك إلـى أن قـدم الأسـتاذ وقـد ظـل الحـال 

ثــم أعیــد عرضــه  1969جــانفي15نقــل الأعضــاء ثــم عرضــه علــى مجلــس النــواب البلجیكــي فــي
  . ولكن لم یتم التصدیق علیه 1979جانفي30على مجلس الشیوخ هناك بتاریخ

  
ــاة أكیــدة بمجــرد إعطــاء : ّ" وقــد تضــمن هــذا المشــروع فــي مادتــه الثالثــة مــایلي      تعتبــر الوف

جهاز رسم المخ خطا مستقیما لثلاث مرات على التـوالي ویوقـع اثنـان مـن الأطبـاء علـى شـهادة 
  .3"تحقق من الوفاة

  
ویمیــل غالبیــة الفقــه البلجیكــي إلــى عــدم كفایــة معیــار جهــاز رســم المــخ  الكهربــائي بمفــرده      

  .اقي المعاییر الإكلینیكیة الأخرى للتحقق من الوفاة بل یجب أن تتضافر معه ب
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  :التشریع الفرنسي-2
  

مجموعـــة مـــن  1968أفریـــل 24وضـــع القـــرار الصـــادر مـــن وزیـــر الصـــحة الفرنســـي بتـــاریخ     
الاحتیاطات التي یجب على الأطباء مراعاتها للتأكد من حالة الوفاة، فقد نص هذا القـرار علـى 

والأكادیمیـــة الوطنیـــة للطـــب، فـــإن التحقـــق مـــن وفـــاة  أنـــه بعـــد استشـــارة نقابـــة الأطبـــاء الفرنســـیة
شخص تحت الإنعاش الصناعي لمدة طویلة یجب أن تحدد بعد أخذ رأي طبیین أحدهما یجـب 
أن یكون بالضروري رئیس قسم بالمستشفى والآخر یفضل أن یكون أخصائي جهاز رسـم المـخ 

  . 1الكهربائي
  

أن الأضـرار التـي أصـابت الشـخص غیـر قابلـة  وتثبت الوفـاة عنـد وجـود أدلـة متوافقـة علـى     
للإصلاح ونهائیة تماما وأنها تتعارض كلیة مع القول بكونه على قید الحیاة، والمعیـار فـي ذلـك 

    2.وفاة الجهاز العصبي المركزي في مجموعه
  

  3:والتأكد من الوفاة یستند أساسا على
  .التحلیل المنطقي للظروف التي وقعت فیها الحادثة -
  .لطابع الصناعي الكامل للتنفس وذلك عن طریق استخدام وسائل الإنعاشا -
  .الانعدام التام لأي رد فعل تلقائي، واسترخاء العضلات تماما، وانعدام الانعكاسات الحدقیة -
عــدم إعطـــاء جهــاز رســـم المـــخ الكهربــائي لأي إشـــارة ســواء مـــن تلقـــاء نفســه أو عـــن طریـــق  -

  .خلال مدة كافیةوسائل الإنعاش الصناعي، وذلك 
  

ویجب تحریر محضر لإثبات الوفاة یوقعه اثنان من الأطباء ویحرر من ثلاث نسخ یحـتفظ      
كل من الطبیین بنسخة وتسلم النسخة الأخرى إلى إدارة المستشـفى، ووجـود الشـخص فـي حالـة 

  .4غیبوبة دائمة یسمح برفع أجهزة الإنعاش الصناعي عنه
                                                             

  . 192أبو خطوة، المرجع السابق، ص عمر أحمد شوقي -  1
  . 258صمسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ، ، المرجع السابق،محمد سامي الشوا،  -  2
  . 193 -192، المرجع السابق، ص أبو خطوة عمر أحمد شوقي -  3
  .259السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، صمحمد سامي الشوا، المرجع  -  4
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عضـو أو نســیج مـن الجثـة قبـل التحقــق تمامـا مـن الوفـاة، و إذا تــم ولا یمكـن استئصـال أي      

التحقق من الوفـاة و أریـد استئصـال عضـو مـن الجثـة لأغـراض  علاجیـة فإنـه یسـمح باسـتمرار 
وسائل الإنعاش حتـى یمكـن المحافظـة علـى العضـو المـراد اسـتقطاعه فـي حالـة صـالحة لزرعـه 

الـذي یقـوم بـإجراء الاستئصـال مختلـف  ویجـب أن یكـون الفریـق الطبـي في جسد شـخص آخـر،
  . 1تماما عن الفریق الذي تحقق من الوفاة

  
 اســتعمالبلتبرع و ابــ المتعلــق 1994جویلیــة 29خبتــاری 94-654هـذا وقــد صــدر القــانون رقــم     

ونــص  منتوجــات جســم الإنسـان والمســاعدة الطبیــة للإنجــاب والتشـخیص قبــل الــولادةعناصـر و 
ـــي المـــادة لـــى ضـــرورة استصـــدار قـــرار مـــن مجلـــس الدولـــة یحـــدد بمقتضـــاه منـــه ع الخامســـة ف

  .الإجراءات الخاصة بالتحقق من الوفاة
  
  :التشریع المصري-3

  

 260لــم یتضـــمن التشــریع المصـــري أي نــص بشـــأن تعریـــف الوفــاة وقـــد أشــار القـــانون رقـــم    
اســعة فــي مادتــه الت 1965ســنة 11فــي شــأن الأحــوال المدنیــة والمعــدل بالقــانون رقــم 1960ســنة

ــــى ضــــرورة الإبــــلاغ عــــن الوفــــاة خــــلال ســــاعة مــــن حــــدوثها، وقــــد اســــتلزمت  24والعشــــرین عل
مــن هــذا القــانون بعــض البیانــات التــي یجــب أن یشــتمل علیهــا التبلیــغ ومنهــا یــوم  32/01المــادة

الوفــاة، تاریخهــا وســاعتها ومحلهــا، ولا یــتم القیــد فــي دفتــر الوفیــات إلا بعــد تقــدیم شــهادة بالوفــاة 
ــة عــدم وجــود وســببها  ــه بمزاولــة مهنــة الطــب، وفــي حال وأن تكــون صــادرة مــن طبیــب مصــرح ل

شــهادة طبیــة یقــوم طبیــب الصــحة فــي المــدن التــي بهــا مكاتــب الصــحة أو منــدوب الصــحة فــي 
  .2القرى بإجراءات الكشف على الجثة

   

                                                             
  .193أبو خطوة ، المرجع السابق،صعمر أحمد شوقي -  1
  .261صمسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،محمد سامي الشوا، المرجع السابق، -  2
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حدوثها  وهكذا ترك المشرع المصري للطبیب السلطة التقدیریة في لحظة الوفاة والتحقق من     
وســببها ولــم یحــدد لــه وســـائل معینــة یســتطیع بواســطتها التحقــق مـــن الوفــاة فهــذه مســألة وقـــائع 

  .1متروكة لتقدیر الطبیب یحددها طبقا للأصول العلمیة والطبیة للمهنة
  

زرع  ت نقــلبشــأن تنظــیم عملیــا   2010لســنة  05ولــم یضــع المشــرع المصــري فــي القــانون     
لا یجـوز نقـل أي عضـو "علـى أنـه  14حظـة الوفـاة فـنص فـي المـادةلل ةمحـدد معـاییرالأعضاء 

ــا تســتحیل بعــده  أو جــزء مــن عضــو أو نســیج مــن جســد میــت إلا بعــد ثبــوت المــوت ثبوتــا یقینی
عودته إلى الحیاة، ویكـون إثبـات ذلـك بموجـب قـرار یصـدر بإجمـاع الآراء مـن لجنـة ثلاثیـة مـن 

الأعصـاب،أمراض وجراحـة القلـب والأوعیـة الأطباء المتخصصین في أمراض أو جراحة المخ و 
الدمویة والتخدیر أو الرعایـة المركـزة، تختارهـا اللجنـة العلیـا لـزرع الأعضـاء البشـریة، وذلـك بعـد 
ـــا  ـــوت المـــوت طبق ـــق مـــن ثب ـــة اللازمـــة للتحق ـــة والتأكیدی ـــارات الإكلینیكی ـــة الاختب أن تجـــري اللجن

واللجنــة  فــي  ،بهــا قــرار مــن وزیــر الصــحة للمعــاییر الطبیــة التــي تحــددها اللجنــة العلیــا ویصــدر
  . سبیل أداء مهمتها أن تستعین بمن تراه من الأطباء المتخصصین على سبیل الاستشارة

   2....".ولا یجوز أن یكون لأعضاء اللجنة علاقة مباشرة بعملیة زرع الأعضاء أو الأنسجة
وقـع علـى كـل مـن یقـوم كما وضع المشرع المصري عقوبة مشددة تصل إلى حد الإعـدام ت     

لســنة  05مـن القــانون رقـم 21بنقـل عضـو مــن جسـم إنسـان دون ثبــوت المـوت فـنص فــي المـادة
یعاقـب بعقوبـة القتـل : "علـى مـا یلـيالبشـریة زرع الأعضـاء  نقل و بشأن تنظیم عملیات 2010

مــن قـانون العقوبــات مــن نقــل أي   230العمـد مــع ســبق الإصـرار المنصــوص علیهــا فـي المــادة
أو جزء من عضو أو نسیج من جسم إنسان دون ثبوت موته ثبوتا یقینیا وفقا لما نصـت عضو 

مــن هــذا القــانون ممــا أدى إلــى وفاتــه مــع علمــه بــذلك، وتكــون العقوبــة الســجن  14علیــه المــادة
المشدد أو السجن لكـل مـن شـارك فـي إصـدار قـرار التثبیـت مـن المـوت دون إجـراء الاختبـارات 

 3".من هذا القانون 14ادةالمنصوص علیها في الم
 

                                                             
  .352عبد االله بشري،المرجع السابق، ص-  1
  .المتعلق بنقل وزرع الأعضاء البشریة 2010لسنة 05رقممن القانون  14المادة-  2
  .المتعلق بنقل وزرع الأعضاء البشریة 2010لسنة 05من القانون رقم 21المادة-  3
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 :ع الجزائريمشر الموقف /ج

  
لا یجــوز انتــزاع :" مــایلي فقــرة أولــى مــن قــانون حمایــة الصــحة وترقیتهــا 164المــادة نصــت     

الأنسجة والأعضاء من أشخاص المتوفین قصد زرعها إلا بعـد الإثبـات الطبـي والشـرعي للوفـاة 
مــن هــذا القــانون وحســب المقــاییس  167دةمــن قبــل اللجنــة الطبیــة المنصــوص علیهــا فــي المــا

  1".العلمیة التي یحددها الوزیر المكلف بالصحة العمومیة
  

معـاییر تضـمن   2002-11-19تـاریخ ب راقـراتطبیقا لهـذه المـادة أصـدر وزیـر الصـحة  و     
  2:تتمثل  فیمایليإثبات الوفاة لغرض إقتطاع الأعضاء من الجثث  

  .الإنعدام التام للوعي-
  .النشاط العفوي الدماغي غیاب-
 hypercapnieالتأكد من الإنعدام التام للتهویة العفویة عن طریق إختبار -
رسـم المـخ الكهربـائي مـرتین ومـن إنجـاز طبیبـین جهـاز  التأكد من موت خلایا المـخ باسـتخدام-

    .مختلفین
  

د مـــن الوفـــاة الملاحــظ أن المشـــرع الجزائـــري أخـــذ بـــالموت الـــدماغي كمعیـــار أساســـي للتأكـــ     
دد الإجراءات الطبیة التي یجـب مراعاتهـا مـن قبـل الأطبـاء لإثبـات الوفـاة فـي الحـالات التـي وح

  .ةجثالیرجى فیها إنتزاع الأعضاء من 
  

  الإنعاش الصناعي -ثالثا
  

نظرا لتقدم العلـوم البیولوجیـة وتطـور المكتشـفات الطبیـة الحدیثـة ظهـرت فـي الآونـة الأخیـرة      
الجراحــة  تســتهدف حفــظ حیــاة الإنســان المــریض الــذي  الطــب و جدیــدة فــي مجــالوســیلة فنیــة 

توقــف قلبــه بــأجهزة ووســائل صــناعیة تعیــد للقلــب والجهــاز التنفســي نشــاطهما وعملهمــا، بحیــث 
                                                             

  .فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها164المادة-  1
بات الوفاة لغرض إقتطاع ثیر إالمتعلق بمعای 2002-11-19الصادر بتاریخ  34المادة الثانیة من القرار الوزاري رقم -3

. الأعضاء من الجثث  
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عـــادة وظائفـــه الأساســـیة  دیـــؤدي ذلـــك فـــي بعـــض الأحیـــان إلـــى اســـتردا ٕ الإنســـان وعیـــه كـــاملا وا
  1.ة الإنعاش الصناعي هو إطالة حیاة المریضوالحیویة، فالغرض من استخدام أجهز 

  
ویثیر الإنعاش الصناعي بدوره الكثیـر مـن المشـاكل المرتبطـة بنـواح عدیـدة فهـو یبـرر مـن      

الناحیــة الطبیــة الحالــة الثالثــة للإنســان أي الحالــة الحدیــة بــین الوفــاة والحیــاة ومــا یــرتبط بهــا مــن 
 .جاتها وبیان الحدود القانونیة لهحالات فقد الشعور والغیبوبة وأسبابها ودر 

  
 غیبوبة ودرجاتهاال/أ

  
الغیبوبـــة عبــــارة عــــن فقـــد الشــــعور أو الأحاســــیس الخارجیــــة، ولهـــا أســــباب عدیــــدة منهــــا         

وقـــد ،الإصـــابات المخیـــة، حـــدوث نزیـــف، تصـــلب شـــرایین المـــخ، الالتهابـــات الســـحائیة المخیـــة 
الإصـابة بـبعض الأمـراض العصـبیة المتــأخرة  تحـدث الغیبوبـة أیضـا نتیجـة التسـمم أو علــى أثـر

  .2وكذلك فإن توقف القلب بسبب عملیة التخدیر من شأنه أن یؤدي إلى إحداث غیبوبة
 :وتنقسم الغیبوبة إلى ثلاث درجات 
  
 ؤقتةالغیبوبة الم-1

  
أحیانا على أثر الدهشة أو الذهول الشدیدین ویصـعب تعقـب تطـور  ةتحدث الغیبوبة المؤقت     
وأهــم مظاهرهــا عــدم الاســتجابة العضــویة والتــي قــد یمكــن للشــخص أن یــتخلص منهــا  ،لهــامراح

تحت تأثیر المـؤثرات الشـدیدة والمتكـررة، فهـي عبـارة عـن تعطـل مؤقـت لوظـائف المـخ وسـرعان 
  .3ما یسترد المصاب وعیه مرة ثانیة ویمارسه نشاطه العادي

 
 
 
  

                                                             
  .180أبو خطوة ، المرجع السابق، ص عمر أحمد شوقي-  1
  .234نون العقوبات، صامحمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في ق-  2
  .202مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص-  3
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 الغیبوبة العمیقة-2
  

الغیبوبة فاقـد الإحسـاس والشـعور ومجـردا مـن الحركـة والمنعكسـات یكون المصاب في هذه      
ولكنه یظل مع ذلك محتفظا بحیاة عضویة ممثلة في الإبقـاء علـى درجـة حـرارة الجسـم والتـنفس 

بل ویمكن لجهـاز رسـم المـخ أن یسـجل ذبـذبات معلنـا عـن وجـود حیـاة مخیـة،  والدورة الدمویة ،
  1.ذا لا یجوز ممارسة عملیة استقطاع قلب أو كبد فیهاوهذه الحالة لیست من قبیل الوفاة ول

  
  الغیبوبة المستدیمة -3

  

أهم ما یمیز هذه الغیبوبة وفاة خلایا المخ لدى الشخص والتـي یسـتحیل عودتهـا للحیـاة مـرة      
ثانیــة والمــخ هــو الجهــاز الــذي یســیطر علــى المراكــز العصــبیة العلیــا فــي الإنســان وبالتــالي فــي 

ناسـق وظـائف أعضـاء الجسـم، وبوفـاة المـخ عنـد الإنسـان یفقـد كـل الصـفات التــي إدراكـه وفـي ت
تتمیز بها الحیاة الإنسانیة الطبیعیة حتى ولو أمكن الإبقاء على تنفسه ودورته الدمویـة بأسـالیب 

  .الإنعاش الصناعي فهذه المظاهر لیست سوى حیاة ظاهریة فقط
النـاحیتین الطبیـة والشـرعیة لـذا فیبـاح إجـراء  ویعد الإنسان في هـذه الحالـة فـي حكـم المـوتى مـن

  2.عملیات استقطاع الأعضاء في هذه الحالة بغرض نقلها إلى شخص آخر
 لحدود القانونیة للإنعاش الصناعيا -ب

  

الأولــى حـین یوجــد : یسـتلزم بیــان الحـدود القانونیــة للإنعـاش الصــناعي التفرقـة بــین الحـالتین     
  .عمیقة والثانیة وفیها یكون الشخص في حالة غیبوبة دائمةفیها الشخص في حالة غیبوبة 

  
 وجود الشخص في غیبوبة عمیقة-1

 
قـد تمتــد غیبوبـة الشــخص  فـي هــذه الحالــة إلـى أیــام أو أسـابیع أو ســنین ویعتبـر الإنســان فــي   

  3.هذه الحالة من عداد الأحیاء وفقا للمعاییر الحدیثة للوفاة حیث أن خلایا مخه ما زالت حیة

                                                             
  .235ص نون العقوبات،ا، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قمي الشوا، المرجع السابق،محمد سا -1
  .203-202مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص -2
  .241مسؤولیة الأطباء و تطبیقاتها في قانون العقوبات، ص محمد سامي الشوا، المرجع السابق ، -3
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لذلك إذا قام الطبیب بإیقاف أجهـزة الإنعـاش الصـناعي وأدى ذلـك إلـى وفـاة المـریض فإنـه      

یسأل عن جریمة قتل عمد إذا توافر لدیه قصد إزهاق الروح، أو قتل خطأ إذا نسب إلیه إهمـال 
  .1أو تقصیر

  
قضـت فواجب الطبیب یكمـن مـن الناحیـة القانونیـة فـي المحافظـة علـى حیـاة الإنسـان حیـث     

محكمة النقض الفرنسیة بـأن وجـود فـرص لهـا محـل مـن التقـدیر والأهمیـة للمحافظـة علـى حیـاة 
كما قررت محكمة مونبیلیه  المریض یقتضي من الطبیب أن یبذل أقصى جهد في هذا الشأن ،

بأنه إذا كان المریض یهدده الموت الوشیك والحال فینبغي النظر إلیه على أنه فـي حالـة خطـر 
  .2یب أن یساعده بقدر الإمكان حتى ینتهي إلى مصیره المحتوموعلى الطب

  

فقـرة أولـى مـن قـانون حمایـة الصـحة وترقیتهـا الطبیـب   154وفي هذا الشأن ألزمت المـادة      
  3.بتقدیم العلاج للمریض تحت مسؤولیته في حالة الاستعجال من أجل إنقاذ حیاته

  
بـذل كـل بلیـه المشـرع الجزائـري بـإلزام الطبیـب لنفس مـا ذهـب إ كما یذهب المشرع المصري     

  4.لامهمآما في وسعه نحو مرضاه والعمل على تخفیف 
  

  وجود الشخص في غیبوبة مستدیمة-2
  

لا یعـد الشـخص الـذي ماتـت خلایـا مخـه مـن الأحیـاء وفقـا للمعیـار الحـدیث، ووجـود أجهـزة      
ـــاة العضـــویة الإنعـــاش الصـــناعي فـــي هـــذه الحالـــة ســـوى للمحافظـــة علـــى بعـــض م ظـــاهر الحی
  5.للأعضاء المراد استئصالها قصد الزرع حتى لا تتلف من جراء الوفاة

                                                             
  .وما بعدها 167رجع السابق، صأحمد شرف الدین، الم_ 1
أشار إلیهم محمد سامي  1953فیفري17وحكم محكمة مونبیلیه  بتاریخ1955جوان23قرار محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ -  2

  .242مسؤولیة الأطباء و تطبیقاتها في قانون العقوبات، ص الشوا، المرجع السابق،
  .رقیتهافقرة أولى من قانون حمایة الصحة وت154المادة  -  3
  .من اللائحة المصریة لآداب مزاولة مهنة الطب 12المادة-  4
  .204ص زراعة الأعضاء البشریة ، مروك نصر الدین، المرجع السابق ، -  5



104 

 

  
وإیقــاف الطبیــب لأجهــزة الإنعــاش الصــناعي فــي هــذه الحالــة لا یعــد مــن قبیــل القتــل بــدافع      

ــا ، ــام هــذه الجریمــة أولهمــا أن  الشــفقة والمعاقــب علیــه جنائی وذلــك لانتفــاء شــرطین أساســین لقی
یض الذي  ماتت خلایا مخه لا یتمتع بحیاة إنسانیة طبیعیة جـدیرة بحمایـة القـانون، ثانیهمـا المر 

انعـدام الأحاسـیس أو الشـعور للمـریض  والتـي توقفـت لدیـه جمیـع المراكـز العصـبیة عـن عملهـا 
ومــن ثــم فــإن واجــب الطبیــب الــذي یتمثــل أساســا فــي شــفاء المــریض یتوقــف فــي لحظــة معینــة 

  1.ترك المریض یموت في سلام وألا یطیل فترة عذابه ضد الموت المحتومویتحول إلى واجب 
  

وبالتالي یجوز للطبیـب فـي هـذه الحالـة استئصـال الأعضـاء وزرعهـا فـي جسـم المتلقـي إذا      
 .  توافرت شروط الإباحة الأخرى

  
  

  الفرع الثاني
  على استئصال الأعضاء من الجثة ةالموافق

  
جثـة إلا بعـد الموافقـة علـى الاستئصـال الراح استئصـال عضـو مـن لا یستطیع الطبیب الجـ     

وقــد تصــدر مــن أســرته أو  )أولا( هــذه الموافقــة  مــن الشــخص المنقــول منــه قبــل وفاتــهتصـدر  و
  .)ثانیا(  أقربائه بعد وفاته إذا لم یكن قد عبر عن إرادته قبل الوفاة

  
  قبل وفاته تنازلموافقة الم -أولا

  

 ستئصالبالإشروط الإذن /أ   
 

  .یشترط في الرضا بالإستئصال أن یكون حرا ، صریحا وصادرا عن ذي أهلیة     
 
 

                                                             
  .244مسؤولیة الأطباء و تطبیقاتها في قانون العقوبات، ص محمد سامي الشوا، المرجع السابق ،-  1
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 رضا حر وصریح-1
 

عنــدما یقــرر شــخص التنــازل عــن جثتــه لمعهــد علمــي أو تشــریحي لأغــراض طبیــة وعلمیــة      
 یكون دافعه في أغلب الأحیان  التضامن الإنساني، هـذا التضـامن الـذي یهـدف إلـى إنقـاذ حیـاة
الآخــرین الــذین یتهــددهم خطــر المــوت، فالتنــازل علــى الجثــة إذا كــان یهــدف إلــى تحقیــق هــذه 

ـــة فإنـــه لا یكـــون بـــذلك متعارضـــا مـــع النظـــام العـــام أو الأخـــلاق، فهـــو تصـــرف إنســـاني  1الغای
   2.وأخلاقي وعمل ذو قیمة اجتماعیة مؤكدة

  
قبــل  تنــازلمــن الم ویشـترط لاستئصــال الأعضــاء مــن الجثــة أن یصــدر رضـا حــر وصــریح     

فـإذا كـان  3.منه إذا تعرض لأي إكراه أو ضـغط أیـا كـان نوعـه روفاته، فلا یعتد بالرضا الصاد
الموصــي قــد تصــرف تحــت ضــغط أو إكــراه أو إغــراء كالوعــد بمنحــه مكافــأة مالیــة أو الحصــول 

تد بهـذا على میزة معینة مقابل تنازله عن أحد أعضاءه أو عن كامل جثته بعد موته، فإنه لا یع
التصــرف وتعتبــر الوصــیة باطلــة قانونــا لتــوافر ســبب مــن أســباب الــبطلان وهــو الإكــراه المبطــل 

  .4للتصرف
  

وهناك تشریعات تسمح للسلطات العامة باستئصال الأعضاء من الجثـة وزرعهـا فـي جسـد      
ادر عـن إرادتـه، فقـانون لوكسـمبورج الصـ–قبـل وفاتـه –إنسان حي إذا لم یعبر المتوفي صـراحة 

یســمح للسـلطات العامــة بالمطالبـة بالجثـة للأغــراض العلمیـة والعلاجیــة إذا  1958نـوفمبر17فـي
  .5) المادة الرابعة(عن إرادته باستئصال أعضاء من جثته –أثناء حیاته  –لم یعبر المتوفي 

 
أمـــا إذا اعتـــرض الشـــخص أثنـــاء حیاتـــه علـــى إجـــراء أي استئصـــال مـــن جثتـــه بعـــد وفاتـــه      

 16المسـاس بجثتـه وهـذا مـا نصـت علیـه المـادة تحترم هذه الإرادة ومن ثم فـلا یجـوز فینبغي أن
                                                             

  .205سابق، صأبو خطوة ، المرجع ال عمر أحمد شوقي -  1
2 -Dierkens,op,cit,p150. 
3 -Ahmed Charafeddine, Op, cit, p638 . 

 
  .391- 390عبد االله بشري، المرجع السابق، ص - 4
  .206أبو خطوة ، المرجع السابق، ص عمر أحمد  شوقي -  5
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كمـا نصـت 1.بشأن التبرع بالأعضـاء والأنسـجة البشـریة 1998لسنة 16من القانون المغربي رقم
 .فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها165علیه المادة

 
  

  الإیصاء أهلیة-2
  

ى كــان بالغــا عــاقلا یمكنــه أن یوصــي  قبــل وفاتــه  بجثتــه أو مــن الثابــت أن الشــخص متــ     
العلمیة أو الطبیة، فمتى توافرت لدى الشخص أهلیة الإیصاء یمكنـه أن  ضبأجزاء منها للأغرا

  2.یتصرف في جثته كما یتصرف في أمواله
  

مایـة الفقـرة الثانیـة مـن قـانون ح 164الإیصاء بالجثة بموجب المادة أجاز المشرع الجزائري     
الصحة وترقیتها ولم یحدد أهلیـة الموصـي ممـا ینبغـي معـه الرجـوع إلـى القواعـد العامـة المتعلقـة 

  3.بالأهلیة
  

الخاص بتنظیم بنك العیون، الحصول علـى  1962لسنة 103یشترط القانون المصري رقم     
هلیــة إقـرار كتـابي مــن الموصـي وهــو كامـل الأهلیــة، أمـا إذا كــان الشـخص قاصــرا أو نـاقص الأ

  4.فیلزم الحصول على موافقة الولي وهذا طبقا للمادة الثالثة
  

المتعلــق بنقــل وزرع الأعضــاء  2010لســنة 05القــانون رقــمفــي لــم یحــدد المشــرع المصــري      
البشــریة أهلیــة الموصــي فقــد أجــازت المــادة الثامنــة مــن هــذا القــانون الوصــیة بالجثــة ولــم تحــدد 

  .5لقواعد العامة المتعلقة بالأهلیةأهلیة الموصي، لذلك یرجع فیها ل
  

                                                             
  .391عبد االله بشري، المرجع السابق، ص-  1
  .208أبو خطوة ، المرجع سابق ،ص عمر أحمد شوقي -  2
یجوز الانتزاع اذا عبر المتوفي أثناء حیاتھ :"...فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتھا على مایلي 164تنص المادة -1

   ".على قبولھ لذلك
  .یونالخاص بتنظیم بنك الع 1962لسنة 103المادة الثالثة من قانون رقم -  4
  .394عبد االله بشري، المرجع سابق، ص -5



107 

 

 المتعلق 1994جویلیة 29بتاریخ 94-654من القانون الفرنسي رقم الخامسةوتقرر المادة      
منتوجـات جسـم الإنسـان والمسـاعدة الطبیـة للإنجـاب والتشـخیص عناصـر و  اسـتعمالبلتبرع و ابـ

ل أجـزاء مـن جثتـه بعـد الوفـاة أنـه إذا كـان الشـخص بالغـا رشـیدا فإنـه یجـوز استئصـا قبل الولادة
 رفضــه لــذلك –أثنــاء حیاتـه  –لأغـراض علاجیــة أو علمیــة بشـرط ألا یكــون الشــخص قـد أبــدى 

أمواله فلا یجوز استئصال أعضاء مـن جثتـه  بإدارة،أما اذا كان المتوفي قاصرا غیر مأذون له 
  .1إلا بعد الحصول على إذن ممثله القانوني 

  

الموحـــد لــزرع الأعضـــاء فــي الولایـــات المتحــدة الأمریكیـــة  لكـــل  شـــروع القــانونیعطــي م و     
شــخص عاقــل بلــغ ســن الثامنــة عشــرة الحــق فــي التصــرف فــي كــل جثتــه أو أجــزاء منهــا بعـــد 

  .2وفاته
  

   1967جــوان 09والصــادر فـي   246كمـا تقـرر المــادة الثانیـة مـن القــانون الـدانمركي رقـم      
عناصـر البیولوجیـة الأخـرى أنـه یمكـن لكـل شـخص بلـغ الخاص باستئصال الأنسـجة البشـریة وال

ســن الحــادي والعشــرین أن یعطــي رضــائه الكتــابي باستئصــال الأعضــاء مــن جثتــه للأغـــراض 
  3.العلاجیة أو العلمیة

  
 الموصي شكل التعبیر عن إرادة/ب

  
فـــإن  الموصـــي شـــكلیة معینـــة للتعبیـــر عـــن إرادة  لـــم تســـتلزم بعـــض التشـــریعات ذا كانـــتإ     
خر منها أوجب إتباع شكلیة معینـة للتعبیـر عـن هـذه الإرادة ومیـزت فـي هـذا المجـال ض الآالبع

 :بین حالة الموافقة على الاستئصال من عدمه على النحو التالي
  
  

                                                             
بالتبرع وباستعمال عناصر و منتوجات جسم الإنسان والمساعدة الطبیة المتعلق  654-94من القانون رقم  سةخامالمادة ال -1

  .للإنجاب والتشخیص قبل الولادة
  .396-395عبد االله بشري، المرجع السابق، ص -2
  .209أبو خطوة ،المرجع السابق، ص عمر حمد  شوقيأ-3
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  حالة قبول الاستئصال من الجثة - 1
  

بشــأن التصــرف فــي  وصــيتتطلــب بعــض التشــریعات شــكلیة معینــة للتعبیــر عــن إرادة الم     
ــابي أو وصــیة، فتقــرر المــادة  جثتــه أو فــي جــزء منهــا، وقــد تتخــذ هــذه الشــكلیة صــورة إقــرار كت

یمكـن الحصـول علـى "الخـاص بتنظـیم بنـك العیـون أنـه  1962لسنة 103الثانیة من القانون رقم
   1".العیون من الأشخاص الذین یوصون بها

  2.لمتوفيفهذه المادة تأخذ صراحة بالشكل الإیصائي كطریقة للتعبیر عن إرادة ا
  

بشأن تنظیم عملیات نقل وزرع  2010لسنة  05كما تنص المادة الثامنة  من القانون رقم      
یجــوز لضــرورة تقتضــیها المحافظــة علــى حیــاة إنســان حــي أو علاجــه " الأعضــاء البشــریة  أنــه 

إذا كــان المیــت قــد أوصــى بــذلك قبــل وفاتــه وصــیة ... مــن مــرض جســیم أن یــزرع فیــه عضــو
ثبتة في أیة ورقة رسمیة أو أقر بذلك وفقا للإجراءات التي تحـددها اللائحـة التنفیذیـة موثقة أو م
   3" .لهذا القانون

  

وبموجب هذا النص أجاز المشرع المصري الوصیة بالجثة بشرط أن تكون الوصیة موثقـة      
  .أو ثابتة بورقة رسمیة أو أقر بها الموصي قبل وفاته 

  
فـــي حــــالات الكلــــى التـــي یتبــــرع بهــــا  1983لســــنة 07لكـــویتي رقــــمكمـــا یشــــترط القــــانون ا      

أصحابها حال حیاتهم أو یوصـون بهـا بعـد وفـاتهم  الحصـول علـى إقـرار كتـابي مـن المتبـرع أو 
  4.الموصي 

    
 164وهناك تشریعات لا تتطلب شكلیة معینة منهـا التشـریع الجزائـري حیـث نصـت المـادة      

لا یجــوز : "وبالتحدیــد الفقــرتین الأولــى والثانیــة علــى مــا یلــي مــن قــانون حمایــة الصــحة وترقیتهــا
                                                             

  . الخاص بتنظیم بنك العیون 1962نةلس 103المادة الثانیة من القانون رقم -  1
  .211سابق، صالأبو خطوة ، المرجع  عمر أحمد شوقي -  2
  .بشأن نقل وزرع الأعضاء البشریة 2010لسنة 05المادة الثامنة من القانون رقم -  3
  .المتعلق بنقل وزرع الكلى 1983لسنة 07المادة الثانیة والثالثة من القانون الكویتي رقم-4
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انتــــزاع الأنســــجة والأعضــــاء مــــن الأشــــخاص المتــــوفین قصــــد زرعهــــا إلا بعــــد الإثبــــات الطبــــي 
  ....والشرعي للوفاة

  1."وفي هذه الحالة یجوز الانتزاع إذا عبر المتوفي أثناء حیاته على قبوله ذلك
  

فبعـــد أن كـــان المشـــرع  17-90نـــه عـــدل بموجـــب القـــانونمـــا یلاحـــظ علـــى هـــذا الـــنص أ      
 توبسـط إجـراءا 2الجزائري یشترط الموافقة الكتابیة للمتنازل أثناء حیاته تراجع عن هـذا الشـرط،

التنازل عن عضو من أعضاء الجثة فیستطیع المتنازل أن یعبر عن إرادته بكافة طرق التعبیـر 
ة المتداولــة عرفــا أو اتخــاذ أي موقــف لا یــدع أي شــك عــن الإرادة بــاللفظ أو بالكتابــة أو بالإشــار 

  .3في دلالته على مقصود صاحبه كما یجوز أن یكون ضمنیا
  

 الخــاص باســتقطاع الأعضــاء ونقلهــا 1980كــذلك أجــاز المرســوم الملكــي الإســباني لســنة     
في مجال  والذي أشار في المادة الثامنة الفقرة الثانیة على إمكانیة الشخص أن یعبر عن إرادته

الكتابة، كما یستطیع أن  استئصال الأعضاء من جثته بكافة الطرق سواء بالكلام أو الإشارة أو
 .4یحدد أعضاء بذاتها ویحرم أعضاء أخرى مع تحدید أغراض الاستئصال علاجیة أو علمیة

                               
  حالة رفض الاستئصال من الجثة-2

  
یعات شـــكلیة معینـــة لإثبـــات رفـــض الشـــخص المســـاس بجثتـــه بعـــد ســـتلزمت بعـــض التشـــر إ     

فقــرة أولــى مــن قــانون  165وفاتــه، ومــن هــذه التشــریعات التشــریع الجزائــري حیــث نصــت المــادة
یمنــع القیـام بـانتزاع أنسـجة أو أعضـاء بهـدف الــزرع إذا : "حمایـة الصـحة وترقیتهـا علـى مـا یلـي

                                                             
  .فقرة أولى وثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 164المادة-1
لا یجوز انتزاع الأنسجة والأعضاء من :" من قانون حمایة الصحة وترقیتها قبل التعدیل على ما یلي 164نصت المادة -2

افقة الكتابیة وفي هذه الحالة یجوز الانتزاع بناء على المو  -... الأشخاص المتوفین إلا بعد الإثبات الطبي والشرعي للوفاة
  ...".للشخص المعنى وهو على قید الحیاة

  .من القانون المدني 60المادة -3
  .الخاص باستقطاع الأعضاء ونقلها 1980المادة الثامنة الفقرة الثانیة من المرسوم الملكي الاسباني لسنة  -4
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على ذلك أو إذا كان هذا الانتزاع یعیق عملیـة عبر الشخص قبل وفاته كتابیا عن عدم موافقته 
   1."التشریح الطبي الشرعي

  
یتضح من هذه الفقرة أن التشریع الجزائري أجاز للشخص الاعتراض على المساس بجثتـه      

  .بعد وفاته على أن یتم هذا الاعتراض في الشكل الكتابي
  

بات رفض المتـوفي لأي عملیـة في حین لم تستلزم بعض التشریعات أي شكلیة خاصة لإث     
استئصال من جثتـه مـن ذلـك مـا جـاء فـي المـادة الثالثـة مـن المرسـوم الملكـي الاسـباني الخـاص 

لكــل شــخص أن یعبــر صــراحة  عــن : "باســتقطاع الأعضــاء ونقلهــا حیــث نصــت علــى مــا یلــي
رفضــه لأي عملیــة استئصــال بعــد وفاتــه ســواء بإثبــات ذلــك فــي بطاقــة الخدمــة الصــحیة أو فــي 
السجل الخاص الذي یلـزم بإمسـاكه المنشـآت الطبیـة التـي تمـارس هـذه العملیـات أو فـي الوثیقـة 

   2".التي تجیز إجراء العملیات الجراحیة أو بأي وسیلة أخرى وبدون التقید بإتباع شكلیة معینة
  

  موافقة الأقارب على الاستئصال من الجثة -ثانیا
  

ات نقل وزرع الأعضـاء البشـریة إلـى أنـه إذا لـم ذهبت بعض التشریعات التي نظمت عملی     
یعبر المتوفي عن إرادته أثناء حیاته بشأن نقـل عضـو أو أكثـر مـن جثتـه فإنـه یجـوز هـذا النقـل 
ـــي حـــین اكتفـــت بعـــض التشـــریعات بالموافقـــة  ـــه الصـــریحة، ف ـــى موافقـــة أقارب بعـــد الحصـــول عل

  .افقةالمفترضة للأقارب بینما إستغنت تشریعات أخرى عن هذه المو 
  
 ضرورة الحصول على موافقة الأقارب/أ

 
ضرورة الحصول على الموافقة الصـریحة لأفـراد أسـرة المتـوفي  شترطت بعض التشریعاتإ     

حتــى یتســنى  القیــام بــإجراء عملیــة الاســتقطاع مــن جثتــه، والتغاضــي عــن حــق الأســرة فــي هــذا 

                                                             
  .فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها 165المادة -1

  .الخاص باستقطاع الأعضاء ونقلها 1980من المرسوم الملكي الاسباني لسنة المادة الثالثة  -  2
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العــام، ولا یجـوز أیضــا إجــراء الشـأن ینطــوي علـى مســاس بحریــة مـن الحریــات المتعلقـة بالنظــام 
إذا مــا اعتــرض علــى ذلــك مــع إرادة  –ولــو برضــا أحــد أقاربــه –جثــة  العملیــة الاســتقطاع مــن 

   1.المتوفي أثناء حیاته
  

مـــن  البشـــریة شــتراط الحصـــول علـــى موافقـــة الأقـــارب لإجــراء عملیـــات نقـــل الأعضـــاءإإن      
علـى جثـة قـریبهم، تلـك الحقـوق التـي تجـد جثة  ما هو إلا تعبیر عن حمایـة حقـوقهم المعنویـة ال

جـذورها فـي صـلة الـدم والقرابـة التـي تـربط أفـراد الأسـرة، وذلـك فهـم یخلفـون قـریبهم المتـوفي فـي 
المحافظة على كرامة جثته، فالتغاضي عن موافقة الأسرة ینطـوي علـى اعتـداء صـارخ لحقـوقهم 

  . 2المعنویة وللاحترام الواجب نحو الأموات
  

الأعضـاء مـن  عوالخـاص باسـتقطا 1958فیفـري17تشریع لوكسـمبورج الصـادر فـيیشترط      
ضرورة الحصول على موافقة أقارب المتوفي وذلك بحسب ترتیبهم في استحقاق التركـة    ةجثال

،  وقـد أورد هـذا التشـریع اسـتثناء مـؤداه أنـه فـي 3وذلك حتى الدرجة الثانیة وكذلك موافقـة الـزوج
جثــة  التحدیــدها قــرار مــن وزیــر الصــحة یمكــن استئصــال أجــزاء مــن المستشــفیات التــي یصــدر ب

بدون الحصول على الموافقة المسبقة من الأقـارب أو الـزوج وذلـك إذا اقتضـت ضـرورات طبیـة 
  4.وعلمیة

  
في الولایات المتحدة الأمریكیة فإن الحق في التصرف في الجثة یكـون للـزوج البـاقي علـى      

ــاة، الابــن أو الاب ــد الحی ــدین، الأخ والأخــت البالغــة ومــن یســمى بحــارس قی نــة البالغــة، أحــد الوال
  .5الشخص المتوفي لحظة وفاته وأي شخص یسمح له المتوفي قبل الوفاة بالتصرف في الجثة

  

                                                             
  .348محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص - 1
  .221-220ص أبو خطوة ، المرجع السابق، عمر أحمد شوقي-  2
  .409عبد االله بشري، المرجع السابق، ص-  3
  .349سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، صمحمد -  4
  .203حسام الدین الأهواني، المرجع السابق، ص-  5
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ن كـان قـد اسـتبعد  1968في التشریع الإیطالي الصادر سنة    ٕ والخاص باستقطاع الأعضاء وا
رورة الحصــول علــى موافقــة أقــارب المتــوفي حتــى الحصــول علــى موافقــة الــزوج فهــو اشــترط ضــ

 .1الدرجة الثانیة
 

ضرورة موافقـة الـزوج كتابـة ثـم أردف ترتیـب    1968شترط القانون البرازیلي الصادر سنةإ    
الأقــارب بعـــد ذلــك علـــى النحــو التـــالي الخلــف فالســـلف فالحواشــي فالهیئـــات المدنیــة أو الدینیـــة 

  .2المسؤولة عن مصیر الجثة
  

علــى إلــزام الطبیــب بضــرورة  22ك فــي المــادةیبــتضــمن القــانون المــدني الكنــدي لمقاطعــة ك     
  ةجثــالالحصــول علــى موافقــة الــزوج أو الأقــارب المقــربین قبــل مباشــرة عملیــة الاستئصــال مــن 

   3.ویمكن التغاضي عن هذه الموافقة في حالة الاستعجال
  
لمادة الثالثة أنه فـي حالـة استئصـال كلـى قررت ا 1983لسنة 07في التشریع الكویتي رقم      

أقـرب الأفـراد الموجـودین مـن أسـرة المتـوفي  ةمـن أشـخاص متـوفین فیجـب الحصـول علـى موافقـ
  .4لحظة إجراء هذه العملیات

  
فقرة ثالثة من قانون حمایة الصحة وترقیتهـا الأشـخاص الـذین لهـم حـق  164حددت المادة     

ــم یعبــر المتــوفي أثنــاء : "حیــث نصــت علــى مــا یلــي الموافقــة علــى الاستئصــال مــن الجثــة إذا ل
الأب : حیاته لا یجوز الانتزاع إلا بعد موافقة أحد أعضاء الأسـرة حسـب الترتیـب الأولـي التـالي

كـــن یأو الزوجـــة، الابـــن أو البنـــت، الأخ أو الأخـــت أو الـــولي الشـــرعي  إذا لـــم  جالـــزو  أو الأم،
  .5"للمتوفي أسرة

  
                                                             

  .349ص محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،-  1
  .273ضاء البشریة، صمروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأع-  2
  .349ص محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،-  3
  .المتعلق بنقل وزرع الكلى 1983لسنة  07المادة الثالثة من القانون رقم -  4
  .فقرة ثالثة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 164المادة-  5
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ــالي لا یجــوز      قــارب ووفقــا للترتیــب الأتئصــال أي عضــو مــن الجثــة إلا بعــد موافقــة إس بالت
وترقیتهــا فیجــب مراعــاة الحقــوق  ةفقــرة ثالثــة مــن قــانون حمایــة الصــح 164الــذي ذكرتــه المــادة

  .المعنویة لأفراد الأسرة على جثة قریبهم
  

ن كان یراعي الضرورات الإنسانیة للأسر       ٕ ق إلـى یـأنـه یع ىإل ةیؤخذ على هذا الاتجاه أنه وا
حد كبیر إجراء عملیات نقل الأعضاء والتي تحتـاج إلـى سـرعة فـلا یمكـن مـثلا المحافظـة علـى 
القلب أو الكلیة المراد استئصالها ونقلهـا إلـى شـخص آخـر فـي حالـة  صـالحة إلا لوقـت یسـیر، 

  1.وانتظار الحصول على موافقة الأقارب من شأنه أن یؤدي إلى تلف هذه الأعضاء
  

جثـة  مـع أقاربـه لحظـة الوفـاة ذاتهـا الما أنه لیس من الإنسـانیة أن تثـار مسـألة المسـاس بك     
وهي تعتبر من أكثر لحظات حیاتهم ألما فالأسرة تحتاج إلى من یشد أزرها ویهدئ مـن أحزانهـا 

 2.لا إثارتها

  
 تفاء بالموافقة المفترضة للأقاربالاك/ب

  
اض رضــا أقــارب المتــوفي بخصــوص استئصــال یتركــز مضــمون هــذا الاتجــاه علــى افتــر       

  3.أعضاء من جثته ما لم یصدر منهم اعتراض صریح على ذلك
  

ســـبتمبر  13المنعقــد ببروجیـــا بتــاریخ ءجــاء فــي توصـــیات المــؤتمر الــدولي لرجـــال القضــا      
الــرأي العــام لكــي یــدرك أن قرینــة الرضــا بالنســبة لعملیــة اســتقطاع ... ومــن المناســب"  1969

تشبع مصلحة عامة وتستجیب لأغراض إنسانیة ولفكرة التضـامن بـین البشـر وأنهـا لا  الأعضاء
  4".لجثة  أو النیل من كرامتهلعلى أي مساس بالشعور بالرحمة أو الاحترام الواجب  يتنطو 

                                                             
  .351- 350ص رجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،محمد سامي الشوا، الم-  1
  .275مروك نصر الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، ص-  2
  .351ص محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،-  3
  .276اعة الأعضاء البشریة،ص مروك نصر الدین، المرجع السابق، زر -  4
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ــــــــي قرارهــــــــا الصــــــــادر       ــــــــي ف ــــــــس الأورب ــــــــة عــــــــن المجل ــــــــة المنبثق ــــــــة الوزاری ــــــــت اللجن أعلن
المجلـس فـي مجـال فـي سیق بـین تشـریعات الـدول الأعضـاء والخاص بالتن 1978ماي11بتاریخ

جثـة  عنـدما لا یوجــد ال اسـتقطاع الأعضـاء ونقلهـا عـن إباحـة عملیــات استئصـال الأعضـاء مـن
وأن هـذا الـنص تملیـه الضـرورة الطبیـة والتـي ) المادة العاشـرة (ما یؤكد أنه كان سیعارض ذلك 

  1.لعضو المستقطعاتحتم بسرعة نقل 
  

ــو الــى هــذا الاتجــاه التشــریع الانجلیــزي فقــد أعــد یمیــل إ      مشــروعا بقــانون Denbrod  ردلل
وعرض علـى مجلـس العمـوم البریطـاني وقـد تبنـى  قرینـة  1968مارس31خاص بنقل الكلى في

كلیة یعتبر عملا مشروعا ما لم یوجد هناك سبب یحمـل الالرضا حیث نص على أن استئصال 
  2.ض مثل هذه العملیةعلى الاعتقاد بأن المتوفي كان سیرف

  
بموافقة أقـارب المتـوفي أساسـا مـن أجـل إجـراء  1968یأخذ التشریع الایطالي الصادر سنة     

عملیــات الاستئصــال إلا أنــه اعتــد بقرینــة الرضــا بالنســبة لجثــث الأشــخاص الخاضــعة لمراقبــة 
  .3التشخیص لمعرفة أسباب الوفاة

  
لتبرع ابــ المتعلــق 1994جویلیــة 29در بتــاریخ الصــا 94-654فــي فرنســا اعتــد القــانون رقــم     

منتوجـــات جســـم الإنســـان والمســـاعدة الطبیـــة للإنجـــاب والتشـــخیص قبـــل عناصـــر و  اســتعمالبو 
منه تقرر بأنه یمكن إجراء الاستئصال لأغراض  خامسةبقرینة الرضا حیث نجد المادة ال الولادة

  4.اء حیاته على هذا الإستئصاللم یعرف أنه قد اعترض أثنما جثة  العلاجیة أو علمیة على 
  

                                                             
  .352محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،ص-  1

2 - Ahmed Charafeddine, Op, cit, p690 . 
  . 352محمد سامي الشوا، المرجع السابق ، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص -  3
بالتبرع وباستعمال عناصر و منتوجات جسم الإنسان والمساعدة الطبیة المتعلق  94- 654مسة من القانون رقم الخاالمادة -

.للإنجاب والتشخیص قبل الولادة  4  
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یتبــین مــن هــذا الــنص أن المشــرع الفرنســي فــي ســبیل مواجهــة نقــص الأعضــاء البشــریة،      
عطــاء الموافقـــة علــى الاستئصـــال جعـــل القیــد لـــیس هـــو  ٕ ولتفــادي عقبـــة رفــض بعـــض الأســـر وا

نمـا صـدور اعتـراض صـریح مـن المتـوفي أثنـاء حیاتـ ٕ ه، ضرورة الحصـول علـى موافقـة الأسـرة وا
الفرنسي لا یعول علـى موافقـة الأسـرة باستئصـال أعضـاء مـن جثـة أحـد أفرادهـا، وذلـك  نفالقانو 

لاعتبــــارات تتعلــــق بالتضــــامن الإنســــاني ومســــایرة تقــــدم وتطــــور عملیــــات نقــــل وزرع الأعضــــاء 
  . 1البشریة

  
طبیـب ینطوي هذا الاتجاه على خطورة كبیرة بالنسـبة للطبیـب، فطبقـا لهـذا الاتجـاه یجـوز لل     

إجــراء عملیــة الاستئصــال مــن الجثــة دون الحصــول علــى الموافقــة المســبقة مــن أقــارب المتــوفي 
بشرط عدم اعتراض أقارب المتوفي، وهذا الأمر یخلق العدید من المشاكل بالنسبة للطبیـب، إذ 

  كیف یتأكد الطبیب من عدم اعتراض أقارب المتوفي على عملیة الاستئصال؟
ذا قیل بأنه على الط ٕ بیب إخطار أقارب المتوفي فإن الإخطار یتطلب فترة طویلـة فهـو یسـتلزم وا

 . 2معرفة الأقارب وتحدید موطنهم وهذه الفترة قد تؤدي إلى تلف الأعضاء

  
 على الأعضاء البشریة دون موافقة الحصول/ج

  
ومـــا  البشـــریة إلــى أنـــه وفـــي ظـــل نجــاح عملیـــات زرع الأعضـــاء 3ذهــب أنصـــار هـــذا الاتجـــاه  

من سرعة في القیام بالاستئصـال مـن الجثـة فلابـد مـن الاسـتغناء عـن موافقـة الأقـارب،  تستلزمه
فیجب ترجیح المصلحة الإنسانیة والمؤكدة فـي إنقـاذ المـریض مـن المـوت علـى مصـلحة الأسـرة 
التي تستلزم مراعاة مشاعر العطف والتبجیل التي تكنها نحـو المتـوفي، وبـذلك یسـتطیع الطبیـب 

  .4حاجة إلى الحصول على موافقة أقارب المتوفي الاستئصال من الجثةوبمفرده ودون ال
  

                                                             
  . 226 -225أبو خطوة، المرجع السابق ،ص عمر أحمد شوقي -  1
  . 414 -413عبد االله بشري، المرجع السابق، ص -  2
  .وما بعدها 126ع السابق، زرع الأعضاء بین الحظر والإباحة، صأحمد محمود سعد، المرج -  3
  .215حسام الدین كامل الأهواني، المرجع السابق، ص -  4
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ـــــانون الفرنســـــي    20  ر بتـــــاریخالصـــــادمرســـــوم ال تضـــــمن حیـــــث   ویأخـــــذ بهـــــذا الاتجـــــاه الق
إذا مــا قــدر الطبیــب مــدیر بأنــه بالنســبة للمستشــفیات التــي یحــددها وزیــر الصــحة  1947أكتــوبر

تسـتلزم تشـریح الجثـة أو استئصـال أجـزاء منهـا  أن هنـاك مصـلحة علمیـة أو علاجیـة المستشفى
  .1الحصول على موافقة أسرة الشخص المتوفيدون یأمر بذلك  حتى ب فله أن

  
الخاص ببنـك العیـون وبالتحدیـد المـادة الثالثـة  1962لسنة 103كذلك القانون المصري رقم     
وتى أو قتلـى الحـوادث ستغنى عن الحصول على موافقة أقارب المتوفي بالنسـبة لعیـون المـامنه 

الــذین تشــرح جثــتهم وكــذلك عیــون المــوتى مجهــولي الشخصــیة وكــذلك عیــون المحكــوم علـــیهم 
  .2الإعدام بعد تنفیذ الحكمب
  

المشرع الجزائري هو الآخر سمح باستئصال قرنیة العین والكلیة دون موافقـة الأسـرة حیـث      
غیر أنـه :" لصحة وترقیتها على ما یليفقرة رابعة وخامسة من قانون حمایة ا 164نصت المادة

یجوز انتزاع القرنیة والكلیة بدون الموافقة المشار إلیها في الفقرة أعلاه، إذا تعـذر الاتصـال فـي 
تـأخیر فـي أجـل الانتـزاع یـؤدي إلـى الن االوقت المناسب بأسـرة المتـوفي أو ممثلـه الشـرعي أو كـ
حالـة الصـحیة الإسـتعجالیة للمسـتفید مـن عدم صلاحیة العضو موضوع الانتزاع، إذا اقتضت ال

  3...".العضو
  

: ما یلاحظ أن المشرع حدد العضـوین الـذین یجـوز استئصـالهما دون موافقـة الأسـرة وهمـا      
قرنیــة العیــن والكلیــة وذلــك لســهولة إجــراء عملیــة زرعهمــا لتــوفر الوســائل البشــریة والمادیــة لــذلك 

انتزاعهــا لا یشــوه الجســم هــذا مــن جهــة، ومــن جهــة  بالإضــافة إلــى كثــرة الطلــب علیهمــا كمــا أن
أخـــرى اشـــترط لإباحـــة استئصـــال هـــذین العضـــوین دون موافقـــة الأســـرة أن تكـــون هنـــاك حالـــة 

  .استعجالیة تهدف للمحافظة على صحة المستفید أو العضو المراد نقله

                                                             
  .257-256محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص -  1
  .ك العیون الخاص ببن 1962لسنة 103المادة الثالثة من القانون رقم -  2
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لحة وبهـــذا یكـــون المشـــرع الجزائـــري قـــد رجـــح المصـــلحة الإنســـانیة العامـــة والمؤكـــدة علـــى مصـــ
  .الأسرة

  
  الفرع الثالث

  من الجثة البشریة شروط أخرى لإباحة استئصال الأعضاء
  

إضــافة إلــى الشــرطین  -البشــریة أوردت التشــریعات التــي نظمــت عملیــات نقــل الأعضــاء     
وبعــض   ةجثــالشــروطا أخــرى یجــب مراعاتهــا عنــد إجــراء عملیــات الاستئصــال مــن  -الســابقین

غالبیــة هــذه التشــریعات، وبعضــها خــاص أي انفــردت بهــا  هــذه الشــروط عــام أي نصــت علیــه
  .بعضها دون البعض الآخر 

  
  الشروط العامة-أولا 
ـــي تناول      ـــي نظمـــت عملیـــات نقـــل وزرع تمـــن الشـــروط العامـــة الت هـــا غالبیـــة التشـــریعات الت

  :الأعضاء البشریة ما یلي
  
ـــي الم  - ـــات استئصـــال الأعضـــاء ونقلهـــا إلا ف ـــام بعملی ستشـــفیات ودور الصـــحة لا یجـــوز القی

العامة التي یصدر بتحدیدها قرار من  وزیر الصحة ویبین هـذا القـرار الشـروط الواجـب توافرهـا 
لاینتزع :" على ما یلي حمایة الصحة وترقیتها فقرة أولى من قانون 167فیها حیث نصت المادة

تي یـرخص لهـا بـذلك الأطباء الأنسجة أو الأعضاء البشریة ولا یزرعونها إلا في المستشفیات ال
  . 1"الوزیر المكلف بالصحة

  
عدم مشاركة الفریق الطبي الذي قام بالتحقیق من حالة الوفـاة فـي مباشـرة عملیـات اسـتقطاع  -

ة مـن قـانون الفقـرة الثالثـ 165المـادةحیـث نصـت  جثة أوفي نقلهـا إلـى شـخص آخـرالأجزاء من 

                                                             
  .فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها 167المادة   -  1
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الــذي عــاین وأثبــت وفــاة المتبــرع أن  ولا یمكــن للطبیــب:" علــى مــا یلــي حمایــة الصــحة وترقیتهــا
  .1"یكون من بین المجموعة التي تقوم بعملیة الزرع

زام بعـدم إفشـاء سـر المهنـة، ولا یجـوز تـینطبق على عملیـات اسـتقطاع الأعضـاء ونقلهـا الإل  -
 مــاذا ى و  هــأن یصــدر بیــان عــن هــذه العملیــات إلا عــن طریــق الســلطة المختصــة بالمستشــف

كمــا یمنــع كشــف هویــة " فقــرة ثانیــة مــن قــانون حمایــة الصــحة وترقیتهــا 165نصــت علیــه المــادة
  .2"المتبرع للمستفید وكذا هویة الأخیر لعائلة المتبرع

  
 الشروط الخاصة -ثانیا

  
  :هذه الشروط انفردت بها بعض التشریعات دون البعض الآخر ومن بینها ما یلي

  
بعد مضى فترة زمنیة معینة من إعـلان  إلا  ةجثالیمنع مباشرة عملیات استئصال أجزاء من  -

ســـاعة فـــي تشـــریعات  24وحـــوالي بعـــض التشـــریعاتحالـــة الوفـــاة وتقـــدر بحـــوالي ســـاعتین فـــي 
  .                 3أخرى

على رعایا الـدول المنظمـة لهـذه العملیـات مـا لـم یعبـر   ةجثالقصر عملیات الاستئصال من  -
  . 4المتوفي الأجنبي عكس ذلك صراحة

  ثاني الفصل ال
  التجارب الطبیة

  
تحظى التجارب الطبیة في الوقت الحالي باهتمام بالغ في كثیر من الدول لما تثیره من      

نسان من الاعتداءات  و شكالات قانونیة ذات طبیعة حدیثة تتعلق بحرمة الكیان الجسدي للإإ
  .ساءة استخدام هذه التجاربإالمخاطر الناجمة عن 

                                                             
  .فقرة ثالثة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 165المادة -  1
  . فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة ترقیتها 165المادة -2

  . 256الدین، المرجع السابق، زراعة الأعضاء البشریة، صمروك نصر  -  3
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ب القانونیة للتجارب الطبیة تتطلب البحث عن أساس مشروعیتها دراسة الجوان إن     

  ).المبحث الثاني(وعن شروط مشروعیتها  )المبحث الأول(
  
  

  المبحث الأول 
  أساس مشروعیة التجارب الطبیة

  
یمكن البحث عن أساس مشروعیة التجارب الطبیة دون التطرق إلى موقف القانون  لا     

شارة إلى بعض كما یجب الإ ).المطلب الأول(م في هذا المجال الدولي لما لعبه من دور ها
المطلب (التشریعات الأجنبیة التي اختلفت في موقفها بحسب القصد من التجارب الطبیة 

لنركز بعد ذلك عن النظرة التي یلقیها القانون الجزائري عن مثل هذه العملیات ) الثاني
  ). المطلب الرابع(ة منها سلامیوعن موقف الشریعة الإ) المطلب الثالث(

  
  المطلب الأول

  موقف القانون الدولي من مشروعیة التجارب الطبیة 
  

تشكل التجارب الطبیة على الإنسان اهتمام الهیئات والمؤتمرات الدولیة منذ منتصف        
القرن الماضي نظرا لما لهذه التجارب من ارتباط وثیق بحقوق الإنسان خاصة منها حق 

ي كیانه الجسدي وحقه في السلامة البدنیة، فنظرا لأهمیة التجارب الطبیة  على الإنسان ف
الإنسان ونظرا لرغبة المجتمع الدولي والهیئات الدولیة المختلفة في حمایة حقوق الإنسان 

  .تعددت الاتفاقیات الدولیة المنظمة لها
 

الحدیثة أن أصبح حق فقد نتج عن التطور الطبي السریع واستخدام الأسالیب الطبیة      
الإنسان في السلامة البدنیة مهددا بالخطر وهو ما دفع ببعض المنظمات الدولیة والإقلیمیة 

كفالة حق الإنسان في الحیاة  ىإلى عقد اتفاقیات على جانب كبیر من الأهمیة تهدف إل
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من خلال والحق في السلامة البدنیة، وقد عالج البعض منها التجارب الطبیة بطریقة مباشرة 
وضع الضوابط التي یجب مراعاتها عند مباشرة هذا النوع من التدخلات على الجسم البشري، 
في حین تضمن البعض الآخر منها نصوصا تحمي حقوق الإنسان التي یمكن أن تتعرض 
للخطر من جراء مباشرة تلك التجارب كالحق في الحیاة والحریة وسلامة الكیان الجسدي 

 1.للإنسان

  
خلال  نملتجارب الطبیة ا من مشروعیة الدولي لموقف القانون نتطرقهذا الأساس  وعلى  

ثم  )الفرع الأول( )Nurembergمحكمة (القواعد التي وضعها القضاء الدولي  دراسة
الفرع (ثم الاتفاقیات الدولیة ذات الصبغة الاقلیمیة ) الفرع الثاني( ات الدولیةالاتفاقیالاعلانات و 

 .)الفرع الرابع( تمرات الدولیةالمؤ و ) الثالث
  
  

  الفرع الأول
  مشروعیة بشأن )Nuremberg محكمة(القواعد التي وضعها القضاء الدولي 

  التجارب الطبیة 
  

ع وثیقة التسلیم یتوقالنازیة  بعد أن انتهت الحرب العالمیة الثانیة، وفرض على ألمانیة       
العسكریة الأمریكیة Nurembergأنشأت محكمة دولیة وهي محكمة  1945ماي08في 

متهما  24هذه المحكمة  ىلمحاكمة مجرمي الحرب من دول المحور الأوروبیة، وقد أحیل إل
بینهم مدیرو مؤسسات صحیة كبرى في الإدارة والجیش و أساتذة جامعات وأطباء في 

لمیة قذرة معسكرات الاعتقال والإبادة النازیة، وقد اتهموا بأنهم قاموا بإجراء تجارب طبیة ع
على أسرى الحرب من العسكریین والمدنیین من غیر الألمان بعد إجبارهم على الموافقة 

                                                             
1   - J.M.Auby, la formation d'une règle internationale en matière médicale, les conditions de 
validité de l'expérimentation médicale sur l'homme, annales de droit médical international , 
1959, n°9. 
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بالتهدید بالموت والتعذیب في حالة الرفض دون التقید بالشروط الأخلاقیة والقانونیة أو أي 
 1.دافع إنساني

  
ة، ومنها على وكان الغرض من إجراء تلك التجارب الطبیة البحث عن بعض النتائج العلمی  

أثر سبیل المثال معرفة آثار المرتفعات العالیة والتجمید بالبرودة، أثر الكیماویات والسموم، 
الهرمونات الاصطناعیة على جسم الأسیر، أثر التیفوس والعملیات الجراحیة في الأعصاب 

یر كامل للأسیر محل التجربة، علاوة على عملیات خدوالعظام والعضلات بدون إجراء ت
بادة المجانین المیئوس من شفائهم) موت الرحمة( يالتعقیم الإجباري والأوتاناز  ٕ وقد دافع  2.وا

ولكن المحكمة لم تأخذ  المتهمون عن أنفسهم بصفتهم أطباء عسكریین نفذوا أوامر رؤسائهم ،
برئاسة القاضي البریطاني  1946نوفمبر 01في  حكم لهاوأصدرت المحكمة أول  بهذا الدفع ،

وآخرین، وتجمل الأحكام الصادرة في ) دوندیو دي ابر(وعضویة الفقیه الفرنسي ) لورانس لورد(
ثلاثة أحكام بالسجن المؤبد،  ىهذا الشأن بمعاقبة اثني عشر متهما بالإعدام شنقا، بالإضافة إل

واثنین بالسجن لمدة عشرین عاما وواحد بالسجن لمدة خمسة عشر عاما، وآخر لمدة عشر 
بمدینة برلین ) باندا(وقد تم إیداع المحكوم علیهم سجن  .ثة بالبراءة المنسوبة إلیهمسنوات، وثلا

الخاضعة للسیطرة الانجلیزیة آنذاك، وأشارت المحكمة في أسباب حكمها إلى أن ما ارتكبه 
نما جرائم فضیعة استحق بعض مرتكبیها الإعدام ٕ   3.المتهمون لیس تجارب طبیة مشروعة، وا

  
التجارب الطبیة  اجراء أساسا لمشروعیةاعتبرتها اسبة وضعت المحكمة قواعد وبهذه المن     

إن  و Nurembergویستخلص من هذه القواعد أن محكمة .العلمیة على جسم الإنسان الحي
على جسم الإنسان الحي إلا أنها  ىكانت قد أقرت شرعیة التجارب الطبیة العلمیة التي تجر 

 4:كالتالي شروط نذكرها عدة استلزمت توافر
  

                                                             
 .17، ص 1989الأولى، محمد عید الغریب، التجارب الطبیة والعلمیة وحرمة الكیان الجسدي للإنسان ،الطبعة - 1
 .291، ص 1983عبد الوهاب حومد، دراسات معقمة في الفقه الجنائي المقارن، جامعة الكویت،  - 2
مفتاح مصباح بشیر الغزالي، المسؤولیة الجنائیة للأطباء عن التجارب الطبیة والعلمیة ،دراسة مقارنة،المكتب الوطني  - 3

 .78،ص  2005لیبیا، الطبعة الأولى،  للبحث والتطویر، طرابلس ،
 .وما بعدها 18محمد عید الغریب، المرجع السابق، ص  - 4
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أن یتوافر رضا الشخص الذي تجرى على جسمه التجربة وأن یكون هذا  :القاعدة الأولى
الرضا حرا،كما یتعین إعلام الشخص الذي تجرى علیه التجربة بطبیعة ومدة وهدف التجربة، 
وكذلك الطرق والوسائل المستعملة، الأضرار والمخاطر التي یتعرض لها والنتائج التي ستؤدي 

ها مشاركته في تلك التجربة، ویلتزم القائم بالتجربة بتقدیر الظروف التي یعطي فیها إلی
لا  ٕ  .كان مسؤولا الشخص موافقته وا

أن تكون التجربة العلمیة ضروریة ومحددة ولها نتائج عملیة من أجل فائدة  :القاعدة الثانیة
 .الإنسانیة ولا توجد وسیلة أخرى لتحقیقها

تكون التجربة قد أجریت مسبقا على حیوانات وجرت دراستها بصورة معمقة أن  :القاعدة الثالثة
  .تبرر النتائج المتوقعة

یجب أن تجرى التجربة بطریقة یتجنب معها أي شكل من أشكال الألم  :القاعدة الرابعة
  .والضرر 

 ىإللا یجوز إجراء التجربة إذا توافر ما یدعو إلى الاعتقاد  بأنها تؤدي  :القاعدة الخامسة
  .إحداث الموت أو إصابة الشخص بالعجز أو الإعاقة

لا تكون التجربة مشروعة إلا إذا كانت فوائدها المرجوة تفوق أخطارها  :القاعدة السادسة
  .المتوقعة

أن یبذل الجهد لاجتناب كل ضرر محتمل للشخص الذي  تجرى علیه  :القاعدة السابعة
  .التجربة

بالتجربة شخصا مؤهلا ذا صفة وأن یراعي في عمله واجبات  أن یكون القائم :القاعدة الثامنة
  .الحیطة والیقظة
  .أن یكون للشخص الخاضع للتجربة سلطة إیقافها في أي وقت یشاء: القاعدة التاسعة
أن یكون القائم بالتجربة على استعداد دائم لقطع التجربة إذا توفر لدیه سبب  :القاعدة العاشرة

فیها یمكن أن یؤدي إلى إحداث جروح أو عجز أو موت للشخص  للاعتقاد في أن استمراره
 .الذي تجرى علیه التجربة
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  الفرع الثاني
  موقف الإعلانات و الاتفاقیات الدولیة بشأن مشروعیة التجارب الطبیة

  
الواقع أن الاتفاقیات الدولیة والقرارات الصادرة عن هیئة الأمم المتحدة تعد أهم المصادر      

لحمایة حق الإنسان في كیانه الجسدي في مواجهة التجارب الطبیة ، ویقع على عاتق  بالنسبة
وثیقة أول  1948 لسنةالدول التزام باحترام هذه القواعد، ویعد الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 

دولیة تتمثل فیها حقوق الإنسان ثم بدأت حقوق الإنسان تأخذ بعدا أكثر تحدیدا سواء من 
نات والاتفاقیات العالمیة أو من خلال الإعلانات القومیة التي شاركت في حمایة خلال الإعلا
   .تلك الحقوق

  
 الإعلان العالمي لحقوق الإنسان - أولا  

  
هذا الإعلان الذي هو عبارة  1948دیسمبر 10أقرت الجمعیة العامة للأمم المتحدة في     

الحقوق الأساسیة للإنسان وقد أكد هذا  عن مجموعة من المبادئ الدولیة التي تنادي باحترام
الإعلان على حمایة الحقوق التي یمكن أن تتعرض للخطر بإجراء التجارب الطبیة  على 

لكل فرد الحق في الحیاة والحریة وسلامة " الإنسان فنص في المادة الثالثة منه على أن 
حد للتعذیب ولا لا یجوز إخضاع أ"، كما نص في المادة الخامسة  منه على أنه "شخصه

 ".للمعاملة أو العقوبة القاسیة أو اللاإنسانیة أو المحطة بالكرامة
ویلاحظ أن لجنة حقوق الإنسان التي شكلت لصیاغة النصوص النهائیة لهذا الإعلان اعتبرت 

 1.أن نص المادة الخامسة ینطبق على حالات إجراء التجارب الطبیة على الإنسان
 
 
 
 
 
 

                                                             
 .1948دیسمبر10حقوق الإنسان الصادر عن لجنة حقوق الإنسان بالجمعیة العامة للأمم المتحدة في الإعلان العالمي ل - 1
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 اف الإنسانیة وبروتوكولاتهاتفاقیة جنی - ثانیا

  
أربع اتفاقیات لضمان الحقوق الإنسانیة في فترات  12/08/1949عقدت في جنیف بتاریخ   

الحرب وقد حظرت تلك الاتفاقیات إجراء التجارب البیولوجیة التي تجرى لمعرفة آثار دواء  
ت الاتفاقیات الأربع جدید على أبناء الأرض المحتلة أو بلاد العدو أو أسرى الحرب، وقد اعتبر 

إجراء مثل هذه التجارب من الجرائم الدولیة الخطیرة التي التزمت الدول الموقعة علیها بسن 
 1.تشریع لمعاقبتها

  
إلى هذه  1977وقد تأكد حظر إجراء هذه التجارب في البروتوكولات المضافة سنة   

وتوكول الأول على حظر التجارب الفقرة الثانیة من البر  11الاتفاقیات الأربع، فنص في المادة 
الفقرة الثانیة من  16الطبیة  على الأشخاص المذكورین سلفا ولو برضاهم، كما نصت المادة 

لا یجوز إجبار : " الفقرة الثانیة من البروتوكول الثاني على أنه10ذات البروتوكول والمادة 
ونص   ، "عمال المخالفةالأشخاص الذین یمارسون النشاط الطبي على إنجاز أو مباشرة الأ

لا یجوز إخضاع " كذلك في المادة الخامسة الفقرة الثانیة من البروتوكول الثاني على أنه
الأشخاص المنصوص علیهم في هذه المادة لعمل طبي لا تبرره حالتهم الصحیة، ولا یكون 

  ".مطابقا للقواعد الطبیة المعترف بها بصفة عامة
ف الأربع المشار إلیها لا تواجه هذه الجرائم إلا في حالات ولكن یلاحظ أن اتفاقیات جنی  

 2.الحرب فقط
  

 لخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیةالدولي ا العهد  - ثالثا

  
الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة في  لعهدأقرت الجمعیة العامة للأمم المتحدة ا  

لا یجوز إخضاع أي شخص " يمنه على مایلالمادة السابعة   حیث نصت 1966دیسمبر16

                                                             
 .23 – 22محمد عید الغریب، المرجع السابق، ص  - 1
 .83 – 82الغزالي، المرجع السابق، ص  مفتاح مصباح بشیر - 2
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للتعذیب ولا للعقوبات أو المعالجة القاسیة غیر الإنسانیة أو المحطة من قدره، وبشكل خاص 
 1".یمنع إخضاع أي شخص بدون رضاه الحر للتجارب الطبیة أو العلمیة

  
ویبدو من تحلیل هذا النص أنه من المسموح به دولیا إجراء التجارب العلمیة على جسم   

عتبر أول تقنین عالمي ی العهد اأن هذ الفقهاء بعضرى ان الحي بناءا على رضاه، ویالإنس
یؤكد على حمایة جسد الإنسان في مواجهة التجارب الطبیة ، ورغم ذلك فإن لجنة حقوق 

المشار إلیها ولم تتطلب سوى على المادة السابعة الإنسان لم توضح مسألة الرضا عند تعلیقها 
الحر من جانب صاحب الشأن ولكن هذا الرضا لا یغني عن ضرورة الحصول على الرضا 

توافر شروط أخرى لمشروعیة التجارب الطبیة  على جسم الإنسان، ومن ذلك عدم الاعتداد 
 2.بالرضا الصادر من الأطفال القصر أو الأشخاص عدیمي الأهلیة

  
 إعلاني هلسنكي وطوكیو  - رابعا

  
المستوى العالمي بخصوص حمایة حقوق الإنسان في من أهم الاتفاقیات الدولیة على   

مواجهة التجارب الطبیة ما أصدرته الجمعیة الطبیة العالمیة في اجتماعها الثامن عشر في 
من مبادئ  1975وأكدته في اجتماعها التاسع والعشرین في طوكیو سنة  1964هلسنكي سنة 

بمثابة قانون هذه المبادئ تعتبر و  وقواعد متعلقة بإجراء التجارب الطبیة  على الإنسان ،
 3.أخلاقي یتعین على الأطباء الباحثین الالتزام به عند مباشرة التجارب الطبیة على الإنسان

 
 
 
 
 
 

                                                             
 20الجریدة الرسمیة رقم .1989-05-16بتاریخ العھد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة صادقت علیھ الجزائر-2

.1989- 05-17بتاریخ   
 .23محمد عید الغریب، المرجع السابق، ص   - 2
فكر و القانون، المنصورة دار ال خالد بن النوي، ضوابط مشروعیة التجارب الطبیة وأثرها على المسؤولیة المدنیة، - 3
 .84ص  ،2010،



126 

 

 دئ العامة لإعلاني هلسنكي وطوكیوالمبا/أ
  

من المبادئ العامة المتعلقة بالتجارب الطبیة  على الإنسان التي حرصت علیها الجمعیة   
  1:لمیة مایليالطبیة العا

  

وجوب أن یتم إجراء التجارب الطبیة على الإنسان وفقا لمبادئ الأخلاق والعلم التي تبرر  -
البحث في الطب الإنساني، ولا یمكن مباشرة التجربة على الإنسان إلا بعد إجراء الفحوص 

 .العلمیة والتجارب على الحیوان أو على أي معطیات أخرى مستقر علیها علمیا
كون مشروع التجربة الطبیة على الإنسان ومراحل تنفیذها محددة في بروتوكول وجوب أن ی -

 .تجریبي یخضع لإشراف لجنة مستقلة تعین بصفة خاصة لهذا الغرض للرأي والمشورة
وجوب أن تباشر التجارب الطبیة على الإنسان من قبل أشخاص مؤهلین علمیا وتحت  -

فیه ویتحمل مسؤولیة الأضرار الناجمة إشراف طبي متخصص في المجال المراد التجریب 
عن تجربة الطبیب أو المسئول الأول عنها ولا یجوز إطلاقا أن تقع على الشخص الخاضع 

 .للتجربة ولو وافق على ذلك
لا تكون التجربة مشروعة من الناحیة القانونیة والأخلاقیة إلا إذا كانت فوائدها تفوق  -

للتجربة، لذلك یتعین قبل مباشرة  التجریب الأخطار التي یتعرض لها الشخص الخاضع 
على الإنسان تقدیر الفوائد والأخطار المتوقعة سواء لصالح الشخص أو لغیره مع وجوب 

 .ترجیح مصالح الإنسان الخاضع للتجربة عن الفوائد العلمیة ومصالح المجتمع ككل
لعقلي، وعلى هذا یتعین احترام حق الإنسان الخاضع للتجربة في حمایة تكامله الجسدي وا -

الأساس یجب اتخاذ كافة الاحتیاطات اللازمة للتقلیل من الأخطار أو الأضرار التي یمكن 
 .أن تمس بالسلامة البدنیة للشخص الخاضع للتجربة

عدم الجواز للطبیب أو الباحث إجراء التجربة على الإنسان إذا لم یكن بمقدرته توقع  -
أن یوقف التجربة إذا اكتشف أن مخاطرها تفوق الأخطار المحتملة، ویتعین علیه أیضا 

 .الفوائد المرجوة منها، كما یجب نشر نتائج البحث أو التجربة بأمانة

                                                             
 .27بق، ص محمد عید الغریب، المرجع السا - 1
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یجب الحصول على الموافقة الكتابیة للشخص الخاضع للتجربة بعد إعلامه بطبیعة التجربة  -
وآثارها علیه،  مراحلها و الفوائد المرجوة منها إلى جانب الأخطار المحتملة لهذه التجربة

 .ویجب أن یحاط علما بأنه یمكنه الرجوع في موافقته في أي مرحلة من مراحل التجربة

حرصا على وجوب صدور الموافقة بعیدا عن كل تأثیر في الحالات التي یكون فیها  -
المریض في حالة تبعیة للطبیب الباحث أو أن یكون مضطرا للموافقة، من الأفضل أن یتم 

ا الشخص من قبل طبیب آخر غیر الطبیب المعالج أو الطبیب الذي الحصول على رض
ذا تعلق الأمر بالتجریب على القصر ومن في حكمهم فإنه یجب  ٕ یباشر التجربة، وا

 .الحصول على موافقة الممثل القانوني مع مراعاة التشریعات الوطنیة بهذا الخصوص
 
 

 ي هلسنكي وطوكیوالإنسان في إعلانقواعد إجراء التجارب الطبیة على /ب
  

 يلقد میزت الجمعیة الطبیة العالمیة بین التجارب العلاجیة والتجارب العلمیة في إعلان  
هلسنكي وطوكیو، وعلى هذا الأساس وضعت قواعد خاصة بكل نوع من هذه التجارب على 

 :النحو التالي

  
 التجارب العلاجیة-1

  
في اختیار أفضل الوسائل والطرق أكدت الجمعیة الطبیة العالمیة أن الطبیب حر      

  1:العلاجیة التي یعتقد أنها الأفضل لصالح مریضه، وفق الشروط التالیة
یتعین على الطبیب تحت مسؤولیته أن یوازن بین الفوائد والأخطار أو الأضرار المحتملة  -

 عند استخدام الوسائل الحدیثة مقارنة بالطرق التشخیصیة أو العلاجیة التي استقر علیها
العمل لدى أهل المهنة، واختیار أفضلها فمن حق المریض أن یستفید من أفضل الوسائل 

 .المتاحة في التشخیص والعلاج

من حق المریض رفض الاشتراك في التجربة الطبیة دون أن یؤثر ذلك على علاقته مع  -
 .الطبیب الباحث
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رة للمریض الذي یراد إذا رأى الطبیب أنه لیس من الضروري الحصول على الموافقة المستنی -
اشتراكه في التجربة العلاجیة، یتعین أن یتضمن بروتوكول التجربة أسباب ذلك ویبلغ إلى 

 .اللجنة المستقلة وفقا للمبادئ الأساسیة المشار إلیها أعلاه

لا یجوز المزج بین علاج المریض والبحث العلمي لغرض اكتشاف معارف طبیة جدیدة إلا  -
البحث إجراء التشخیص أو العلاج المحتمل للمریض الخاضع  إذا كان الغرض من هذا

 .للتجربة
 
 

 )غیر العلاجیة(التجارب العلمیة -2
  
علان طوكیو التجارب غیر العلاجیة على الإنسان وفق       ٕ لقد أجاز إعلان هلسنكي وا

  1:الشروط التالیة
 .وجوب أن یكفل الطبیب حمایة وصحة الخاضع للتجربة -

ضع للتجارب العلمیة متطوعا ومتمتعا بصحة جیدة أو مریضا بمرض  وجوب أن یكون الخا -
 .أجنبي عن الدراسة

وجوب إیقاف التجربة إذا اكتشف القائم بالتجربة أن الاستمرار فیها یشكل خطرا على الفرد  -
 .الخاضع لها

وجوب ترجیح مصلحة الفرد الخاضع للتجربة في الصحة والعافیة عن كل مصلحة أخرى  -
 .أو اجتماعیةعلمیة كانت 

وجوب الحصول على الرضا المستنیر للشخص الخاضع للتجربة بعد إخطاره بكل المخاطر  -
 .المتوقعة والمحتملة في هذا النوع من التجارب
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 ن الجینات البشریة وحقوق الإنسانالإعلان العالمي بشأ:خامسا 

  
لمي بشأن الجینات الإعلان العا 1997صدر عن المؤتمر العام للیونسكو في نوفمبر   

لكل إنسان الحق في أن تحترم كرامته "ن أالبشریة وحقوق الإنسان، وقد جاء في مادته الثانیة 
 1".وحقوقه، أیا كانت سمته الوراثیة

  
رغم أن الإعلان لم یتطرق بصفة خاصة إلى التجارب الطبیة على الإنسان إلا أن المبادئ   

لأن الغرض من الإعلان هو حمایة الكرامة  التي تضمنها تنطبق على المجال المذكور
الإنسانیة وهو الغرض المشترك لكل الاتفاقیات والمؤتمرات الدولیة والإقلیمیة التي تناولت 

 2.حمایة حقوق الإنسان
 
  

  الفرع الثالث
  ات الدولیة ذات الصبغة الإقلیمیةالاتفاقی

  
أولا ( الأوروبیة لحقوق الإنسانالاتفاقیة  نتطرق لأساس مشروعیة التجارب الطبیة من خلال  
  .)ثالثا( والشعوب المیثاق الإفریقي لحقوق الإنسانو  )ثانیا ( ، توجیهات المجلس الأوروبي)
  

 تفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسانالا   - أولا

  
 04وقعت هذه الاتفاقیة بین بعض الدول الأوروبیة المنظمة للمجلس الأوروبي في روما یوم   

وقد أكدت هذه الاتفاقیة على احترام  1953دیسمبر 03دأ العمل بها في وب 1950نوفمبر 
مستهدفة من ذلك تدویل الحقوق  ا الإعلان العالمي لحقوق الإنسانالحقوق التي تضمنه

                                                             
1   - "Chaque individu a le droit au respect de sa dignité et de ses droits quelle que soient ,ses 
caractéristiques génétiques" L'art 2 de la déclaration universelle sur Génome humain et les 
droits de l'homme, Unesco, 1997.. 
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كان للتعذیب  الا یجوز إخضاع أی"الأساسیة للإنسان حیث تنص المادة الثالثة  منها على أنه 
، وقد أتیحت الفرصة أمام اللجنة الأوروبیة لحقوق 1"ة أو مذلةإنسانی أو لعقوبات أو معاملة لا

في قضیة تتعلق بعلاج طبي له طابع التجربة، حیث  1983سنة  قراراالإنسان أن تصدر 
أكدت اللجنة أن العلاج الطبي التجریبي والذي یتم دون رضا صاحب الشأن یعتبر مخالفا 

اللجنة أیضا إلى ضرورة تحقق الهدف العلاجي  لنص المادة الثالثة السالفة الذكر، وقد أشارت
للتجربة الطبیة، وأن التجربة الخالیة من أي هدف علاجي للشخص تشكل مخالفة للحق في 
احترام السلامة البدنیة وأن استقلالیة الإنسان وحقه في الرفض إنما یعدان ضمانتین للحفاظ 

 2.على سلامة جسم الإنسان واحترام كرامته
  

 هات المجلس الأوروبيتوجی - ثانیا
  

في  1975ماي20أصدرت الدول الأوروبیة المنظمة للمجلس الأوروبي توجیهات بتاریخ   
مجال التجارب التي یجریها المتخصصون من الأطباء الباحثین على الإنسان وقد عنیت هذه 

ة التوجیهات بحمایة حقوق الإنسان في هذا الصدد، حیث نظمت اللجوء إلى التجارب المراقب
  :وفقا لطریقة الجهد المزدوج ویتمثل هذا التنظیم فیما یأتي ىالتي تجر 

  
یجب أن یكون إجراء التجارب الطبیة والعلاج التجریبي مسبوقا بتجارب عقاقیریة وسمومیة  -

على الحیوان وفقا لهذه التوجیهات، ویتعین أن یحاط الطبیب الباحث علما ى كافیة تجر 
 .وأن یقدم له تقریر كامل عن ذلك يبنتائج الفحص الصیدلي والسموم

من الضروري إجراء التجارب الطبیة في صورة تجارب مراقبة وأن تختلف طریقة إجرائها  -
مقارنة بین الأثر العلاجي  ىتبعا لكل حالة وأن تتفق و مبادئ الأخلاق، ویجوز أن تجر 

ن قیمته لتحضیر جدید لدواء سبق تحضیره، والأثر المترتب لدواء سبق تطبیقه، وتكو 
 3.العلاجیة مؤكدة ومعلومة

 
                                                             

 .91مفتاح مصباح بشیر الغزالي، المرجع السابق، ص  - 1
2  - .  F.Schwartz, l'expérimentation chez l'homme, Paris, 1986, p185. 
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مرشدا ومنح فیه توجیهاته في شأن الأعمال  1987دیسمبر16وقد تبنى هذا المجلس في   
من المرشد صحة البحوث والتجارب الطبیة العلمیة ثم استطردت  18الطبیة وقد أقرت المادة 

ا بعض مواده الأخرى في وضع الضوابط خاصة في شأن ضرورة الحصول على رض
، ثم حظر التجارب الطبیة الدوائیة 20الشخص الخاضع للتجربة الحر والمستنیر وفقا للمادة 

وأخیرا أخضع المرشد  ، 21إلا إذا تضمنت فائدة علاجیة رئیسیة بالنسبة للمریض وفقا للمادة 
  19.1المشار إلیه التجارب الطبیة لرقابة مجلس أوروبي مستقل وهذا وفقا للمادة 

  
 2والشعوب اق الإفریقي لحقوق الإنسانیثالم -ثالثا 

  
بین الدول الإفریقیة الأعضاء في منظمة الوحدة ) كینیا(اعتمد هذا المیثاق في نیروبي   

والذي بدأ العمل به في  1981جوان26في ) الإتحاد الإفریقي حالیا(الإفریقیة سابقا 
للكائن البشري الواردة في  وقد أكد هذا المیثاق على احترام الحقوق الأساسیة 1986نوفمبر21

الإعلانات والمعاهدات والمواثیق الأخرى التي اعتمدت في إطار منظمة الأمم المتحدة 
 حركة الدول غیر المنحازة حیث نصت المادة الرابعة منه على ومنظمة الوحدة الإفریقیة و

الجسدي أن الكائن البشري مصون ولكل كائن بشري الحق باحترام حیاته وتكامله " مایلي
منه ، كما نصت المادة الخامسة ..."ق المادي والمعنوي ولا یجوز حرمان أحد من هذا الح

لكل فرد الحق في احترام كرامته الإنسانیة وبالاعتراف بشخصیته القانونیة، كما " مایليعلى 
 تمنع منعا باتا أشكال الاستغلال والإذلال للإنسان خاصة العبودیة وتجارة الرقیق والتعذیب

، كما تنص المادة "الجسدي والمعنوي، العقوبات أو المعاملة الوحشیة واللاإنسانیة أو المذلة
لكل شخص الحق بأن یتمتع بأفضل حالة صحیة جسدیا وعقلیا یمكنه أن "منه على أن  16

یبلغها، تتعهد الدول الأطراف في هذا المیثاق باتخاذ كافة الإجراءات الضروریة من أجل 
  3".انها وتأمین المساعدة الطبیة لهم في حالة المرضحمایة صحة سك
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  الفرع الرابع
 المؤتمرات الدولیة

ثم   )أولا ( من مشروعیة التجارب الطبیة  مؤتمر طهران الدولي لحقوق الإنساننتناول موقف 
  .)ثانیا(  المؤتمر الدولي الرابع عشر لقانون العقوبات

 

 سانؤتمر طهران الدولي لحقوق الإنم - أولا 

 ىأفریل إل  23انعقد المؤتمر تحت رعایة الأمم المتحدة في طهران في الفترة من   
وقد أصدر توصیات بخصوص حمایة حق الإنسان في حرمة جسده وأهمها  1968ماي13

  1:الآتي
حمایة الشخص في سلامته البدنیة والعقلیة في ضوء الانجازات المحققة في علوم الطب  -

 .الحیویةوالكیمیاء  اوالبیولوجی

 .احترام الحیاة الخاصة للإنسان في ضوء الإنجازات المحققة في تقنیات التسجیل -
وجوب إقامة توازن بین التقدم الطبي والعلمي والتكنولوجي من ناحیة وبین التقدم العقلي  -

 .والروحي من ناحیة أخرى
 
 

 دولي الرابع عشر لقانون العقوباتالمؤتمر ال- نیاثا

  
، وتضمنت أعمال 1989ر في فیینا في الأسبوع الأول من شهر أكتوبر انعقد هذا المؤتم  

، "قانون العقوبات في مواجهة الأسالیب الطبیة الحدیثة"القسم الثاني منه دراسات تحت عنوان 
ولقد عالج المؤتمر في هذا الإطار المشاكل التي تثیرها التجارب الطبیة على الإنسان سواء 

جیة، وأوصى بضرورة حمایة السلامة البدنیة والعقلیة للإنسان العلاجیة منها أو غیر العلا
وذلك من خلال منع التجارب التي لا تحترم فیها القواعد  الذي یكون محلا لهذه التجارب ،

 2.المنصوص علیها لإجراء التجارب على الإنسان ورصد عقوبات ردعیة لذلك
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حقه في السلامة البدنیة والعقلیة  خلاصة القول أن مسألة حمایة حقوق الإنسان خاصة منها
في مواجهة التجارب الطبیة قد أصبحت تثیر اهتمام الهیئات والمؤتمرات الدولیة باعتبار أن 
الإنسان هو غایة التنظیم الاجتماعي ومن ثم وجب توفیر الحمایة الضروریة لوجوده واستمرار 

 .تقدمه في المجتمع
  
ورا فعالا في توفیر الحمایة الدولیة لحق الإنسان في ولا شك أن المجهودات الدولیة لعبت د  

سلامته الجسمیة والعقلیة تجاه التجارب الطبیة ، إلا أن هذه المساعي قد تبقى بدون معنى إذا 
لم تقم الدول منفردة بتنقیة قوانینها الداخلیة من كل ما یتعارض مع ما قررته الاتفاقیات الدولیة 

لطبیة  على الإنسان، فالتزام الأطباء بتلك القواعد لا یعدو بخصوص قواعد إجراء التجارب ا
، لذلك 1أن یكون مجرد التزام أخلاقي لا یعفیهم من المسؤولیة السائدة في التشریعات الوطنیة

سوف نتعرض في المطلب التالي لموقف التشریعات المقارنة المختلفة من مشروعیة التجارب 
أغلب هذه التشریعات تلك المبادئ والقواعد المشار الطبیة  على جسم الإنسان حیث قننت 

 .إلیها في نصوص قانونیة
 
  

  المطلب الثاني
  أساس مشروعیة التجارب الطبیة في القانون المقارن

  
ذهبت أغلبیة التشریعات المقارنة إلى القول بشرعیة التجارب الطبیة على الإنسان إذا كان   

ها شفاء المریض أو التخفیف من الآلام، أما القصد منها علاجیا أي إذا كان الهدف من
بالنسبة للتجارب الطبیة العلمیة والتي یقصد منها البحث العلمي فقد اختلفت التشریعات في 

 .التشریعات وحظرتها تشریعات أخرى الاعتراف بشرعیتها بحیث أباحتها بعض
 
 
  

                                                             
 .33محمد عید الغریب، المرجع السابق، ص - 1



134 

 

  الفرع الأول
  القانون الأنجلوسكسوني

  

ولعل أبرز هذه مشروعیة التجارب الطبیة  لوسكسوني من مسألةختلف موقف القانون الأنجا  
 .)ثالثا( والقانون الإنجلیزي )ثانیا(ا قانون ولایة كیبك بكند ،)أولا(القانون الأمریكي  القوانین

  
 القانون الأمریكيأساس مشروعیة التجارب الطبیة في - أولا

  

تحقیق  ىرب العلمیة التي تهدف إلیمیل الفقه الأنجلوسكسوني إلى الإقرار بمشروعیة التجا  
التقدم للإنسان، وأساس ذلك القاعدة التي تقضي بأن رضا المجني علیه بوقوع أي اعتداء على 
جسده أو ماله یعد دفاعا ضد الجریمة ما لم یترتب على هذا الفعل أي ضرر جسیم واقترن 

  1.ذلك برضا المجني علیه المستنیر
  
حیث نصت على "  وأوهای"المتحدة الأمریكیة علیه ومنها  وقد نصت بعض قوانین الولایات  

جواز إجراء التجارب الطبیة على المحكوم علیه بالإعدام بحیث إذا لم یمت بسبب التجربة 
 2.عقوبة مقیدة للحریةباستبدلت عقوبة الإعدام 

  
 1981 جانفي 26نظمت اللائحة الفیدرالیة الصادرة عن الإدارة الصحیة الأمریكیة بتاریخ    

 102/46الشروط والضمانات التي وفقا لها یمكن إجراء مثل هذه التجارب حیث نصت المادة 
هي كل بحث منهجي یهدف إلى تنمیة "من هذه اللائحة أن المقصود بالتجربة في هذا الشأن 

 3".المعرفة على وجه العموم أو المساهمة فیها بطریق مباشر

  
  4:یود یجب مراعاتها عند ممارسة هذه التجارب منهاهذه اللائحة إلى عدد من الق أشارت  

                                                             
 .134محمد سامي الشوا، المرجع السابق،  مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،ص  - 1

2  - Dierkens,op cit,p126.  
-3 Recueil international de législation sanataire 1981 ,p821. 
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ضرورة العمل على تقلیل المخاطر التي یمكن أن یتعرض لها الشخص إلى أدنى حد  -
 .ممكن

مراعاة تناسب الأخطار التي قد تصیب الشخص والفوائد المرجوة بالنظر إلى أهمیة المعرفة  -
 .التي یأمل الحصول علیها

 .نیر أو رضا ممثله الشرعيالحصول على رضا الشخص المست -

 .اختیار الأشخاص الملائمین للتجربة من حیث أغراضها والمجال الذي سوف تجرى فیه -
 .حمایة الحیاة الخاصة للشخص الخاضع للتجربة والحفاظ على طابع السریة المتعلق بها -

 .إعطاء شرح واضح ومفصل على فحوص الدراسة محل التجربة وأغراضها ومدتها -
 .المخاطر أو الأضرار المتوقعة بالنسبة للخاضع لهابیان طبیعة  -

 .إیضاح المزایا المترتبة على التجربة سواء بالنسبة للشخص الخاضع لها أو للآخرین -
شرح العملیات الجراحیة أو أسالیب العلاج المناسبة والمحتمل اللجوء إلیها إذا ما اقتضت  -

 .ذلك حالة الشخص
 .ب في حالة تجاوز التجربة للأخطار المحددة لهابیان كیفیة الحصول على تعویض مناس -

التأكید على عنصر الطواعیة والاختیار من جانب الشخص الخاضع لها وأن رفضه لا  -
یقترن بأیة عقوبة أو حرمان من منفعة محددة، وأن من حقه إیقاف التجربة في أي لحظة 

 .دون أن یستتبع ذلك توقیع أي جزاء علیه
 

 ولایة كیبك بكنداقانون  لتجارب الطبیة فيأساس مشروعیة ا - ثانیا

  
الشخص الإنساني له حرمته ولا "ك على أن یبمن القانون المدني لولایة ك 20نصت المادة   

، هذا وقد "یجوز لأحد أن یعتدي على شخص الغیر دون رضاه، أو أن یكون مرخصا له بذلك
بصفة  20ول في المادة وتنا 1971دیسمبر01القانون المدني في  يبیكو عدل المشرع الك

خاصة التجارب على الإنسان، وأجاز للبالغ الموافقة على الخضوع للتجربة بشرط أن یكون 
التجربة، كما  االخطر الذي سیتعرض له لا یزید على نسبة المنفعة التي یمكن أن تؤدي إلیه
ة أیضا وبشرط أجازت الفقرة الثانیة من ذات المادة للقاصر الممیز أن تصدر منه هذه الموافق
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ألا ینتج من التجربة أخطار على صحته و أن یحصل مقدما على موافقة صاحب السلطة 
ذن القاضي ٕ  1.الأبویة وا

  
أثار مشاكل جدیة في تفسیرها  من القانون المدني 20ما تجدر الإشارة إلیه أن نص المادة   

رعیة التجارب نظرا لغموضها، بحیث ذهب جانب من الفقهاء للقول أن هذا النص أقر ش
الطبیة على الإنسان ببعض الشروط إلا أنه لم یحدد ما إذا كان المشرع یهدف إلى إجازة 
التجارب العلمیة أیضا أم أنه یقتصر على التجارب العلاجیة فقط، في حین ذهب رأي آخر 

من القانون المدني بصورة واسعة مستندا في ذلك إلى الأعمال  20تفسیر المادة  ىإل
إباحة التجارب  ىة للقانون المدني وبناءا على ذلك رأى بأن نص المادة یهدف إلالتحضیری

 2.غیر العلاجیة
  
و أزال هذا الخلاف  1987نظرا لهذا الغموض والخلاف تدخل المشرع الكوبیكي  عام    

رضا : وبشروط منها 16حیث نص بالتحدید على مشروعیة التجارب غیر العلاجیة في المادة 
ع للتجربة وأن یكون هذا الرضا حرا ومستنیرا وكذلك الأهلیة القانونیة إضافة الشخص الخاض

  3.إلى التناسب بین الخطر الذي سیلحق الشخص والفائدة التي یتوقع استخلاصها من التجربة
  

ك نوعان من القواعد لإجراء التجارب یبوما تجدر الإشارة إلیه أیضا أنه یوجد في ولایة ك
والثانیة  1980مارس  20واجبات المهنة الطبیة أو العلمیة بتاریخ   الطبیة الأولى قواعد

القواعد المتعلقة بعلم الأخلاق والتي تشكل أساسا للمنظمات الحكومیة أو الخاصة التي تقوم 
 4.بالبحث أو المنظمات التي تضطلع بتمویل البحث

 
 

 
  

                                                             
 .130الغزالي ، المرجع السابق، ص  مفتاح مصباح بشیر - 1
، الدیوان الوطني للأشغال التربویة، الجزائر، مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم - 2

 .313،ص2003
 .132 – 131مفتاح مصباح بشیر الغزالي، المرجع السابق، ص  - 3
 .314 – 313مروك نصر الدین، المرجع السابق،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم، ص  - 4
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 القانون الانجلیزيأساس مشروعیة التجارب الطبیة  في  - ثالثا
  

لم یرق اهتمام السلطات المعنیة في بریطانیا بتنظیم التجارب الطبیة على الإنسان عن      
طریق التشریع إلى المستوى المطلوب مقارنة بنظیره الأمریكي، وقد علق البعض على هذه 

  1.الظاهرة بأن التشریع في بریطانیا لا یتدخل في مراقبة التجارب الطبیة إلا عند وقوع الكوارث
  

، واشترط هذا القانون 1968فصدر القانون الخاص بالأبحاث التي تخص الأدویة سنة      
على الباحث الذي یسعى إلي تجریب عقار ما أن یحصل على ترخیص بذلك قبل التجریب، 

خاصة بصناعة الدواء،ومن بعدها صدرت قواعد بشأن  1970وصدرت قواعد أخرى سنة 
من قبل الكلیة  1986ر العلاجیة والمتعلقة بالعقاقیر عام التجارب الطبیة العلاجیة والعلمیة غی

  2.الملكیة وشملت الشروط والضوابط الخاصة بهذه التجارب
  
سارع المشرع الانجلیزي إلى حظر ممارسة التجارب العلمیة في مجال  1990وفي سنة        

الأنشطة  الاستنساخ البشري بالنص على تجریمه صراحة حیث قرر أن استنساخ الأجنة من
 3.غیر المشروعة جنائیا والتي لا یمكن الترخیص بها من قبل الدولة

  
رغم هذا التنظیم من قبل المشرع البریطاني إلا أن القانون البریطاني لا یزال یشكو من        

نقص كبیر في مجال تنظیم ومراقبة التجارب الطبیة على الإنسان، بما في ذلك القواعد 
في هذا المجال، وفي غیاب التشریعات الخاصة فإن التجارب الطبیة  المنظمة لشرط الرضا

 4.في بریطانیا تستمد مشروعیتها من مبادئ الشریعة العامة

  
                                                             

إعاقة ووفاة الكثیر من الأجنة في أوروبا من جراء  إليأدت المقصود هنا الكارثة الطبیة التي وقعت في الستینات التي  - 1
تناول الأمهات الحوامل لدواء تم إنتاجه في بریطانیا من قبل شركة بریطانیة كانت قد حصلت على رخصة استغلال هذا 

 .745مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص . المنتج من الشركة الألمانیة الذي طورته دون أن تقوم بتجربته
مرعي منصور عبد الرحیم،، الجوانب الجنائیة للتجارب العلمیة على جسم الإنسان،دار الجامعة الجدیدة  -  2

 .75 – 74، ص  2011،الاسكندریة،
 .113مفتاح مصباح بشیر الغزالي، المرجع السابق، ص  - 3
 .746مأمون عبد الكریم، المرجع السابق، ص  - 4
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یمكن القول بأن بریطانیا تعتمد على القواعد والمواثیق الدولیة فیما یخص تنظیمها        
اق علیه على مستوى الإتحاد هلسنكي وطوكیو، وكذلك ما تم الاتف يللتجارب الطبیة  كإعلان

الأوروبي، فكل هذا القواعد تعتمد علیها بریطانیا وكثیر من الدول الأوروبیة على مستوى القارة 
 1.بخصوص هذا الموضوع

  
ویرى البعض أنه بالرغم من افتقار هذه الاتفاقیات للجانب الإلزامي إلا أنها تشكل في        

  2.أن تجرى فیه هذه التجارب بطریقة شرعیةبریطانیا الإطار النظري الذي یمكن 
 

  الفرع الثاني
  القانون الألماني والایطالي

  
 القانونثم موقف ) أولا(نتطرق لموقف القانون الألماني من مشروعیة التجارب الطبیة   

 .)ثانیا( الایطالي
  

 القانون الألمانيأساس مشروعیة التجارب الطبیة  في  - أولا
 
بإبراز الأهمیة القانونیة لرضا  1998قوبات الألماني الصادر سنة لقد اهتم قانون الع  

ات حسن الآداب، حیث الشخص في إباحة الاعتداء على تكامله الجسدي مع مراعاة متطلب
كل من قام بإیذاء المجني علیه برضاه لا " مایليى عل هلفقرة الأولى منا 228تنص المادة 

 ."لحسن الآداب  االفإلا إذا كان الفعل مخ ایكون فعله مخالف

  
ومفاد هذا النص واضح في الاعتراف لرضا المجني علیه كسبب الإباحة في جرائم الإیذاء   

البدني،طالما أن فعل الاعتداء الذي انصرف الرضا إلیه غیر متعارض و اعتبارات الآداب 

                                                             
 .75رجع السابق، ص مرعي منصور عبد الرحیم، الم - 1
 .99خالد بن النوي، المرجع السابق، ص  - 2
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الأساس  الفقرة الأولى من قانون العقوبات الألماني 228الحسنة،و بالتالي تعتبر المادة 
 1. الإنسانالقانوني لمشروعیة التجارب العلمیة على 

  
وما تجدر الإشارة إلیه أن الفقه الألماني انقسم رأیه بخصوص هذه التجارب فذهب رأي إلى    

القول بعدم مشروعیة هذه التجارب مستندا في ذلك إلى محاولة قام بها طبیب یدعي 
Neisser ري و رصد النتائج المترتبة على ذلك،الأمر لتلقیح عدد من الفتیات بمصل الزه

إصابة عدد منهن بمرض الزهري و بالتالي تقریر مساءلته الجنائیة في هذا إلى الذي أدى 
 2.الشأن 

  
في حین ذهب الرأي الراجح إلى القول بمشروعیة التجارب العلمیة سواء نجحت التجربة      

ترط هؤلاء الفقهاء موافقة الشخص بعد أو فشلت طالما أجریت وفق أصول الفن الطبي و اش
و النتائج المترتبة على إجراء التجربة،إضافة إلى وجوب توافر  ةإخطاره بالمخاطر المتوقع

التناسب بین الأهداف المتوقعة من التجربة و الأخطار المحتمل وقوعها على الشخص،و أن 
ر مخالف لحسن یكون الغرض العملي ضروریا لحمایة الحیاة الخاصة و الصحة و غی

  3. الآداب
 
 

 قانون الایطالي أساس مشروعیة التجارب الطبیة  في ال - ثانیا 

  
السائد في التشریع الایطالي أن التجربة الطبیة المجردة من قصد العلاج تكون غیر   

مشروعة و أساس عدم مشروعیتها یرجع إلي نص المادة الخامسة من القانون المدني 
طلان كل اتفاق محله المساس بسلامة الجسم متى ترتب علیه انتقاص الایطالي التي تقضي بب

                                                             
  . 116مفتاح مصباح بشیر الغزالي، المرجع السابق، ص  -1
  . 138 ، صتمحمد سامي الشوا، المرجع السابق،مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبا -  2
  . 315 في سلامة الجسم، صمروك نصر الدین، المرجع السابق، الحمایة الجنائیة للحق -  3
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مستدیم بالسلامة البدنیة كمرض أو وفاة أو إحداث عجز نهائي أو فقد عضو أو حاسة أو 
 1. كان مخالفا للقانون أو النظام العام أو حسن الآداب

  
العلمیة التي تهدف  بینما یذهب بعض الفقهاء الایطالیین إلى الاعتراف بمشروعیة التجربة  
ى قهر مرض معین أو اكتساب مناعة ضده أو بصفة عامة إسعاد البشریة من الناحیة إل

 .الصحیة

  
ویؤسس هؤلاء الفقهاء رأیهم على رضا الشخص الخاضع للتجربة و لكن یقید هذا الرضا       

جواز إخضاع  بقیود حیث تنص المادة الثانیة الفقرة الثانیة من الدستور الایطالي على عدم
 2. الشخص لأي علاج صحي إلا بمقتضي نص قانوني

 
بل قرر القضاء الایطالي في أحد أحكامه بإباحة العملیات الطبیة و الأبحاث العلمیة     

  3. الخاصة بتجربة تلقیح الغدد الجنسیة و تجدید الشباب
  

  الفرع الثالث
  القانون الفرنسي 

  
 التعرف عن موقف من مشروعیة التجارب الطبیة  تتطلب دراسة موقف القانون الفرنسي  

 .)ثانیا (  التشریع الفرنسيثم موقف  )أولا ( والقضاء الفرنسیین  الفقه
 
 
 
  

                                                             
  . 306مروك نصر الدین،المرجع السابق، الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم،  ص  - 3

 
  .137محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،  ص  -2

2- Cite in j. simon , le consentement de la victime justifie-t-il les soins  corporelle ? revue belge 
droit pénal, 1933,p457. 
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  .ین من مشروعیة التجارب الطبیةالفرنسی موقف الفقه والقضاء: أولا 
  

 :في فرنسا بشأن مدى مشروعیة التجربة العلمیة إلى اتجاهین  والقضاء انقسم الفقه
 
 عدم مشروعیة التجربة العلمیة/أ

  
یؤسس أنصار هذا الاتجاه رأیهم على حجة مؤداها انتفاء قصد العلاج في هذا النوع من       

الأعمال الطبیة ولا یجوز الاحتجاج برضا الشخص في هذا الشأن فالإنسان لیس حقلا 
مة الجسم، ولا رضا المجني علیه لا یعد سبب لإباحة المساس بسلا أن للتجارب،علاوة على

یجوز القیاس بالتجارب التي تجري في مجال عملیات استقطاع الأعضاء ونقلها للقول 
بمشروعیة التجربة العلمیة فالقیاس هنا مع الفارق حیث أن الأولى تباشر من أجل مصلحة 
محددة لمریض معین بالذات، بینما مصلحة الغیر في التجربة العلمیة غیر مؤكدة بحیث لا 

 1.أن تبرر المساس بسلامة الجسمیمكنها 

  
بل أكثر من ذلك فقد أكد القضاء نفسه في مناسبات عدیدة بأن الطبیب الذي یطبق على      

المریض أسلوبا جدیدا للعلاج لمجرد التجربة فانه یرتكب بذلك خطأ جسیما یستوجب مسؤولیته 
 2.الجنائیة و المدنیة

  
 مشروعیة التجربة العلمیة  /ب

  
بمشروعیة التجربة العلمیة التي تجرى على شخص دون أن  القول إلىآخر  يرأیذهب   

تستهدف تحقیق مصلحة مباشرة له بل من أجل مصلحة الغیر، و أساس ذلك مشروعیة 
لإجراء بعض التجارب علیه طالما أنه  الإنسانالسبب في الاتفاق الذي مؤداه إخضاع جسم 

                                                             
1-Savatier,Auby, Péquignot, op.cit,p274. 

محمد سامي الشوا،المرجع السابق، الحمایة  الجنائیة للحق في :أشار إلیه  1935ماي16حكم محكمة السین بتاریخ -  2
  .493سلامة الجسم،  ص 
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لقانون ولا تتعارض و مقتضیات النظام العام و یرمي إلى تحقیق مصلحة علیا للغیر یقرها ا
 1.الآداب العامة

  
أما القول بعدم مشروعیة التجربة استنادا إلى أن مصلحة الغیر هنا غیر مؤكدة فانه قول     

یفتقر إلى الدقة، وبیان ذلك أنه إذا كان مجموعة من الأشخاص لا یمكن أن تصاب في آن 
ه، فیكفي أن یكون واحد منهم مصابا بهذا المرض أو واحد بالمرض الذي یراد القضاء علی

مهددا بالإصابة به، حتى یتسنى الإقرار بمشروعیة تجربة المصل الواقي منه على أي شخص 
من هذه المجموعة،فالخطر الذي یراد تجنبه في مثل هذه التجربة لا ینطوي في حقیقته على 

 2.أي صفة احتمالیة

  
نفس هذه النتیجة مستندا في ذلك إلى رضا  ىفرنسي إلوقد توصل رأي في الفقه ال     

الشخص محل التجربة وقید ذلك بضرورة مراعاة ألا تتجاوز الأضرار التي تصیبه النتائج 
من قانون العقوبات الفرنسي،  40المنصوص علیها في الفقرتین الأولى والرابعة من المادة 

ة و المصلحة الأكیدة التي سوف تعود فالمقارنة بین تفاهة الضرر الجسماني في هذه الحال
 3.على الإنسانیة من جراء هذه التجارب تحتم القول بمشروعیتها

  
وبخصوص الأحكام القضائیة التي استند إلیها الاتجاه القائل بعدم المشروعیة فهي لا      

ا ،حیث تدین التجربة العلمیة في ذاتها بقدر ما تدین تخلف الشروط الأساسیة اللازمة لمباشرته
بأنه غیر مشروع و مخالف للآداب الحسنة ،كل  1931جوان27حكمت محكمة لیون بتاریخ 

اتفاق یكون غرضه تعریض جسم الشخص لتجارب طبیة لیست بذات فائدة مباشرة له، فإذا 
 4.أحدثت هذه التجارب ضررا بالشخص فإن لهذا الأخیر الحق في طلب التعویض

  
                                                             

1 -Dierkens,op cit ,p124-125. 
  .141 -140محمد سامي الشوا،المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،  ص  2-
  . 495محمد سامي الشوا،المرجع السابق، الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم، ص   3-

وأثره على  المسؤولیة الجنائیة،  محمد صبحي نجم، رضا المجني علیه : أشار الیھ 1931جوان 27حكم محكمة لیون بتاریخ 
221، ص 2001دراسة مقارنة، دار الثقافة، عمان، الأردن، الطبعة الأولى،   -4  
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على طبیب قام بإجراء تجربة دواء جدید  1935ماي16یخ و حكمت محكمة السین بتار       
بدون ضرورة تملیها حالة المریض وبدون رضا حر وصریح من قبله واعتبرته المحكمة مرتكبا 

  1.خطأ مهنیا یؤكد مسؤولیته المدنیة
  

 من مشروعیة التجارب الطبیةشرع الفرنسي موقف الم- ثانیا

  
المعدل بالقانون  1988سبتمبر  20في  1138/88رقم  القانونالمشرع الفرنسي  أصدر     

الخاص بحمایة الأشخاص المتطوعین لإجراء التجارب على أجسادهم ومنذ صدور  86/90
جائز سواء كانت التجارب علاجیة أم غیر  الإنسانهذا القانون أصبح التجریب على جسم 

 2:منها شروطاذا توافرت بعض العلاجیة 

  
  .ائمة على أحدث المعارف أو المعطیات العلمیةأن تكون التجارب الطبیة ق - 
أن تكون المخاطر المتوقعة أو المحتملة من التجارب متناسبة مع الفوائد المنتظر منها وفي - 

  .حالة التجارب غیر العلاجیة فلا یجوز أن یكون من شأنها تحقیق أي مخاطر أو أضرار 
لتجربة مع ضرورة أن یكون هذا ضرورة توافر الرضا السلیم و المتبصر للشخص الخاضع ل- 

  .الرضا مكتوبا
  .لا یجوز إجراء التجارب الطبیة  على المحكوم علیهم أو ناقصي أو عدیمي الأهلیة- 
لا یجوز إجراء التجارب العلمیة على النساء الحوامل والمرضعات خلال فترة الحمل أو - 

لك وفقا للشروط المنصوص ها على الأجنة إلا لمنفعة علاجیة وذؤ الرضاعة،كما لا یجوز إجرا
  .الإنسانبشان احترام جسم  1994لسنة  653علیها في المادة الثامنة من قانون رقم 

أن یكون الطبیب القائم بالتجربة مؤهلا علمیا لممارسة هذه المهنة و أن یكون على قدر - 
معین من الخبرة والكفاءة في آخر ما توصلت إلیه المعارف العلمیة وأن یجرى تجارب 

  ى التجربة تحت إشراف طبیب مراقب وأن تجر  الإنسانتحضیریة كافیة قبل إجراء التجربة على 

                                                             
  . 221ص محمد صبحي نجم، المرجع السابق، : أشار الیه 1935ماي  16حكم محكمة السین بتاریخ -  1
   .108- 107مفتاح مصباح بشیر الغزالي، المرجع السابق، ص - 2
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أن تجرى التجربة في ظروف طبیعیة وفنیة مناسبة وملائمة لشروط الدقة العلمیة وفي مكان - 
  .مجهز بالإمكانیات والأجهزة اللازمة لضمان سلامة الخاضعین للتجربة

لها لمنع الاتجار في هذا  یة  بمقابل مالي یعطى للخاضعینلا یجوز إجراء التجارب الطب- 
 .المجال

  
  الفرع الرابع 

  القانون المصري
  

 التعرف عن موقف التجارب الطبیة  تتطلب دراسة موقف القانون المصري من مشروعیة     
 .)ثانیا( ثم موقف التشریع المصري ) أولا ( الفقه المصري

 
  

 الفقه المصري الطبیة فيأساس مشروعیة التجارب  – أولا

  
اختلف الفقه المصري في مدى مشروعیة التجارب العلمیة فذهب جانب من الفقهاء إلى      

الحي یعد خطأ یستوجب مسؤولیة  الإنسانأن إجراء مثل هذا النوع من التجارب على جسد 
دنیة الطبیب عن جریمة عمدیة أو غیر عمدیة بحسب الأحوال، هذا فضلا عن  مسؤولیته الم

 1.حدث ضررا بالشخص الخاضع لها أمتى 
 
یبرر البعض  من أنصار هذا الاتجاه رأیه على أساس تجاوز الغایة المرسومة لمزاولة        

مهنة الطب والجراحة وهي وجود علة جسمیة أو نفسیة یراد بالعلاج إزالتها ،فحیث لا یكون 
ره ویصبح مكونا لجریمة إذا أصیب لمثل تلك العلة وجود یفقد العمل الطبي والجراحي مبر 

 2.الشخص الخاضع له بضرر

  

                                                             
  . 181ص ، 1983محمود مصطفي، شرح قانون العقوبات، القسم العام، مطبعة جامعة القاهرة، الطبعة العاشرة،   محمود-  1
  .164شیر الغزالي، المرجع سابق، ص بمفتاح مصباح -  2
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بینما ذهب اتجاه آخر في الفقه المصري الحدیث إلى أنه لا أساس للتفرقة بین الوسائل       
یتعین أن  43الفنیة الحدیثة العلاجیة وغیر العلاجیة، و أن ما قضى به الدستور في المادة 

بشرط أن یوافق الشخص الذي  الإنسانرب الطبیة  على یفسر على أنه لا یحظر إجراء التجا
 1.تجرى علیه التجربة

  
لقانوني لمشروعیة بناءا على ذلك فان وجود هذا النص في الدستور المصري یعد الأساس ا   

كما یفید النص السابق بأن  بشرط موافقة صاحب الشأن ، الإنسانعلى  التجارب الطبیة
یثة العلاجیة وغیر العلاجیة لارتباطها بالهدف الأساسي الذي المشرع یسوي بین الوسائل الحد

أكده المؤسس في الدستور من وجوب كفالة الدولة للأبحاث والتجارب العلمیة لما لها من آثار 
في مجال تقدم العلوم المختلفة ولا تتحقق غایة المؤسس الدستوري من تأكید حمایته لحق 

ا بأن صور المساس بهذا الحق تشمل التجارب العلاجیة في سلامة جسده إلا إذا سلمن الإنسان
 2.و غیر العلاجیة

  
و یذهب البعض في تبریره لهذا الرأي إلى أن قصد المؤسس الدستوري من نص المادتین   

من الدستور هو إطلاق النص لیشمل البحوث و التجارب أیا كانت طبیعتها و لم  49و43
 3.یشترط إلا رضا صاحب الشأن الحر

  
كما یرى البعض من أنصار الرأي السابق أن الاعتراف بمشروعیة التجارب العلمیة لا یعني   

في سلامة جسده و إنما یعني العمل على توفیق بین مصلحتین  الإنسانالمساس بحق 
متعارضتین مصلحة الشخص في حمایة جسده  و المصلحة العامة في تقدم العلوم الطبیة 

ة المجتمع لا سیما أن كلا من المصلحتین تهم المجتمع بصورة تحقق في النهایة مصلح
بالدرجة الأولى، كما أن مصلحة المجتمع لا تعني أن یكون إجراء التجارب العلمیة دون 

                                                             
وما  315، ص 2002بابكر الشیخ،المسؤولیة القانونیة للطبیب، دار مكتبة الحامد، عمان، الأردن، الطبعة الأولى، -  1
  .دهابع
  .وما بعدها  65 محمد عید الغریب، المرجع السابق، ص-  2
  .166-165مفتاح مصباح بشیر  الغزالي، المرجع السابق، ص -   3
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ضوابط أو شروط إلى جانب الرضا ،أهمها أن تكون التقنیة المستعملة في التجربة لا تشكل 
لا ینتقص من أجزائه أو سلامته على الشخص وأن یكون المساس بالجسد على نحو  اخطر 

 1.الصحیة ولا یتعارض مع النظام العام أو الآداب العامة

  
من الدستور في نطاق التجارب  43یرى بعض الفقهاء أنه لو حصر نطاق المادة و    

العلاجیة لفقد النص الحكمة التي استهدفها الدستور، ذلك أنه بالنسبة للتجربة العلاجیة لم یكن 
م تدخلا دستوریا بشأنها ،فالأصل العام المقرر بغیر حاجة إلى نص الدستور طبقا الأمر یستلز 

للقواعد العامة التي تحكم مزاولة مهنة الطب والجراحة التي لا خلاف بشأنها هو مشروعیة 
من الدستور ینصرف أساسا إلى المساس  43التجارب العلاجیة ویمكن القول أن نص المادة 

جیة و غیر العلاجیة التي ما كان في وسع النصوص العامة أن في صورة التجارب العلا
 2.تشملها 

  
بالإضافة إلى ما تقدم هناك حجة أخرى ذات طابع عملي فانه من الصعوبة بمكان وضع   

حدود فاصلة بین التجارب العلاجیة وغیر العلاجیة لذلك ورد ذكر التجارب الطبیة  في المادة 
القیمة القانونیة لرضا الشخص في أنه یحكم جمیع صور  من الدستور عاما دون تحدید 43

المساس بالجسد الإنساني في صورة التجربة الطبیة أو العلمیة ومن ثم یتعین أن تنصرف قیمة 
  3.هذا الرضا لتشمل التجارب العلاجیة وغیر العلاجیة

  
 أساس مشروعیة التجارب الطبیة في التشریع المصري -  ثانیا

  
في إطار عنایته البالغة بتدعیم  1971دیسمبر11المصري الصادر في  لقد حرص الدستور  

حقوق و حریات الأفراد و حمایتها من أي مساس، و قد تم التأكید على حرمة الكیان المادي 
والمعنوي للإنسان في الباب الثالث في شأن الحریات والحقوق والواجبات العامة، ومن بین 

                                                             
  .67محمد عید الغریب، المرجع السابق، ص -   1
  .166مفتاح مصباح بشیر الغزالي، المرجع السابق، ص  -  2
  .67محمد عید الغریب، المرجع السابق، ص -   3
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لا  "من أنه  43مایة لهذه الحقوق ما نصت علیه المادة التطبیقات التي أوردها الدستور ح
 1".یجوز إجراء تجربة طبیة أو علمیة على أي إنسان بغیر رضاه الحر

  
من المساس به عن  الإنسانومفاد هذا أن المؤسس الدستوري یؤكد على حمایة جسد    

الحمایة تتحقق طریق التجارب الطبیة، غیر أن هذا النص یثیر التساؤل عما إذا كانت هذه 
عن طریق حظر المساس بالكیان المادي للإنسان حتى لو كان هذا المساس بناءا على رضا 

أم أن المساس  المقررة ، صریح من الشخص الذي تجرى علیه التجربة طبقا للقواعد العامة
بالجسد الإنساني في صورة التجارب الطبیة معلق على موافقة صریحة من الشخص الذي 

  2.التجربة تجرى علیه
  
یرى البعض أنه تحقیقا للحمایة التي توخاها الدستور للكیان الجسدي للإنسان في مواجهة   

 3.التجارب الطبیة  فان الأمر یستلزم تدخلات تشریعیة تنظم إجراء هذه التجارب و نطاقها 

  
  المطلب الثالث

 ارب الطبیة في القانون الجزائري أساس مشروعیة التج

  
یجب حتما احترام :" من قانون حمایة الصحة و ترقیتها  على ما یلي 2 /168تنص المادة   

في  الإنسانالمبادئ الأخلاقیة و العلمیة التي تحكم الممارسة الطبیة أثناء القیام بالتجربة على 
 .إطار البحث العلمي

 
 

                                                             
تأثر هذا الدستور بما نصت  ىیرجع في أساسه إل 1971كن القول أن إضافة مثل هذا النص بالدستور المصري لسنة یم - 3

 65 ص ،محمد عید الغریب، المرجع السابق .علیه الاتفاقیة الخاصة بالحقوق المدنیة والسیاسیة في المادة السابعة منها 
  .62 هامش

  . 163السابق، ص مفتاح مصباح بشیر الغزالي، المرجع  – 1
  . 65محمد عید الغریب، المرجع السابق، ص  - 2
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 یخضع التجریب للموافقة الحرة والمنیرة للشخص موضوع التجریب أو عند عدمه لممثله 
  1...."الشرعي

  
تخضع التجارب :"2على ما یلي   من قانون حمایة الصحة وترقیتها  168/3تنص المادة  و  

التي لا یرجي من ورائها العلاج للرأي المسبق للمجلس الوطني لأخلاقیات العلوم الطبیة 
."...3  

   
ي استعمال لا یجوز النظر ف: "من مدونة أخلاقیات الطب على ما یلي  18كما تنص المادة  

علاج جدید للمریض إلا بعد إجراء دراسات بیولوجیة ملائمة تحت رقابة صارمة وبعد التأكد 
 4."من أن هذا العلاج یعود بفائدة مباشرة على المریض

  
من استقراء هذه المواد یتضح أن القانون الطبي الجزائري یجیز صراحة التجارب الطبیة   

علمیة، هذا ویشترط لإباحة التجریب العلمي على سواء كانت علاجیة أو  الإنسانعلى 
 5:ضرورة توافر الشروط الآتیة الإنسان

  
موافقة الشخص الخاضع للتجریب و تبصیره  بالمخاطر والنتائج التي تترتب على التجربة  -

الفقرتین  2/ 168لمادة و هذا طبقا لویكون له الحق في الرجوع عن رضائه في أي وقت 
  . من قانون حمایة الصحة وترقیتها   الثانیة و الثالثة

                                                             
.من قانون حمایة الصحة وترقیتھا  168/2المادة - 1  
.من قانون حمایة الصحة وترقیتھا 168/3المادة - 2  

سیما  یعالج المجلس الوطني لأخلاقیات الطب  المسائل ذات الاھتمام المشترك للأطباء وجراحي الأسنان والصیادلة لا-5
ممارسة السلطة التأدیبیة من خلال الفروع النظامیة التي تشكلھ،یتكون من الجمعیة العامة التي تتكون من كافة أعضاء الفروع 

المجلس الوطني الذي یتكون من أعضاء مكاتب الفروع النظامیة -النظامیة الوطنیة للأطباء وجراحي الأسنان والصیادلة
المكتب االذي یتكون من رؤساء  كل الفروع النظامیة ومن عضو منتخب عن -ن والصیادلةالوطنیة للأطباء وجراحي الأسنا

یكون العضو المنتخب من القطاع العام عندما یكون الرئیس من القطاع الخاص  والعكس بالعكس،مقر المجلس .كل فرع
.ونة أخلاقیات الطبمن مد 166-164-163أنظر المواد .الوطني لأخلاقیات العلوم الطبیة في مدینة الجزائر   

 .من مدونة أخلاقیات الطب 18المادة -  4
بلحاج العربي، الحدود الشرعیة والأخلاقیة للتجارب الطبیة على الإنسان في ضوء القانون الطبي الجزائري، دیوان  -  5

  . 103 - 102، ص 2011 الجزائر،  ، المطبوعات الجامعیة
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من  18و17الحرص على حیاة وصحة الشخص الخاضع للتجربة وهذا طبقا للمادتین  -
  مدونة أخلاقیات الطب 

موافقة المجلس الوطني لأخلاقیات العلوم الطبیة وفقا للضوابط العلمیة و القانونیة و  -
قانون حمایة الصحة و ترقیتها و المادة  من 1/ 168الأخلاقیة المعمول بها وهذا طبقا للمادة

  .فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها 168/2
احترام الكیان الجسدي للشخص الخاضع للتجریب و كرامته الآدمیة فلا یجوز المساس  -

 2/ 168بجسم الإنسان إلا لتحقیق مصلحة علاجیة له أو للأغراض العلمیة و هذا طبقا للمادة
  .ن قانون حمایة الصحة و ترقیتهافقرة أولى م

التأكد من توافر الشروط الأمنیة لسلامته البدنیة و العقلیة والنفسیة بحیث لا یتم تنفیذ التجربة -
 .إلا إذا تحققت الظروف المناسبة للحصول على النتائج المرجوة

  
ث الطبیة بما وعلیه فالقانون الطبي الجزائري  یمیل إلى الإقرار بمشروعیة التجارب  والأبحا

و العملیات الجراحیة التجریبیة غیر المسبوقة التي  الإنسانفیها التجارب غیر العلاجیة على 
  .تحقیق المزید من التقدم الإنساني في العلوم الطبیة ىتهدف إلى العلاج و إل

  
  المطلب الرابع

  موقف الشریعة الإسلامیة
 

واستدلوا بالعدید من الأدلة الواردة في   ةالشریعة الإسلامیة  التجارب العلاجی أجاز فقهاء 
ومنعوا التجارب العلمیة واستدلوا بالعدید من الأدلة )  الفرع الأول(القرآن الكریم والسنة النبویة 

  .)الفرع الثاني(الواردة في القرآن الكریم والسنة النبویة 
 
 
 
 
 
  



150 

 

  الفرع الأول 
  الإسلامیة من التجارب العلاجیة حكم الشریعة

   
لم یتطرق الفقه الإسلامي إلى حكم الشریعة الإسلامیة بشأن التجارب الطبیة سواء العلاجیة   

منها أو العلمیة إلا أن بعض الفقهاء المحدثین استخلصوا مشروعیة التجارب العلاجیة من 
بعض الآیات القرآنیة و الأحادیث النبویة الشریفة و كذا من القواعد العامة في الشریعة 

   1. الإسلامیة
  

  :ومن بین الآیات التي استدل بها الفقهاء للقول بشرعیة التجارب العلاجیة ما یلي 
  2". فمن اضطر غیر باغ و لا عاد فلا إثم علیه : "قوله تعالى-
نِ : " و قوله تعالى- َ رَّ  فَم طُ َ  اضْ ر ْ ی اغٍ  غَ َ َ  ب ٍ  لاو اد نَّ  عَ َ  فَإِ ٌ  اللَّه فُور ٌ  غَ یم حِ َ   3."ر
َ  : "و قوله عز وجل - ق َ ْ و لَ  د كُم فَصَّ َ  مَّا لَ م رَّ ْ  حَ كُم ْ ی لَ َ ا لاإِ  ع َ ْ  م تُم ْ ر طُرِ هِ  اضْ ْ ی لَ   4" .إِ
نِ  :"وقوله أیضا - َ رَّ  فَم طُ ٍ  فِي اضْ ة َ ص َ م خْ َ َ  م ر ْ ی ٍ  غَ انِف َ تَج ُ ٍ لإ م نَّ  ثْم َ  فَإِ ٌ  اللَّه فُور ٌ  غَ یم حِ َ  5". ر

  
رات وأن الضرورة فالآیات السابقة تفید إلى قاعدة كلیة مفادها أن الضرورات تبیح المحظو   

 6.تقدر بقدرها 

  
المریض الذي لم تفلح الطرق  الإنسانولقد استند الفقهاء إلى هذه القاعدة للقول بأن   

والمتیسرة في علاجه فان المریض یكون مضطرا لتجریب أدویة وطرق علاجیة  المعروفة 
ذا كان الغرض م ٕ ن تعلم الطب جدیدة أو أنه یكون موضوع تجربة غرضها علاجي لیس إلا، وا

                                                             
  .703عبد الكریم مأمون، المرجع السابق ،ص  -   1
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وكان تعلم هذا الطب من الواجبات الشرعیة ) أي العلاج(في الفقه الإسلامي هو التطبیب 
 1.فالنتیجة المنطقیة لذلك ألا یسأل الطبیب عن الأفعال التي تؤدي من خلالها هذا الواجب 

  
لشرع ویستند اعتبار تعلم فنون الطب ومداواة الأشخاص بها من فروض الكفایة إلى أوامر ا   

ستدل علیها من إجماع الأدلة الشرعیة في الفقه الإسلامي فعن رسول االله یالإسلامي والتي 
یا رسول االله أنتداوى ؟قال رسول االله صلى "ردا على سؤال أعرابي قال  صلى االله علیه وسلم

جهله  االله علیه وسلم  نعم فان االله لم ینزل داءا إلا وأنزل له الشفاء، علمه من علمه وجهله من
،وسئل النبي صلى االله علیه وسلم  هل یغني الدواء شیئا ؟ فقال رسول االله صلى االله علیه "

ل آل أوس"سبحان االله وهل أنزل االله تبارك وتعالى من داء في الأرض إلا وجعل له شفاء وسلم
 نه كانت عندنا رقیة نرقي بها منأ:فقالوا عمرو ابن الحزم رسول االله صلى االله علیه وسلم

وأعرضوا علي رقاكم،قال فعرضوا ":وأنك نهیت عن الرقى قال صلى االله علیه وسلم ، العقرب
 2" .ما أرى بأسا من استطاع أن ینفع أخاه فلیفعل علیه فقال صلى االله علیه وسلم

  
ونستدل من كل هذه الأدلة الشرعیة بأن الشرع الإسلامي یدعو لممارسة فنون الطب تحقیقا   

ویعتبر ما یباشره الطبیب من أفعال طبیة من المباحات لا فرق في أن  لسلامة الجماعة،
الطبیب قد استند إلى الشرع الإسلامي أثناء إتیانها أم إلى اعتبار هذا الفعل واجبا مفروضا 
علیه شرعا، والملاحظ أن فقهاء الشریعة الإسلامیة قد أقروا جمیعا بإباحة ومباشرة الأعمال 

الإباحة على إذن الشارع بإتیان الأعمال الطبیة على جسم المریض،  الطبیة وقد أسسوا هذه 
والذي یوكل الحاكم أو ولي الأمر في إصداره لمن یتوسم فیهم المقدرة على أداء الواجب 
الشرعي ، كما اشترطوا حصول الطبیب على إذن مریضه بالعلاج و أخیرا اتجاه قصد الطبیب 

الشفاء لدى مریضه وفقا للقواعد و الأصول المرعیة في حال مباشرته الأعمال الطبیة لتحقیق 
  3.فنون الطب

                                                             
  .94مرعي منصور عبد الرحیم،المرجع السابق،ص -  1

عصام أحمد محمد، النظریة العامة للحق في سلامة الجسم، دراسة جنائیة مقارنة ،المجلد الأول ،القاهرة،الطبعة  -  2
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ومن القواعد العامة في الشریعة التي استدل بها الفقهاء للقول بشرعیة التجارب العلاجیة   

إباحة االله عز وجل للتداوي من الأمراض، والقاعدة العامة أن االله تعالى إذا أباح شیئا أباح 
فإباحة التداوي تبیح بالضرورة استخدام الوسائل المسخرة للتداوي، وقد لا  الوسائل المؤدیة إلیه

یتم معرفة هذه الوسائل والطرق إلا عن طریق التجریب كما فعلت فاطمة مع جرح الرسول 
 1.وعلیه فلا مفر من التجارب العلاجیة لأن للوسائل حكم المقاصد صلى االله علیه وسلم

  
لإسلامیة لتحقیق مصالح العباد وطبقا للقاعدة الشرعیة من جانب آخر جاءت الشریعة ا  

حیثما وجدت المصلحة فثم شرع االله فان كل ما یحقق مصالح الناس یعتبر مباحا، ولما كانت 
 2.التجارب العلاجیة تفید هذا المعنى فهي تدخل نطاق الإباحة

  
  

  

  الفرع الثاني 
  عة الإسلامیة من التجارب العلمیةحكم الشری

  
الشریعة الإسلامیة للتجارب العلمیة قدیما إلا أن بعض  فقهاءلرغم من عدم تعرض على ا  

الفقهاء المحدثین یقولون أن التجارب الغیر علاجیة غیر مشروعة وسندهم في هذا القول عدة 
  :آیات قرآنیة منها 

 
لاَ  "قوله تعالى َ واْ  و لُ تُ قْ ْ  تَ م كُ َ نَّ  أَنفُس َ  إِ ه َ  اللّ ان ْ  كَ م كُ ا  بِ ً یم حِ َ   .3"ر

َ  " وقوله جل وعلا قُوا لاَ و لْ ْ  تُ م یكُ دِ ْ أَی ى بِ لَ ِ  إِ ة كَ لُ ْ   .4" التَّه
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فیفهم من الآیات السابقة أن االله قد حرم أن نعرض أنفسنا للخطر من غیر مصلحة مقصودة   
شرعا، وبما أن المصلحة في التجارب العلمیة غیر مؤكدة وتغلب فیها مظنة الخطر على حیاة 

 1.نه لا یمكن تبریرها من الناحیة الشرعیةأو صحة الخاضع لها فا

  
وهذا بخلاف الحالة المشار إلیها سلفا والتي یجوز للإنسان فیها أن یعرض نفسه للخطر إذا   

 دعت إلى ذلك الضرورة الحالة لإنقاذ الغیر كما هو الأمر في حالات إنقاذ الغرقى والحرقى،
ستناد إلیه لإباحة تعرض الشخص ومن ثم فإن عنصر الضرورة المشروعة الذي یمكن الا

 2.للخطر مثل حالات إنقاذ الغیر ینتفي في التجارب العلمیة وهو ما یجعلها غیر مشروعة

  
ومن الآیات الأخرى التي استدل بها الفقهاء أیضا للقول بعدم مشروعیة التجارب العلمیة قوله 

ْ  "عز وجل  قَد لَ َ ا و َ ن ْ م نِي كَرَّ َ َ  ب م  3". آدَ

  
للتجارب العلمیة الغیر مضمونة العواقب یتنافي  الإنسانء الفقهاء أن إخضاع حیث یرى هؤلا  

ومن ثم لا یجوز للإنسان أن یمتهن بما كرمه  الإنسانمع التكریم الذي خص به االله عز وجل 
  4.االله وفضله

  

نَّ  ثُمَّ  "كما استند الفقهاء من جهة أخرى بقوله عز وجل    أَلُ ْ تُس ٍ  لَ ئِذ َ م ْ و َ نِ  ی ِ النَّ  عَ یم  5".عِ
  

من النعم التي لا تحصى، وأن  الإنسانویقصد من هذه الآیات أن االله تعالى قد أنعم على   
مسؤول عن هذه النعم وسوف یسأل عنها إذا ما فرط فیها كخضوعه لتجربة علمیة  الإنسان

  6.بدون فائدة تعود علیه مباشرة و هدا التفریط في الصحة والنعم منهي عنه شرعا دون خلاف
  

  :ومن الأحادیث النبویة التي استدل بها الفقهاء للقول بعدم مشروعیة التجارب العلمیة ما یلي  
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 قال لي الرسول صلى االله علیه وسلم: عن عبد االله بن عمرو رضي االله عنه وأرضاه قال -
فإنك إن فعلت هجمت :قال  ألم أخبر أنك تقوم اللیل وتصوم النهار فقلت إني أفعل ذلك ،"

 1".هت نفسك، لعینك حق ولنفسك حق ولأهلك حق، قم ونم و صم  وأفطرفونعیناك 

  
فالحدیث ینهي عن الإفراط في أداء العبادات التي تؤدي إلى إنهاك الجسم البشري ویقر بأحقیة 
ذا كان النهي في الحدیث قد ورد بشأن العبادات فإنه لا یجوز من باب  ٕ الجسد في الراحة، وا

لأضرار المحتملة والمخاطر المقترنة بالتجارب العلمیة التي لا تعود أولى تعریض هذا الجسم ل
   2.علیه بأیة منفعة

  3".لا ضرر ولا ضرار:"قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: عن أبي عباس قال -
یفید هذا الحدیث أنه لا یجوز للإنسان أن یضر نفسه كما لا یجوز له أن یضر غیره  

 4.للخطر المنهي عنه شرعا الإنسانفیها تعریض  سانالإنوالتجارب العلمیة على 

  
  :ومن الأدلة الأخرى التي استند إلیها الفقهاء للقول بعدم مشروعیة التجارب العلمیة ما یلي

انتفاء الضرورة في إخضاع إنسان سلیم أو إنسان مریض لتجربة علمیة لا تعود علیه  -
ئدة الممكن أن تعود على الشخص الخاضع بالفائدة، ذلك أن مشروعیة التجربة مرتبطة بالفا

لها، ولا تكون للتجربة هذه المیزة إلا إذا تعلقت بالبحث عن دواء أو طرق علاجیة لمرض 
  5.أخفقت الوسائل الموجودة في علاجه

جراء - ٕ طبقا للقواعد العامة في الشریعة الإسلامیة أن درأ المفاسد مقدم على جلب المصالح وا
المریض الذي لا تعود علیه بالفائدة فیه مضرة وان  الإنسانالسلیم أو  الإنسانالتجارب على 

كان یحقق مصلحة للمجتمع، وفي مثل هذه الحالات یجب التضحیة بالمصلحة الاجتماعیة 
 6.من أجل مصلحة الفرد في السلامة البدنیة
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من شأن إجراء تجارب علمیة على إنسان سلیم أن یدخل صاحبها تحت مفهوم حدیث -
  1".ملعون من ضار مؤمنا أو مكر به "الذي جاء فیه  سول الكریم صلى االله علیه وسلمالر 
 

هذه بعض الأدلة التي استند إلیها الفقهاء الذین لا یجیزون التجارب العلمیة،غیر أن هناك من 
  2:والتي منها  اأجاز هذا النوع من التجارب استثناءا بقیود وضوابط یجب مراعاته

ن إجراء التجارب هو التداوي لأنها في هذه الحالة تكون ضروریة لإیجاد أن یكون الهدف م-
العلاج المناسب أو الناجع فیتم اختیار أفضل الطرق العلاجیة الجدیدة المبتكرة أو المتطورة 
علمیا أي بمعنى أنها تكون من قبل المصالح التي یقرها الشرع، والإسلام جاء لخدمة المصالح 

  .امةالراجحة الخاصة والع
  .أن تكون الغایة من وراء هذه التجارب متناسبة مع المخاطر و الأضرار المحتملة -
أن یتحقق الباحث أو فریق البحث من احتمالات نجاح التجربة أكثر من إحتمالات فشلها  -

في ضوء المخاطر الكامنة في الطرق التشخیصیة و العلاجیة المستجدة وضرورة الموازنة 
  .میة واضحة انطلاقا من نتائج التجربة على الحیوانات مثلا بینهما على أسس عل

أن تتم هذه التجارب وفق الضوابط العلمیة و الأخلاقیات الطبیة المتعارف علیها في مجال  -
  . الإنسانالبحوث الطبیة العلمیة التجریبیة على 

اب من موافقة الشخص الخاضع للتجربة وهو حر في إرادته  وله حق الرجوع و الانسح -
  .التجربة متى شاء 

أن تجرى هذه التجارب تحت إشراف لجنة طبیة من الأطباء الأكفاء لإبداء الرأي و المشورة  -
في سیاق العلاج بهدف الإحاطة بالطرق التشخیصیة و العلاجیة المستجدة و التأكد من 

  .سلامة الإجراءات من النواحي الشرعیة،العلمیة و الأخلاقیة 
سلامة الشخص الخاضع للتجربة وخصوصیاته و مراعاة صحته الجسمانیة  المحافظة على -

و النفسیة ورعایته و تأهیله و السریة التامة، و تحمل المسؤولیة الطبیة المهنیة المترتبة عن 

                                                             
  .716عبد الكریم مأمون، المرجع السابق، ص -   1
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هذه الأبحاث و التجارب و من ثم ضرورة التأمین الإجباري لمواجهة مخاطر مثل هذه 
  .التجارب 

لومات التي سیحصل علیها الباحث من خلال بحثه أو تجربته و أن التأكد من سریة المع -
هذه المعلومات لن تسخر في أي وقت من الأوقات ضد مصلحة الشخص الخاضع للبحث 

  .العلمي أو التجربة الطبیة 
  المبحث الثاني

  شروط مشروعیة التجارب الطبیة 
  

المطلب (لخاضع للتجربة یشترط لإباحة التجارب الطبیة عدة شروط أهمها رضا الشخص ا  
كفاءة الطبیب  أن تكون الفوائد أكبر من المخاطر ، مراعاة الأصول العلمیة الثابتة ، ،)الأول

اضافة إلى اجرائها في مؤسسات مجهزة  ، الترخیص بإجراء التجربة) المطلب الثاني(العلمیة 
  . ) المطلب الثالث(  والمعدات اللازمة لذلك بالإمكانیات

  
  

  لأول المطلب ا
  الشخص الخاضع للتجربةرضا 

  
أجمعت الإعلانات والاتفاقیات العالمیة والإقلیمیة وكذا التشریعات المقارنة على اختلافها    

على اشتراط رضا الشخص الخاضع للتجربة، فمثلا نصت على اشتراطه  القاعدة الأولى من 
ص الذي تجرى ضرورة الحصول على رضا الشخ"...بالقول Nuremberg قواعد محكمة 

 ...".علیه التجربة، وأن یكون هذا الرضا حرا 
  

الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة في المادة السابعة منه  لعهدونص علیه أیضا ا  
لا یجوز إخضاع أي فرد للتعذیب أو العقوبة أو معاملة قاسیة أو غیر إنسانیة أو "بالقول 

إخضاع أي فرد دون رضاه الحر للتجارب الطبیة  مهینة، وعلى وجه الخصوص فانه لا یجوز
 ."والعلمیة
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الحصول على رضا "...في مبدئه الرابع بالقول  1964كما نص علیه إعلان هلسنكي لعام   
  1."الشخص المستنیر وتزویده بكافة المعلومات المتعلقة بالتجربة 

 
  

أن یكون الرضا  امةصحة العمن قانون ال 1122وقد اشترط القانون الطبي الفرنسي في المادة 
 2.حرا و متبصرا وصادرا عن ذي أهلیة 

  

یلتزم الطبیب : "من قانون آداب المهنة الطبیة المصري ما یلي 56كما تضمنت المادة   
الباحث بالحصول على موافقة كتابیة مبنیة على المعرفة من المتطوع على إجراء البحث علیه 

في حالة ما إذا كان المتطوع قاصرا أو و إثبات، وذلك بطریقة رسمیة وفي حضور شهود  
معاقا أو ناقصا للأهلیة فإنه یلزم الحصول على الموافقة من الوصي الرسمي أو القیم ویشترط 

 3".أن یكون البحث خاصا بحالته المرضیة 
  

فقرة ثانیة و  2/ 168هذا وقد سایر المشرع الجزائري هذا الاتجاه بحیث نص في المادة   
یخضع التجریب للموافقة الحرة والمنیرة :"من قانون حمایة الصحة وترقیتها على ما یلي ثالثة 

للشخص موضوع التجریب أو عند عدمه لممثله الشرعي،تكون هذه الموافقة ضروریة في كل 
 4".لحظة

  

 ، متبصرا )الفرع الأول( وبالتالي یشترط في رضا الشخص الخاضع للتجربة أن یكون حرا  
 .)الفرع الثالث(و صادرا عن ذي أهلیة  )انيالفرع الث(
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  رع الأولالف
  الحر الرضا

  

المبدأ المستقر علیه أن المریض أو المتطوع له حریة كاملة في قبول أو رفض التجربة أیا   
فلا یكون  كانت طبیعتها ویظل یتمتع بهذه الحریة في الاختیار طوال فترة تنفیذ التجربة ،

قانونیة إذا كان ضحیة غلط أو تدلیس أو غش أو خداع أو استغلال لرضا الشخص أي قیمة 
أو حصل علیه تحت تأثیر الخوف أو أي سبب آخر من شأنه أن یعیب الإرادة أو یعدم حریة 

  1.الاختیار لدیه

  
وتبدو أهمیة هذه المتطلبات بصفة خاصة في مجال التجارب الطبیة العلمیة ولذلك یستلزم   

كون الرضا إرادیا وحرا من جانب الشخص الذي سیخضع للتجربة حتى  الفقه المقارن أن ی
یرتب آثاره القانونیة وذلك رغبة في تفادي تكرار التجارب التي أجریت على الأسرى في 

   2.معسكرات الاعتقال النازیة إبان الحرب العالمیة الثانیة 

  
هل تؤثر  من بینهاشرط الرضا الحر عدة تساؤلات في مجال التجارب الطبیة ویثیر   

الضغوط النفسیة والاقتصادیة في صحة الرضا الصادر من الشخص الذي سیخضع للتجربة ؟ 
غلالهم موضوعا للتجربة وما هو وضع الأشخاص الذین یكونون في حالة تبعیة مما یسهل است

والأسرى والمرضى في حالة خطر الموت أو المیئوس من شفائهم بالوسائل الطبیة كالسجناء 
 راهنة أو التقلیدیة المتعارف علیها؟ال

  
 قتصادیة والنفسیة على صحة الرضاتأثیر الضغوط الا- أولا 

  
قد یمارس الطبیب الباحث من أجل القیام ببعض التجارب الطبیة على جسد الإنسان بعض   

الضغوط الاقتصادیة أو النفسیة على الشخص للحصول على موافقته بإجراء التجربة، وقد 

                                                             
  .195مصباح بشیر الغزالي، المرجع السابق، ص مفتاح   -  1
  .75محمد عید الغریب، المرجع السابق، ص  -   2



159 

 

وط في صورة دفع مبلغ مالي مقدما للشخص الخاضع للتجربة أو في صورة ضغط تكون الضغ
نفسي كأن یشعره بأهمیة  وضرورة إجراء التجربة على جسده فهل یعد الرضا في مثل هذه 

 الحالات حرا أم لا ؟

  
 ي مقدما على صحة الرضا بالتجربة ثیر دفع مقابل مالتأ/أ

  
ة لا تعد عیبا مفسدا للإرادة إلا في ظروف استثنائیة القاعدة العامة أن الحاجة الاقتصادی  

أما في مجال الرضا المطلوب لإجراء  التجارب الطبیة  1تحوطها ملابسات خاصة ومحددة،
فإن الأمر لا بد أن یكون مختلفا على نحو یوفر قدرا من الحمایة من أیة ضغوط اقتصادیة قد 

دفعهم إلى قبول إجرائها حیث أن دفع مقابل یمارسها الطبیب القائم بالتجربة على الأشخاص ل
مالي مقدما لمن تجرى علیه التجربة قد یكون له أثر مكره خاصة نحو الشخص الذي یكون 
في حالة ضرورة، ذلك أن هذه الحالة من شأنها أن تعیب أو تعدم الرضا ویجعله باطلا 

لذي یشوب إرادة من یقبل ، و الضغط الاقتصادي ا2لمخالفته للنظام العام أو الآداب العامة 
إجراء التجربة یتمثل في مرضى المستشفیات العامة وما یجرى فیها على أیدي صغار 
الأطباء، وكذلك بالنسبة لشركات صناعة الدواء والتي قد تجرى بعض التجارب الطبیة بعیدا 

 . 3عن أعین أیة رقابة طبیة 

  
الة الصحیة أو الحاجة الاقتصادیة أو وینتهي الرأي السابق إلى أنه لا یجوز أن تتخذ الح  

الاجتماعیة وسیلة للحصول على رضا الشخص بل یجب أن یكون إجراء التجربة مجانیا بدون 
مقابل، وهذا لا یمنع من التعویض عن الأضرار التي یمكن أن یتعرض لها الشخص الخاضع 

                                                             
1  - cass social,3octbre1973 bull civ 5 n °541.  
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كبدها عند الخضوع للتجربة مثل توقفه عن العمل فترة محددة أو استرداد المصاریف التي ت
 1.للتجربة

  
لا تمنح "من قانون الصحة العامة الفرنسي على أنه   209/8بهذا الشأن نصت المادة   

التجارب الطبیة الحیویة أي مقابل مالي مباشر أو غیر مباشر للأشخاص المتطوعین لها 
 209/15باستثناء تعویض المصاریف وبمراعاة الأحكام الخاصة المنصوص علیها في المادة 

في حالة التجارب التي تجرى دون فائدة "حیث تنص هذه الأخیرة على أنه ، 2"من هذا القانون 
مباشرة بالنسبة للأشخاص الخاضعین لها، فإن القائم بالتجربة ملزم بتعویضهم مقابل 

 .3..."الضغوطات التي یتعرضون لها 

  
ي السنة الواحدة وقدره وهذا التعویض حدده قرار وزیر الصحة المكلف بحد أقصى ف   

فرنك فرنسي، ثم تحفظت الفقرة الأخیرة من ذات المادة في شأن التجارب التي تجرى  20000
على القاصرین أو البالغین الخاضعین للوصایة أو الأشخاص المودعین في المؤسسات 

ویض الصحیة أو الاجتماعیة، فبالنسبة لهذه الفئات لا یمكن بأي حال أن تكون محل هذا التع
وبذلك یكون المشرع الفرنسي قد حاول الموازنة بین الاعتبارات النفعیة المادیة الخاصة بمن 
یخضع للتجربة ومبدأ عدم تحقیق الربح من وراء تلك التجارب على نحو یحافظ على مفهوم 

  4.أخلاقي و أدبي في الموضوع
  

 ة تأثیر الضغوط النفسیة على صحة الرضا بالتجرب/ب
  

أن موافقة الشخص الخاضع للتجربة یجب أن تكون حرة وخالیة من أي ضغوط  یرى البعض  
نفسیة إذ أن الضغوط النفسیة قد تجعل المریض في حالة إكراه معنوي ناجم عن الخشیة من 
الإهمال في الرعایة الصحیة، ویشعره الطبیب المعالج بضرورة إجراء تجربة علاجیة على 
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ع والاستسلام النسبي وأن عدم موافقته قد تشعره بالذنب جسده مما یجد نفسه في حالة الخضو 
تجاه نفسه وتجاه أسرته لعدم إجراء مثل هذه التجربة، كما أن الضغوط النفسیة قد تجعل 
المتطوع سلیم الصحة یقدم تلقائیا على تجربة علمیة رغم علمه أنها لا تحقق له أي منفعة 

نما بهدف الحصول على المال  ٕ أو الشهرة، والحدیث عنه في وسائل شخصیة ومباشرة وا
  1.الإعلام

  
ویرى البعض الآخر أنه یتعین استبعاد التجارب الطبیة دون المنفعة الشخصیة المباشرة على   

 2.المرضى بواسطة الطبیب المعالج نظرا لتبعیة هؤلاء المرضى في مواجهة الطبیب
  

 
 ر الخداع على صحة الرضا بالتجربةتأثی - ثانیا

  
قف نجاح بعض التجارب على الخداع العمدي للشخص الخاضع للتجربة وذلك قد یتو   

  .بإخفاء حقیقة التجربة علیه أو إغفال إعلامه بواقعة مهمة تتصل بها
ى خداع الشخص الخاضع للتجربة تجریب العقاقیر إلومن الأمثلة التي یعمد فیها المجرب 

فوجین یعطى الفوج الأول  ىإلمرضى الجدیدة باستعمال طریقة الجهل المزدوج، حیث یقسم ال
   3.العقار الجدید المراد تجریبه، بینما یستفید الفوج الثاني من العقار القدیم أو من عقار بدیل

ویثور التساؤل حول شرعیة هذا النوع من التجارب التي تتم بدون الحصول على رضا 
 الأشخاص المشاركین فیها؟

  

قهاء بخصوص شرعیة أو عدم شرعیة هذا النوع من في الواقع لیس هناك اتفاق بین الف  
التجارب فالبعض یرى وجوب إعلام كل المشاركین والحصول على موافقتهم المسبقة قبل 
إخضاعهم للتجربة، في حین یرى البعض أن المنفعة التي تحققها هذه التجارب تبرر الطریقة 
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ن فیها بهدف و طبیعة التي یجب أن تتم بها وهي وجوب عدم إعلام الأشخاص المشاركی
 .التجربة 

على هذا الأساس یقر هؤلاء بشرعیة هذا النوع من التجارب حتى و لو اتسمت بنوع من    
أما غیرها من الأخطار التي لا  الخداع بشرط إعلام الشخص بالأخطار الجسیمة إذا وجدت ،

 1.تتحقق إلا بنسب ضئیلة فلا بأس إن لم یخطر بشأنها الخاضع للتجربة

  
الراجح أنه إذا كانت التجربة تقتضي عدم إعلام الأشخاص الخاضعین لها كما لو كان    

الغرض من التجربة الوقوف على حقیقة الاضطرابات التي تصیب الشخص فإنه یتعین على 
ى نتائج حقیقیة إلى استحالة الوصول إلالمسؤول عن هذه التجربة الإشارة في مشروع بحثه 

طار المشاركین بحقیقة التجربة، وفي هذه الحالة یبقى لجهات الرقابة وبشكل ملائم إذا تم إخ
صلاحیة إجازة أو منع مشروع التجربة، وهو ما یستفاد من الفقرة الخامسة من إعلان 

 2.هلسنكي

  
 لمساجین والمحكوم علیهم بالإعدامالتجارب الطبیة على ا- ثالثا

  
لمحكوم علیهم بالإعدام محلا لدراسات لقد كانت مشكلة التجارب الطبیة على المساجین وا  

كثیرة في الولایات المتحدة الأمریكیة حیث ثارت ضمائر الناس حین علموا أن تجارب طبیة 
مثلما ثارت ضمائر الناس في ألمانیا حین علموا بأن 3تجرى على السجناء في هذا البلد، 

ال في فترة الحكم تجارب لا إنسانیة تجرى على السجناء و الأسرى في معسكرات الاعتق
 4.النازي

ثار التساؤل حول شرعیة اجراء التجارب الطبیة على المساجین والمحكوم وعلى اثر ذلك 
  علیهم بالإعدام ؟
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حول شرعیة اجراء التجارب الطبیة على المساجین والمحكوم القوانین والآراء الفقهیة  تباینت
 :إلى اتجاهین  علیهم بالإعدام

  
  

 مساجین والمحكوم علیهم بالإعدام جارب الطبیة على المشروعیة اجراء الت/أ
  

یذهب أنصار هذا الاتجاه إلى مشروعیة إجراء التجارب العلاجیة والعلمیة على المساجین   
الأصحاء والمرضى على حد سواء، وحجتهم في ذلك أن التجارب الطبیة على الإنسان 

ذلك من أجل خدمة البشریة، ودعا تفرضها الضرورة وتطور العلوم الطبیة مع مرور الزمن و 
هذا الاتجاه كل الدول المتطورة إلى أن تحاول إجراء هذه التجارب لیس على المرضى فحسب 
نما أیضا على الأصحاء بغیة اكتشاف علاج للأمراض المتفشیة في المجتمع،  ٕ لعلاجهم وا

أن تترك لهم الفرصة ر لذلك المحكوم علیهم بالإعدام لیكونوا محلا للتجارب العلمیة على یفأخت
في الاختیار الحر بین تنفیذ الحكم علیهم بالإعدام وبین أن یخضعوا لتجارب علمیة وفي 
مقابل ذلك یخلى سبیلهم ویمنحون الحریة الكاملة كمكافأة لهم على دورهم في خدمة العلم 

طبقا بل یخضعون إلیها برضاهم واختیارهم  والإنسانیة بشرط ألا یكرهوا على هذه التجارب
للأسالیب والطرق العلمیة المرخص بها قانونا وبمعرفة أمهر الأطباء والعلماء المتخصصین، 
وأن تكون هذه التجارب قد سبق تجربتها ونجاحها نجاحا جادا على بعض الحیوانات وأتت 

لك أن نجاح الطب في مختلف الدول المتطورة على هؤلاء المساجین ذبنتائج أكیدة ومفیدة، 
 1.البشریة جمعاءسوف یخدم 

  
وقد استند هذا الرأي على القواعد التي أرستها الجمعیة الطبیة العالمیة في إعلان هلسنكي   

حیث أقرت هذه القواعد بمشروعیة  1975المعدلة في إعلان طوكیو سنة  1964سنة 
التجارب العلمیة على السجناء غیر أنه یتعین على الطبیب القائم بالتجربة في مثل هذه 

منها أن تطلب  من إعلان طوكیو العاشرةحوال أن یتخذ احتیاطات نصت علیها القاعدة الأ
موافقة السجین بمعرفة طبیب آخر غیر الذي یباشر التجربة لضمان الموضوعیة والجدیة في 
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الموافقة والبعد عن كافة المؤثرات الداخلیة والخارجیة التي تمارس على الشخص الخاضع 
 1.للتجربة

 
  

 مساجین والمحكوم علیهم بالإعدام التجارب الطبیة على ال اجراءشروعیةعدم م/ب
  

العلاجیة على أجساد المساجین إلى المناداة بحظر التجارب غیر  یذهب أنصار هذا الاتجاه  
والأسرى مهما كانت طبیعة سجنهم أو أسرهم، حتى لو وافقوا على ذلك نظرا لأن هؤلاء یجدون 

ارتباط یرجع إلى حالتهم ذاتها، كما أن الحافز الشخصي  لدیهم یثیر أنفسهم في حالة تبعیة أو 
الشبهة لأنه عادة ما تتجه إرادة بعضهم نحو الموافقة على هذه التجارب رغبة في الحصول 
على بعض الفوائد المادیة أو الامتیازات الخاصة للتغلب على رتابة أو أسلوب الحیاة داخل 

 2.بهم من ملل و اكتئاب المؤسسات العقابیة وما قد  یصی

  
استبعاد المساجین من الخضوع للتجارب  ىولقد دفعت هذه الحجج الكثیر من الأنظمة إل  

 الطبیة حیث تبنت الكثیر من الولایات الأمریكیة هذا الاتجاه، كما استبعد القانون البلجیكي
  ة الطب البلجیكيمن قانون آداب مهن 90المساجین من التجارب الطبیة وهو ما أكدته المادة 

التي جاء فیها أن المسجون لا یتمتع بالحریة اللازمة التي تسمح له بالتعبیر عن رضاه 
 3.الحر

  
لا یجوز أن "من قانون الإجراءات الجنائیة الفرنسي على أنه  380/3كما تنص المادة   

مل یخضع السجناء لتجارب طبیة أو علمیة یمكن أن تتضمن مساسا أو اعتداءا على تكا
 ".الشخص الجسدي 
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ومفاد هذا النص أن المشرع الفرنسي قد حظر إجراء التجارب الطبیة  على المساجین   
المرضى والأصحاء على حد سواء دون تفرقة بین التجارب العلاجیة التي تجرى على 

  1.المساجین المرضى والتجارب الغیر علاجیة التي تجرى على المساجین الأصحاء
 
 1988دیسمبر  20رع الفرنسي قد عدل عن هذا التوجه في القانون الصادر في إلا أن المش  

الأشخاص المقیدة حریتهم بقرار " منه على أن 209/5ولم یقره على إطلاقه حیث تنص المادة 
قضائي أو إداري لا یمكن أن نطلب منهم التطوع في أبحاث طبیة حیویة إلا إذا كان یتوقع 

 ".یة مباشرة تفید صحتهم منها الحصول على منفعة شخص

  
وبناءا على ما تقدم فإنه یجوز إجراء التجارب الطبیة على الأشخاص الذین قیدت حریتهم    

بقرار قضائي أو إداري إذا كان یتوقع من هذه التجارب تحقیق منفعة شخصیة مباشرة لهم، أما 
ربة غیر مشروعة طبقا إذا كان الأمر یتعلق بتجربة تستهدف غرضا علمیا بحتا فهنا تكون التج

لقانون الإجراءات الجنائیة وقانون الصحة العامة الفرنسي باعتبارها لا تستهدف أي غرض 
علاجي بالنسبة للمسجون وبالتالي لا یجوز إخضاعه لها حتى ولو وافق على ذلك خشیة أن 

 2.تكون هذه الموافقة مشبوهة وحصلت تحت ضغط أثر علیه 
  

القانون الكندي بشأن السلوك المهني في المؤسسات العقابیة  من 24كما أجازت المادة   
 3.خضوع المساجین للتجارب العلاجیة وحظرت التجارب غیر العلاجیة علیهم 

  

أما بخصوص التشریعات العربیة فقد حظر الدستور المصري صراحة إجراء التجارب الطبیة   
تحظر إساءة "نه التي جاء فیها م 42على المسجونین المعتقلین وهو ما یستفاد من المادة 

 4".معاملة المسجونین المعتقلین بدنیا أو معنویا
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نما تحدث عن حظر انتهاك حرمة    ٕ و الدستور الجزائري لم یخص المساجین بحمایة خاصة وا
 40الإنسان بصفة عامة وعلى معاقبة المساس بسلامته البدنیة والمعنویة فقد نصت المادة 

ن الدولة عدم انتهاك حرمة الإنسان ویحظر أي عنف بدني أو معنوي تضم:"نه على ما یلي م
 .1" ....أو أي مساس بالكرامة

  
یعاقب القانون على المخالفات :"من الدستور الجزائري على ما یلي 41كما نصت المادة   

 .2"المرتكبة ضد الحقوق والحریات وعلى كل ما یمس سلامة الإنسان البدنیة والمعنویة

  
على ذلك  یمكن القول أن الدستور الجزائري یمنع الممارسات التي تهدف إلى استغلال  بناءا   

الإنسان أو التعرض إلى حقوقه وحریاته وهو ما یحاول دون إمكانیة إجراء التجارب الغیر 
علاجیة على المساجین بسبب تعرض هذه الطائفة للاستغلال وسوء المعاملة،أما بخصوص 

شك أن حق المواطنین في الرعایة الصحیة المنصوص علیه في التجارب العلاجیة فلا 
الدستور الجزائري یفرض على الطبیب الاعتناء بصحة السجین وعلاجه وفقا للأصول الطبیة 
المعمول بها، وقد یتطلب ذلك تجریب أدویة أو طرق علاجیة جدیدة بالنسبة للأمراض التي لم 

 3.علاج شاف  عن یعثر لها بعد
 

 ة على المرضى المیئوس من شفائهم ارب الطبیالتج - رابعا

  
قد یضطر الإنسان في حالة إصابته بمرض مستعص أو في حالة مرض الموت الخضوع   

لتجربة طبیة علاجیة دوائیة أو جراحیة خطیرة فهل یعتبر رضاه في مثل هذه الحالات حرا و 
زم أخذ موافقة ممثله یعتد به في إجراء مثل هذا النوع من التجارب على جسده أم أنه یل

القانوني؟ وهل یقتضي الأمر وجوب إتباع الأصول العلمیة والفنیة المتعارف علیها في مهنة 

                                                             
  . من الدستور الجزائري40المادة   -4
  .الدستور الجزائري  من 41المادة  -1
  . 793ص  مأمون عبد الكریم،المرجع السابق، - 2



167 

 

الطب إحجام الطبیب عن استخدام هذا الدواء الجدید أو الوسیلة الجراحیة الوحیدة التي تم 
 اكتشافها حدیثا لعلاج هؤلاء المرضى ؟

  

ن له حریة الاختیار بین الطرق و الأسالیب العلاجیة یرى جانب من الفقه أن الطبیب یكو   
المختلفة التي تكون أكثر مناسبة لعلاج الحالة المرضیة التي بین یدیه، فإذا لم یجد أمامه 
طریقة من الأصول الثابتة أو التقالید المرعیة یسیر على منهاجها لعلاج الحالة المعروضة 

  تقتضیه مصلحة المریض ولا یجوز له الخروج أو علیه فهنا یجب أن یسایر الحالة طبقا لما 

قلب الأوضاع العلمیة الثابتة، فإن لم یكن في الأصول الطبیة الثابتة ما یمكن القیاس علیه 
فلا حرج على الطبیب في أن یجرى علاجا جدیدا دواء أو جراحة قد یكون فیه شفاء المریض، 

الناهض على زمیله الخامل ولا غنى عنه وهذا النوع من التجدید هو الذي یمتاز به الطبیب 
  1.لأي علم أو فن في التطبیق العملي بشرط أن تكون جهوده خالصة لفائدة المریض

  
تأسیسا على ما تقدم یذهب جانب آخر من الفقه إلى القول بأن مجال التجربة یتسع أمام   

عدم قدرته في الطبیب عندما یكون المریض في حالة خطر الموت بحیث یعترف علم الطب ب
الظروف التي تتوافر فیها وسائله الراهنة على إنقاذه فإن الطبیب الذي یعتقد بأنه حائز على 
دواء فعال یصبح مأذونا باستخدامه، فإنه لا مانع من أن یجرب علیه هذا العلاج مهما كانت 

الدواء ولا  المخاطر التي تترتب علیه طالما أن الطبیب التزم باتخاذ الحیطة في استخدام هذا
مسؤولیة علیه لأنه یتصرف من أجل محاولة إنقاذ حیاة المریض أو تخفیف آلامه فهي حالة 
الضرورة التي تبرر أفعاله في اللجوء إلى استخدام أسالیب علاجیة جدیدة من أجل فائدة 

ن كان هناك مجال لتطبیق قاعدة الضرورات تبیح المحظورات فهذا مجالها، ٕ  2المریض، وا
  بعد أن انتهى من علاجه Pasteurالطریقة التي اتبعها جمیع العلماء ذوي الضمیر وتلك هي

لمرض الكلب على الحیوانات وأراد أن یجربه  على الإنسان انتظر حتى عرض له شاب من 
الرعاة كان قد عضه كلب في وجهه ویدیه وكانت وفاته من الناحیة العلمیة شیئا مؤكدا، 

    3.ض شفائهفجرب علاجه الجدید فیه لغر 
                                                             

  . 201ص مفتاح مصباح بشیر الغزالي، المرجع السابق،  -  1
  .81السابق، ص محمد عید الغریب،المرجع  -2
  . 202مفتاح مصباح بشیر الغزالي، المرجع السابق، ص  -3



168 

 

  
في حین یرى  بعض الفقهاء أنه من الأحسن عدم إجراء التجارب غیر العلاجیة على   

المریض الذي یكون في حالة تبعیة للطبیب المجرب، وذلك تجنبا لإحساس المریض بوجوب 
الموافقة على مثل هذه التجارب تلبیة لرغبة طبیبه المعالج، غیر أنهم یستثنون من هذه القاعدة 

ها على المریض بحكم أن الطبیب حر في ؤ تجارب الخاصة بعلم الأدویة، حیث یمكن إجراال
تجربة الأدویة الحدیثة على مریضه بشرط التزامه الحیطة والحذر أثناء استخدامه هذه 

 1.الأدویة

  
فأباحت التجارب الطبیة على المرضى المیئوس من شفائهم  الفرنسیة أما بالنسبة للمحاكم  

بأن التجربة الطبیة تكون مشروعة ما  1954أكتوبر18حكمة السین بتاریخ حیث قضت م
دامت حالة المریض على درجة من الخطورة تستدعي هذه الوسیلة الحدیثة متى كان الضرر 
المتوقع متناسبا مع جسامة الضرر الذي یحتمل حدوثه في حالة عدم تطبیق تلك الوسیلة 

ب أن تكون قد سبق تجربتها على الحیوانات، ویخضع البحتة، وأضافت أن الوسیلة البحتة یج
 2.قرار الطبیب لضمیره ومدى درایته

  
 20الصادر في  1138/88كما أجاز قانون الصحة العامة الفرنسي المعدل بالقانون رقم   

الخاص بحمایة الأشخاص الخاضعین للتجارب على أجسادهم التجارب على  1988دیسمبر 
فیروس المرض إذا وافق على ذلك صراحة بعد إحاطته علما بهدف المریض بالإیدز أو حامل 

التجربة والفوائد المرجوة منها للمریض أو المتطوع وما تقتضیه من أعمال وما یحیط بها من 
الخاص  1994جویلیة 29الصادر في  563/94القانون الفرنسي رقم أجاز كما  3مخاطر،

على الإنسان في حالة الموت المخي وذلك حینما باحترام جسم الإنسان إجراء التجارب العلمیة 
  4. یتوقف المخ عن أداء وظائفه بینما یستمر الجهاز التنفسي والقلب في أداء وظائفهما
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  الفرع الثاني
  الرضا المتبصر

  
لا یكفي أن یكون الرضا حرا في مجال التجارب الطبیة بل یجب أن یكون صادرا عن   

مستنیرا ، ولكي یتسم التجربة الطبیة بمعنى أن یكون رضا بصیرة بعواقب التدخل الطبي أو 
رضا المریض أو الشخص الخاضع للتجربة بهذه المیزة یتعین على الطبیب المجرب أن یقوم 

 1.بإعلامه بطبیعة وأهداف التجربة وكذا مخاطرها المتوقعة

  
) أولا(جیة حول نطاق الالتزام بالتبصیر في التجارب الطبیة العلاویثور التساؤل هنا   

 .)ثانیا( والتجارب العلمیة

  
 تبصر في التجارب الطبیة العلاجیةنطاق الرضا الم - أولا

  
الرضا في مجال التجارب الطبیة  بطابعه الخاص مقارنة بالعلاج العادي، وأن مجرد  یتمیز  

یة الموافقة لا تكفي لنفي مسؤولیة القائم على التجربة لأن الرضا بالتجربة هو رضا من نوع
 2.خاصة ومتشددة ویتعین لذلك أن یكون كاملا، حرا ومستنیرا

  
فالقائم بالتجربة یلزم شخصیا بإخطار الشخص المراد إخضاعه للتجربة بعناصر الإعلام    

من قانون  9/ 209التي نصت علیها الاتفاقیات الدولیة والتشریعات المختلفة من بینها المادة  
الهدف : ت أن یتم تبصیر الخاضع للتجربة بعدة أمور هي الصحة العامة الفرنسي حیث تطلب

من التجربة، موضوعها والطریقة الفنیة المستخدمة فیها، مدتها، المخاطر المتوقعة والمنافع 
المرجوة منها، احتمالات توقف التجربة قبل المدة المحددة لها، رأي المجلس الاستشاري 

صحة العامة الفرنسي، حق الخاضع للتجربة في من قانون ال 209/12المشار إلیه في المادة 
مكانیة  ٕ رفضها أو الانسحاب منها في أي وقت یشاء دون أن یتحمل أي مسؤولیة في ذلك وا
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حجب بعض المعلومات في حالة ما إذا كان الشخص الخاضع للتجربة مریضا یخشى على 
 .سلامته النفسیة من جراء الإفصاح عن بعض المعلومات

  
فقرة ثانیة وثالثة من قانون حمایة الصحة وترقیتها  2/ 168عنى نصت المادة وفي هذا الم   

تكون .... یخضع التجریب للموافقة الحرة والمنیرة للشخص موضوع التجریب:"على ما یلي 
 ."هذه الموافقة ضروریة في كل لحظة

  
ذا كان الحصول على رضا صحیح من الخاضع للتجربة یلقي على عاتق القائم بال   ٕ تجربة وا

التزاما بإحاطته علما بطبیعة التجربة وأهدافها ومدتها والطرق المستخدمة فیها والأضرار 
 1.والمخاطر المحتملة، فإن التبصیر ببعض هذه العناصر أثار جدلا في الفقه

  
فالتجارب بطبیعتها تقوم على قدر من الاحتمالات فلا یمكن الجزم مقدما بالنتیجة التي تؤول   

ا كان من السهل إعلام المریض بطبیعة وموضوع التجربة والأهداف المرجوة من إلیها، فإذ
إجرائها إلا أن الإحاطة بكل مخاطرها لیس بالأمر السهل، فقد لا یتیسر للطبیب أن یقیم على 
نحو دقیق المخاطر المحتملة في التجربة وهو ما یثیر التساؤل في هذه الحالة حول كیفیة 

 2.نحو المریض أو الشخص الخاضع للتجربةوفائه بواجب الإعلام 

  
في هذا الصدد یرى البعض أنه لا یجوز للطبیب أن یقتصر في التبصیر على مجرد الآثار   

العادیة المتوقعة وفقا للمجرى العادي للأمور، فإذا كان الاكتفاء بهذه الأخطار جائزا في 
طبیعة الخاصة لهذه التجارب و العلاج العادي، فإنه لیس كذلك في التجارب الطبیة بسبب ال

  3.استحالة توقع كل مخاطرها
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على هذا الأساس یختلف نطاق الإعلام في التجارب الطبیة وفقا لمتطلبات كل تجربة على   
حدى أخذا بعین الاعتبار الحالة النفسیة والجسمانیة للشخص المریض وردود الفعل المنتظرة 

  :التجریبیة التالیةولتوضیح ذلك نورد النماذج  1على جسمه،
  

 :تبصیر الشخص بمناسبة إجراء مقارنة الأدویة/أ

  
یقصد بتجارب مقارنة الأدویة تجربة دواء جدید على مجموعة من المرضى أو الأصحاء   

لتؤخذ النتائج وتتم المقارنة بینها لمعرفة النتیجة الأخیرة للتجربة، وخصوصیة التبصیر في هذه 
ر نفسي للخاضع للتجربة وذلك لن یتأتى إلا عن طریق عدم معرفة الحالة هو استبعاد أي تأثی

له كدواء جدید وذلك بقصد  ىالخاضع للتجربة الطبیة الحقیقة الفعلیة للمادة  التي تعط
 2.الحصول على نتائج موضوعیة بقدر الإمكان

  
یرى البعض أن إخفاء بعض المعلومات على الشخص الخاضع للتجربة یكون مبررا طالما   

أن الأثر العلاجي للمنتج الدوائي الذي یجرب غیر كاف للتحدید نظرا لاختلاف الحالة النفسیة 
والجسمانیة للأشخاص ومدى ردود الفعل المنتظرة من جسم الشخص، وكان في ذلك تأثیر 
على نفسیة الطبیب والمریض معا، ومن ناحیة أخرى أن التزام الطبیب بتبصیر الشخص 

عني إعطاء هذا الأخیر كل التفاصیل الفنیة المتعلقة بالتجربة التي لا الخاضع للتجربة لا ی
فلا یمكن للطبیب القائم بالتجربة أن یشرح للشخص كل ما یمكن  یستطیع استیعابها علمیا ،

أن یثیره لدیه علمیا إجراء التجربة وخاصة تلك الحالات التي لا یمكن فیها معرفة الأثر 
إلا أنه على العكس أیا كانت حدة أو مضمون الإفشاء فإنه .  بالعلاجي مقدما للدواء المجر 

یتعین أن یتأكد الطبیب القائم بالتجربة من أن الشخص الخاضع لها قد فهم واستوعب 
     3.المعلومات المعطاة له، حتى یكون في حالة تسمح له بالتعبیر عن رضائه

  

                                                             
  .133ص  خالد بن النوي، المرجع السابق، -  1
  .72-71ص خالد حمدي عبد الرحمان،المرجع السابق، -  2
  .85محمد عید الغریب،المرجع السابق،ص -  3



172 

 

لة یتمثل في أن الشخص الخاضع بینما یرى البعض الآخر أن وجه الإشكال في هذه المسأ  
للتجربة غالبا ما یكون قبوله مرتبط عملیا بحصوله على مقابل مالي، فیكون قبوله في هذه 

الإذعان منه إلى الرضا المستنیر أي أنه یقبل دون تبصیر كاف تحت ضغط  ىالحالة أقرب إل
التجارب الدوائیة إذ الحاجة المادیة، وهذه الملاحظة الأخیرة توضح خطورة المسألة في نطاق 

تتمسك شركات الأدویة بالموافقة المعلنة والتي تتخذ غالبا شكل استمارة مطبوعة یوقع علیها 
الشخص الذي یخضع للتجربة بالرغم أن قبوله قد تم عن علم بحقیقة الأمر خلافا لكامل 

ذا كانت المسألة مقصورة على الضغط المادي بالنسبة للأصحاء من الأ ٕ شخاص الحقیقة، وا
الذین یخضعون للتجارب الدوائیة، فإن الأمر یبدو أكثر خطورة بالنسبة للمریض الذي یسعى 

ولهده الأسباب اشترطت القوانین المقارنة   1.للعلاج وقد یتعلق بآمال واسعة في نتائج التجارب
والاتفاقیات الدولیة مجموعة من الشروط الشكلیة لكي تضمن قبول الشخص الخاضع للتجربة 

و رفضه لها وهو على بینة من أمره، وهو ما سوف نبینه لاحقا في شكل الرضا في التجارب أ
 .الطبیة 

  

 التجارب العلاجیة وحالة الضرورة /ب
  

یفرق البعض في مجال التجارب العلاجیة بین التجربة العلاجیة التي تدعو إلیها حالة    
 2.ستعجال لعلاج المریضالاستعجال وبین التجربة العلاجیة التي لا تستدعي الا

  
ففي الحالة الأولى لا شك أن نطاق الإعلام یتحدد بالقدر الذي یمكن المریض من إدراك   

حالته الصحیة وضرورة خضوعه للعلاج وآثار ذلك علیه بصفة عامة، ویلتزم الطبیب في هذه 
 .الحالة بإعلام المریض بعواقب البقاء دون علاج

  
ر ضروریة لإنقاذ حیاة أو صحة المریض فإن نطاق التبصیر أما إذا كانت التجربة غی   

  3.یتسع لیشمل كل عناصر الإعلام ومن ثم تطبق في هذه الحالة أحكام الرضا المتبصر
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  .44سهیر منتصر ،المرجع السابق،ص -  2
  .799- 798عبد الكریم مأمون،المرجع السابق،ص -  3



173 

 

  
 ر العلاجیةنطاق الرضا المتبصر في التجارب الطبیة غی - ثانیا 

  
على أساس  تقتضي طبیعة هذا النوع من التجارب عنایة خاصة بالأشخاص الخاضعین لها   

أنها لا تحقق أیة مصلحة علاجیة مباشرة للشخص الخاضع لها، وطبقا للفقرة الثانیة من 
إعلان هلسنكي یجب أن یكون الشخص المتطوع لهذا النوع من التجارب شخصا سلیما أو 

  1.مریضا بشرط ألا یتعلق البحث بمرضه

  
فإنه من المستقر علیه فقها  أما بخصوص نطاق الإعلام الواجب في هذا النوع من التجارب  

وقضاء أن الطبیب ملزم بالإعلام الشامل، والمقصود بالإعلام الشامل في هذا الإطار الإعلام 
الذي ینصرف على الأخص إلى الأخطار المقترنة بإجراء التجربة، حیث یلتزم المجرب بإعلام 

نسب تحققها ضئیلة، الشخص الخاضع للتجربة بكل المخاطر المتوقعة والمحتملة مهما كانت 
وعلیه فإنه لا مجال للخوف من رفض المریض أو الشخص السلیم المراد إخضاعه لهذا النوع 
من التجارب لأنها لا تحقق له أي فائدة علاجیة مباشرة، ومن ثم فهو حر في قبول الخضوع 

 2.للتجربة أو رفضها

  
في ذات الیوم  یندر الها ص قرارینوفي هذا الشأن قضت محكمة النقض الفرنسیة في    

بأن الطبیب ملزم بإعلام المریض بشأن المخاطر الخطیرة الناشئة عن  1998أكتوبر07بتاریخ 
التشخیص والعلاج المقترح، وأنه لا یعفى من هذا الالتزام لمجرد أن هذه المخاطر  لا تتحقق 

   3.إلا بشكل استثنائي نادر
  
ر المریض على نحو كامل بالمخاطر التي فالطبیب وفقا لهذا القضاء یجب أن یبصر ویحذ  

خلاصا مع مریضه قبل أن یعطیه علاجا  ٕ سیتعرض لها، كما یجب أن یكون أكثر صراحة وا
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.sargos. 



174 

 

تجریبیا، ویتعین أن یزید هذا الإخلاص قوة إذا كان هذا الشخص الخاضع للتجربة متطوعا 
 1.سلیم الصحة

  
بمسؤولیة   1965یة عام الكند  Saskatchewanوقضت محكمة الاستئناف في ولایة   

طبیب في قضیة تتلخص وقائعها في أن طالبا في الجامعة تقدم برضاه الصریح كتابة لیكون 
محلا لتجربة علمیة مقابل خمسین دولارا، وكان الهدف من التجربة اختبار مدى فعالیة مخدر 

ومستنیرة،وذلك  جدید، غیر أن تنفیذ التجربة كشف عن أن الموافقة لم تكن عن إرادة حرة واعیة
بالتجربة لم یعلموا الطالب مقدما وقبل التوقیع على الموافقة بأن الأمر یتعلق  الأن من قامو 

بتجربة عقار جدید تماما، كما لم یخطروه بأن إجراء التجربة سوف تتضمن إدخال أنبوب دقیق 
قاف نشاط القلب إلى أحد أوردة القلب أثناء التخدیر التجریبي، مما ترتب على ذلك إی) قسطرة(

علاوة على حدوث تناقص في قدرته الذهنیة  مدة عشرة أیام ، ىالذي استوجب بقاءه بالمستشف
 .إلى درجة اضطر معها ترك دراسته الجامعیة

  
ى وضع مبدأ یتضمن وجوب التفرقة إلوقد انتهت المحكمة بعد استعراض  الوقائع السابقة   

وأن مجرد التوقیع على استمارة بالرضا والموافقة لا بین العلاج التقلیدي والتجارب الطبیة، 
یكفي لنفي مسؤولیة الطبیب القائم بالتجربة لأن الرضا بالتجربة هو رضا من نوعیة خاصة 

 2.ومتشددة ویتعین أن یكون كاملا وحرا ومستنیرا
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  الفرع الثالث 
  ل الرضا بالتجربة والعدول عنه شك

  
حریة العدول عن ثم  )أولا (  شكل الرضا بالتجربةل أن نتطرقیقتضي الأمر في هذا الشأن   

 .)ثانیا (  هذا الرضا

  
 شكل الرضا بالتجربة  - أولا

  
القاعدة العامة أنه لا یشترط شكل معین یفرغ فیه الشخص رضاه، فهو یستطیع التعبیر عن   

ا یستفاد من هذا الرضا في أي صورة تظهره، سواء كان ذلك كتابة أو شفاهة، صراحة أو ضمن
ظروف الحال، بل یصح أن یكون الرضا مفترضا إذا كانت حالة المریض لا تسمح له بأن 

لا یوجد من یمثله قانونا وتستدعي ظروفه وحالته الصحیة  یبدي رضا صریحا أو ضمنیا و
 1.التدخل العلاجي

  
ذا كانت هذه هي القاعدة العامة بالنسبة للأعمال الطبیة والجراحیة التقل   ٕ یدیة فإن الأمر وا

مختلف جدا بالنسبة للتجارب الطبیة  حیث یذهب جانب كبیر من الفقه إلى ضرورة أن یكون 
الرضا الصادر من الشخص الخاضع للتجربة ثابتا بالكتابة أو أن یتم أمام شهود وذلك لأن 

ل الرضا ما هو إلا تعبیر عن الإرادة الكامنة في نفس الشخص الذي سیخضع للتجربة ولا سبی
ظهارها إلى حیز الوجود في صورة مادیة ملموسة إلا بالتعبیر عنها كتابة ٕ    2.إلى كشفها وا

  
یجب "من قانون الصحة العامة الفرنسي على أنه  6-209/9وفي هذا الاتجاه تنص المادة   

أن یتم إعطاء الموافقة كتابیا وفي حالة تعذر ذلك یكون الإقرار بالموافقة بشهادة طرف ثالث، 
 3".أن یكون هذا الأخیر مستقل تماما عن الطبیب الباحثعلى 
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والتساؤل الذي یثار في هذا الصدد هو عن شكلیة الكتابة هل تعد هذه الشكلیة جوهریة   

 لصلاحیة الرضا ذاته أم أنها مجرد شكلیة إثبات في مجال التجارب الطبیة ؟

  
صلاحیة الرضا ذاته لأن اشتراط یرى البعض أن استلزام أن یكون الرضا مكتوبا یعد شرطا ل  

إفراغ الرضا في سند كتابي یضمن للشخص الخاضع للتجربة الحد الأدنى اللازم لحمایته لأن 
المخاطر التي یمكن أن تترتب على مثل هذه التجارب قد لا تكون في بعض الأحیان متوقعة 

ثابت ومحدد في  للقائم بالتجربة ذاته فلا أقل من أن یأتي رضا الخاضع للتجربة في شكل
 1.نطاق المخاطر المتوقعة دون غیرها مما لا یمكن توقعه

 
 ن الرضا بالخضوع للتجارب الطبیة حریة العدول ع - ثانیا

  
و      یقضي بأن العقد شریعة المتعاقدین فهو تعبیر عن القوة الملزمة للعقد، إن المبدأ العام  

ن العقد یستمد قوته الملزمة من القوة الذاتیة الفكرة الأساسیة وفقا لمبدأ سلطان الإرادة هي أ
ذا كان مصدر القوة الملزمة للعقد هو الإرادة فهذا یعني أن الإرادة التي أنشأت  ٕ للإرادة ، وا
العقد هي إرادة أطرافه وعلیه فلا یمكن لطرف من أطراف العقد منفردا أن ینقضه أو یقوم 

وعدم جواز نقضه أو تعدیله إلا بإرادة أطرافه بتعدیله، فالأصل العام هو لزوم العقد لعاقدیه 
  2.مجتمعة

  
أن الشخص الذي اتفق مع الطبیب على الخضوع قا لهذا المبدأ فإنه یمكن القول وتطبی  

للتجربة لا یمكن له الرجوع عن هذا الاتفاق بمحض إرادته، لأن ذلك یعد إخلالا لالتزام عقدي 
  3.قیام المسؤولیة العقدیة ىیؤدي إل
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لكن خروجا  على القواعد التقلیدیة أجاز المشرع الرجوع عن الرضا في مجال التجارب    
الطبیة وأعطى للشخص الحریة التامة في العدول عن الخضوع لهذه الأعمال وفي أي مرحلة 
كانت علیها التجربة، وتقریر هذا الاستثناء ناتج عن اعتبارات عدیدة أهمها خطورة هذه 

  1.الذي یخرج أصلا عن دائرة التعامل الإنسانسها بسلامة جسم الأعمال الطبیة ومسا

  
ولقد روعي هذا الحق في مجال التجارب الطبیة، حیث درجت قوانین كثیرة على حق   

من  9الشخص الخاضع لتجربة ما في العدول عن موافقته بالاشتراك فیها، فنصت المادة 
لمریض المتطوع أن یقرر وقف طوال مدة التجربة یكون ل"على أنهNurmebergقانون 

 ..."التجربة إذا وجد أن الاستمرار فیها یسبب له أذي نفسي أو جسدي

  
كما أكد على جواز هذا العدول إعلان هلسنكي، فبعد أن ألزم الطبیب بالحصول على رضا   

المریض الحر بتجربة العلاج الجدید، عاد فأكد على حق الشخص الخاضع للتجربة أو وصیه 
فها في أي وقت، وانفرد إعلان طوكیو بإلزام الطبیب بتبصیر الخاضع للتجربة بحقه في إیقا

في العدول عن رضاه في أي وقت، وأن رفضه الاستمرار فیها لا یؤثر بأیة صورة على 
 2.علاقته بطبیبه المعالج

  

من قانون   9-209وعلى النهج نفسه سار القانون الفرنسي وذلك عندما نص في المادة   
على الباحث أو الطبیب الذي یمثله أن یبصر :"حة العامة الفقرة الثانیة على ما یليالص

الشخص الذي یتعین الحصول على رضاه بحقه في رفض الاشتراك في التجربة، أو الرجوع 
  3".عن موافقته في أي وقت ودون أیة مسؤولیة تترتب علیه

  

                                                             
  .129خالد بن النوي،المرجع السابق،ص-  1
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moment…” 
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لشخص الذي یتعین الحصول على تسلیم ا 9-209كما توجب الفقرة الخامسة من المادة   
رضاه وثیقة مكتوبة تتضمن ملخصا للمعلومات التي یجب أن یلم بها الشخص الخاضع 
للتجربة بالإضافة إلى حقه في رفض الاشتراك في التجربة أو العدول عن رضاه في أي وقت 

 1. ودون أدنى مسؤولیة

  
المتعلقة بآداب المهنة الطبیة  كما جاء في توصیات اللجنة الفرعیة لوضع الأسس والقواعد  

المنعقدة في  في مجالات الأبحاث الصحیة على الإنسان بوزارة الصحة العامة بدولة الكویت
یحق للشخص المراد إجراء التجارب علیه أن یعدل عن رضاه "أنه  1998دیسمبر20

نفس بالاستمرار في البحث في أي وقت یشاء، وفي جمیع الأحوال یجوز للشخص أو لولي ال
علیه أن یعدل عن رضاه دون حاجة لاتخاذ أیة إجراءات ودون أدنى مسؤولیة تجاه الباحث 

".2  

  
فقرة ثالثة من قانون حمایة الصحة وترقیتها  168/2وهذا ما نستنتجه أیضا من نص المادة   

  3".تكون هذه الموافقة ضروریة في كل لحظة: "على ما یلي  ابنصه

  
یجوز للشخص الخاضع للتجربة العدول أو الرجوع عن موافقته  نستخلص من كل ما سبق أنه

 .في أي وقت 
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  الفرع الرابع
  لیة الموافقة على التجارب الطبیةأه

  
یشترط لصحة الرضا أن یكون الشخص كامل الأهلیة، وطبقا للقواعد العامة یكون الشخص   

ریعات مع تمتعه بقواه العقلیة، كامل الأهلیة إذا بلغ سن الرشد وفقا لما حددته مختلف التش
والأهلیة بهذا المعنى من الشروط الأساسیة اللازمة توافرها لصحة الرضا بالأعمال الطبیة 
عموما و بالتجارب الطبیة على وجه الخصوص، إذ یشترط أن یكون الرضا بالتجربة الطبیة 

 .ثارها صادرا عن ذي أهلیة حتى یمكن للشخص الخاضع لها فهم طبیعتها وتقدیر آ

  
وتثار مشكلة الأهلیة في مجال التجارب الطبیة  بالنسبة إلى ثلاث طوائف محددة تكون 

 ، النساء الحوامل والمرضعات والأجنة)ثانیا( ،المجانین)أولا(موضوعا للتجربة وهم القصر
 . )ثالثا(

  

 
  شروعیة التجارب الطبیة على القصرمدى م - أولا
حالة التجارب العلاجیة التي تستهدف : رنسي بین حالتین لقد فرق قانون الصحة العامة الف  

التي لا تحقق منفعة شخصیة  ةمنفعة شخصیة مباشرة للقاصر، وحالة التجارب العلمیة البحت
 .مباشرة للقاصر

  

  التجارب العلاجیة /أ
  

عندما یتم القیام بأبحاث "على أنه  من قانون الصحة العامة الفرنسي 209/10 المادة تنص  
تجارب طبیة حیویة على قاصر في السن أو على البالغین تحت الوصایة فإنه یجب منح  أو

الموافقة بالنسبة للقاصرین من الأشخاص الذین یمارسون السلطة الأبویة علیهم، وذلك وفقا 
من هذا القانون، أما البالغین تحت الوصایة، فیتم  209/9للقواعد المنصوص علیها في المادة 

 1990جانفي 23الصادر في  86/90من القانون رقم  36/3وفقا لنص المادة  منح الموافقة
بالنسبة للتجارب التي لا تحقق منفعة فردیة مباشرة ولا تشكل خطرا متوقعا  من قبل الوصي

علیهم، أما بالنسبة للتجارب التي تحقق منفعة فردیة مباشرة فیتم منح الموافقة من الوصي 
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ة أو قاضي الوصایة، ویجب الحصول على موافقة القاصر أو المخول من قبل مجلس العائل
البالغ تحت الوصایة عندما یكون قادرا على  التعبیر عن إرادته ولا یمكن المضي قدما عند 

  1".رفضه أو العدول عن موافقته

  
مفاد النص السابق أن التجارب العلاجیة التي تجرى لمصلحة المرضى القصر فینعقد   

ء الموافقة من الأشخاص الذین لهم السلطة الأبویة علیهم وفقا للقواعد الاختصاص بإعطا
من القانون المشار إلیه، أما بالنسبة للبالغین تحت  209/9المنصوص علیها في المادة 

الوصایة فیجب إعطاء الموافقة إما عن طریق الوصي بالنسبة للتجارب ذات المنفعة 
ما عن طریق الوصي المرخص له من الشخصیة المباشرة والتي لا تسبب ضررا ج ٕ سیما لهم،وا

مجلس العائلة أو قاضي الوصایة في حالة التجارب التي لا تحقق منفعة شخصیة مباشرة لهم، 
وفي جمیع الأحوال یجب الاعتداد بموافقة القاصر أو البالغ تحت الوصایة عندما یكون قادرا 

  2.بة عند الرفض أو العدول عن الموافقةعلى التعبیر عن إرادته ولا یمكن الاستمرار في التجر 
  
والملاحظ في هذا الشأن أن المشرع الفرنسي لم یحدد سنا معینة للاعتداد برضا القاصر أو   

البالغ تحت الوصایة حتى یسمح له بأن یتخذ بمفرده بعض القرارات التي تتعلق بصحته مؤكدا 
تجربة التي یرضى بها وآثارها على أنه یتعین أن یكشف عن مدى إدراك القاصر لطبیعة ال

 3.دون التقید بسن معینة

  
 التجارب العلمیة /ب
  

لا یمكن "على أنه  الفرنسي الفقرة الأولى من قانون الصحة العامة 209/6تنص المادة   
، من أجل القیام بأبحاث أو تجارب ...طلب موافقة غیر البالغین، والبالغین تحت الوصایة 

، وتنص "یتوقع من إجرائها علیهم تحقیق منفعة مباشرة تفید صحتهم طبیة حیویة إلا إذا كان

                                                             
  .من قانون الصحة العامة الفرنسي 209/10المادة  -  1
  .177-176لغزالي ،المرجع السابق،صا مفتاح  مصباح بشیر - 2
 .مابعدها و 87رجع السابق،صمحمد عید الغریب،الم- 3
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غیر أن التجارب التي لا تحقق منفعة فردیة مباشرة "الفقرة الثانیة من ذات المادة على أن 
 :للأشخاص المتطوعین لها یمكن قبولها إذا ما تمت مراعاة الشروط الثلاثة الآتیة

  .ألا تشكل خطرا محتملا على صحتهم - 
  .ن تكون مفیدة للأشخاص الذین لهم نفس المواصفات في السن أو المرض أو العجزأ- 
 1". لا یمكن القیام بها بطریقة أخرى- 

  
مفاد النص السابق عندما یتعلق الأمر بتجارب أو أبحاث علمیة لا تستهدف أي منفعة       

یحظر أي أبحاث  علاجیة للمتطوعین القاصرین أو البالغین تحت الوصایة أصحاء، فالقانون
أو تجارب من هذا النوع على أجسادهم، وذلك لضعف حالة هؤلاء الأفراد، كما لا تكفي موافقة 
الممثل القانوني لهم، فهؤلاء لیسوا مرضى وبالتالي لا یجب أن تصبح أجسادهم محلا للأبحاث 

لغون تحت و تجارب علمیة تتم لغیر مصلحتهم ولحساب غیرهم، أما إذا كان القاصرون أو البا
الوصایة من المتطوعین المرضى فإنه من الممكن وفقا للنص السابق قبول تطوعهم في ثلاث 
حالات إذا كانت تلك الأبحاث أو التجارب لا تشكل أي خطر محتمل على صحتهم، عندما 

 2. تكون تلك التجارب مفیدة لهم، لا توجد أي وسیلة أخرى متاحة للقیام بتلك التجارب
  

نسبة للمشرع الجزائري لم یحدد سن معینة یعتد بها كأهلیة بالنسبة للشخص الخاضع أما بال    
فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها على  168/2للتجربة بحیث جاء نص المادة 

یخضع التجریب للموافقة الحرة والمنیرة للشخص موضوع التجریب أو عند :" الشكل التالي 
 ".عدمه لممثله الشرعي 

ولم یفصل في أهلیة الشخص الخاضع للتجربة وأمام هذا  و النص بهذه الصورة غیر واضح   
الفراغ التشریعي یجدر بنا الرجوع للقواعد العامة المنصوص علیها في القانون المدني، ذلك أن 
ذا تركت  ٕ التجارب الطبیة العلاجیة أو العلمیة من المسائل الخطیرة التي تمس جسم الإنسان، وا

ضابط فإنها ستنحرف عن هدفها الأصلي الذي وجدت من أجله وهو قصد العلاج في دون 
 .التجارب العلاجیة، وقصد اكتشاف مرض جدید أو دواء جدید في التجارب العلمیة

                                                             
  .من قانون الصحة العامة الفرنسي 209/6المادة - 1
  .179-178الغزالي ،المرجع السابق،ص  مفتاح  مصباح بشیر -  2
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تسعة عشرة سنة طبقا لنص ) 19(وعلیه فالشخص الخاضع للتجربة متى بلغ سن الرشد وهو  

ي وكان متمتع بقواه العقلیة فإن رضاءه بإجراء التجربة من القانون المدني الجزائر  40المادة 
 .علیه یكون صحیحا ومنتجا لآثاره القانونیة 

  
ولكن الإشكال المطروح هو عندما یتعلق الأمر برضا القاصر فهل یعتد بالرضا الصادر   

 منه؟ أم یجب أن یصدر ممن یمثله قانونا؟ 

  
فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة  168/2في حقیقة الأمر هذا الإشكال طرحته المادة   

 یخضع التجریب للموافقة الحرة والمنیرة للشخص موضوع : "وترقیتها عندما نصت على ما یلي

، فنص المادة بهذه الصورة لم یحدد بدقة المقصود من "التجریب وعند عدمه لممثله الشرعي
إلى  بعض الفقهاءص ذهب بالرغم من عدم وضوح الن." وعند عدمه لممثله الشرعي"مصطلح 

الاعتداد برضا القاصر الممیز في مجال التجارب الطبیة على أساس أن القاصر الممیز 
وبالتالي فإنه لیس لرضا عدیم  یستطیع فهم طبیعة ما یرضى به من تجارب وتقدیر آثارها ،

ة التجارب التمییز أیة قیمة قانونیة لأن عدیم التمییز لا یملك القدرة على كشف وتمییز طبیع
 .التي یرضى بها

  
وبهذا یتضح أن الوضع یختلف بین ما إذا كان الأمر یتعلق بقاصر ممیز أو غیر ممیز   

إضافة إلى ذلك یجب التمییز بین نوع التجربة التي سیخضع لها ففي التجارب الطبیة 
ة الطبیة العلاجیة یجوز إجراء التجربة له لأنها في صالحه وستعود بالنفع علیه، أما التجرب

العلمیة فلا یجوز إجراؤها على القاصر كمبدأ، واستثناءا إذا تطلب الأمر إجراؤها على قاصر 
بعینه فهنا وجب على المشرع وضع ضمانات كفیلة بحمایة سلامة جسم قاصر من جهة 

 1.وتأمینه من مخاطر التجربة من جهة ثانیة

  
 مدى مشروعیة التجارب الطبیة  على المجانین  - ثانیا

                                                             
  .327- 325مروك نصر الدین ،المرجع السابق، الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم،ص -  1
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ن التعبیر عن إرادة مستنیرة واعیة، وبذلك لا یكون لرضائه أیة قیمة ع اض عقلییالمر  یعجز  

قانونیة لأنه لا یملك القدرة على كشف وتمییز طبیعة الأفعال التي یرضى بها، ومن ثم یتعین 
 الحصول على موافقة الممثل القانوني بالنسبة للتجربة العلاجیة، أما غیر العلاجیة فلا یجوز

 1.إجراؤها ولا عبرة بموافقة الممثل القانوني في هذا الصدد

  
وقد أثیرت المشكلة بالنسبة للمریض عقلیا في غالبیة التشریعات كما هو الشأن بالنسبة   

من قانون آداب مهنة الطب في فرنسا على أنه  43للقاصر غیر الممیز، فقد نصت المادة 
ن یمثله شرعا في حالة إجراء الطبیب تجربة ذات یتعین الحصول على رضا عدیم الأهلیة أو م

منفعة شخصیة مباشرة، أما بالنسبة للتجارب دون المنفعة الشخصیة المباشرة فقد عالجتها 
لا یمكن طلب موافقة "من قانون الصحة العامة الفرنسي حیث تنص على أنه  209/6المادة 

المعاقین أو (ماعیة أو اجت) المرضى عقلیا(الأشخاص المقیمین في مؤسسة صحیة 
من أجل القیام بأبحاث أو تجارب طبیة إلا إذا كان یتوقع من إجراؤها تحقیق منفعة )...العجزة

من القانون رقم  36/2مباشرة تفید صحتهم ،غیر أن التجارب التي لا تحقق وفقا لنص المادة 
ها یمكن منفعة فردیة مباشرة للأشخاص المتطوعین ل 1990 جانفي 23الصادر في  86/90

ألا تشكل أي خطر محتمل على صحتهم، وأن تكون مفیدة : قبولها بمراعاة ثلاث شروط هي 
للأشخاص الذین لهم نفس المواصفات في السن أو المرض أو العجز وأنه لا یمكن القیام بها 

 2" .بطریقة أخرى

  
لحصول على كما یتطلب تشریع ولایة تكساس الأمریكیة بالنسبة للعلاج التجریبي ضرورة ا  

رضا الممثل القانوني للمعاق أو المریض عقلیا، فإذا لم یوجد من یمثله قانونا فلا یجوز 
ذا رفض المریض الخضوع للتجربة ذات المنفعة الشخصیة  ٕ إخضاعه لهذا النوع من العلاج، وا

ن وافق ممثله القانوني  ٕ   3.المباشرة تعین احترام إرادته، ولا یجوز إجباره على ذلك حتى وا

                                                             
  .91محمد عید الغریب،المرجع السابق،ص -  1
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وطبقا لتشریع ولایة نیویورك فإنه یتعین أن یصدر الرضا كتابة ممن یمثل المریض ولا یجوز    

له الموافقة على إجراء تجربة غیر علاجیة ما لم تكن مأمونة العواقب، ولا تنطوي على أیة 
مخاطر أو أضرار، ویقصر تشریع ولایة نیوجرسي سلطة الإذن بالعلاج التجریبي بالنسبة 

 1.لأمراض العقلیة على المحاكملمرضى ا

  
 ساء الحوامل أو المرضعات والأجنةالنعلى التجارب الطبیة  مدى مشروعیة- ثالثا

  

 مرضعات التجارب الطبیة  على النساء الحوامل أو ال /أ
  

لا یجوز إجراء التجارب :"من قانون الصحة العامة الفرنسي على أنه 209/4تنص المادة   
دیة مباشرة على النساء الحوامل أو المرضعات إلا إذا كانت هذه التي لا تحقق منفعة فر 

التجارب مفیدة في معرفة الظواهر المرتبطة بالحمل المستكن أو بالرضاعة ولا تمثل أي خطر 
 "على صحتهن أو صحة الجنین أو الطفل 

  
النص أنه لا یجوز إخضاع النساء الحوامل أو المرضعات للأبحاث أو یستخلص من هذا   
لتجارب الطبیة إلا بعد الحصول على موافقتهن الحرة والمستنیرة بالمخاطر المحتملة للتجربة، ا

ولغرض تحقیق فائدة مباشرة لهن سواء كانت الفائدة مقررة لمصلحة مرتبطة بالحمل أو 
الرضاعة، ویجب ألا تسبب التجربة أي خطر محتمل على صحتهن أو صحة الجنین أو 

 2.الطفل

  
للتجارب العلاجیة على الحوامل فلم ینص علیها التشریع الفرنسي إلا أنها مباحة  أما بالنسبة  

من باب أولى على هذه الطائفة وتخضع في تنفیذها للشروط العامة لإجراء التجارب، حیث 
 3.یلتزم الطبیب بتوفیر الرعایة اللازمة وضمان السلامة البدنیة للأم والجنین معا
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كیة بین التجارب العلاجیة على الحوامل والتجارب المتعلقة بالجنین، وتفرق التشریعات الأمری  

فیعتد بإرادة الحامل بالنسبة للتجارب الطبیة التي تستهدف الحفاظ على صحتها، أما إذا كانت 
التجربة تتعلق بالجنین فلا تكفي موافقة الأم بل یتعین موافقة الأب أیضا على اعتبار أن 

نما بالأسرة ككل الأمر لا یتعلق في هذه ا ٕ  1.لحالة بحق خاص للحامل وا

  
بعبارة أخرى أن الحامل لیست هي محل التجربة لكي یمكن البحث في أثر رضاها   

كالشخص الخاضع للتجربة لذلك فهي كالقائم بالتجربة بالنسبة للجنین مناط الحمایة الجنائیة، 
 2.عدیم الأثر  ولیس لرضاها بإجراء التجربة على الجنین أي صفة فیكون بذلك

  
لذلك یشترط البعض لإجراء التجربة على الجنین ضرورة توافر الرضا المتبصر من الزوجین   

وأن یكون هدفهما الحفاظ على حیاة الجنین أو حمایته من خطر مؤكد، ولا توجد وسیلة أخرى 
 3.متاحة للعلاج بالإضافة إلى سبق إجراء التجربة على حیوانات التجارب

  
 

 ب الطبیة  على الأجنة البشریةجار الت/ب

  
نما    ٕ لا نقصد بالأجنة البشریة الجنین في بطن أمه فذلك موضوع بحث النقطة السابقة، وا

أطفال (نقصد بها الأجنة الزائدة  عن الحاجة من عملیات التلقیح أو الإخصاب خارج الرحم 
ما بإعادة استخدامها في التي یتم تجمیدها والاحتفاظ بها انتظارا للتصرف فیها  إ) الأنابیب

عملیات زرع أخرى لنفس الزوجة صاحبة هذه الأجنة أو التبرع بها لإجراء التجارب الطبیة  
 4.علیها أو لإعدامها والتخلص منها
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ولما كان تجمید الأجنة أو التخلص منها بإعدامها یخرج عن نطاق هذا البحث فسوف   

  . تجارب على هذه الأجنةنقتصر في الدراسة على مدى مشروعیة إجراء ال
  
یذهب الرأي الغالب في الفقه إلى عدم جواز إخضاع الأجنة البشریة للتجارب أو الأبحاث   

 1:إلا بتوافر عدة ضوابط یلزم إتباعها وتتلخص فیما یلي 

  
یجب الحصول على رضا الزوجین بهذه التجارب لأنهما الممثلان للجنین أو البویضة  -

ن هذا الرضا صادرا عن إرادة حرة واعیة غیر مشوبة بغلط أو إكراه أو الملقحة، ویجب أن یكو 
تدلیس أو استغلال، وأن تكون هذه الإرادة مستنیرة عالمة بحقیقة الأمر، كما یجب أن یكون 

 .الرضا واضحا لا لبس فیه الأمر الذي یستوجب أن یكون أمام جهة قضائیة 
  

ل القیام بالأبحاث والتجارب لأن الجنین هو یجب أن لا یتم الحمل في بیئة مصطنعة من أج-
شخص محتمل وهو لیس مادة تجارب وأبحاث بل كائن حي الأمر الذي یحظر معه الحمل 
في بیئة مصطنعة بهدف التجارب فقط لأن في ذلك تحقیر للجنین الذي یمثل بذرة إنسانیة 

 .ستنحدر منها البشریة 

  
شكلة تشكیلا خاصا تراعى فیها الاعتبارات ضرورة وجود رقابة صارمة من هیئة قومیة م -

  .القانونیة والأخلاقیة
أن تكون هذه التجارب ضروریة ولازمة للأغراض الطبیة العلاجیة ولیس بغرض تحسین  -

  .النسل وأن یوجد تناسب بین المخاطر المتوقعة والمنافع المرجوة

                                                             
من التوصیات الصادرة عن المؤتمر الدولي الأول  10التوصیة رقم .191الغزالي،المرجع السابق،ص مفتاح مصباح بشیر -  1

عن الضوابط و الأخلاقیات في بحوث التكاثر البشري في العالم الإسلامي المنعقد في المركز الدولي الإسلامي للدراسات و 
  .1991دیسمبر 13ىإل10بجامعة الأزهر في الفترة من البحوث السكانیة 
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یمتد ذلك للبویضات  أن تكون التجارب الطبیة مقتصرة على البویضات التي ستعدم ولا -
الأخرى الصالحة للزرع، وذلك حصرا للأمر في مجاله البحثي الطبي وعدم تعارضه مع 

  .اعتبارات الآدمیة والإنسانیة
  
 1994جویلیة  29الصادر في  653/94وقد اتجه المشرع الفرنسي في القانون رقم   

لجنین الإنساني لأغراض تحریم الحمل في بیئة مصطنعة ل ىوالخاص باحترام جسم الإنسان إل
الدراسة والأبحاث إلا إذا قبل الزوجان خضوع أجنتهما للأبحاث والتجارب و بشرط أن یتم 
التعبیر عن ذلك كتابة، وأن تكون هذه التجارب لها غایة طبیة علاجیة ولا تحمل أي اعتداء 

في جمیع على الجنین مع ضرورة أخذ موافقة اللجنة المختصة والمشكلة وفقا للقانون، و 
  1.الأحوال لا یجوز استخدام الجنین الإنساني في تجارب أو أغراض تجاریة أو صناعیة

  
كما اشترطت أغلب الولایات المتحدة الأمریكیة إجراء التجربة على الجنین أن یكون هدفها 
الحفاظ على حیاة الجنین أو حمایته من خطر مؤكد، وألا توجد وسیلة أخرى متاحة للعلاج 

إضافة إلى رضا متبصر من  ة إلى سبق إجراء التجربة على حیوانات التجارب ،بالإضاف
 2.الوالدین لأنهما الممثلان للجنین و أن یكون الرضا مكتوبا

  
 1990كما اتجه المشرع الانجلیزي في قانون الخصوبة البشریة وعلم الأجنة الصادر سنة   

تلها من خلال الأبحاث الطبیة أو ما إلى تجریم كل فعل من شأنه تكوین نطفة مخلقة بقصد ق
  3.في حكمها دون إتباع القواعد والضوابط المحددة في القانون

 
 
 
 
  

                                                             
  .192الغزالي ،المرجع السابق،ص مفتاح  مصباح بشیر -  1
  .147-146خالد بن النوي،المرجع السابق،ص-  2
  .192الغزالي،المرجع السابق،ص مفتاح  مصباح بشیر-  3
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  المطلب الثاني 
  موضوعیة  لإجراء التجارب الطبیةالشروط ال

   
ن الموافقة الحرة والمستنیرة على إجراء التجربة بالرغم من أهمیتها إلا أنها لیست كافیة إ  

شروعیة على التجربة على الإنسان، لذلك أوجب القانون مجموعة من وحدها لإضفاء الم
الضوابط الموضوعیة والتي یتعین توافرها في ممارسة التجربة ذاتها أو القائم بها تفادیا 

أن تكون فوائد : وتتمثل هذه الضوابط فیما یلي للمخاطر التي تنتج عنها والوقایة منها ،
الفرع ( ، مراعاة الأصول العلمیة الثابتة)الفرع الأول( ةالتجربة أكبر من المخاطر المحتمل

  .)الفرع الثالث( كفاءة الطبیب العلمیة ،)الثاني
  

   الفرع الأول
   ر التجربة ومنافعهامخاطالتناسب بین 

  

 مخاطرالقاعدة التي یتركز علیها العلاج التجریبي هي أن یكون هناك تناسب بین ال  
المتوقعة على  مخاطرالمرجوة منها أي بمعنى أن تكون ال المحتملة من التجربة والمنافع

الشخص الخاضع للتجربة مقبولة بالنظر إلى المنفعة المرجوة منها، وتعتبر قاعدة التناسب بین 
المخاطر والمنافع قاعدة جوهریة وأساسیة في نطاق البحث والتجارب الطبیة بعد استیفاء 

  1.الضوابط الأخرى

  
یحتاج إلى اتخاذ القرار السلیم وهو ما یختلف في ه زام بهذا الضابط أنوتبدو صعوبة الالت  

كل حالة عنها في الحالات الأخرى فهو قرار یتعلق بحالة فردیة معروضة بالفعل على القائم 
، ویجب أن یسیطر على خلفیة القرار بطبیعة الحال الجانب الأخلاقي، وهو ما یعني  بالتجربة

علمیة وما تقتضیه من جدیة البحث لا ینفك عن ضمیر الطبیب من أن الالتزام بالضوابط ال

                                                             
  .304،ص1951اه،جامعة فؤاد الأول،محمد فائق الجوهري،المسؤولیة الطبیة في قانون العقوبات،رسالة دكتور  -  1
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ناحیة، ولا ینفصل من ناحیة أخرى عن تقدیر مصلحة الخاضع للتجربة وما قد یتعرض له من 
  1.مخاطر

  
وقد أكد إعلان طوكیو هذا المبدأ حیث نص على أنه یتعین قبل إجراء التجربة تقدیر   
ا جدیا سواء من أجل الخاضع للتجربة أو من أجل الآخرین، والفوائد المحتملة تقدیر  مخاطرال

 2.ویتعین أن تتجاوز مصالح الخاضع للتجربة مصالح العلم والمجتمع

  
فقرة ثانیة التي تنص  209/2كما صاغ قانون الصحة العامة الفرنسي هذا المعنى في المادة   

عة بالنسبة للأشخاص لا یجوز إجراء التجربة إذا تجاوزت المخاطر المتوق" على أنه 
المتطوعین للتجربة حد التناسب مع الفوائد المنتظر الحصول علیها لهؤلاء الأشخاص أو 

 3".المصلحة من وراء البحث

  
نما یمكن أن نستشفه من  فإنه المشرع الجزائريفیما یخص    ٕ لم یتناول هذا الشرط صراحة وا

: وترقیتها بنصها على ما یليفقرة أولى من قانون حمایة الصحة  168/2مضمون المادة 
یجب حتما احترام المبادئ الأخلاقیة والعلمیة التي تحكم الممارسة الطبیة أثناء القیام "

   4. ".بالتجریب على الإنسان
  

یجب أن یمتنع الطبیب عن : "من مدونة أخلاقیات الطب بنصها على ما یلي  17والمادة 
 5".لطبیة أو العلاجیة تعریض المریض لخطر لا مبرر له خلال فحوصه ا

  
فع المنتظرة من التجربة بحسب ما إذا كانت اوالمن ویختلف شرط التناسب بین المخاطر  

 .)ثانیا ( أو غیر علاجیة ) أولا (  التجربة علاجیة 
                                                             

  .وما بعدها97خالد حمدي عبد الرحمان،المرجع السابق،ص-  1
2 -Voir l’art n°5 para 2 déclaration de Tokyo.  
  .فقرة ثانیة قانون الصحة العامة الفرنسي 209/2المادة -  3
  .فقرة أولى من قانون حمایة الصحة و ترقیتها 168/2المادة  -  4
  .من مدونة أخلاقیات الطب17المادة  -  5
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 قبولة في مجال التجارب العلاجیة الم مخاطرال - أولا

  
مباشرة للشخص الخاضع لها فإن إذا كانت التجربة الطبیة تهدف إلى تحقیق منفعة شخصیة   

هذا الفرض یمثل نموذجا مقبولا من الناحیتین العلمیة و الأخلاقیة وفیه یمكن البحث عن 
  مقارنة بین المخاطر التي یتعرض لها الشخص والمنافع التي تعود علیه من التجربة، ومن هنا 

حة العامة التي یحققها یكون تحقیق التوازن بین المخاطر والمنافع أكثر یسرا وتبقى المصل
البحث العلمي في هذا الفرض غیر ذات وزن كبیر في المقارنة، لأن الغرض هو تحقیق 

 1.المصلحة الفردیة المباشرة أولا

  
وقد ذهبت بعض التشریعات إلى تحدید مضمون هذا الشرط من ذلك القانون الجنائي لولایة   
تكون للشخص مصلحة "...أن  منه صراحة على 45بكندا  فقد نص في المادة  كبكی

شخصیة مباشرة من إجراء التجربة و إذا كان من الملائم ممارسة العملیة وفقا للحالة الصحیة 
  2".للشخص وكل ظروف الحالة الأخرى

  
یختلف تقدیر الموازنة بین المخاطر والمنافع من حالة إلى أخرى فهو یتوقف من ناحیة أولى   

لخاضع للتجربة ومدى خطورته ومدى تاریخه من حیث على طبیعة المرض الذي أصاب ا
  3.الحداثة أو القدم، كما یتوقف على تطورات الحالة الصحیة ما جرى منها وما هو متوقع 

  
قد تبدو الموازنة بین المخاطر والمنافع ضمانا مستحیلا أو ضمانا غیر ذي فائدة وذلك   

ون الأمل في بقائه حیا قد شارف عندما تكون حالة المریض میئوسا منها خاصة عندما یك
ففي هذه الحالة غالبا ما یكون إجراء التجربة مبررا مهما كانت المخاطر التي  على الانتهاء ،

تترتب علیها فالتجربة في مثل هذه الحالة تصبح الأمل الوحید للمریض أو لأطبائه لإنقاذ حیاة 

                                                             
  .99خالد حمدي عبد الرحمان،المرجع السابق،ص-  1
  .328مروك نصر الدین،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم، المرجع السابق ،ص-  2
  .242مفتاح مصباح بشیر الغزالي ،المرجع السابق،ص -  3
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أن یطرح المشكلة من زاویة أخرى  حكم علیها علمیا بأنها شبه منتهیة، لكن هذا الفرض یمكن
  وهي زاویة الرضا المستنیر فهل یكون رضا المریض في مثل هذه الظروف كامل الوضوح؟

   
یرى البعض أن الیأس من الشفاء یجعل المخاطر مهما عظمت قائمة في إطار المقبول      

الفرض السابق  من قاعدة في خصوص ىعلى الأقل من الناحیتین الأخلاقیة والعلمیة، ولا یبق
إلا الارتكان إلى الثقة في القائمین على التجربة والثقة في استیفائهم للضوابط العلمیة والعملیة 

  1.اللازمة للقیام بالتجربة
 

 لة في مجال التجارب غیر العلاجیةالمقبو  اطرخمال - ثانیا
  

ة أو الشخصیة عندما یتعلق الأمر بتجربة غیر علاجیة فإنه یجب استبعاد المنفعة الفردی  
وبذلك قد یبدو للوهلة الأولى أن هذا الفرض غریبا بعض الشيء لأنه قد یصطدم بالمبادئ 
التقلیدیة في حرمة وعصمة جسم الإنسان، وبذلك یبدو منطقیا من الناحیة العلمیة في إطار 

ربة التجربة غیر العلاجیة أنه یتعین أن یكون الخطر منتفیا أي منعدما بالنسبة للخاضع للتج
 2.أیا كانت مصلحة البحث للطب والمجتمع 

  
من قانون الصحة 14/ 209وقد أخذ المشرع الفرنسي بهذا الفرض عندما نصت المادة   

العامة الفرنسي على أن التجارب التي یتم إجراؤها دون فائدة شخصیة مباشرة لا یجوز أن 
حث، ویجب أن تحمل أي خطر محتمل وجسیم على صحة الأشخاص الذین یتطوعون للب

یسبقها فحص طبي للأشخاص المعنیین، ویجب إخطارهم بنتیجة الفحص بواسطة طبیب 
 3.یختارونه

  

                                                             
  .102خالد حمدي عبد الرحمان،المرجع السابق،ص -  1
  .157-156نوي،المرجع السابق،صخالد بن ال-  2
  .من قانون الصحة العامة الفرنسي 209/14المادة -  3
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لفقرة الأولى من المادة المشار إلیها أن التجربة التي تجرى على شخص لا تحقق له ل طبقا  
منفعة شخصیة مباشرة لا تجوز إلا إذا كانت المخاطر محدودة وضئیلة في مقابل توافر 

 1.مصلحة عامة في البحث العلمي

  
من قانون الصحة العامة الفرنسي وأضافت قیدا آخر على قدر  209/17ثم جاءت المادة   

من الأهمیة هو أنها حظرت أن یخضع الشخص لأكثر من تجربة دون مصلحة شخصیة 
، وأن كل مشروع یتم إعداده لمثل هذه التجارب یجب أن یتضمن المدة التي یحظر  مباشرة

  2.خلالها تعرض الشخص لتجربة أخرى
 

  فرع الثاني ال
  مراعاة الأصول العلمیة الثابتة

  
إذا توافرت الشروط السابقة حق للطبیب أن یتدخل لعلاج المریض وعلى الطبیب أن یبذل   

للمریض جهودا صادقة یقظة ومتفقة في غیر الظروف الاستثنائیة مع الأصول العلمیة 
ملیا في المهنة، ویعد هذا الشرط قیدا أساسیا وجوهریا بصفة خاصة المتعارف علیها نظریا وع

في مجال الأبحاث والتجارب الطبیة الحیویة نظرا لما تنطوي علیه التجارب الطبیة  من 
مخاطر ونتائج محتملة، لذلك یجب على القائمین بهذه التجارب الالتزام بالأصول والقواعد 

عاهد والمؤسسات العلمیة الشهیرة وكذلك المتعارف علیها المتعارف علیها نظریا وعملیا في الم
لدى أمانة وزارة الصحة، أي بمعنى أن یكونوا على درایة بآخر ما توصل إلیه العلم من بحوث 

  3.في التجارب الطبیة الحیویة التي یقومون بها

  
ولیة أن آلة أو ولیس للطبیب القائم بالتجربة الدوائیة والجراحیة أي عذر ولا یعفیه من المسؤ   

مادة معینة كانت غیر موجودة أثناء إعطاء الدواء أو إجراء الجراحة ولم یجدها في متناول یده 

                                                             
  .246مفتاح  مصباح بشیر الغزالي ،المرجع السابق،ص -  1
  .قانون الصحة العامة الفرنسي من 209/17المادة  -  2
  .و ما بعدها 91خالد حمدي عبد الرحمان،المرجع السابق،ص -  3
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لا فعلیه إرجاؤها ریثما  ٕ فعلیه أن یستوثق من وجود كل ما یحتاجه قبل البدء في التجربة وا
  1.یتوفر له كل ما یحتاج إلیه

  
الصحة العامة الفرنسي صراحة على هذا  فقرة أولى من قانون 209/2وقد نصت المادة   

لا یجوز القیام بأي بحث أو تجربة على الكائن البشري إذا لم تعتمد على آخر :"الشرط بقولها
 2".كافیة ) سریریة(المعطیات أو المعارف العلمیة وعلى تجارب اكلینكیة 

  
رائها حیث تنص كما حدد المشرع الفرنسي الإطار المادي للتجربة والدقة العلمیة في إج  

تحت  یجوز إجراء التجارب الطبیة إلا لا:" من قانون الصحة العامة على أنه  209/3المادة 
إشراف ورقابة طبیب مؤهل وبخبرة مناسبة وفي ظروف مادیة مناسبة للتجربة وملائمة لشروط 

 3."الدقة العلمیة ومع أمن وسلامة الأشخاص الذین یخضعون للتجربة

  
الأول أنه لا : المادة السابقة نجد أنها نصت على ضرورة توافر شرطین  بالرجوع إلى نص  

یجوز إجراء التجربة إلا تحت إشراف طبیب ذي كفاءة وخبرة تؤهلانه لذلك، ویعرف هذا 
الطبیب باسم الطبیب المراقب ویتولى هذا الطبیب الإدارة والإشراف على إجراء التجربة 

لعلمیة أي في ظروف مادیة وفنیة تتلاءم مع البحث وتتفق والتحقق من أنها تتم وفقا للأصول ا
مع مقتضیات الجدیة العلمیة ومع تحقق الأمن الفردي للخاضع للتجربة، ولا یكون المراقب إلا 
شخصا طبیعیا، ویلزم أن یكون حاصلا على درجة الدكتوراه في الطب، والأصل أن یشرف 

اء المراقبون حدد القائم بالتجربة أحدهم لیكون على إجراء التجربة طبیب واحد فإذا تعدد الأطب
  4.منسقا بحیث یلزم وحده بتقدیم مشروع التجربة إلى اللجنة الاستشاریة

  

                                                             
  .234زالي،المرجع السابق،صالغ مفتاح  مصباح بشیر-  1
  .فقرة أولى من قانون الصحة العامة الفرنسي 209/2المادة -  2
  .من قانون الصحة العامة الفرنسي 209/3المادة -  3
  .237- 236الغزالي،المرجع السابق،ص  مفتاح مصباح بشیر -  4
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من قانون أخلاقیات مهنة الطب  36أشار المشرع الفرنسي بصورة ضمنیة في المادة  أیضا  
ضع تشخیصه بعنایة إن الطبیب یجب دائما أن ی"عن معطیات العلم في المجال الطبي بقوله 

 1".أكثر وأن یستخدم في كل إجراء یقوم به الطرق العلمیة الأكثر تخصصا ودقة ووضوحا 

  
فقرة أولى من قانون  168/2أما المشرع الجزائري فقد نص على هذا الشرط في المادة   

 یجب حتما احترام المبادئ الأخلاقیة والعلمیة التي تحكم:"حمایة الصحة وترقیتها بقولها
 2".الممارسة الطبیة أثناء القیام بالتجریب على الإنسان في إطار البحث العلمي 

  

النصوص السابقة ضرورة التزام الطبیب بإتباع الأصول العلمیة المتعارف  یستخلص من  
  .ميعلیها بین الأطباء، ویتعین أن یتوافر هذا الشرط المبدئي في جمیع أفراد فریق البحث العل

  الفرع الثالث
  فاءة الطبیب العلمیة ك

  

أن یكون القائم على التجربة الطبیة العلاجیة أو العلمیة على المریض طبیبا حاصلا  شترطی  
على المؤهل العلمي اللازم لممارسة مهنة الطب، وأن یكون على قدر معین من الخبرة 

  والكفاءة في آخرما توصلت إلیه المعارف العلمیة وأن یجرى تجارب تحضیریة 
  

یة قبل إجراء البحث أو التجربة على الإنسان، فلا یجوز أن یقوم بالتجربة طالب في كلیة كاف
  3.الطب أو طبیب مبتدأ لا یحوز الكفاءة اللازمة لمباشرتها 

  
ویتعین أن یتوافر هذا الشرط في جمیع أفراد فریق البحث العلمي أو الطاقم الطبي حال 

 4.أو كان بعضهم من الأجانب تعددهم وسواء كانوا جمیعا من الوطنیین 

  

                                                             
  .من قانون أخلاقیات مهنة الطب الفرنسي 36المادة  -  1
  .أولى من قانون حمایة الصحة و ترقیتهافقرة  2/ 168المادة -  2
  .233مفتاح  مصباح بشیر الغزالي ،المرجع السابق،ص -  3
  .92خالد حمدي عبد الرحمان،المرجع السابق،ص-  4
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فقرة أولى من قانون الصحة العامة الفرنسي  209/2تأكیدا لهذا الرأي تنص المادة 
لا یجوز القیام بأي بحث أو تجربة طبیة حیویة على الكائن البشري إذا لم تعتمد " على أنه

 1".كافیة) سریریة(على آخر المعطیات أو المعارف العلمیة وعلى تجارب اكلینكیة 

  
تطبیقا لذلك قضت محكمة لیون الفرنسیة بمسؤولیة طالب بكلیة الطب قام بإجراء 
تجربة علمیة تحت إشراف أحد الأطباء لصبي في العاشرة من عمره كان مصابا بقراع، 
لافتقاره إلى الكفاءة العلمیة والعملیة المؤهلة لمباشرة مثل هذه التجربة بالرغم من سلامة القصد 

التجربة واقتصاره كما یدعي على مجرد قصد شفاء المریض دون استهداف  في إجراء هذه
  2.قصد آخر غیره كمصلحة علمیة عامة أو تحقیق مطمع بحثي خاص لدى القائم بالتجربة 

  
  

  المطلب الثالث 
  الشكلیة لإجراء التجارب الطبیة الشروط 

إضافة إلى إجرائها  )ع الأول الفر (  الترخیص بإجراء التجربةیشترط لإجراء التجارب الطبیة   
 .)الفرع الثاني(  في مؤسسات مجهزة بالإمكانیات و المعدات اللازمة لذلك

  
  

  الفرع الأول  
  الترخیص بإجراء التجربة 

لا یجوز : "فقرة رابعة من قانون الصحة العامة الفرنسي على أنه 209/12  تنص المادة  
مزاولة مهنة الأبحاث والتجارب ) ب الطبیة الطبیب أو مؤسسة الأبحاث والتجار ( للمتعهد

الطبیة الحیویة إلا بعد التقدم بطلب إلى وزیر الصحة مشفوعا برأي لجنة الاطلاع والمشورة 
 ".للحصول على الموافقة المبدئیة بإجراء البحث أو التجربة 

  
                                                             

  .فقرة أولى من قانون الصحة العامة الفرنسي 2/ 209المادة -  1
  .158جع السابق،صأشار إلیه خالد بن النوي ،المر  1859دیسمبر  15حكم محكمة لیون في  -  2



196 

 

ت في یجوز لوزیر الصحة في أي وق: " كما تنص الفقرة الأخیرة من ذات المادة على أنه  
حالة خطر على الصحة العامة أن یعلق أو یسحب الموافقة أو الترخیص بإجراء التجربة 

  1."الطبیة إذا ثبت من المتابعة عدم الالتزام  بالضمانات والضوابط المقررة في القانون 

  
من  ىتخضع التجارب التي لا یرج" من قانون حمایة الصحة وترقیتها  168/3لمادة طبقا ل  

  2...."لعلاج للرأي المسبق للمجلس الوطني لأخلاقیات العلوم الطبیة ورائها ا

  
النصوص السابقة أن المشرع الفرنسي والجزائري لا یجیزان مزاولة مهنة  یستخلص من 

الأبحاث والتجارب الطبیة الحیویة على جسم الإنسان إلا إذا كان من أجراها مرخصا له بذلك 
جازة العلمیة من الجامعات المعترف بها أو ثبوت درایة قانونا، وأن مجرد الحصول على الإ

الطبیب القائم بالتجربة لا یكفي لممارسة مهنة الأبحاث والتجارب الطبیة، بل یلزم بالإضافة 
 .إلى ذلك موافقة الجهة المختصة بمنح الترخیص اللازم بمزاولة المهنة

  
  الفرع الثاني 

 والمعدات ل اجراء التجربة في مؤسسات مجهزة بالوسائ 

  
 شك أن تقدم العلوم الطبیة والوسائل الفنیة المستخدمة في العلاج صار تقدما هائلا، وقد لا  

صاحبه تطور وتقدم ظاهرة الممارسة الجماعیة للاختبارات الطبیة وتجاربها، فمن الشائع أن 
یكون یشترك في البحوث الطبیة عدة أطباء أو باحثین في وقت واحد، وقد كان لازما أن 

للطبیب الباحث أو فریق الباحثین القائمین على الأبحاث والتجارب الطبیة والعلمیة مكانا 
ومرخص له بإجراء هذه الأبحاث والتجارب على جسم  ةمجهزا بالإمكانیات  والمعدات اللازم

الإنسان كضمانة من الضمانات الأساسیة لحمایة الأشخاص المتطوعین لإجراء البحوث أو 
  3.لطبیة  على أجسادهم التجارب ا

                                                             
  .من قانون الصحة العامة الفرنسي 209/12المادة -  1
  .من قانون حمایة الصحة و ترقیتها 3/ 168المادة  -  2
  .231-230مفتاح مصباح بشیر الغزالي،المرجع السابق،ص-3
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لا یجوز :" من قانون الصحة العامة الفرنسي على أنه 209/18تأكیدا لذلك تنص المادة   

إجراء التجارب الطبیة بدون فائدة فردیة مباشرة إلا في أماكن مجهزة بالوسائل والمعدات الفنیة 
اص المتطوعین لها المناسبة للبحث أو التجربة والتي تتفق مع ضرورات أمن وسلامة الأشخ

 1".ومرخص لها من قبل وزیر الصحة المكلف 

  
یستخلص من هذا النص أنه لا یجوز إجراء التجارب الطبیة الدوائیة أو الجراحیة إلا في   

ومجهزة بالوسائل والمعدات ) مستشفیات عامة أو مراكز أبحاث طبیة (مؤسسات طبیة عامة 
ف القانون من كل ذلك تقلیل المخاطر التي یتعرض اللازمة لإجراء البحث أو التجربة ویستهد

  2. لها الشخص الخاضع للتجربة
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  

                                                             
  .من قانون الصحة العامة الفرنسي 209/18المادة -  1
  .232صمفتاح مصباح بشیر الغزالي،المرجع السابق، -  2
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 ولالأ  لبابخلاصة ا

  
وزرع بنصه الصریح وتنظیمه لنقل  ن المشرع الجزائريأ إلیهن نخلص أما یمكن      

الفقهیة بشأن حسم كل الخلافات   ةجثالالأعضاء البشریة سواء تم النقل بین الأحیاء أو من 
مشروعیتها،حیث تناول المشرع شروط مشروعیة نقل الأعضاء بین الأحیاء ومن أهمها رضا 

للخطر، كما تناول شروط  تنازلالمتنازل،رضا المتلقي ،قصد العلاج،عدم تعریض حیاة الم
وأهمها التحقق من الوفاة والموافقة على استئصال الأعضاء  ةجثالمشروعیة نقل الأعضاء من 

وهذا یعد تقدما تشریعیا في الجزائر على بعض التشریعات العربیة التي لم تنص  الجثة ،من 
 أما فیما یتعلق ، علیه رغم النقائص الموجودة على مستوى النصوص المنظمة لهذا المجال

الخلافات الفقهیة بشأن مشروعیتها حیث تناول  المشرع الجزائري كل حسمفقد التجارب الطبیة ب
 المتبصرةة هذه التجارب و المتمثلة في ضرورة الحصول على الموافقة الحرة و شروط مشروعی

دم تعریض عالعلوم الطبیة، لأخلاقیاتموافقة المجلس الوطني  للشخص الخاضع للتجربة ،
  .للخطر الخاضع لها حیاة الشخص

  
النصوص  هذه نأغیر  مقارنة ببعض القوانین العربیة، في الجزائر اتشریعی اعد تقدمیهذا و    

القانونیة المنظمة للتجارب الطبیة غیر كافیة لحمایة الشخص الخاضع لها لذلك وجب النص 
ضرورة  كالنص على كفاءة الطبیب القائم بالتجربة، لإباحتهاخرى أصراحة على شروط 

ماكن مجهزة بالوسائل والمعدات أالتجارب في  إجراءوجوب  التناسب بین المخاطر و الفوائد ،
  . مثل بعض التشریعات كالتشریع الفرنسي و التجربةأللبحث  لمناسبةالفنیة ا
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  الباب الثاني
  جراحة التجميل و تغيير الجنس
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  لباب الثاني
 جراحة التجمیل وتغییر الجنس

  
ن التشریعات العربیة فیما على كثیر م سبقا ملحوظا فكان المشرع الجزائري قد عر  إذا     
على مجالات  ضل حتى الآن السكوتف فإنه بنقل الأعضاء البشریة والتجارب الطبیة، قیتعل

أخرى في الأسالیب المستحدثة في الطب والجراحة وذلك فیما یتعلق بجراحة التجمیل وجراحة 
حیث تعرف جراحة التجمیل انتشارا  تغییر الجنس وهما مجالان لا یقلان أهمیة على سابقهما،

  ).الفصل الأول( لفقه والقضاء بل وحتى على كثیر من التشریعات تنظیمهاواسعا حتم على ا
  

كما عرفت جراحة تغییر الجنس هي الأخرى انتشارا لافتا لیس في الدول الغربیة فحسب      
ل اهتمام فقهي قضائي وتشریعي عل منها في كثیر من الأحیان محجبل في عدة دول عربیة 

  ). الفصل الثاني(
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 الفصل الأول 

  جراحة التجمیل
  

ة التجمیلیة نوعا آخر من الأسالیب المستحدثة في الطب والجراحة والتي تمثل الجراح     
بشكل لافت جلب إهتمام الفقه والقضاء والتشریع لیضفي علیها المشروعیة أخذت في الإنتشار 

مجال الجراحة التجمیلیة إذ كثیرا ما یقتحم  ، ویخرجها من دائرة الممارسة غیر المشروعة
أطباء غیر مختصین خاصة في ظل الإقبال الكبیر للفنانین على هذا النوع من الجراحة و ما 

  .فیه من عوائد مالیة مغریة
  

الطبي  وقد كان القانون المقارن سباقا في تنظیم هذا المجال من الجراحة مواكبا للسبق     
بینما نجد أن أساس المشروعیة في القانون  ة،ومن ثمة في إعطاء أساس شرعیة هذه الممارس

  .) المبحث الأول(  الجزائري  لایزال غیر واضح 
  

المتعلقة بالمریض من جهة  وممارسة الجراحة التجمیلیة أحیطت بمجموعة من الشروط      
( خاصة فیما یتعلق برضاه وأخرى متعلقة بالطبیب مرتبطة أساسا بالتخصص والكفاءة 

  ). المبحث الثاني
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  المبحث الأول
 جراحة التجمیلأساس مشروعیة 

  
تعد جراحة التجمیل من الأعمال الطبیة التي أثیر الجدل بشأن مشروعیتها، ومرد ذلك      

 .طبیعة الهدف الذي تتوخاه بصفة أساسیة والمرتكز في الناحیة الجمالیة لا العلاجیة
  

المطلب (یة أن نلم بماهیة الجراحة التجمیلیة وسنحاول قبل الخوض في مسألة المشروع     
موضوع المشروعیة مشیرین إلى رحلة الجراحة التجمیلیة من  نتطرق إلى، ثم )الأول

اللامشروعیة لعهد طویل إلى المشروعیة التي فرضها الواقع وذلك على مستوى القانون المقارن 
م نتناول موقف الشریعة الاسلامیة ،ث)المطلب الثالث(، ثم القانون الجزائري )المطلب الثاني(
  .)المطلب الرابع(

 المطلب الأول
 ماهیة جراحة التجمیل

  
نما الغایة منها       ٕ إن جراحة التجمیل لیست كباقي الجراحة یقصد بها الشفاء من علة، وا

إصلاح تشویه یخدش الذوق، أو یثیر الألم، أو النقمة، أو الاشمئزاز في النفوس، ولم یكن هذا 
    1.ع من الجراحة حدیثا إنما لها تطبیقات قدیمةالنو 
  

ولقد تعددت وتنوعت تعاریف الجراحة التجمیلیة من قبل فقهاء القانون ورجال الطب، تبعا      
فرع (، ونبین أنواعها  )فرع أول(لتعدد أنواعها وأسبابها لذا سنتناول التعریف بجراحة التجمیل  

 ).فرع ثالث(، ونحدد أسبابها  )ثان
 
 
  

                                                             
عبـــد الســـلام التـــونجي، المســـؤولیة المدنیـــة للطبیـــب فـــي الشـــریعة الإســـلامیة والقـــانون الســـوري والمصـــري والفرنســـي، دار  -1

  .396، ص1967المعارف، لبنان، الطبعة الأولى، 
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 الفرع الأول

 التعریف بجراحة التجمیل

  
حة التي لا یكون الغرض منها علاج االجراحة التجمیلیة بأنها الجر  الفقهاء بعضعرف      

یض بفعل مكتسب أو مرض عن طریق التدخل الجراحي، بل إزالة تشویه حدث في جسم المر 
 1.خلقي أو وظیفي

  
ة تجرى لتحسین منظر جزء من أجزاء الجسم إلى اعتبارها جراح الآخر كما ذهب البعض     

   2.الظاهرة، أو وظیفته إذا ما طرأ علیه نقص أو تلف أو تشوه
   
ها مجموعة العملیات المتعلقة بأن  louis dartigue وبهذا المعنى عرفها الدكتور      

بالشكل والتي یكون الغرض منها علاج عیوب طبیعیة أو مكتسبة في ظاهر الجسم البشري 
   3.ثر في القیمة الشخصیة والاجتماعیة للفردتؤ 
 
لا یقصد منها تحقیق غرض شفائي، إذ لا تتم من  حسب هذه التعاریففجراحة التجمیل       

نما من أجل إصلاح بعض التشوهات الطبیعیة  ٕ أجل إعادة الصحة لعضو في المریض، وا
ه، أو التشوهات التي یصاب كأنف معوج أو واسع الفتحتین أو توسیع عین أو إزالة ندبة بالوج

صابات في حوادث مختلفة، وبالتالي الجراحة التجمیلیة تؤدي إلى  ٕ بها الإنسان نتیجة حروق وا
   4.تخلیص الجسم من عارض غیر طبیعي

 
                                                             

امعـة الكویــت، عبـد الوهـاب حومــد، المسـؤولیة الطبیــة الجزائیـة، مجلــة الحقـوق والشــریعة، العـدد الثــاني، السـنة الخامســة، ج  -1
  .192، ص 1981

محمــد بــن محمــد المختــار الشــنقیطي، أحكــام الجراحــة الطبیــة والآثــار المترتبــة علیهــا، رســالة دكتــوراه، الجامعــة الإســلامیة  -2
  .182، ص 1992بالمدینة، مكتبة الصحابة، السعودیة، 

محمــد .  یــة العلمیــة لجراحــة التجمیــلمــن المؤسســین لجراحــة التجمیــل، وكــان یشــغل مــدیر الجمع Louis Dartigueیعــد  -3
  .146ص طباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،مسؤولیة الأسامي الشوا، المرجع السابق،

جاســم علــي ســالم الشامســي، مســؤولیة الطبیــب والصــیدلي، بحــث ضــمن المجموعــة المتخصصــة فــي المســؤولیة القانونیــة  -4
  .427-426، ص 2000رات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، للمهنیین، الجزء الأول، المسؤولیة الطبیة، منشو 
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فالعیوب التي تبدو على الجسم البشري، قد تكون ظاهرة كعیوب الوجه والیدین والرأس،      
لاعتیادیة، أو قد تكون غیر ظاهرة كالحروق على البطن حیث تلاحظ من الناس في الحیاة ا

أو الظهر، وهي عیوب مهما كان مصدرها لا تبدو للعیان إلا في مناسبات خاصة كمشاهدة 
     1.الحروق أثناء السباحة، أو ظهور التشوهات أثناء الألعاب الریاضیة وغیرها

  
، بل إنها حرفة قدیمة، فقد أجریت أن جراحة التجمیل لیست بعلم جدید والجدیر بالذكر      

قبل المیلاد أول عملیة تشكیل أنف جدید باستعمال جلد الجبهة، حیث  600في الهند عام 
وكذلك قام ابن سینا وابن رشد وهما من الجراحین انت عقوبة اللص هناك جدع الأنف، ك

 .العرب باستئصال الجلد الزائد من الجفون وذلك في القرن العاشر المیلادي

  
كما قام جراح بیزنطي بأول عملیة لتصغیر حجم الثدي في القرن السابع المیلادي، وأما      

بالنسبة لعملیات شد الجلد بمنطقة الوجه والبطن فقد بدأ إجراؤها في أواخر القرن التاسع 
 2.عشر

 
غیر أن جراحة التجمیل ظهرت بشكل واضح بعد الحربین العالمیتین الأولى والثانیة      

  3.بحیث أصبحت لها أصولها وتعالیمها

  
وتطورت جنبا إلى جنب مع الجراحة العلاجیة، وقد بلغ من تقدم هذا النوع من الجراحة      

أن أصبح یمكن جمع حتى عظام الفك المتناثرة، وأن یعوض الإنسان عن أي جزء یفقده من 
  4.جسده

                                                             
  .7، ص 1995الأردن، الطبعة الثانیة، عمان، دار الثقافة ، منذر الفضل، االمسؤولیة الطبیة في الجراحة التجمیلیة، - 1
  .147 – 146محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،  ص  - 2
محتســـب بـــاالله، المســؤولیة الطبیــةـ  المدنیـــة والجزائیـــة بــین النظریـــة والتطبیـــق، دار الإیمــان، دمشـــق، بیـــروت، الطبعـــة بسѧѧام  -3

رایــس محمــد، المســؤولیة المدنیــة للأطبــاء، أطروحــة لنیــل شــهادة دكتــوراه الدولــة فــي القــانون، كلیــة . 207، ص 1984الأولــى،
  .146، ص  2005-2004جامعة سیدي بلعباس،  الحقوق،

  .8منذر الفضل، المرجع السابق،ص-1
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لثاني من القرن العشرین ویرجع وقد شهدت جراحة التجمیل تطورا ملحوظا في النصف ا     
ذلك إلى تطور دراسة فن التجمیل في كل من فرنسا وألمانیا والولایات المتحدة الأمریكیة، 
واتسع مجال هذه الجراحة بحیث أصبح یشمل علاج الجروح والتشوهات الناتجة عنها، وعلاج 

أو الزائدة وجراحة     تصقة العیوب الخلقیة كالشفاه الأرنبیة والأذن ناقصة النمو والأصابع المل
 1.أورام الجلد الحمیدة والخبیثة خاصة في مناطق الوجه والعنق

  

كما أن تطور علم المیكروسكوب المركب، وتطور علم الجراحة أدیا إلى ظهور ما یسمى      
بعلم الجراحة الدقیقة تحت المیكروسكوب، التي بدورها ساهمت بشكل فعال في تحقیق إعادة 

عضاء المبتورة من الأطراف مثل الأصابع والید، وساهمت أیضا في نقل بعض زراعة الأ
الأنسجة في الجسم من مكان لآخر  لأغراض تجمیلیة، بحیث أصبحت الجراحة تحت 

 2.المیكروسكوب من أساسیات جراحة التجمیل و ضروریاتها
  

ة من مادة ومن عوامل تطور هذه الجراحة أیضا تطور الأعضاء الصناعیة المصنوع     
   3.السیلكون

 
 الفرع الثاني

 أنواع جراحة التجمیل

وجراحة تجمیل  )أولا (  جراحة تجمیل ترمیمیة: عملیات جراحة التجمیل إلى نوعینتنقسم      
 .)ثانیا (  تحسینیة

 الجراحة الترمیمیة  - أولا

 خلقیة عیوبتهدف إلى علاج  تلك الجراحة التي هي لتصلیحیةا الجراحة الترمیمیة أو
  4. أو مكتسبة

  

                                                             
  .147الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  محمد سامي-1

  .292-291، ص 2004طلال عجاج، المسؤولیة المدنیة للطبیب،المؤسسة الحدیثة للكتاب،طرابلس ،لبنان،الطبعة الأولى،-2
  .147المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص محمد سامي الشوا، -3

4 -. cyril clément،la responsablité du fait de la mission de soins des établissments  publics et privés de santé، 

les études hosptaliéres éditions، 2001، P57. 
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عیوب ناشئة في الجسم قسمین تتمثل الأولى في العیوب التي تبدو على الجسم البشري ف     
العیوب : من سبب فیه لا من سبب خارج عنه، فیشتمل ذلك على نوعین من العیوب هما
والرجلین، الخلقیة التي ولد بها الإنسان، ومثالها الشق في الشفة العلیا، التصاق أصابع الیدین 

والعیوب الناشئة عن الآفات المرضیة التي تصیب الجسم، ومثالها عیوب صیوان الأذن 
 .الناشئة عن الزهري والجذام والسل

 
ي العیوب الناشئة بسبب خارج الجسم، كما في العیوب والتشوهات أما الثانیة فه

تقع بسبب  الناشئة عن الحوادث والحروق، ومن أمثلتها، كسور الوجه الشدیدة التي
 1.حوادث المرور، تشوه الجلد بسبب الحروق

 
 الجراحة التحسینیة -ثانیا

 
نما تهدف إلى علاج بعض الجراحة التحسینیة  ٕ لا تتجه أصلا إلى تحقیق الشفاء، وا

التشوهات البسیطة، كون أصحابها یرون أنها تؤثر على الجمال والكمال الجسدي، 
  2.یة النهدینكالأنف الطویلة أو إزالة ندبة أو تقو 

  

  3.فهذه الجراحة تهدف إلى تحسین المظهر وتجدید الشباب         
 
 
 
 
 

                                                             
  .184 -183طي، المرجع السابق، ص محمد بن محمد المختار الشنقی -1

2 -Ossoukine abdelhafid، traité de droit médical، publications du laboratoire de recherche sur le droit et les 

nouvelles technologies، Oran، 2003، P 131. 
 

3  - Daniel Rouge، louis arbus، Michel costagliola، Responsabilité médicale de la chirurgie à l’eshétique، 

Arnette، paris، 1992، P92. 
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والمراد بتحسین المظهر هو تحقیق الشكل الأفضل والصورة الأجمل دون وجود دوافع ضروریة 
أما تجدید الشباب فالمراد به إزالة الشیخوخة، فیبدو المسن بعدها وكأنه في  1.أو لازمة لذلك

   2.اعهد الصب
 :العملیات المتعلقة بهذه الجراحة إلى نوعینتنقسم  و     

  

 :فمن أشهر صورها: عملیات الشكل/أ
  

  .بتصغیره وتغییر شكله من حیث العرض و الارتفاع: تجمیل الأنف
بتصغیر عظمه إن كان كبیرا، أو تكبیره بوضع ذقن صناعي یلحم بعضلات : الذقن تجمیل

  .وأنسجة الحنك إن كان صغیرا
بتصغیرهما إذا كانا كبیرین، أو تكبیرهما بحقن مادة معینة مباشرة في : جمیل الثدیینت

  .تجویفهما
  .بردها إلى الوراء إن كانت متقدمة: تجمیل الأذن
زالة القسم الزائد بسحبه من تحت الجلد جراحیا: تجمیل البطن ٕ  .بشد جلدتها وا

  

 عملیات التشبیب/ب
  

  :من أشهر صورهالكبار السن، و  ىهذه العملیات تجر 
بشد تجاعیده سواء برفع جزء منه ومن الرقبة وهو ما یسمى بالرفع الكامل، أو : تجمیل الوجه

  .تجمیله بعملیة القشر الكیماوي
  .بإزالة القسم الأدنى من الجلد والشحم: تجمیل الساعد
جودة ویسمى في عرف الأطباء تجدید شباب الیدین، وذلك بشد التجاعید المو : تجمیل الیدین

  .في أیدي المسنین والتي تشوه جمالها
  3.بسحب المادة الموجبة لانتفاخها، نظرا لكبر السن وتقدم العمر: تجمیل الحواجب

                                                             
1 -Michele Harichaux Ramu, la responsabilité du médecin, juris classeur civil, responsabilité civil, 440-3، 

article 1382 à 1386, éditions techniques, année 1993,   p 7-8. 

  .136، ص 2001-2000ي، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، عشوش كریم، العقد الطب-2

  192-191محمد بن محمد المختار الشنقیطي، المرجع السابق، ص  -3
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نزاعات  وتجدر الإشارة إلى أن عملیات الأنف والثدي هي أكثر التدخلات التي تؤدي إلى      
    1.یلیة، لأنهما أكثر التدخلات المطلوبة في الجراحة التجمةیئقضا

  
بعد التطرق إلى أنواع الجراحة التجمیلیة وتحدید صورها، ینبغي الإشارة إلى أن فریقا من      

الفقهاء یذهب إلى القول بأن النوع الأول أي الجراحة الترمیمیة تخضع لنفس قواعد المسؤولیة 
التحسینیة الطبیة العادیة، حیث تهدف إلى قصد الشفاء حقیقة، في حین أن جراحة التجمیل 

تحكمها المسؤولیة الطبیة المشددة من نواحي معینة، سواء بالنسبة لرضا المریض وتبصره 
بكافة المعلومات المرتبطة بها، أو الموازنة الدقیقة بین مخاطرها وفوائدها، فالهدف منها 

 2.تحسین شكل عضو معافى من الناحیة الصحیة أو بالأحرى تحقیق غرض جمالي بحت

  
یذهب فریق آخر إلى عدم التفریق بین أنواع الجراحة التجمیلیة من حیث قواعد  بینما     

 3. إلى المسؤولیة الطبیة المشددة هاخضع جمیعتالمسؤولیة بحیث 
 
 

 الفرع الثالث

 أسباب جراحة التجمیل
  

أو ) ثانیا(أونفسیة ) أولا(إلى أسباب ذات طبیعة مهنیة جراحة التجمیل یرجع اللجوء إلى 
  ).ثالثا(ة إجتماعی

 ةیطبیعة مهن   الأسباب ذات - أولا
  

قد یعوق عمل كل من الممثلة أو الراقصة أو لاعبة السیرك أو السكرتیرة الإداریة مجرد      
تشوه بسیط قد یفضي إذا لم یتم إزالته إلى قدر من التدني في المستوى المهني المطلوب، وبما 

                                                             
1 - : Daniel Rouge، louis arbus، Michel costagliola، op،cit، P 95. 

  . 107-106،ص  2001ة،الإسكندریة،،محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة،دار الجامعة الجدید - 2

 . 10ص منذر الفضل، المرجع السابق، الهامش العاشر ، -3
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یة لصاحب هذا التشوه، أو على الأقل یجعل من یؤدي في النهایة إلى عرقلة الحیاة الاجتماع
    1.مواجهة الحیاة عبء ثقیل الوطأة

  
جراحا بلاستیكیا  1962/جوان/5وفي هذا الصدد أدانت محكمة استئناف باریس في      

لكون النتیجة المرجوة كانت ناقصة بل مشوهة لتدخل جراحي على فنان مما أدى إلى توقف 
سبیب القضاة لقرارهم هو عدم التناسب بین الخطر والفائدة المرجوة الفنان عن مهنته، وكان ت

لهذا الشخص الذي كان مظهره ضروریا لممارسة مهنته، لكونه فنانا یقدم أعماله أمام 
   2.الجمهور

  
  

 نفسیة لأسباب ذات طبیعةا-ثانیا
  

یة كالكآبة فجراحة التجمیل ذات صلة وثیقة بعلم النفس إذ أن كثیرا من الأمراض النفس     
والانطواء والشعور بالحزن والعزلة الاجتماعیة وغیرها یعود سببها إلى قبح الشكل، حیث یسعى 

    3.صاحب التشوه إلى محاولة إصلاح شكله بعملیة تجمیلیة أو یسعى إلى إنهاء حیاته
  

 فإجراء هذه الجراحة قد یفتح لصاحبها أبواب الزواج والرزق، وقد تتحسن بها حالته     
النفسیة، غیر أن عدم إجرائها قد یعرض صاحبها للاستهزاء و السخریة بما یعرضه 
للاضطرابات العصبیة والنفسیة، وتجعل حیاته عبئا قد یدفعه إلى التخلص منها بالانتحار إذا 

  4.توافرت عوامل أخرى

  
  

                                                             
  .149 -148محمد سامي الشوا، المرجع السابق،مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  -1

  :، أشار إلیه1962/جوان/5: قرار محكمة استئناف باریس، في -2

Daniel Rouge، louis arbus، Michel costagliola، op،cit، P 125.    
منذر الفضل، المرجع . من المنتحرین في لندن بعد الحرب العالمیة الثانیة، كانوا مصابین بمرض جسمي عام%29أثبتت الإحصائیات أن  -3

  .9-8السابق، ص 

4 .41، ص 2005جامعیة، الإسكندریة، السید عبد الوهاب عرفة، الوجیز في مسؤولیة الطبیب والصیدلي، دار المطبوعات ال-4  
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 الأسباب ذات طبیعة إجتماعیة ثقافیة -ثالثا

  
متطور، یعطي أهمیة لمفاهیم الجمال، فمعظم أغلفة  إن مجتمعنا الحالي كأي مجتمع     

المجلات هي لصور وغالبا ما تكون نساء  یعكسن معاییر الجمال التي وصفها مجتمع 
الاستهلاك، هذه الظاهرة الثقافیة لها من النتائج أن تؤثر على استهلاك منتجات العلاج، ثم 

ل إحداث ملائمة بین المعاییر الثقافیة بدرجة أقل اللجوء إلى الجراحة التجمیلیة، وهذا من أج
 1.والمظهر المرغوب فیه

  
الوسائل الناجحة لتحسین الشكل الخارجي للإنسان،  ىحدإلذلك تعتبر جراحة التجمیل      

إذا كان كل ما لدیك هو الجمال وحده ولا ": حین قال kiplingوقد صدق الشاعر الإنجلیزي 
 2."االلهشيء سواه، فأنت تملك أفضل شيء خلقه 

 
 المطلب الثاني

 جراحة التجمیل في القانون المقارن

  
لقد كان القانون المقارن وعلى رأسه القانون الفرنسي سباقا في التكفل بهذا النوع من      

ن لم یكن بالسرعة المفترضة إلا أنه استطاع أن یتدارك النقص خاصة على مستوى  ٕ الجراحة وا
 ).الفرع الأول(تشریع أهم مصدر من مصادر القانون وهو ال

  
ذاو       ٕ فإن القضاء قد كان المبادر في تحریر  امتأخر إهتمام المشرع بالجراحة التجمیلیة  جاء ا

الجراحة التجمیلیة من قید اللامشروعیة الذي كان یطوقها لتخرج إلى المشروعیة ولو بشكل من 
 ).الفرع الثاني(التشدد 

  

                                                             
1 - cyril clément، op،cit،P59. 

2- Kipling  - ((si vous avez la simple beauté et rien d’autre، vous avez à peu prés ce que dieu à fait de mieux)). 
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 ینظر لقواعد هذه الجراحة وضوابطها من أجل تنویر وانطلاقا من موقف القضاء راح الفقه   
 ).الفرع الثالث(ولا محالة أنه نجح في ذلك إلى حد ما  كل من القاضي والمشرع

  
 ع الأولالفر 

  جراحة التجمیل في التشریع المقارن
  

 ولعل أبرز هذه المواقف  مشروعیة جراحة التجمیل  تباین موقف القانون المقارن من مسألة     
 .)ثانیا (  التشریع المصري و )أولا (  شریع الفرنسيالت
  

 راحة التجمیل في التشریع الفرنسيجأساس مشروعیة  - أولا
  

، فإن 1931منذ  المشروعیةإذا كانت جراحة التجمیل قد بدأت رحلتها في فرنسا نحو      
لال قانون المشرع الفرنسي لم یعالج الجراحة التجمیلیة صراحة إلا في القرن الجدید من خ

المتعلق بحقوق المرضى و نوعیة خدمات الصحة  2002مارس  4مؤرخ في 303-2002
بالقواعد المنظمة للجراحة  -ولأول مرة  -مة إذ نجده صرح االمعدل لقانون الصحة الع

التي تضمنت شروط الترخیص لمنشآت الجراحة  L 6322-1التجمیلیة وذلك من خلال المواد 
إن أي تدخل جراحي تجمیلي حتى في المؤسسات العلاجیة  " :مایلي هاالتجمیلیة، حیث جاء فی

لا یمكن أن یتم ممارسته إلا بتوفر منشآت مقبولة تلبي الشروط التقنیة للعمل المنصوص 
 .L 6113-3علیها في المادة 

منشآت جدیدة لترخیص من السلطة الإداریة المختصة إقلیمیا، هـذا  إنشاء یجب أن یخضع
  .محدد المدة ویتم بعد زیارة تقوم بها السلطة المختصة للتأكد من توفر الشروطالترخیص هو 

وكذلك فإن أي توقف . ویعتبر الترخیص باطلا بعد ثلاث سنوات إذا لم تبدأ المنشأة العمل  
عن الممارسة لمدة تفوق ستة أشهر تؤدي إلى بطلان الترخیص إلا إذا تم ذلك بموافقة السلطة 

  .ا الحالتین فإن البطلان یجب أن تؤكده السلطة الإداریة المختصةوفي كلت. المختصة
یتم سحب الترخیص إذا ما كانت منشأة ما موضوع لحمل الدعایة لا یهم إن كانت مباشرة أو 

 .غیر مباشرة
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وهذا السحب یكون جزئیا أو كلیا من طرف السلطة المختصة وفق الدوافع والشروط المحددة 
 .L 6122-13... "1في المادة 

  
  :من نفس القانون المتضمنة لشروط الإعلام والتي جاء فیها مایلي L 6322-2المادة  أیضا

خدمات الجراحة التجمیلیة أن یقوم الجراح بإعلام المریض أو -یجب قبل كل استفادة من "
هذه المعلومات یجب أن ترفق . ممثله الشرعي عن الأخطار والنتائج والمضاعفات المحتملة

ویجب أن یحدد أجل معین یحترم من طرف الطبیب بین تسلیم . تكالیف یكون مفصلابتقدیر لل
خلال هذه المدة لا یترتب على المریض أي التزام سوى دفع . فاتورة التكالیف ویوم العملیة

 2".أتعاب الطبیب عن الفحوص والاستشارات السابقة للعملیة

  
 777-2005و  776- 2005ین التي مهدت لصدور الأمر  L 6322-3كذلك المادة      

ومدة التفكیر  L 6322-1وذلك من أجل تحدید شروط الترخیص التي نصت علیها المادة 
  3.والشروط التقنیة لسیر وعمل منشآت الجراحة التجمیلیة

   
لیحدد تلك الشروط، ثم  2005جویلیة  11المؤرخ في  776-2005ولقد جاء الأمر        
 Lالتاریخ المتعلق بمدة التفكیر المنصوص علیها في المادة المؤرخ بنفس  777-2005الأمر 

من قانون الصحة والشروط التقنیة لسیر وعمل منشآت الجراحة التجمیلیة المعدل  6322-2
 . ةاملقانون الصحة الع

  
إن خلفیة الحظر الذي عاشته جراحة التجمیل في فرنسا كغیرها من الدول كانت السبب      

مشرع كل هذه المدة في التقنین لقواعد الجراحة التجمیلیة، بل إن هذه الرئیسي في تأخر ال
،وذلك من خلال التشدد في  الخلفیة بقیت موجودة حتى بعد النص صراحة على مشروعیتها

                                                             
حقوق المرضـى ونوعیـة خـدمات المتعلـق بــ 2002مـارس  4المـؤرخ فـي 2002 -303الواردة في القـانون L 6322-1المادة   1-

  .ةامالصحة المعدل لقانون الصحة الع
  .المشار إلیه سابقا 2002-303الواردة في القانون  L 6322-2المادة   -2
   .مشار إلیه سابقاال2002- 303الواردة في القانون L 6322-3المادة   -3
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منح الترخیص في إقامة منشآت الجراحة التجمیلیة، والصرامة في المسؤولیة الناتجة عن 
 .ممارستها

  
بل هذه النصوص الصریحة كان یلتمس من خلال القواعد العامة إن غطاء المشروعیة ق     

من قانون أخلاقیات المهنة  18المنظمة للعمل الجراحي فنجد على سبیل المثال المادة 
الفرنسي نصت على ضرورة مراعاة التناسب بین مخاطر العملیة الجراحیة وفوائدها، وتعتبر 

تضمنت  كماا في میدان الجراحة التجمیلیة، هذه القاعدة من أهم القواعد التي یجب إعماله
من قانون أخلاقیات المهنة التزام الطبیب بالسر المهني الذي یعتبر من  13، 12، 11المواد 

أهم الالتزامات التي تقع على عاتق جراح التجمیل وذلك لأن الأمر یتعلق بجمال الجسم، كما 
دم ممارسة مهنة الطب ممارسة من قانون أخلاقیات المهنة وجوب ع 23جاء في المادة 

تجاریة رغم أن وسائل الإعلام أضفت على هذه الجراحة طابعا تجاریا، وذلك لاتصال هذه 
المهنة بالجسم الإنساني وما یقتضیه ذلك من احترام وتقدیر، إضافة إلى ذلك تضمنت 

لى الورق من قانون أخلاقیات المهنة على أنه لا یسوغ للطبیب أن یثبت ع 68و  67المادتین 
المخصص للوصفات أو لوحات باب عیادته إلا الشهادات والمؤهلات المعترف بها تؤكد على 

 . عدم جواز تجاوز الطبیب لاختصاصه
  

 ي التشریع المصريجراحة التجمیل فأساس مشروعیة -ثانیا
  

لم ینص التشریع المصري صراحة على قواعد تنظیم الجراحة التجمیلیة رغم أن القضاء قد   
 .1933باح الجراحة التجمیلیة منذ أ
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 الفرع الثاني

 جراحة التجمیل في القضاء المقارن 

  
ولعل أبرز هذه المواقف  الجراحة التجمیلیة  إختلف موقف القضاء المقارن حول مشروعیة  
 .)ثانیا(  القضاء المصريو  )أولا ( القضاء الفرنسي  نجده عند ما
  

 قضاء الفرنسيجراحة التجمیل في ال - أولا

  
یعتبر القضاء الفرنسي صاحب الفضل في تحریر الجراحة التجمیلیة من قید اللامشروعیة      

الذي كان مضروبا علیها لأمد بعید،غیر أن هذا الموقف إنما جاء بعد تردد طویل، فقد كان 
ومن  1اء،ینظر للجراحة التجمیلیة أنها مجرد وسیلة لإرضاء شهوة الدلال عند النسهذا القضاء 

فبینما كان  2ثم كانت روحه مشبعة لا بالشك والریبة فحسب، بل بالسخط والكراهیة أیضا،
یقرر أن رضا المریض یعفي الطبیب من كل مسؤولیة عن الأضرار التي قد تنجم عن العمل 
الجراحي إذا لم یرتكب خطأ في تطبیق قواعد المهنة، نجده یقرر مسؤولیة الطبیب عن 

یلیة، عند حدوث نتائج ضارة حتى ولو أجرى الجراحة التجمیلیة طبقا لأصول الأعمال التجم
 3.الفن الطبي، بل حتى ولو لم یرتكب أي خطأ في الجراحة

  
مجرد الإقدام " 4 1913/جانفي/23تطبیقا لذلك اعتبرت محكمة استئناف باریس في       

مل الطبیب بسببه كل على علاج لا یقصد به إلا تجمیل من أجرى له، خطأ في ذاته یتح

                                                             
قـد أجــرت أربـع عملیــات تجمیلیـة وتســعة  -جولیانـا بــورج–مثلـة الواقعیــة الحدیثـة علــى ذلـك أن ملكــة جمـال البرازیــل ومـن الأ -1

، 296طـلال عجـاج، المرجـع السـابق، ص .  عشر تدخلا جراحیا صغیرا حتى تمكن مـن الفـوز بلقـب ملكـة الجمـال فـي بلادهـا
  .الهامش الأول

  .397عبد السلام التونجي، المرجع السابق، ص  -2
فــي التشــریعات العربیــة  المدنیــة والجزائیــة، مؤسســة غبــور للطباعــة، محمــود زكــي شــمس، المســؤولیة التقصــیریة للأطبــاء  -3

  .57، ص 1999دمشق، الطبعة الأولى، 
-397عبــد الســلام التــونجي، المرجــع الســابق، ص : ، أشــار إلیــه1913/جــانفي/23: قــرار محكمــة اســتئناف بــاریس، فــي -4

 op cit, p 134.. Abdelhafid Ossoukine :وقد أورد القرار أیضا . 398
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الأضرار التي تنشأ عن العلاج، ولیس بذي شأن أن یكون العلاج قد أجرى طبقا لقواعد العلم 
 ".والفن الصحیحین

  
وقد صدر هذا القرار في قضیة ملخصها أن فتاة كانت تعاني من ظهور شعر كثیف      

یل كي یساعدها في وضع نسبیا في منطقة الذقن، الأمر الذي حملها إلى التوجه لجراح التجم
حد لهذا العیب، وما لبث أن قام الأخیر بمباشرة علاجها بالفعل عن طریق تسلیط أشعة 

 .على المنطقة المعیبة، حتى أصیبت الفتاة بتشوه مستدیم بالوجهRadiotherapie خاصة 

  
ما وقد أحالت المحكمة الدعوى إلى خبیر لكي یعد تقریرا عن الموضوع، ولكي یستظهر      

 .إذا كان الطبیب قد ارتكب خطأ في العلاج من عدمه
 

وقد أودع الخبیر تقریره و انتهى فیه إلى انتفاء شبهة الخطأ المهني في حق الطبیب،      
على أساس أن المریض هو الذي طلب العلاج، وأن الطبیب استخدم في ذلك الوسائل 

 .العادیة

  
انتهت إلى إدانة الطبیب من الوجهة و ر جانبا،  إلا أن المحكمة وقد طرحت تقریر الخبی     

، وجاء في أسباب حكمها أنه إذا كان للطبیب من حیث الأصل الحریة في استخدام  المدنیة
وسیلة علاجیة معینة متى  اقتضت صحة المریض وحالته المرضیة ذلك، إلا أن هذا الأصل 

عیب بدني لا الشفاء من لا ینطبق على جراحة التجمیل والتي تهدف إلى مجرد إصلاح 
المرض في حد ذاته، ومن ثم فلیس من مصلحة العلم ولا المریض نفسه، أن یسمح بتعریض 
هذا الأخیر لخطر الموت، أو خطر إصابة بالغة في سبیل الوصول إلى تحقیق نتیجة بسیطة 

بوصفه  -وغیر هامة وهي إصلاح عیب جسدي فواجب الطبیب یقتضي منه في هذه الحالة
أن یرفض هذا -فشلها و احتمالات الخطورة المترتبة علیها تعلما من غیره باحتمالاأكثر 
 .التدخل
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وقد طعن في الحكم السابق أمام محكمة النقص الفرنسیة، إلا أنه رفض، وجاء في حكم      
أن الطبیب حین یجد نفسه أمام حالة لا یطلب منه فیها شفاء مرض، بل :النقض المشار إلیه

عیب جسدي أو إخفائه، فإن هذا الهدف لا تبرر السعي إلیه لا مصلحة  مجرد إصلاح
 .المریض ولا مصلحة العلم، نظرا لضآلة المصلحة المبتغاة من التجمیل

  
وأضافت محكمة النقض أن الطبیب الذي أجرى العملیة موضوع الدعوى، هو أكثر      

أن یمتنع عن إجرائها، وأن الناس علما بنتائجها وفشلها المحتمل، لذلك كان یجب علیه 
محكمة الموضوع حین استخلصت من هذه الظروف والملابسات ما یستوجب مسؤولیته عن 

- 1382تعویض الضرر الذي أحدثه، فإن حكمها قد لاقى تطبیقا سلیما للقانون والمادتین 
 1.من القانون المدني الفرنسي 1383

  
نسي، فقد تأید من قبل محكمة النقض، صداه في عالم القضاء الفر  راروكان لهذا الق     

/ فیفري/25إلى أن صدر حكم محكمة السین في  2واطردت الأحكام في هذا الموضوع،
أن فتاة كانت تعاني من تضخم شحمي في ساقها الیمنى،  3، وخلاصة القضیة 1929

فاستشارت طبیبا مختصا في الغدد والذي نصحها بالعدول عن إتباع أي علاج طبي في هذا 
لشأن، ولكن وتحت تأثیر رغبتها الملحة فقد أحالها إلى طبیب جراح، و الذي قام بدوره ا

بفحصها وأدخلها إحدى المستشفیات، حیث قرر إجراء عملیة في ساقها، والتي انتهت بالفشل 
نظرا لإخفاقه في خیاطة الجروح الناشئة عنها بسبب طبیعة أنسجة جسمها التي استعصت 

في مكان العملیة، فقرر الطبیب المعالج ) الغنغرینا(رتب على ذلك تفشي على الالتئام، وقد ت
باستحالة إنقاذ المریضة إلا ببتر ساقها، وفعلا قام الطبیب بهذا الإجراء، وبعد أن قضى الأمر 

                                                             
محمـــد ســـامي الشـــوا، المرجـــع السابق،مســـؤولیة الأطبـــاء وتطبیقاتهـــا فـــي قـــانون : قــرار محكمـــة الـــنقض الفرنســـیة أشـــار إلیـــه -1

  .158العقوبات، ص 
قضت محكمة لیون على طبیب لأنه تسـبب فـي حـدوث نـدوب وجـروح فـي نهـدي امـرأة عجـوز، لمحاولتـه إجـراء عملیـة شـد  -2

محمــود زكــي شــمس، المرجــع الســابق،   .1920مماثلــة مــن محكمــة الــنقض الفرنســیة عــام لجلــدها، ثــم أیــد الحكــم فــي قضــیة 
  .59ص

عبد الحمید الشـواربي، مسـؤولیة الأطبـاء والصـیادلة والمستشـفیات : ، أشار إلیه1929/فیفري/ 25: حكم محكمة السین، في -3
  .209بسام محتسب باالله، المرجع السابق، ص. 95، ص 1998المدنیة والجنائیة والتأدیبیة، منشأة المعارف، الإسكندریة، 
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على هذا النحو، سارعت المریضة برفع دعوى تعویض ضد الطبیب نظیر ما أصابها من 
 .أضرار

  
السین مسلك الطبیب، وقررت بوجوب مساءلته من الناحیة المدنیة وقد أدانت محكمة      

  :والحكم علیه بالتعویض، وجاء في أسباب حكمها
إن جسامة الخطر الذي تعرضت له المریضة واضح على نحو لا یقتضي إحالة الدعوى  " 

إن مجرد واقعة إجراء عملیة جراحیة على عضو سلیم من الجسم مع    إلى خبیر مختص،
ر هدفها على مجرد تصحیح تشوه جسدي دون أن یكون هذا التدخل الجراحي لازما اقتصا

 .لضرورة علاجیة، فإن ذلك یكون في حد ذاته خطأ یستوجب مسؤولیة الجراح

  
إن الخطأ المسند إلى الطبیب یستخلص من القواعد العامة، بغض النظر عن الاعتبارات    

ل الفن، إذ لیس بذي شأن أن یكون الطبیب قد الطبیة، ودون حاجة للاستعانة بمعلومات أه
ارتكب خطأ فنیا في مباشرة العملیة، بل أن ثبوت عدم وقوع مثل هذا الخطأ لیؤكد خطورة 
العملیة في ذاتها، وقد أدت إلى بتر ساق المریضة بعد أن عرضتها للموت، رغم اتخاذ 

تباع قواعد الفن ٕ  ."الاحتیاطات وا

  
بأنه اضطر إلى القیام بالعملیة تحت ضغط  نفسه المسؤولیة عنولقد حاول الطبیب دفع      

المدعیة التي انتابها الیأس جراء تردده في إجراء العملیة، إلا انه لم یفلح، لأن المحكمة ردت 
بأنه كان من الواجب علیه إحالة الأمر إلى أخصائي في الأمراض النفسیة وتأجیل "دفعه 

 ."العملیة لفترة أخرى

  
بأن هذا العیب الذي كانت تعاني منه الفتاة لم یكن له أهمیة وقت  Kornprobst ویقول     

صدور الحكم، لأنه كان زمن الفساتین الطویلة، ولكن یمكن أن یكون لهذا العیب أهمیة في 
 1.عصرنا حیث تتنافس النساء بنشاط ومهارة على إرتداء الفساتین القصیرة

  
                                                             

  .95عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص -1
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اجا شدیدین في الأوساط الطبیة، بحیث یعتبر إطراده وقد أثار هذا الحكم ضجة واحتج      
وكأنه حكم بالإعدام على الجراحة التجمیلیة، ولأن الأحكام في هذا الاتجاه قد تقضي على هذا 

 1.النوع من العملیات على الرغم من خدماته الجلیلة للإنسانیة

    
ن یعاقب طبیب وأن أنه لیس من العدل أ": Frutnusanوفي هذا الصدد قرر الدكتور      

یسند إلیه خطأ لمجرد استجابته لنداء الإنسانیة بتصحیح ظلم الطبیعة الذي لا تقل آثاره السیئة 
عن مساوئ الأمراض التقلیدیة بل تفوقها أحیانا وأن القضاء المشار إلیه یجرد الأطباء من 

ادة منه، كما سلاحهم ویفرض علیهم أن یرصدوا التقدم العلمي فقط دون ما أمل في الإستف
 2."یفرض على الناس أن یعیشوا بتشوهاتهم

  
مساندة الطبیب  –في مرحلة الاستئناف  –لذلك فإن نقابة الجراحین تدخلت في الدعوى      

المستأنف، وطلبت إلغاء الحكم المستأنف، بدعوى أن الجراح لا یرتكب أي خطأ إذا قرر 
 3.الفنیةإجراء عملیة في ظروف تجیز إجراءها من الناحیة 

  
بتأیید الحكم الصادر  4 1931/مارس/12وقضت محكمة استئناف باریس بتاریخ      

بالتعویض، ولكنها استندت في ذلك إلى أسباب مغایرة لتلك التي وردت بحكم محكمة السین، 
لا یصح للمحاكم أن تقضي بمسؤولیة الجراح إلا إذا قام  "حیث قررت محكمة الاستئناف بأنه

ل على وجود خطأ معین نشأ عنه الضرر مباشرة، وذلك مهما كان نوع العملیة التي لدیها الدلی
 .أجریت ومهما كان الغرض الذي قصد منها

  

                                                             
  .209بسام محتسب باالله، المرجع السابق، ص  -1
  .148، ص المرجع السابقرایس محمد،  -2
، 2004ندریة،سـمیر عبـد السـمیع الأودن،مســؤولیة الطبیـب الجـراح و طبیـب التخــدیر و مسـاعدیهم ،منشـأة المعـارف الاســك -3

  .339ص 
. 340سمیر عبـد السـمیع الأودن، المرجـع السـابق، ص : ، أشار إلیه1931/مارس/12: قرار محكمة استئناف باریس، في -4

   .62محمود زكي شمس، المرجع السابق، ص 
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ولا یعتبر خطأ مرتبا للمسؤولیة مجرد قیام الجراح بإجراء عملیة جراحیة قد تعرض للخطر      
ه العملیة أي فائدة خاصة الشدید عضوا سلیما وذلك بقصد تعدیله، ودون أن یكون من وراء هذ

العملیة  مخاطرلمصلحة من أجریت له، ولكن في هذه الحالة یجب أن توضح للشخص 
ر، فإذا مخاطتوضیحا دقیقا، وتؤخذ موافقته على إجرائها وهو عالم بكل ما تنطوي علیه من 

 ."العملیة، ارتكب خطأ موجبا لمسؤولیته مخاطرأهمل الجراح في تنبیه المریض إلى 

  
فالمحكمة الاستئنافیة بنت وسببت حكمها القاضي بالتعویض على أساس عدم إجراء      

ر المنتظرة من العملیة نتیجة طبیعة أنسجة جسم مخاطالفحوص اللازمة والكافیة لتفادي ال
ر العملیة مخاطالمریضة من جهة، ومن جهة أخرى على أساس عدم إعلام المریضة بجمیع 

یمكن أن تترتب علیها، أي أن الطبیب أجرى العملیة بسرعة لا وبالاحتمالات السیئة التي 
 .مبرر لها

  
وختمت المحكمة قولها برفض تدخل نقابة الأطباء لعدم الصفة، لأن موضوع الدعوى لا      

 .یخص المساس بحریة العمل الجراحي
  

نسي وهكذا أنقذت جراحة التجمیل من ذلك العداء المستحكم الذي نصبه القضاء الفر      
، إلا أنها بقیت محل ریبة لأنه من الصعب أن تتحقق الشروط التي تبرر المساس بحرمة 1لها

الجسد الإنساني، وهي ضرورة شفاء المریض من علة، وأن یكون ثمة تناسب بین الخطر الذي 
 2.یتعرض له الشخص والفائدة المرجوة من الجراحة التجمیلیة

  
أقوى، فاستمرت مع هذا جراحة التجمیل بالسیر نحو  بید أن تطور مفاهیم الحیاة كان     

تحقیق سعادة الأفراد فأدت إلى إنقاذ كثیر من البشر من التشویه الذي قد یدفعهم إلى الخلاص 
من هذه الحیاة، لذلك أصبحت جراحة التجمیل فرع من فروع الجراحة الضروریة، لها تعالیمها 

واعد العامة، لا سیما الحالات التي یرقى فیها وأصولها، ولیس ثمة ما یبرر إخراجها عن الق
                                                             

  .95عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص -1
  .401-400عبد السلام التونجي، المرجع السابق، ص  -2



220 

 

التشویه إلى مقام العلة المرضیة، كمشوهي الحرب الذین نجد أن تشویههم كثیرا ما یحرمهم من 
حقهم الطبیعي في الرزق أو یجعلهم محلا لسخریة الناس أو مبعثا لنقمة البشریة، كما وأن 

 1.حالات عنیفة من العصبیة المشوهین أنفسهم قد یتعرضون من جراء تشوههم إلى

  
لهذا یعد هذا النوع من الجراحة ضروریا، لأنه لم یعد قاصرا على علاج الاعتلال      

الجسماني الذي یصیب الفرد، بل أصبح یعالج كل حالة نفسیة ناجمة عن تشویه قد یكون لها 
   2.انعكاس على صحة المریض، أو سلامة أعضائه

  
   3: بمایلـي 1936مارس  22ضت محكمة استئناف لیون في وتأییدا لهذا المعنى ق     

لا مسؤولیة على الجراح في قیامه بعملیة تجمیل إذا كانت العملیة هي الوسیلة الوحیدة في  "
 ".علاج امرأة من حالة تدهور نفساني شدید

  
لذلك على الطبیب أن یثبت في هذه الحالة أن المریض فعلا كان في حالة تدهور      
ي شدید وأنه لم تكن هناك وسیلة أخرى لعلاجه غیر الطریقة التي أتبعها وفي هذه الحالة نفسان

 .تكون حریة الطبیب واسعة في اختیار وسائل العلاج التي یراها مناسبة

  
أما النوع الآخر من الحالات وهي التي یكون الغرض من التدخل الجراحي فیها إصلاح      

في هذا النوع لا یكون  .إلى درجة من الجمال الخلقي وحسنهما أفسده الدهر وطلبا للوصول 
لتدخل الطبیب مبرر إلا إذا كانت وسیلته في إزالة التشویه الجسماني لا تنطوي بحسب السیر 

المریض أو سلامة أعضائه، أما إذا أقدم على  ةالطبیعي للأمور على خطر ما  على حیا
یناله الشخص من فائدة أو علاج فإنه یعد عملیة جراحیة لا تتناسب مخاطرها مع  ما قد 

 .4مخطئا ویسأل عن الأضرار الناشئة عن ذلك 
                                                             

  .193، ص المرجع السابقعبد الوهاب حومد، .  403-401عبد السلام التونجي، المرجع السابق، ص  -1
  .340سمیر عبد السمیع الأودن، المرجع السابق، ص  -2
  .405-404عبد السلام التونجي، المرجع السابق ، ص : ، أشار إلیه1936/مارس/22: قرار محكمة استئناف لیون، في -3
- 2002خطأ الطبي والمسـؤولیة الطبیـة، مـذكرة لنیـل شـهادة  الماجسـتیر، كلیـة الحقـوق، جامعـة الجزائـر، عیسوس فرید، ال -4

  .72، ص  2003
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  1:بما یلي  1936ماي 27تطبیقا لهذا المبدأ قضت محكمة استئناف لیون في      

إن الطبیب الذي یقوم بإزالة الشعر الغزیر من جسم سیدة بواسطة  الأشعة، فإذا لم یقع منه "
فلا یسأل عن الضرر الحادث لتلك السیدة، متى ثبت أنه لم یكن هناك أي تقصیر في العلاج 

 ".عدم تناسب بین النتیجة المرجوة والمخاطر العادیة للعلاج بالأشعة

  
نخلص مما تقدم أن ما شهدته جراحة التجمیل من تطور ملحوظ بعد الحربین العالمیتین      

المشوهین، ناهیك عن الإصابات الهائلة الأولى والثانیة، واللتین نتج عنهما عدد كبیر من 
الناتجة عن حوادث الطرق والعمل في المصانع، وما أحرزه التقدم العملي وتطور الفكر 
الإنساني ورغبة الإنسان الدائبة في البحث عن الأفضل، حدا بالقضاء إلى تغییر موقفه 

خضاعها للمبادئ ا ٕ لعامة في المسؤولیة العدائي من جراحة التجمیل والتسلیم بمشروعیتها وا
 2.التي تخضع لها العملیات الجراحیة بوجه عام

  
إلا أنه على الرغم من هذا التطور، فإن الوضع لم یصل إلى حد المساواة تماما بین      

جراحة التجمیل والجراحات الأخرى، بحیث ما زال القضاء یظهر نحوها التشدد لأنها في 
یجب أن تتناسب الأضرار والمخاطر المحتملة  ومن ثم 3الأصل لا تمارس لغرض علاجي،

المترتبة علیها مع الهدف الكمالي والتحسیني المرجو منها، بالإضافة إلى ذلك فإن هذه 
الجراحة تجري في ظروف لیست مستعجلة بحیث یكون المریض بحالة كاملة من الیقظة و 

 .لیة التي یرجوهاالتبصر، وهو ما یتطلب شروطا خاصة في رضائه ومعرفته لجوانب العم
  

ومن ثم فالقضاء یتشدد في تحدید طبیعة الالتزام الطبي من جهة، وفي التزام الطبیب      
بإعلام المریض والحصول على رضائه من جهة أخرى،كما یظهر وجه التشدد في التوسع في 

                                                             
  .81منذر الفضل، المرجع السابق،  ص :  ،  أشار إلیه1936/ماي/27: قرار محكمة استئناف لیون، في -1
  .106-105ع السابق، ص محمد حسین منصور، المرج. 298طلا ل عجاج، المرجع السابق، ص  -2

3 - M.M. hannouz et A.R. Hakem، précis de droit médical، office des publications universitaires، 
Alger، 1992، P64. 
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تحدید مفهوم الخطأ الفني، واشتراط أن یكون الطبیب على درجة كبیرة من التخصص في 
 1.اء العملیة، وأن یستخدم طریقة علاجیة متفقا علیها ولیست محلا للتجاربإجر 
  

وعلیه تم التأسیس لقواعد أكثر دقة وصرامة من طرف الاجتهاد القضائي من أجل جعل      
  2.الجراحة التجمیلیة مقبولة قانونیا

  
 جراحة التجمیل في القضاء المصري-ثانیا

  
، حیث 1933ة مشروعیة جراحة التجمیل منذ عام تصدى القضاء المصري  لمناقش     

تتلخص وقائعها عرض أمر جراحة التجمیل على القضاء المصري في قضیة مشهورة 
بتشوه بسیط على إثر  1914أن رجلا یدعى عبد الحمید أفندي أصیب في سنة  3:كمایلي

مشوها، ففكر في التئام دمل أصیب به في مؤخرة العنق، تاركا مكان التئامه بروزا جعل منظره 
أن یعالج نفسه بمخترعات الطب الحدیث حتى یصبح أثر الالتئام رخوا متجانسا  1928عام 

مع الجلد المجاور له، فعرض نفسه في مستشفى القصر العیني على طبیب الأمراض الجلدیة 
والذي قام بعلاجه فترة من الوقت، نصحه بعدها بالتوجه إلى طبیب ) میخائیل عازر(

 .العلاج بالأشعة لیتولى متابعة علاجه متخصص في
والذي بدأ علاجه عن طریق الأشعة ) مقار(وما لبث أن توجه المریض إلى ذلك الطبیب 

  .لجلسات عدیدة، حتى أصیب بتقیح جلدي انتهى إلى قرحة جلدیة
مطالبا بالتعویض عن ) مقار(فأقام هذا المریض الدعوى على طبیب الأشعة الدكتور      

  .ذي أصابه من معالجة الندبة التي كانت تشوه رقبتهالضرر ال
 .     غیر أن محكمة مصر رفضت الدعوى فأقرت بذلك ضمنا مشروعیة جراحة التجمیل     

  

أما محكمة استئناف مصر قضت بإلغاء الحكم المستأنف، والقضاء بمسؤولیة الطبیب      
  :المعالج، وجاء في حیثیات حكمها

                                                             
  .107-106السابق، ص  محمد حسین منصور، المرجع -1

2 -Daniel Rouge، louis arbus، Michel costagliola، op،cit،P94. 
  .73محمود زكي شمس ،المرجع السابق ،ص: أشار إلیه 1933ماي  30مصر بتاریخ   حكم محكمة -3
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هذه الدعوى یستوجب البحث أولا في المسؤولیة الطبیة المدنیة حسب  حیث أن الفصل في"    
القواعد القانونیة، وثانیا تطبیق هذه القواعد على تقاریر الخبراء وآراء الأطباء المودعة بملف 
الدعوى وعلى الوقائع الصحیحة التي تستخلصها المحكمة من التحقیقات والمستندات الموجودة 

إذا كان المستأنف علیه مسؤولا عن الإصابة التي وجدت في  بملف الدعوى لمعرفة ما
المستأنف أم لا، وأن المحكمة عندما تطرقت لوقائع الدعوى استخلصت منها أن إصابة 
المریض نشأت عن معالجته بالأشعة، وأن الطبیب أخطأ في تجاوزه عدد جلسات العلاج التي 

 .تسمح بها الأصول العلمیة

  
لیة الطبیب تخضع للقواعد العامة من تحقق وجود خطأ مهما كان ومن ثم فإن مسؤو      

نوعه، سواء خطأ فنیا أو غیر فني، جسیما أو یسیرا، أما بالنسبة للأطباء الأخصائیین فإنه 
یجب استعمال منتهى الشدة معهم وجعلهم مسؤولین عن أي خطأ ولو كان یسیرا خصوصا إذا 

  1."واجبهم الدقة ساءت حالة المریض بسبب معالجتهم لأن من
  

ن       ٕ یتبین من هذا القرار أن القضاء المصري قد أقر إبتداءا بمشروعیة جراحة التجمیل، وا
كان قد استوجب مراعاة منتهى الدقة والشدة بالنسبة للقائمین على ممارستها باعتبارهم 

 .متخصصین في هذا النوع من فروع الطب
أن سیدة  2ص وقائعهالخحكمة النقض المصریة تتوفي قضیة حدیثة نسبیا عرضت أمام م     

كانت تعاني من حالة ترهل في جلد ذراعها توجهت على إثره لاستشارة أحد الجراحین والذي 
أبدى بدوره إمكانیة إزالة هذا الترهل بواسطة عملیة جراحیة لا تترك أي أثر، وقد أجریت 

ظاهر بذراع المریضة، الأمر الذي  العملیة بالفعل ولكنها باءت بالفشل، حیث أدت إلى تشوه

                                                             
محمـد سـامي الشـوا، المرجـع السـابق، مسـؤولیة الأطبـاء : ، أشـار إلیـه1936/جـانفي/24: قرار محكمة اسـتئناف مصـر، فـي -1

  .104عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص .161-160وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص 
إبـــراهیم ســـید أحمـــد، الـــوجیز فـــي مســـؤولیة الطبیـــب : ، أشـــار إلیـــه1969/جـــوان/26: قـــرار محكمـــة الـــنقض المصـــریة، فـــي -2

  .43-39، ص ص 2003والصیدلي فقها وقضاءا، المكتب الجامعي الحدیث، الإسكندریة، الطبعة الأولى، 
ضــــوء الفقـــه والقضـــاء، شــــركة الجـــلال للطباعــــة،  عـــز الـــدین الدیناصــــوري، عبـــد الحمیــــد الشـــواربي، المســـؤولیة المدنیــــة فـــي 

  .1441-1438، ص ص 2002الإسكندریة، الطبعة السابعة، 
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دفع هذه الأخیرة على رفع دعوى ضد الطبیب المعالج للتعویض كما أصابها من أضرار مادیة 
 .وأدبیة في آن واحد

  
نفى الطبیب الخطأ المنسوب إلیه، حیث قرر التزامه بالأصول الفنیة والطبیة، وأن       

في وجود ورم خبیث به قام بإزالته بالكامل الأمر اتساع الجرح في الذراع الأیمن سببه اشتباهه 
 .الذي استوجب إجراء عملیة ترقیع

  
أودع الخبیر تقریره مؤكدا التزام الطبیب بالأصول الطبیة والفنیة، وأنه اشتبه في وجود       

ه في مثل هذه الحالة من استئصال الورم استئصالا كاملا ؤ ورم سرطاني فأجرى ما یجب إجرا
ه من أنسجة سلیمة، مما أدى إلى عمل رقعة جلدیة لقفل الجرح بعد أن اتسع نتیجة مع ما حول
 .لللاستئصا

  
رفضت محكمة أول درجة التعویض استنادا إلى هذا التقریر باعتبار عدم توافر خطأ في       

 .جانب الطبیب المدعى علیه
  

یرا استشاریا انتهى إلى استأنفت المضرورة الحكم، وقدمت أمام محكمة الاستئناف تقر        
أن الطبیب لم یلتزم بالأصول الفنیة فضلا عن ارتكابه لعدد من الأخطاء في إجراء الجراحة، 

  %  15ثر على جمال أنوثتها بنسبة وأن ذلك أدى إلى تشویه جسم المدعیة مما یؤ 
 

  

مة الاستئناف خبیرا طبیا لأداء ذات المأموریة التي أداها خبیر محكمة أول ندبت محك      
درجة، وقد إنتهى هذا الخبیر الثاني إلى عدم توافر أي خطأ في جانب الطبیب وأن ما حدث 
من تشویه إنما یرجع إلى طبیعة جلد المضرورة، وهو أمر لا یمكن للطبیب التنبؤ به قبل 

ل الورم هو الذي حتم علیه الترقیع بالذراع الأیمن لتغطیة الجزء إجراء العملیة، وأن استئصا
 .الذي استؤصل منه الجلد
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ردت المضرورة من جانبها على هذا التقریر بتقریرین استشاریین فندا حجج الخبیر       
المنتدب، حیث جاء بهما أن التشوه الذي أصیبت به المضرورة لا یتفق مع شروط عملیة 

شترط فیها أن تخفي عیوب الجسم لا أن تحدث به التشوهات، وأنه لیس لطبیعة التجمیل التي ی
الجلد أي دخل في الموضوع، وأن الزعم بوجود ورم سرطاني كان یتعین استئصاله لم یثبت 

  .بتحلیل علمي واجب الإتباع في مثل هذه الحالات
  

به من رفض  ولكن محكمة الاستئناف رفضت الطعن وأیدت الحكم الابتدائي فیما قضى
 .التعویض

  
طعنت المضرورة أمام محكمة النقض على أساس أن حكم محكمة الاستئناف قد شابه      

تمسكت أمام  -أي الطاعنة –قصور في التسبیب وخطأ في تطبیق القانون على أساس أنها 
محكمة الموضوع بأن التشوه الذي حدث بذراعها لم تكن تستلزمه عملیة التجمیل التي إتفقت 
مع الطبیب على إجراءها، وأن ذلك یكون خطأ ثابتا في حقه، وأن ما ادعاه الطبیب من وجود 
ورم سرطاني كان یتعین استئصاله هو أمر مستحیل وفقا للأصول العملیة، وهو إدعاء غیر 
صحیح أنكرته الطاعنة أمام قضاء الموضوع، فضلا عن أنه إدعاء بتوافر حالة ضرورة كان 

 .ة أن تكلف الطبیب بإثباتها حیث یقع على عاتقه عبء هذا الإثباتیتعین على المحكم
  

وأضافت الطاعنة أن مسؤولیة الجراح هي مسؤولیة تعاقدیة، وأن هذه المسؤولیة تختلف      
باختلاف مستوى الطبیب العادي، فمسؤولیة الطبیب الأخصائي أشد من مسؤولیة الطبیب 

تجمیل هو التزام بنتیجة، فإذا لم تؤد العملیة إلى تجمیل العادي، و التزام  الطبیب في جراحة ال
 .بل أدت إلى تشویه فإن الطبیب یكون قد أخل بالتزامه العقدي وحقت علیه المسؤولیة

  
وقد نقضت محكمة النقض الحكم المطعون فیه، مقررة مسؤولیة الطبیب وجاء في أسباب      

أو نائبه لعلاجه هي مسؤولیة عقدیة،  إن مسؤولیة الطبیب الذي اختاره المریض: "حكمها
ن كان لا یلتزم بمقتضى العقد الذي بینه وبین مریضه بشفائه أو بنجاح العملیة  ٕ والطبیب وا
نما هو التزام ببذل عنایة، أي  ٕ التي یجریها له، لأن التزام الطبیب لیس التزاما بتحقیق نتیجة وا
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دا صادقة یقظة تتفق مع الأصول أن العنایة المطلوبة منه تقتضي أن یبذل لمریضه جهو 
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 أحاطت بالطبیب المسؤول

  
  :وتضیف بصدد تحدید الطبیعة الخاصة لجراحة التجمیل     

ن " ٕ كان كغیره من الأطباء لا یضمن نجاح العملیة التي یجریها، إلا أن وجراح التجمیل وا
العنایة المطلوبة منه أكثر منها في أحوال الجراحة الأخرى، اعتبارا بأن جراحة التجمیل لا 
نما إصلاح تشویه لا یعرض حیاته لأي  ٕ یقصد بها شفاء المریض من علة في جسمه وا

  ".خطر
  : یف بأنهوتنتقل إلى عبء الإثبات فتض     

ن كان مقتضى اعتبار التزام الطبیب التزاما ببذل عنایة خاصة، ف" ٕ ن المریض إذا أنكر على اوا
الطبیب بذل العنایة الواجبة، فإن عبء إثبات ذلك یقع على المریض، إلا أنه إذا أثبت هذا 

جمیل في المریض واقعة ترجح إهمال الطبیب، كما إذا أثبت أن الترقیع الذي أجراه له جراح الت
موضع الجرح، والذي نتج عنه تشویه ظاهر بجسمه لم یكن یقتضیه السیر العادي لعملیة 
التجمیل وفقا للأصول الطبیة المستقرة، فإن المریض یكون بذلك قد أقام قرینة قضائیة على 
عدم تنفیذ الطبیب لالتزامه، فنقل عبء الإثبات بمقتضاها إلى الطبیب، ویتعین علیه لكي یدرأ 

مسؤولیة عن نفسه أن یثبت حالة الضرورة التي اقتضت إجراء الترقیع والتي من شأنها أن  ال
 ".تنفي عنه الإهمال

  
وهكذا یتسق هذا القضاء وقضاء محكمة الاستئناف السابق الإشارة إلیه، وبذلك یتبلور      

جلیا من  منهج القضاء المصري بشأن مشروعیة جراحة التجمیل، إلا أن التشدید بشأنها ظهر
خلال قرارات محكمة النقض المصریة التي أوجبت عنایة أكثر من جراح التجمیل، واتجاهها 

 .إلى تخفیف عبء الإثبات على المریض بإقامتها قرینة بسیطة لصالحه
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 الفرع الثالث

 جراحة التجمیل في الفقه المقارن

  
الفقه  أهم هذه المواقفو مشروعیة جراحة التجمیل إختلف موقف الفقه المقارن حول      

  .) ثانیا(  الفقه المصري و )أولا( الفرنسي 
  

 من جراحة التجمیل لفرنسيالفقه ا  موقف- أولا
  

لقد ثار جدال فقهي كبیر في فرنسا حول مدى مشروعیة جراحة التجمیل سادته ثلاثة      
ك بین نوعین من إتجاهات تمثلت بدایة في الرفض المطلق لجراحة التجمیل لیمیز الفقه بعد ذل

  .وینتهي للاقرار بمشروعیتها تلك الجراحة
  
    لجراحة التجمیل المطلق رفضال /أ
 
سلم الفقه الفرنسي في بادئ الأمر بعدم مشروعیة جراحة التجمیل ووصفها بأنها عمل غیر   

الذي لم یجز هذه Garçon،ومن أبرز الفقهاء الذین رفضوا جراحة التجمیل الفقیه 1أخلاقي
احة على وجه الإطلاق باعتبار أن القواعد العامة تقضي أن یكون تدخل الجراح مقصودا الجر 

فالعلاج هو الأساس الذي یعطي للطبیب الحق في الجراحة  2به تحقیق هدف علاجي،
والتطبیب، إذ الهدف یجب أن یكون إما الشفاء من مرض أو التخفیف من الآلام، والقبح 

 3.لیست مرضا
   

 .R.Savatierصدد یقول الفقیهوفي هذا ال    
 "la santé est autre chose que la beauté et la laideur n’est pas une maladie"4 
 

                                                             
  .152-151محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،ص  -1
  . 293طلال عجاج، المرجع السابق، ص  -2
  .147-146، ص المرجع السابقرایس محمد،  -3
  .، الهامش الأول147راجع المرجع السابق، ص  -4
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الطبیب الذي یتعامل في عضو سلیم من أعضاء الجسم بحجة ": بأنGarçonفقد قرر      
  1."التجمیل، یخرج عن حدود المهنة التي تبیحها له شهادة الطب

  
لم یستطع أن یتمسك بهذا الرأي حتى النهایة، حیث أورد Garçonفقیه إلا أن ال     

  2.استثناءات تدخل بطبیعتها ضمن نطاق الأعمال التجمیلیة
  
  

 واعمال الشائنة ما یزعم به جراحیعد من قبیل الأ"بأنه  Kornprobstویقرر أیضا      
 3.عها االلهعملیات التجمیل من إدعاء القدرة على التغییر في الخلقة التي صن

  
والواقع أن هذا الاتجاه لم یكن حاسما، فهو لم یثبت بأن جراحة التجمیل لا تباشر      

لأغراض علاجیة، فالتشوهات التي یصاب بها الإنسان تؤثر على نفسیته وعلى وضعه 
الصحي، فكیف یحرم جراح التجمیل من معالجة شخص یشعر بالألم في حیاته الاجتماعیة، 

التدخل لمعالجته من أي ألم آخر مهما كان بسیطا، خاصة وأن مهمة الطبیب لم  بینما یباح له
نما أصبح من واجبه أن یعالج المریض وكل حالة  ٕ تعد قاصرة على معالجة اعتلال الجسم، وا
نفسیة قد یكون لها أثر على صحته، ومشوهوا الحروب وما یعانونه من الآلام هو خیر مبرر 

 4.ضعها على مستوى الجراحة العامةلإجازة جراحة التجمیل، وو 
 
 
 
 
  

                                                             
1-(le médecin qui sous prétexte esthétique ou plastique، s’attaque à un corps sain sort des 

attributions qui lui confère son diplôme). محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في
.152ت، ص قانون العقوبا  

  .29منذر الفضل، المرجع السابق، ص -2
  .152محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،ص  -3
  .340سمیر عبد السمیع الأودن، المرجع السابق، ص .  294طلال عجاج، المرجع السابق، ص  -4
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 الرفض النسبي لجراحة التجمیل/ب

  
تحت تأثیر النتائج التي توصلت إلیها جراحة التجمیل في معالجة مشوهي الحرب      

العالمیة الأولى والثانیة، عدل الفقه الفرنسي عن وجهة نظره المتشددة ومیز بین نوعین من 
ز إجراء الجراحة التجمیلیة في مجال العیوب البسیطة التي لا وانتهى إلى جوا 1تلك الجراحة،

مثل إزالة اللحمیات الزائدة والعظام البارزة في الجسم وشد التجاعید في  تنطوي على خطر
صلاح الأنوف الناقصة وذلك لتعرض أصحابها للسخریة بین  ٕ الوجه وخلع  الأسنان المعوجة وا

العیوب الجوهریة والتي فیها مخاطر  تجمیلیة في مجال بالنسبة لإجراء الجراحة ال أما .الناس
  .على الحیاة فهي غیر جائزة ولا مبرر لها

ویمكن القول أن الدافع لأصحاب هذا الإتجاه لحصر الجراحة التجمیلیة ضمن حدود      
العیوب البسیطة هو عدم التناسب بین المخاطر التي من الممكن أن یتعرض لها المریض 

   2.رجوة من العمل التجمیلي، هذا بجانب الحد من هذه الجراحة كجراحة ترفوالفائدة الم
     
 لجراحة التجمیل التأیید المطلق/ج

  
ینادي أنصار هذا الإتجاه بوجوب التوسع في هذه الجراحة بإعتبار أنها تجدد الشباب      

حة تهدف إلى وتجلب السرور والسعادة للمریض، وهما شرطا قمة الإنسان، كما أن هذه الجرا
تحقیق الغایات السامیة حتى بات الإنسان مدینا بسعادته إلیها بقدر ما هو مدین بحیاته إلى 

  3.الجراحة العادیة

  
من جهة أخرى فإن فكرة المرض لم تعد قاصرة على الأمراض العضویة فقط بل والنفسیة      

 .Lacasse 4 و Mazeaudأیضا كما یقول الأساتذة 

                                                             
  .152یة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤول -1
  .30منذر الفضل، المرجع السابق، ص  -2
  .91عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص .  55-54محمود زكي شمس، المرجع السابق، ص  -3
  .31منذر الفضل، المرجع السابق، ص  -4
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إن الجراحة التجمیلیة هي أحسن ". : J.p. chavoin.الصدد یقول البروفیسوروفي هذا      

النفسیة والذهنیة، ولكن بما أنها دواء  تبكثیر من المهدئات والأدویة المستعملة للاضطرابا
 1."فیجب أن تستعمل بحذر و باحترام القواعد الأساسیة لمهنة الطب

  
راحة التجمیل فرع من الجراحة العامة، وتخضع ویذهب غالبیة الفقه في فرنسا إلى أن ج     

لقواعدها ومنها وجوب الملاءمة بین درجة العیب والخطر الذي قد یتعرض له المریض، فإذا 
كانت التشوهات كبیرة وتغلق باب الزواج أو الرزق في وجه المریض أو تجعله عرضة 

 2.إلى درجة الجراحة العلاجیةللسخریة بین الناس، فإن الجراحة التجمیلیة في هذه الحال ترقى 

  
وهناك من یشایع الإتجاه الموسع لجراحة التجمیل بإعتبار أن مسألة التمییز بین العیوب      

الجوهریة و البسیطة لا تخضع لمعیار محدد، فما یعتبر عیبا بسیطا في نظر شخص معین قد 
یلیة برضا الشخص لا یعتبر كذلك بالنسبة إلى شخص آخر، كما أن إجراء الجراحة التجم

وبإذن المشرع وحسب قواعد الفن الطبي لا یوجب قیام مسؤولیة الطبیب حتى وأن حصلت 
بعض الأضرار الثانویة، كأن تترك العملیة بعض الندب على الجسم، كما توجد بعض 

 3.الأعمال الطبیة التي تحمل على المخاطر الضروریة بدلا من الخضوع للیأس
  

 جراحة التجمیل  مصري منموقف الفقه ال – ثانیا

  
ذهب رأي في الفقه المصري والمتأثر أساسا بالشریعة الإسلامیة  إلى التفرقة بین      

العملیات الجراحیة التي تهدف إلى علاج التشوهات الجسیمة، وبین نوع آخر یقصد به 
                                                             

1 - Daniel Rouge، louis arbus، Michel costagliola، op،cit،P93. 
  .295طلال عجاج، المرجع السابق، ص -2
مـن ذات الصـفحة إلـى الطفلـة تیفـاني التـي ولـدت بـدون  15وهو یشیر في الهامش . 32منذر الفضل، المرجع السابق، ص -3

یـر أن مثانة وساقین متلاصقتین وبدون أصابع،  وكانت المعطیات الطبیة في الكتب تؤكد استحالة إجراء عملیة ناجحـة لهـا، غ
مــا شــجع الأطبــاء علــى القیــام بالعملیــة هــو ســلامة العظــام، فأجریــت لهــا العملیــة وأصــبحت حالتهــا جیــدة، حیــث أثبتــت الحالــة 

  .عكس ما هو مدون في الكتب الطبیة
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ه إصلاح ما أفسد -على حد تعبیره-الحالات التي یكون الغرض من التدخل الجراحي فیها 
الدهر من جمال ومحاولة التشبث بالبقاء ضد إرادة الزمن، مقررا إباحة النوع الأول على 

 .أساس أن التشویه یرقى  إلى مقام العلة المرضیة ومحرما النوع الثاني

  
      لعـن االله الواشـمات "صـلى االله علیـه وسـلموقـد اسـتند هـذا الـرأي إلـى حـدیث الرسـول       

." ت والمتنمصـات، والفالجـات والمتفلجـات للحسـن، المغیـرات خلــق االلهوالمستوشـمات، والنامصـا
1   
  

وأیضا على ما جاء في الحدیث الشریف بخصوص واقعة عرفجة بن أسعد، وأیضا ما روي 
إذا أراد الرجل أن یقطع إصبعا زائدة أو شیئا آخر فقیل بعدم الإباحة إن "عن الظاهریة أنه 

باحته إ ٕ  2". ن كان الغالب هو النجاةكان الغالب هو الهلاك، وا
  

و یرى الدكتور محمد سامي الشوا أن هذا الرأي یعیبه فساد في الاستدلال مرجعه الاستناد      
فالتأمل الهادئ المتروي في  " ...لعن االله الواشمة  "صلى االله علیه وسلمإلى حدیث الرسول 

فیه تنصب على خصال مكروهة المعاني الواردة بهذا الحدیث الشریف تفید بأن علة التحریم 
في ذاتها یحصل بها الغش والتدلیس، وبالتالي فلا یجوز أن نستنتج من هذا الحدیث تحریم 

ما أفسده الدهر من جمال ، فقد روى ابن قدامة  حعملیات جراحة التجمیل التي غایتها إصلا
ها من غیر إن حصول المصلحة من تحسین المرأة لزوج"المغنى والشرح الكبیر "في كتابه 

وقد تحتم هذه المصلحة نفسها إجراء عملیات التجمیل، وبخصوص ما استند  ،"مضرة لا یحرم 
إلیه هذا الرأي فیما روى عن الظاهریة بشأن قطع أصبع زائدة فهو لا ینهض كحجة على 
تحریم هذا النوع من جراحة التجمیل، بل على النقیض فهذه الروایة تفصح عن الأساس 

ة التجمیل والقائم على أساس فكرة الموازنة بین غلبة الهلاك أو النجاة، وأما ما الشرعي لجراح

                                                             
، الحــافظ زكــي الــدین 1386رواه الإمــام مســلم فــي كتــاب اللبــاس والزینــة، بــاب فــي لعــن الواشــمات والمتفلجــات، حــدیث رقــم  -1

د العظـیم المنـذري، مختصـر صـحیح مسـلم، دار ابـن عفـان، المملكـة العربیـة السـعودیة، المكتبـة الإسـلامیة، عمـان، الأردن، عب
  . 362هـ، ص  1411الطبعة الأولى للطبعة الجدیدة، 

  .145محمد سامي الشوا، المرجع السابق،مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،  ص  -2



232 

 

دفع به هذا الرأي بخصوص واقعة عرفجة فلا یستشف منها النتیجة التي انتهى إلیها بل هي 
   1.أول سابقة شرعیة على جواز عملیات جراحة التجمیل ذاتها

  
قرار بمشروعیة جراحة التجمیل، فإزالة العیوب ویمیل الفقه المصري في غالبیته إلى الإ     

الخلقیة ینطوي بالضرورة على علاج لصاحبها من الأمراض النفسیة، ومن ثم یجب مباشرة 
 .هذه العملیات وفقا للأصول الطبیة وألا یكون من شأنها أن تنال الصحة بضرر

  
حدیث، والتي یقوم أصبحت جراحة التجمیل واقعا حیا في العصر ال مهما كان من أمرو      

بها نخبة من كبار أساتذة الطب، و اعترفت بها الهیئات العلمیة وأنشأت  كراسي لدارستها في 
     2.أكبر الجامعات

  
 بتاریخ رانظمت الجمعیة المصریة لجراحي التجمیل و الإصلاح مؤتم في هذا الصدد

یل المختلفة وكلها تدور تم فیه مناقشة خمسین بحثا جدیدا في مجالات التجم 1987/فیفري/18
 : المحاور التالیة حول

  
الاستخدامات المختلفة للشرائح الجلدیة بشتى أجزاء الجسم بهدف إصلاح التشوهات -

عادة بناء الثدي بعد استئصاله،  ٕ بالرأس والرقبة خاصة بعد عملیات استئصال الأورام وا
 .وعلاج قرح الفراش والقرح المزمنة بالساق

  
جلدیة عضلیة جدیدة من جدار البطن لبناء مثانة بولیة في حالة استخدام شریحة -

التشوهات الخلقیة بمجرى البول، وقد أمكن استخدام هذه الشریحة في علاج قرح الفراش 
 3.المزمنة

                                                             
  .156-155الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص محمد سامي  -1
محمـــود محمـــد عبـــد العزیـــز الزینـــي، مســـؤولیة الأطبـــاء عـــن العملیـــات التعویضـــیة والتجمیلیـــة والرتـــق العـــذري فـــي الشـــریعة  -2

  .217الإسلامیة والقانون الوضعي، مؤسسة الثقافة الجامعیة، القاهرة، ص 
  .93-92راجع المرجع السابق، ص  -3
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على ضوء ما سبق في دراستنا لموقف القانون المقارن من الجراحة التجمیلیة فإننا نلمس       

عبه التشریع والفقه والقضاء خاصة في إضفاء المشروعیة على هذا ذلك الدور البارز الذي ل
 .النوع من الجراحة والذي طالما نوصب بالعداء لغیاب الهدف العلاجي في ممارسته

  
ن كان متأخرا  -كما نلمس الموقف الشجاع للمشرع الفرنسي       ٕ في تنظیمه لقواعد هذه  -وا

  .مازالت مهملة للموضوع رغم أهمیتهالجراحة، خلافا لكثیر من التشریعات التي 
ولكن أمام هذا الوضوح في معالجة الموضوع على مستوى القانون المقارن، كیف كان     

  موقف القانون الجزائري انطلاقا من التشریع ثم القضاء والفقه ؟
  

 المطلب الثالث

 احة التجمیل في القانون الجزائريجر 

  
طاع أن یواكب التطور الموجود على صعید الجراحة إذا كان القانون المقارن قد است     

التجمیلیة، فإن القانون الجزائري مازال بعیدا عن تنظیم هذا الاختصاص الحساس من مجالات 
  .الطب والذي بات واقعا تكرسه الممارسة

  
لقد بقي المشرع الجزائري صامتا إزاء الموضوع فلم یعالجه بنصوص صریحة فاقتصر      

، وعلى النهج نفسه سار القضاء والذي كان من المفترض )الفرع الأول(لعامة على النصوص ا
، أما الفقه فتبقى )الفرع الثاني(أن یكون سباقا كما حدث في فرنسا ومصر وكثیر من الدول 

الفرع (مساهماته ضئیلة وحتى ما وجد منها فهو لا یترجم سوى موقف الشریعة الإسلامیة 
 ).الثالث
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  الفرع الأول
 جراحة التجمیل في التشریع الجزائري

  
لا یوجد حتى الآن نص قانوني ینظم الجراحة التجمیلیة في الجزائر صراحة بالرغم من      

 .سبق التشریعات المتأثرة بها وعلى رأسها التشریع الفرنسي
  

إن غیاب النص التشریعي الذي ینظم الموضوع لا یعني عدم شرعیة ممارسة هذا النوع      
الجراحة، بل إننا نلتمس دلیل المشروعیة من خلال القواعد العامة المنظمة لمهنة الطب  من

 .وقواعد المسؤولیة فیها

  
و  168/3، 168/2، 168/1فإباحة التجارب الطبیة العلمیة بموجب نص المواد      
من قانون حمایة الصحة وترقیتها والنص على ذلك صراحة یعتبر سندا لمشروعیة  168/4

جراحة التجمیلیة، إذ أن الهدف العلاجي بالنسبة للمریض غائب في هذا المجال من مجالات ال
الطب، بل إن الفائدة المباشرة للمریض موجودة في الجراحة التجمیلیة وقد یكون لها الدور 
العلاجي النفسي في حین أن التجارب الطبیة العلمیة قد تكون عدیمة الفائدة المباشرة بالنسبة 

ن عادت بالنفع على الإنسانیةللمری ٕ  .ض وا
  

بتلك النصوص المنظمة لنزع الأعضاء وزرعها وذلك للتشابه البین  سكما یمكن أن نستأن     
بین هذا المجال ومجال الجراحة التجمیلیة،إذ قد تكون الجراحة التجمیلیة عن طریق زرع 

ي یكون زرعه لغرض جمالي لا عضو مبتور لا یظهر أثر بتره إلا من الناحیة الجمالیة، وبالتال
 .علاجي بحت
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نجد من المواد ما یتعلق بشكل رضا المریض وهو الشكل الذي یتطلب في الجراحة  و     
وهذا ما یشترط في  2ر الاستثنائیةمخاط، ومنها ما یتعلق بشرط إبلاغ المریض بال1التجمیلیة

 .رضا المقدم على هذا النوع من الجراحة

  
ن جاءت عامة مثل المادة كما یمكن الاس      ٕ من مدونة أخلاقیات  44تئناس بمواد أخرى وا

إذ یشترط أن تكون موافقة المریض موافقة حرة ومتبصرة  3الطب المتعلقة برضا المریض، 
من مدونة أخلاقیات الطب  17للإقدام على هذا النوع من الجراحة، كذلك ما تضمنته المادة 

، وتعتبر هذه 4ر العملیة الجراحیة التجمیلیة وفوائدهامن ضرورة مراعاة التناسب بین مخاط
 .القاعدة أساسیة في الجراحة التجمیلیة

 
من مدونة أخلاقیات الطب المتعلقة بالتزام  50و 46، 45أیضا ما نصت علیه المواد      

من قانون حمایة الصحة وترقیتها   206الطبیب بمتابعة علاج المریض، وما تضمنته المادة 
من مدونة أخلاقیات الطب المتعلقة بالتزام الطبیب  41و  40-39-38-37-36د والموا

  .بالسر المهني
  

                                                             
وتشــترط الموافقــة الكتابیــة علــى المتبــرع ... ": فقــرة أولــى مــن قــانون حمایــة الصــحة وترقیتهــا علــى مــایلي 162تــنص المــادة  -1

 ." ..بأحد أعضاءه
موافقتـه إلا بعـد ولا یجوز للمتبرع أن یعبـر عـن ": على مایلي فقرة ثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها 162تنص المادة  -2

 ." ..أن یخبره الطبیب بالأخطار الطبیة المحتملة التي قد تتسبب فیها عملیة الانتزاع
یخضــع كـل عمــل طبـي یكــون فیـه خطــر جـدي علــى المــریض : "مـن مدونــة أخلاقیـات الطــب علـى مــایلي 44تـنص المــادة  -3

 . " ه أو من القانونلموافقة المریض موافقة حرة ومتبصرة أو لموافقة الأشخاص المخولین من
یجب أن یمتنع الطبیب أو جـراح الأسـنان عـن تعـریض المـریض ": من مدونة أخلاقیات الطب على مایلي 17تنص المادة  -4

  ."لخطر لا مبرر له خلال فحوصه الطبیة أو علاجه
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كما تناول المشرع الجزائري شرط الكفاءة لممارسة هذا النوع من الجراحة من خلال المادة      
من قانون حمایة الصحة وترقیتها التي تشترط حیازة شهادة الاختصاص من أجل  198

 1.طبیب اختصاصي أو جراح أسنان اختصاصي أو صیدلي اختصاصيممارسة مهنة 

  
على الرغم من عموم لفظ النص وتعلقه المباشر بالاختصاصات الطبیة الموجودة في      

الجزائر، فإن اشتراط شهادة الاختصاص في الجراحة التجمیلیة إنما یجد سنده في هذا النص 
 2.حسب رأي بعض الأساتذة

  
لاجتهاد في تفسیر هذه المواد على أنها تعالج الجراحة التجمیلیة رغم كل هذا ا     

كاختصاص قائم بذاته مثل الاختصاصات الطبیة الأخرى، فإن القصور یظل قائما في حق 
المشرع الجزائري إذ یجب تنظیم المجال صراحة وبنصوص خاصة تتلاءم وخصوصیاته، 

ى، ولتحدید المسؤولیة الطبیة بوضوح حتى وذلك حمایة للمقدم على هذه الجراحة بالدرجة الأول
 .لا یكون الطبیب تحت رحمة السلطة التقدیریة للقضاء بالدرجة الثانیة

  
ولعل النشاط الذي تشهده الساحة الطبیة الجزائریة الیوم في مجال الجراحة التجمیلیة      

 .سیكون الدافع للمشرع من أجل تدارك النقص الملحوظ
  

 الفرع الثاني

 التجمیل في القضاء الجزائريجراحة 
  

على عكس ما كان علیه الحال في فرنسا ومصر أین لعب القضاء الدور الریادي والبارز      
كما سبق  -في تحریر الجراحة التجمیلیة من النظرة التقلیدیة و الخروج بها إلى المشروعیة 

عن الموضوع فلم یسجل له  فإن القضاء الجزائري كان غائبا غیابا یكاد یكون كلیا -وأن رأینا 

                                                             
طبیـب اختصاصـي أو لا یجـوز لأحـد أن یمـارس مهنـة ": علـى مـایليمن قـانون حمایـة الصـحة وترقیتهـا  198تنص المادة  -1

جراح أسنان اختصاصي أو صـیدلي اختصاصـي، إذا لـم یكـن حـائزا شـهادة فـي الاختصـاص الطبـي، أو شـهادة أجنبیـة معتـرف 
  ."أعلاه 197بمعادلتها، زیادة على الشروط المنصوص علیها في المادة 

 .152، ص المرجع السابقرایس محمد،  -2
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موقفا فیه، على الرغم من أن الواقع الجزائري لم یشذّ عن التطور الذي عرفه العالم في میدان 
الجراحة التجمیلیة، حیث عرف مستشفى الدویرة الجراحة التجمیلیة العلاجیة منذ الحرب 

 .العالمیة الثانیة

  
ذا كان البعض یذهب إلى أن المحاكم الجزائر       ٕ یة لم تعرف حالات تخص الجراحة وا

، فإن ذلك أمر مشكوك فیه لأن إقدام الجراحین العامین 1التجمیلیة حتى في الآونة الأخیرة
على ممارسة الجراحة التجمیلیة أمر كرسه الواقع بوضوح، ولا محالة أن تكون هناك أخطاء 

 . ناتجة عنها
  

یة على أن یقول كلمته في الموضوع بید أن القاضي الجزائري لم یملك الشجاعة الكاف     
بصفة تظهر تمیز الجراحة التجمیلیة عن الجراحة العامة مما یستوجب أن تكون لها قواعدها 

مؤسسا لها متأسیا  -أي القاضي الجزائري  -الخاصة التي كان من المفروض أن یكون هو 
 .بالقاضي الفرنسي والقاضي المصري

  
رأي القاضي الجزائري إلى أن الجراحة التجمیلیة لا تزال في كما یرد البعض هذا الغیاب ل     

أطوارها الأولى فلا یمكن أن نقارنها بالدول الغربیة، وعلیه فالقاضي الجزائري سیبدي موقفه 
بوضوح لماّ أن تصل الجراحة التجمیلیة إلى حد معین من التطور مما سیفرض تواجد 

 2.النزاعات فیها على مستوى المحاكم

  
و  1931وهنا یطرح السؤال هل كانت الجراحة التجمیلیة في فرنسا أو في مصر سنة      

على هذا المستوى  -أین قال القاضي الفرنسي والقاضي المصري كلمتهما بوضوح  - 1933
  .من التطور ؟ دون شك فإن الجواب سیكون بالنفي

  

                                                             
1 - Ossoukine Abdelhafid ، op، cit، p133.  

،  2005المســؤولیة المدنیــة للطبیــب فــي الجراحــة التجمیلیــة، مجلــة المحــامي، العــدد الرابــع، الســنة الأولــى، ،رایــس محمــد   -2
  .12-11سیدي بلعباس،ص 
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ته على المشاركة الفاعلة وعلیه فمشكلة القاضي الجزائري إنما هي ذات صلة بجرأته وقدر      
في المنظومة القانونیة الجزائریة،إذ أنه شهد من القضایا المتعلقة بالجراحة التجمیلیة ما كان 

ن . ولكنه لم یستطع أن یفعل ذلك 1من المفروض أن یعلن فیه عن الموقف المنتظر منه،  ٕ وا
 .!!فعل فلم یستطع أن یسمع الجمیع 

  
 الفرع الثالث

 الفقـه الجزائـري جراحة التجمیل في

  
نما نجد في بعض       ٕ لا یوجد موقف مستقل یمیز الفقه الجزائري حول الجراحة التجمیلیة، وا

 .الكتابات القلیلة في المجال نقلا لرأي الفقه الإسلامي في الموضوع ككل أو في جزء منه
  

انطلاقا من كونها فالأستاذ طالب عبد الرحمن یرى بمشروعیة الجراحة التجمیلیة العلاجیة      
وسیلة لإزالة العیوب التي یتضرر بها الإنسان حسا ومعنى، وعلیه فالجراحة حاجة تنزل منزلة 

الحاجة تنزل : "الضرورة مما یستوجب الترخیص بفعلها إعمالا للقاعدة الشرعیة التي تقول
 2".منزلة الضرورة عامة كانت أو خاصة

  
سعاده ویذهب بعیدا في الضرر الحسي حیث ی      ٕ رى أن العلاج متى كان لإراحة المریض وا

إزالة الضرر : "... فهو مباح ولو كان المرض معنویا مستندا على قول الشیخ أحمد الألوسي
الحسي والمعنوي أثر معروف من هدیه صلى االله علیه وسلم، فإذا كان من هدیه صلى االله 

 للسخریة والاستهزاء والتشاؤم علیه وسلم اختیار الاسم الحسن للمولود حتى لا یكون محلا
والتطیر، فإن إزالة التشوهات والعیوب الطارئة وغیر الطارئة، الضروریة منها والحاجیة سائغ 

  ".من باب أولى

                                                             
المختص في الجراحة التجمیلیة وهو من القلة الموجـودین علـى مسـتوى الجزائـر والـذي یحمـل ) ط -ص (صرح لنا الطبیب  -1

اللــذین مارســا ) ب -م (و ) م -م (مــن فرنســا، أن هنــاك إدانــات صــدرت فــي حــق الجــراحین العــامین اص شــهادة فــي الاختصــ
  . وذلك لانعدام كفاءتهما، إلا أننا لم نستطع الوصول إلى القرارات القضائیة المدینة لهماالجراحة التجمیلیة 

.07،ص2001ء،دار الغرب ،وهران،طالب عبد الرحمن،حكم الشرع الحنیف في الجراحة التجمیلیة وزرع الأعضا- 2  
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بل ویرى أن الجانب المعنوي لا یقل أهمیة عن الجانب الجسدي مستدلا برأي علماء      
حباط والانهیار، وقد ینطوي صاحبه على النفس الذین یرون أن التأثیر المعنوي یؤدي إلى الإ

 1.نفسه، بل ویفكر أحیانا في الانتحار إن لم تكن له ثقة باالله

  
ولكنه یعود إلى الاستدلال على إباحة الجراحة التجمیلیة العلاجیة في الشریعة الإسلامیة      

  .موردا مجموعة من الأدلة العقلیة والنقلیة
  : 2فأما الأدلة العقلیة     

ذه الجراحة التجمیلیة وجدت على أساس الحاجة الموجبة للتغییر فأوجبت استثناءه من ه-
المتفلجات للحسن :"صلى االله علیه وسلم  النصوص الموجبة للتحریم، التي یقول فیها الرسول

لْ : "والتي وردت في كتاب االله قوله جل وعلا". المغیرات خلق االله نَّ خَ ُ یِّر غَ ُ ی لَ ْ فَ م ُ نَّه َ ر ُ لآم َ ه و   ".قَ اللّ
إن هذا النوع لا یشتمل على تغییر الخلقة قصدا، لأن الأصل فیه أن یقصد منه إزالة -

نما التجمیل والحسن جاء تبعا ٕ   .الضرر، وا
إن إزالة التشوهات والعیوب الطارئة لا یمكن أن یصدق علیه أنه تغییر لخلقة االله، وذلك  -

  . س المقصود إزالتهالأن خلقة العضو هي المقصود من فعل الجراحة ولی
إن إزالة تشوهات الحروق والحوادث یعتبر مندرجا تحت الأصل الموجب لجواز معالجتها، -

فالشخص مثلا إذا احترق ظهره أذن له في العلاج، وذلك بإزالة الضرر وأثره، لأنه لم یرد 
نص یستثني الأثر من الحكم، الموجب لجواز مداواة تلك الحروق، فیستصحب حكمه إلى 

 .   الآثار، ویؤذن له بإزالتها
 

                                                             
الجسـم عنـد الإنسـان یعـادل مفهـوم الحـس الجمـالي، والـذي بـدوره یتمحـور حـول : ومما قاله علماء الـنفس فـي هـذا الموضـوع -1

وعلــى هــذا الأســاس فالجمــال والقــبح لهمــا ...جمــال الجســم، فكــل إنســان لــه صــورة جمالیــة یحــافظ علیهــا، ویخشــى مــن ضــیاعها
وبالتـالي فـأي إصـابة تمـس المظهـر الخـارجي لجسـم الإنسـان مـن حیـث جمالـه، ...وتأثیر كبیر في حیاة كل إنسانأهمیة بالغة، 

وهـذا یسـقط الشـخص المصـاب فـي فوهـة أخـرى وهـي ...فإنها تؤدي تلك الإصابة بدورها إلى تأثیر یمس العمق النفسي للجسـم،
وب فیـــه مـــن الناحیـــة الاجتماعیـــة، فـــیلاحظ علیـــه كـــف الشـــعور بـــالنقص والدونیـــة، لأنـــه فـــي نظـــره أصـــبح شخصـــا غیـــر مرغـــ

ثــم بالتــالي یصــبح یــدرك جیــدا أن لا أمــال لــه، وتمســي نظراتــه ...اجتمــاعي، وعــدم مواجهــة الغیــر، وبالتــالي عــدم إثبــات هویتــه
تســتبعد للحیــاة ســوداء، ولا یقــوى علــى وضــع مشــاریع لحیاتــه المســتقبلیة، وقــد تــراوده بعــض الأفكــار الســلبیة كــالموت، عنــدما 

 .8-7طالب عبد الرحمن، المرجع السابق، ص.: تحسنها عن طریق التدخل الجراحي في إطار الجراحة التصحیحیة
  .10 -9طالب عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  -2
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أما الأدلة النقلیة فقد أورد مجموعة من الأحادیث والوقائع التي تدل على شرعیة هذا      
  1.النوع من الجراحة، موافقا في ذلك كثیرا ممن كتبوا في هذا المجال

  
االله علیه أورد حادثة عرفجة الذي أجرى عملیة جراحیة تجمیلیة للأنف بإذن النبي صلى       
فاتخذت أنفا  2أصیب أنفي یوم الكُلاب: " عن الصحابي عرفجة بن أسعد التمیمي قال. وسلم

، فأنتن علي، فأمرني رسول االله  رِقٍ َ   3."أن أتخذ أنفا من ذهب صلى االله علیه وسلممن و
  

كما تحدث حول شرعیة جراحة الأسنان والتي اعتبرها من قبیل الجراحة التجمیلیة      
  :جیة استنادا على كتاب تحفة الأحوذي و أورد مجموعة من الأحادیث منهاالعلا

  
روي عن غیر واحد من أهل العلم أنهم : روى الإمام الترمذي بسنده في جامعه فقال     

 .4شدوا أسنانهم بالذهب) الصحابة الكرام(
  

اه سقطت وروى الحافظ سلیمان الطبراني في معجمه الوسط عن عبد االله بن عمرو، أن أب
 .5ثنیته، فأمره النبي صلى االله علیه وسلم أن یشدها بذهب

  
أما ما انفرد به من أدلة فنجد حادثة النبي صلى االله علیه وسلم وعلاجه مما وقع له في      

غزوة أحد، حیث روى الإمام البخاري بسنده عن الصحابي سهل رضي االله عنه، قال لما 

                                                             
بلحــاج العربــي، حكــم الشــریعة الإســلامیة فــي أعمــال الطــب والجراحــة المســتخدمة، المجلــة : مــن الــذین طرحــوا نفــس الأدلــة -1
محمـــود محمـــد عبـــد العزیـــز . 580، ص 1993، 31جزائریـــة للعلـــوم القانونیـــة الاقتصـــادیة والسیاســـیة، الـــرقم الثالـــث، الجـــزء ال

 .88الزیني، المرجع السابق، ص 
الكــلاب بضــم الكــاف وتخفیــف الــلام اســم مــاء، عــن یمــین جبلــة والشــام كــان هنــاك وقعــة بــل وقعتــان مشــهورتان یقــال لهمــا  -2

  .ثانيالكلاب الأول وال
الإمـام الحــافظ أبـي العــلا محمـد عبــد الرحمـان ابــن عبـد الــرحیم المبـاركفوري، تحفــة الأحـوذي بشــرح جـامع الترمــذي، الجــزء   -3

  .379الخامس، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، ص 
 .380السابق، ص  رجعأ المباركفوري، الم -4
  .380السابق، صرجع راجع الم -5



241 

 

ةُ  ْضَ ی َ تْ رباعیته، وكان النبي صلى االله  1كسرت ب َ ر َ وجهه وكُسِ ي مِ علیه وسلم على رأسه وأُدْ
وكانت فاطمة تغسله، فلما رأت الدم یزید على الماء كثرةً  2علي یختلف بالماء في المجن 

 .3عمدت إلى حصیر فأحرقتها وألصقتها على جرحه فرقأ الدم

  
المغفر من وجنة  واستدل على وجود جراحة تجمیلیة علاجیة من نزع حلقتین من حلقات   

 . 4النبي صلى االله علیه وسلم ووضع رماد الحصیر على الجرح
  

كما رأى بأن ثقب الآذان لوضع الأقراط فیها یعتبر من الجراحة التجمیلیة وأورد الأدلة     
ومن الأدلة في ذلك  -بالرغم من اختلاف العلماء بین الجواز والمنع  - الشرعیة على إباحتها 

، ...من حلي أذني 5زوجي أبو زرع، فما أبو زرع ؟ أناس : "ع التي قالت فیهنجد حدیث أم زر 
   6". كنت لك كأبي زرع لأم زرع: قالت عائشة قال لي رسول االله صلى االله علیه وسلم

  
ویرى أن وجه الدلالة من هذا الحدیث أن السیدة عائشة لما أخبرت الرسول علیه الصلاة      

زوجها أناس من حلي أذنیها، أي ملأ أذنیها بالحلي، فقال لها والسلام بقصة أم زرع، وأن 
كنت لك كأبي زرع لأم زرع، فدل هذا على جواز ثقب الأذن : الرسول صلى االله علیه وسلم

 .7لتعلیق القرط فیها
  

ومما أورده أیضا في مجال الجراحة التجمیلیة حدیث المرأة القصیرة وروى في ذلك      
دري رضي االله عنه، أن رسول االله صلى االله علیه وسلم ذكر الدنیا الصحابي أبو سعید الخ

                                                             
 .ارب على رأسه لیقیهما یجعله المح: بیضة -1
 .هو كل ما وقى من السلاح: المجن -2
 .جف وانقطع: رقأ الدم -3
  .11طالب عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  -4
 . أي حلاني قرطة وشفوفا فهي تنوس أي تتحرك لكثرتها -5
مــام الحــافظ أبــي عبــد االله ،  الإ5189رواه الإمــام البخــاري فــي كتــاب النكــاح، بــاب حســن المعاشــرة مــع الأهــل، حــدیث رقــم  -6

  .645-643السابق، المجلد السادس، ص  رجعمحمد بن إسماعیل البخاري، الم
 .15طالب عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  -7



242 

 

إن الدنیا خضرة حلوة، فاتقوها واتقوا النساء، ثم ذكر نسوة ثلاثا من بني إسرائیل امرأتین : "فقال
 "1...طویلتین تعرفان، وامرأة قصیرة لا تعرف فاتخذت رجلین من خشب

  
نبي صلى االله علیه وسلم عما قامت به المرأة واستدل على شرعیة هذا الفعل بسكوت ال     

 2.القصیرة، من وضع رجلین من خشب لتظهر بمظهر المرأة الطویلة

  
أما الجراحة التجمیلیة التحسینیة فقد رأى بحرمتها موافقا في ذلك من كتبوا في الموضوع      

 :ومستندا على مجموعة من الأدلة منها
حریما قاطعا لأنه من عمل الشیطان وخطواته، كما قال إن التجمیل طلبا للحسن فهو محرم ت-

ا "عز وجل  وضً ُ ا مَّفْر ً یب كَ نَصِ ادِ َ ب ْ عِ ن نَّ مِ ذَ َتَّخِ قَالَ لأَ َ هُ و هُ اللّ َ ن َ ا لَّع ا مَّرِیدً ً ان طَ ْ ی لاَّ شَ َ إِ عُون دْ َ ِٕن ی ا َ و
َ ا ان تِّكُنَّ آذَ َ ب ُ ی لَ ْ فَ م ُ نَّه َ ر ُ لآم َ ْ و م ُ نَّه َ نِّی َ لأُم َ ْ و م ُ نَّه لَّ لأُضِ َ هو قَ اللّ لْ نَّ خَ ُ یِّر غَ ُ ی لَ ْ فَ م ُ نَّه َ ر ُ لآم َ امِ و َ ع ْ   .3"لأَن

والتماسا  لتحریم النبي صلى االله علیه وسلم كل تغییر لمعالم الوجه إذا كان فقط طلبا للتجمی-
بن مسعود رضي االله عنه عن  للحسن، كالوشم والوصل والتفلیج والتنمص ، فعن عبد االله

لعن االله الواشمات و المستوشمات، والنامصات : " ال صلى االله علیه وسلم ق رسول االله
 4".والمتنمصات، والفالجات والمتفلجات للحسن، المغیرات خلق االله

  

                                                             
. 303، ص 19أخرجه مسلم، والترمذي، والنسائي، وابن ماجه، ورجالـه عنـد أحمـد ثقـات، كتـاب المـدح والـذم، الجـزء : البنا -1

 .15ب عبد الرحمن، المرجع السابق، ص طال: أشار إلیه
 .16-15طالب عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  -2
  . 119.  118. 117: سورة النساء، الآیات -3
هو وضع علامات باستعمال إبرة ومداد أو كحل من أجـل أن یصـبح هـذا : Le tatouageالوشم  . حدیث مشار إلیه سابقا-4

أما النمص فهو إزالـة الشـعر مـن الحاجـب لجعلـه . توشمة هي التي یقع علیها هذا العملالموضع أخضر أو أزرق اللون، والمس
أمـا الفلــج فهـو إنفــراج مـا بــین الســنتین . فهــي التــي تقـوم بــه= =رفیعـا، و المتنمصــة  هـي التــي تطلـب هــذا العمـل، أمــا النامصـة

، 155، ص المرجــع الســابقح، رایــس محمــد، أشــار إلــى هــذا الشــر . المتلاصــقتین بــالمبرد ونحــوه، وهــو عمــل تستحســنه النســاء
  .الهامش الخامس
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ان       َ واستدل من هذا الحدیث أنه جمع بین تغییر الخلقة وطلب الحسن، وهذان المعنی
زیادة في الحسن، موجودان في الجراحة التجمیلیة التحسینیة، لأنها تغییر للخلقة بقصد ال

 1.فتعتبر داخلة في هذا الوعید الشدید ولا یجوز فعلها

  
إن هذه الجراحة تتضمن في عدد من صورها الغش والتدلیس وهو محرم شرعا، ففیها إعادة -

صورة الشباب للكهل والمسن في وجهه وجسده وذلك مفض للوقوع في المحظور من غش 
ك، وغش الزوجات من قبل الرجال الذین یفعلون الأزواج من قبل النساء اللاتي یفعلن ذل

 2.ذلك
  

نما       ٕ وبهذا فنرى بأن الأستاذ طالب عبد الرحمن لم یأت بجدید یمیز الفقه الجزائري وا
اقتصر دوره على نقل رأي الشریعة الإسلامیة فقط مع إیراد أدلة التحلیل أو التحریم في 

 .الجراحة التجمیلیة بصفة عامة
  

تاذ بلحاج العربي فقد ساهم في الموضوع برأي یستند هو الآخر إلى أحكام أما الأس     
الشریعة الإسلامیة فتكلم عن شرعیة الجراحة التجمیلیة الهادفة إلى استبدال جزء من جسم 

 .الإنسان بالذهب كما هو الشأن في الأسنان والعظام
 
نما نقل رأي الشریعة وخلاصة القول أن الفقه الجزائري لم یستطع أن یستقل بموقف مم  ٕ یز وا

الإسلامیة، مغیبا رأي المشرع الجزائري بل وحتى القاضي الجزائري لعدم وجود الرأي الصریح 
  .في الموضوع لدیهما

 
 
 
 

                                                             
 .18-17طالب عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  -1
 .18راجع المرجع السابق، ص  -2
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 المطلب الرابع 
  الإسلامیةموقف الشریعة 
  

جراحة تجمیلیة تصلیحیة  لى نوعینإفقهاء الشریعة الاسلامیة قسموا الجراحة التجمیلیة    
لیه الضرورة من إهي ما تدعو  الجراحة التجمیلیة التصلیحیةف جراحة تجمیلیة تحسینیة و 
صلاح العیوب الخلقیة التي یولد بها الانسان كالشق في الشفة العلیا أو العیوب الناشئة عن إ

لیه الحاجة إالجراحة التجمیلیة التحسینیة هي ما لاتدعو ،أما الحوادث والحرائق كتشوه الجلد
یث أجاز فقهاء ،ح.یقصد بها  الغلو في مقاییس الجمال كترقیق الأنف أوتفلیج الأسنانولكن 

لى العدید من إوحظروا النوع الثاني مستندین ) الفرع الأول (الشریعة الاسلامیة النوع الأول
 .)الفرع الثاني(الأدلة 

  
 الفرع الأول

 الجراحة التجمیلیة التصلیحیة
  

لى العدید من الأدلة العقلیة إلیة یجیزه الفقهاء المسلمون استنادا هذا النوع من الجراحة التجمی
 .والنقلیة

  
  

 الأدلة العقلیة-أولا
  

هذه الجراحة التجمیلیة وجدت على أساس الحاجة الموجبة للتغییر فأوجبت استثناءه من     -
للحسن   المتفلجات" النصوص الموجبة للتحریم، التي یقول فیها الرسول صلي االله علیه وسلم 

  ".ولأمرنهم فلیغیرن خلق االله"والتي وردت في كتاب االله قوله جل وعلا  ،"المغیرات خلق االله
 

فهذا النوع لا یشتمل على تغییر الخلقة قصدا،لأن الأصل فیه أن یقصد منه إزالة الضرر،      
نما التجمیل والحسن جاء تبعا، إضافة إلى ذلك فإن إزالة التشوهات والعیوب الط ٕ ارئة یعتبر وا

مندرجا تحت الأصل الموجب لجواز معالجتها، فالشخص مثلا إذا احترق ظهره أذن له في 
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الأثر من الحكم الموجب لجواز  يالعلاج، وذلك بإزالة الضرر وأثره، لأنه لم یرد نص یستثن
 1.مداواة تلك الحروق، فیستصحب حكمه إلى الآثار، ویؤذن له بإزالتها

 
 ،ت في بدن الإنسان یؤثر على نفسیته، ویقلل من شأنها ویضعفهاإن ترك هذه التشوها -

والمصطفى صلى االله علیه وسلم في هدیه في علاج المرضى، أمر بتطبیب نفوسهم وتقویة 
قال رسول االله صلى : قلوبهم، فقد روى ابن ماجة في سننه من حدیث أبي سعید الخدرى قال

نفسوا له في الأجل، فإن ذلك لا یرد شیئا، وهو إذا دخلتم على المریض، ف: "االله علیه وسلم 
 ".یطیب نفس المریض

  
فالمصطفى صلوات االله وسلامه علیه اهتم بنفسیة المریض وتفریجها وتطییب قلبه،      

دخال ما یسره علیه ٕ فوجود التشوهات في البدن یدخل الهم والغم إلى النفس، ومن ثم كانت  ،وا
 2.إزالة هذه التشوهات واجبة

  

العیوب التي تبدو على الجسم البشري تشتمل على ضرر حسي ومعنوي، وهو موجب  إن-
للترخیص بفعل الجراحة، لأنها تعتبر حاجة، فتنزل منزلة الضرورة ویرخص بإجرائها إعمالا 

 " الحاجة تنزل منزلة الضرورة عامة كانت أو خاصة : "للقاعدة الشرعیة التي تقول 
  

إزالة الضرر الحسي والمعنوي أثر :"....لشیخ أحمد الألوسيوفي هذا السیاق یقول ا      
معروف من هدیه صلى االله علیه وسلم، فإذا كان من هدیه صلى االله علیه وسلم اختیار الاسم 
الحسن للمولود حتى لا یكون محلا للسخریة والاستهزاء والتشاؤم والتطیر، فإن إزالة التشوهات 

 3".ضروریة منها و الحاجیة  سائغ من باب أولىوالعیوب الطارئة وغیر الطارئة، ال
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  الأدلة النقلیة-ثانیا 
  :أما الأدلة النقلیة في شرعیة الجراحة التجمیلیة التصلیحیة، فكثیرة أشهرها     

ذكر فقهاء الشریعة الإسلامیة في كتاب الكراهیة حكم اتخاذ الأنف من الذهب، وروى في -
الصحابي عجرفة بن سعد التمیمي، أنه أصیب أنفه یوم  ذلك الإمام ابن حبان بسنده عن

الكلاب فاتخذ أنفا من ورق، فأنتن علیه، فأمره النبي صلى االله علیه وسلم أن یتخذ أنفا من 
  .ذهب
فهذه عملیة جراحیة تجمیلیة للأنف، وقعت بإذن النبي صلى االله علیه وسلم، وقد برع      

ع من العملیات، وخیر مثال على ذلك، أنهم قد توصلوا المسلمون الأوائل في ممارسة هذا النو 
إلى نوع المعدن الذي یوافق العضو المقطوع، ویستطاع عن طریقه دفع الرائحة التي كان 
یتأذى منها من أجریت له هذه العملیة، كما یظهر من إذن النبي صلى االله علیه وسلم لعجرفة 

ذهب أدفع للعفونة ولكریه الرائحة المنبعثة أن یتخذ الأنف من الذهب بدلا من الفضة، لأن ال
 1.من الفضة

  
ویستدل كذلك على معرفة المسلمین الأوائل لعملیات جراحة التجمیل بما نص علیه     - 

الفقهاء في باب الإمامة من أن جدع الأنف وسمل إحدى العینین ونحو ذلك، یمنع من انعقاد 
إنه یمنع من انعقاد الإمامة ما : "ال هؤلاء الفقهاءالإمامة، مما یوحي بأن إزالتها واجبة، وقد ق

 ..شان وما قبح، ولم یؤثر في عمل ولا نهضة، كجدع الأنف، وسمل العینین
 
فالسلامة منه تكون شرطا معتبرا في عقدها لیسلم ولاة الملة من شین یعاب، ونقص یزري   

 2."نقص في حقوق الأمةفتقل الهیبة، وفي قلتها نفور عن الطاعة، وما أدى إلى هذا فهو 
 

بناءا علیه فإن سلامة النفس والبدن من العیوب من  الشروط الضروریة للقیادة العسكریة      
والمدنیة ولصلاحیة الإمام والقاضي في ممارسته لعمله في الإمامة والقضاء، لما لهذه السلامة 

                                                             
   .151مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،صمحمد سامي الشوا، المرجع السابق،-2
أشار إلیه عبد . 18، ص 1960البابي الحلبي، القاهرة،  ىالأحكام السلطانیة والولایات الدینیة للماوردى، مطبعة مصطف- 1

   .408السلام التونجي، المرجع السابق، ص 
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مها وخضوعهم للقائد الجسدیة من أثر كبیر على الناس أو الخصوم، لقبول الأحكام واحترا
 . والإمام بفعل الهیبة التي یلزم أن یتمتع بها هؤلاء

  

ولیس القول بجواز إزالة العیب الخلقي مخالفا لأحكام : "لذلك یذكر البعض قائلا ما یلي     
 1".الشریعة الإسلامیة، بل على العكس، فإنها إن لم تكن توجبه فهي لا تحرمه

  

كد أن الرسول صلى االله علیه وسلم كان أول من أجرى عملیة ولعل السیرة النبویة تؤ -     
في عینه " قتادة"، ففي إحدى الغزوات، أصیب الصحابي الجلیل "رد عین قتادة" وهيتجمیل 

فسالت، فتلقاها الصحابي في یده، وذهب بها إلى الرسول صلى االله علیه وسلم فقال له 
یا رسول االله، إنني رجل : لك الجنة، فقال قتادةدعها وأسأل االله ": الرسول صلى االله علیه وسلم

مبتلي بحب النساء، وأخاف أن یقلن أني أعور، فردها إلي وسل االله لي الجنة، فردها 
المصطفى صلى االله علیه وسلم إلیه، فكانت أجمل من الأخرى، وكانت لا ترمد، إذا رمدت 

  2."الثانیة 
ففي . التجمیل، وهو قطع الأصبع الزائدة وقد عرض الفقهاء المسلمین لنوع آخر من جراحة-

  :أراد الرجل أن یقطع أصبعا زائدة أو شیئا آخر، قال نصیر رحمه االله" الظهیریة 
ن كان الغالب هو النجاة فهو في   ٕ إن كان الغالب على من قطع مثل ذلك الهلاك فلا یفعل، وا

 3."سعة من ذلك 
  

بها الإنسان بالقطع من أجل التجمیل لا توجب  وقد قرر الشرع أن إزالة الزوائد التي ولد     
مسؤولیة الطبیب إلا إذا قطعت بدون رضا صاحبها، أما إذا قطعت بإذن ورضا صاحبها، 
وكان عمل الطبیب موافقا للرسم المعتاد من أمثاله في إجراء مثل هذه الجراحات، بحیث لا 

إذا لم تكن -التشوهات    -ینبغي أن یترتب على ذلك ضرر أكبر، بل یجوز إزالة الزوائد

                                                             
   .15-14، المرجع السابق، ص منذر الفضل- 2
   .9، ص رجع السابقماجدة أبو المجد، منتصر مرعي، نور الدین بن مالك، الم- 3

  .220-219بسام محتسب باالله، المرجع السابق، ص 1-
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نما حدثت نتیجة مرض أو حادث، لأن القطع هنا یدخل في  ٕ موجودة في أصل الخلقة، وا
  1. -الضرر-التداوي المأذون به شریطة عدم الخوف من السرایه

  
كذلك عرض الفقهاء لنوع آخر من جراحة التجمیل في طب الأسنان وهو نشر الضرس -

موضوعا " تاریخ الطب والصیدلة عند العرب"د مثلا في كتاب فنج. المعوج أو برده بالمبرد 
إذا نبتت الأضراس على غیر مجراها الطبیعي، فتقبح "ومما جاء فیه " تقویم الأسنان"بعنوان 

إن كان "بذلك الصورة، ولا سیما إذا حدث ذلك عند النساء والرقیق، فینبغي أن ینظر أولا 
 2."من نشره أو برده فاقلعهالضرس قد نبت خلف ضرس آخر، ولم یتمكن 

  
والجدیر بالذكر أنه ثمة مجموعة من الصحابة رضوان االله علیهم قاموا بجراحة تجمیلیة     

عبد االله بن عمرو، وعبد االله بن عبد االله بن أبي سلول، وأنس بن مالك، : لأسنانهم ومنهم
  .والمغیرة بن شعبة

  
الصحابة (عن غیر واحد من أهل العلم أنهم روي : روى الإمام الترمذي بسنده في جامعه فقال

  .شدوا أسنانهم بالذهب) الكرام
وروى الحافظ سلیمان الطبراني في معجمه الأوسط عن عبد االله بن عمرو، أن أباه سقطت 

  .ثنیته، فأمره النبي صلى االله علیه وسلم أن یشدها بالذهب
اندقت ثنیتي : بن أبي  سلول قالوروى ابن قانع في معجم الصحابة، عن عبد االله بن عبد االله 

  .أن أتخذ ثنیة من ذهب یوم أحد فأمرني النبي صلى االله علیه وسلم
وقد لخص العلامة أحمد عبد الرحمن البنا الحكم الشرعي في قضیة جراحة الأسنان وربطها 

هذه الأحادیث والآثار تدل على جواز اتخاذ السن ونحوه من ذهب للضرورة : "بالذهب فقال
  3."علم خلافا في ذلكولم أ

  .هذه بعض الأدلة في شرعیة الجراحة التجمیلیة العلاجیة

                                                             
   .155، ص المرجع السابقرایس محمد، - 2
   .88محمود محمد عبد العزیز الزیني، المرجع السابق، ص - 3
  .14- 12صص ع، السابق، طالب عبد الرحمن، المرج - 1
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وخلاصة القول أن الشریعة الإسلامیة ترى أن الطبیب على أساس الإباحة له بالعمل، ورضا 
المریض الراغب في إجراء التجمیل، لا یسأل متى كان عمله موافقا لما رسمه الطب، وأهل 

 1.ملیاتالذكر في أمثال هذه الع
  

 الفرع الثاني 
 الجراحة التجمیلیة التحسینیة 

  

ن هذا النوع من الجراحة لا تدعو إلیه الحاجة، ولكن یقصد به الغلو في مقاییس الجمال إ 
   2.والحسن وهذا النوع یدخل في دائرة الحرمة والنهي 

  : وذلك استنادا إلى ما یلي
، كما 3لأنه من عمل الشیطان وخطواته إن التجمیل طلبا للحسن فهو محرم تحریما قاطعا،-

ن: " قال عز وجل  َ  إِ ون عُ دْ َ ِ  مِن ی ه ونِ لاَّ  دُ اثًا إِ َ ن ِٕن إِ ا َ َ  و ون عُ دْ َ لاَّ  ی ا إِ ً ان طَ ْ ی ا شَ هُ ﴾ 117﴿ مَّرِیدً َ ن َ هُ  لَّع  اللّ
قَالَ  َ نَّ  و ذَ َتَّخِ ْ  لأَ ن كَ  مِ ادِ َ ب ا عِ ً یب ا نَصِ وضً ُ ْ ﴾ 118﴿ مَّفْر م ُ نَّه لَّ لأُضِ َ نَّ  و َ نِّی َ لأُم َ ْ و م ُ ْ  ه م ُ نَّه َ ر ُ لآم َ تِّكُنَّ  و َ ب ُ ی لَ َ  فَ ان  آذَ

 ِ ام َ ع ْ ْ  الأَن م ُ نَّه َ ر ُ لآم َ نَّ  و ُ یِّر غَ ُ ی لَ َ  فَ ق لْ ِ  خَ ه    4...."اللّ
   
تحریم النبي صلى االله علیه وسلم كل تغییر لمعالم الوجه، إذا كان فقط طلبا للتجمیل -

بن مسعود رضي االله  والتماسا للحسن، كالوشم و الوصل و التفلیج والتنمص، فعن عبد االله
والمستوشمات، والنامصات  لعن االله الواشمات: "االله صلى االله علیه وسلم قال عنه، عن رسول

   5".والمتنمصات، والفالجات والمتفلجات للحسن، المغیرات خلق االله 
   

فهذا الحدیث یدل دلالة قاطعة على تحریم عملیات التجمیل التي یقصد منها الغش والخداع، 
عل بعض العجائز لیوهمن الناس أنهن صغیرات، أو كما تفعله المرأة الذمیمة لتوهم كما تف

                                                             
  ..410- 409عبد السلام التونجي، المرجع السابق، ص - 2
  .90حمود محمد عبد العزیز الزیني، المرجع السابق، ص م- 3
  . 7السابق، ص رجع ماجدة أبو المجد، منتصر مرعي، نور الدین بن مالك، الم- 4
  .119-118- 117: سورة النساء الآیات- 5
   .91ي، المرجع السابق، ص محمود محمد عبد العزیز الزین -1
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الناس أنها جمیلة، فهذا كله وأمثاله عمل منهي عنه، لما في ذلك من تغییر للخلقة الأصلیة 
 1.والتدلیس

  
  2:یةیجوز إجراء هذا النوع من العملیات للمبررات التال لا-
على تغییر خلقة االله تعالى بقطع الأعضاء واستئصالها ما إن الأصل یقتضي حرمة الإقدام - 

لم توجد حاجة داعیة إلى فعل ذلك، وحیث أن هذه العملیات لم تتوفر فیها أسباب معتبرة شرعا 
  .للحكم بجوازها، فإنها تعتبر باقیة على حكم الأصل

ا التخدیر، إن هذه الجراحة لا یتم فعلها في الغالب إلا باستخدام بعض المحظورات ومنه- 
ومن المعلوم أن التخدیر في الأصل محرم شرعا إلا في الحالات المرخص بها وهي الضرورة، 
وفي هذا النوع من العملیات لم تتوفر الضرورة أو الحاجة، وعلیه فإنه یعتبر باق على الأصل 

 .الموجب لحرمة استعماله
  .نشأ عنهاإن هذه العملیات لا تخلو من الخطورة والمضاعفات التي قد ت- 

  
  

 :المبحث الثاني

 شروط مشروعیة الجراحة التجمیلیة

  
 یشترط لإجراء جراحة التجمیل الحصول على رضا المریض المتبصر والمستنیر      

على درجة كبیرة من التخصص في إجراء العملیة ، أن یكون الطبیب )المطلب الأول(
أن تتناسب  و  )المطلب الثالث(ملیة ء العأن یلتزم الحیطة والحذر في اجرا،)المطلب الثاني(

 .)المطلب الرابع( مخاطر العملیة وفوائدها 
 
  

                                                             
  .18طالب عبد الرحمان، المرجع السابق، ص - 2
  . 63،ص2001،الإمارات،20،السنة 223منصور المعایطة،شفط الدهون قد یكون قاتلا،مجلة الأمن و الحیاة،العدد - 3
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 المطلب الأول

  في الجراحة التجمیلیة رضـا المریــض
 -تمارس جراحة التجمیل في الأصل لغرض علاجي فهي تجرى في ظروف هادئة ومتأنیة لا

یستدعي شروطا  بصر مماویكون المریض في حالة تامة من الیقظة والت -في أغلب الأحوال
موافقة المریض أو من ینوبه تتطلب هذه الجراحة  حیث)  الفرع الأول(خاصة في رضائه 

 ).الفرع الثاني(قانونا 
 

      
 الفرع الأول

 شـروط الرضــا

  
یخضع كل عمل طبي، یكون : "من مدونة أخلاقیات الطب على مایلي 44تنص المادة      

  .. ".وافقة المریض موافقة حرة  و متبصرة فیه خطر جدي على المریض، لم
  

 .)ثانیا( و متبصرا)  أولا(  یتضح من نص المادة أنه یجب أن یكون رضا المریض حرا      
 
  

 رضا حر -أولا

  
لا یكفي أن یكون المریض على درایة بوضعه الصحي و كل ما یترتب على ذلك وقت      

رط كذلك أن یكون هذا الرضا حرا و بعیدا عن إعطاء موافقته على العمل الطبي، و إنما یشت
 1.كل تأثیر أو ضغط أیا كان نوعه

  

                                                             
 36سیاسـیة،الرقم الثالـث،الجزء ،المجلـة الجزائریـة للعلـوم القانونیـة الاقتصـادیة والفیلالي،  رضا المریض بالعمـل الطبي علي -1

  .47ص  ، 1998،  
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و نذكر في هذا الشأن أنه بمقتضى القواعد العامة یشترط لصحة الرضا أن یكون خالیا       
ومثال ذلك أن یتعاقد  من عیوب الرضا و هي الغلط،  الإكراه، التدلیس و حتى الاستغلال

عملیة جراحیة نظرا لسمعته المعروفة غیر أنه یتضح أن هذا مریض مع طبیب لإجراء 
الطبیب لیس ذلك الذي یود المریض إجراء الجراحة لدیه ، بل وقع في غلط نتیجة تشابه في 

  1.الأسماء فیكون قد وقع في غلط في ذات المتعاقد

  
الحصول  كذلك إذا كتم الطبیب بعض الأخطار الهامة التي یتضمنها العمل الطبي بقصد     

 2 .على رضا المریض فإنه یقوم بتدلیس یفسد رضا المریض
  

أیضا قد یستغل الطبیب الضعف النفسي لمریضه یعتریه الطیش البین أو الهوى الجامح      
فیحق للمریض في هذه الحالات إبطال 3لطلب أتعاب تتفاوت والخدمة المقدمة من طرفه، 

4.العقد
 

 
 

 
 رضا متبصر -ثانیا

 
من مدونة أخلاقیات الطب أن تكون موافقة المریض موافقة  44و  43ط المادتان تشتر      

حرة و متبصرة، و لا یكون ذلك إلا بمساهمة الطبیب إذ یجب على هذا الأخیر أن یجتهد 
 4.لإفادة مریضه بمعلومات واضحة وصادقة بشأن تدخله الطبي

 
 

                                                             
  . 26، ص  مرجع السابقعشوش كریم ، ال -1
  .  47، ص المرجع السابقعلي فیلالي،  -2
  . 27، ص رجع السابقعشوش كریم، الم -3
  .من مدونة أخلاقیات الطب 44و 43: ناالمادت -4



253 

 

ة المعلومات المتعلقة بالعملیة،  و لذا فمن واجب الطبیب تبصیر المریض و إمداده بكاف     
یجب أن تكون المعلومات المقدمة بسیطة مفهومة كاملة ووفیة یسهل إدراكها و فهمها بحیث 

   1.تسمح للمریض بأن یتخذ قراره و هو على بینة من أمره
  

حرص على تأكید هذا المعنى الإعلان الأمریكي لحقوق الإنسان المریض والصادر في       
من حق المریض أن یحصل من طبیبه  : " و الذي ورد في مادته الثانیة 1972/رنوفمب/17

على كافة المعلومات المتعلقة بتشخیص المرض الذي یعاني منه وأسلوب علاجه وطریقة 
 2."فحصه  و ذلك من خلال  عبارات یفترض فیها سهولة الفهم 

  
ى العملیة بكل الأخطار، إضافة إلى ذلك یجب على الطبیب إعلام الشخص المقدم عل     

الأمر  نفإذا كان الطبیب لا یلتزم سوى بإخبار المریض عن الأخطار المتوقع حدوثها عادة فإ
یختلف بالنسبة لعملیات جراحة التجمیل والتي تحتم علیه أن یعلم المریض بكل الأخطار حتى 

  3.ولو كانت خفیفة أو نادرة وبصفة دقیقة

  
صول على الرضا المستنیر یكون أكثر لزوما وشدة إذا تعلق لذلك فإن واجب التبصیر والح

 4.الأمر بجراحة تجمیل
  

بلور هذه الاتجاه وبشكل واضح القضاء الفرنسي، حیث قضت محكمة السین بمسؤولیة       
بعض المعلومات  تجمیل تسأله جراحالطبیب وتتلخص وقائع القضیة في أن سیدة كتبت إلى 

                                                             
1 -"   L’information doit être: simple، intelligible، complète et loyale". Angelo castelletta، 
responsabilité médicale، droits des malades، dalloz، paris، 2002، p131. 

  . 168محمد سامي الشوا، المرجع السابق ، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  -2

3 -Daniel rouge ،louis arbus ،michel costagliola،op، cit، p108  . Angelo castelletta، op، cit، p132. 

أحلوش  بولحبال زینب ، رضا المریض فـي التصـرفات الطبیـة ، مـذكرة لنیـل شـهادة الماجسـتیر، كلیـة الحقـوق، جامعـة :  أیضا
  . 95، ص 2001– 2000الجزائر 

  . 94، ص رجع السابقأحلوش بولحبال زینب، الم -4
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ر عملیة جراحة التجمیل وهل تستطیع بعد إجرائها أن تعیش الصحیحة وبغیر حرج عن آثا
بالقول بأنه  جراححیاتها العادیة  وهل هناك مخاطر محتملة لإجراء العملیة ؟ وقد أجاب ال

سبق أن أجرى العدید من العملیات الناجحة في هذا الشأن وأن مثل هذه العملیات تقتضي 
لیة بالفعل على المریضة والتي ترتب علیها الراحة لمدة خمسة عشر یوما، وقد أجریت العم

  .إصابة هذه الأخیرة ببعض الأضرار
قررت المحكمة بوجوب مساءلة الطبیب عن هذه الأضرار واستندت في ذلك أن إجابات      

الطبیب لم تنطو على إیضاح كاف وأن ما ذكره الطبیب لم یكن وافیا حتى یتسنى للمریضة 
 1.إعطاء موافقتها المستنیرة

  
في نفس الاتجاه قضت محكمة النقض الفرنسیة بمسؤولیة الطبیب  وتتلخص وقائع      

القضیة في أن سیدة تبلغ من العمر ستة وستین عاما أبرمت مع جراح تجمیل اتفاقا مؤداه 
التزامه في أن یجري لها عملیة جراحیة لإزالة الغضون والجیوب الموجودة أسفل عینها، وقد 

 .بإصابة العین الیسرى للمریضة بفقد الأبصار انتهت هذه العملیة

  
أن الطبیب لا یلتزم بإخبار المریض إلا عن " قررت محكمة النقض في هذا الشأن      

الأخطار المتوقعة عادة، فإذا كانت مخاطر العمل الجراحي تافهة بالنسبة لمباشرة جراحة 
ادرة للعملیة ، ولكن إذا تعلق معینة فإن الطبیب لا یسأل عن عدم الإفصاح عن المخاطر الن

الأمر بعملیة جراحة تجمیل  فإن مخاطرها مهما كانت نادرة الحدوث یجب أن یعلن عنها 
للمریض حتى یكون رضاؤه وقراره بإجراء الجراحة من عدمه صادرین عن وعي كامل ومستنیر 

ت من ذلك أن الأمر لا یتعلق بعلاج مرض  ولكن مجرد إصلاح عیب بسیط لدى سیدة بلغ
 2".العمر ستة وستین عاما

  

                                                             
محمــــد  ســـامي الشـــوا، المرجــــع السابق،مســـؤولیة الأطبــــاء : ،  أشــــار إلیـــه1951/جـــوان/ 25: حكـــم محكمـــة الســــین، فـــي - 1

  .169وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص 
  .195-194ص  ،السابقرجع الم، عبد الوهاب حومد   :أشار إلیه 1969/نوفمبر/17قرار محكمة النقض الفرنسیة في  - 2



255 

 

متعلق بحقوق المرضى ونوعیة ال 2002-303تم التأكید على هذا الشرط من خلال قانون     
الواردة في هذا  L 6322-2نصت  المادة  ة، إذامخدمات الصحة المعدل لقانون الصحة الع

ن یقوم الجراح أ فادة من خدمات الجراحة التجمیلیةیجب قبل كل است: "القانون على مایلي
هذه . بإعلام المریض أو ممثله الشرعي عن الأخطار والنتائج والمضاعفات المحتملة

  1. "المعلومات یجب أن ترفق بتقدیر للتكالیف یكون مفصلا

  
من الضروري أن تكون هناك مدة من الوقت تفصل بین الاستشارة والتدخل  ذلكل     

لا توصف لا بالعجلة ولا بالضرورة، وفي هذا  التدخلات الجراحیة الجراحي، ذلك أن هاته
بعدم مسؤولیة الجراح وذلك لأنه  1981/جانفي/08 الصدد قضت محكمة استئناف لیون في

احترم مدة التفكیر قبل مباشرة هذه الجراحة من جهة، وأبلغ المریض جیدا بالأخطار 
معقول أن یكون وخصوصا آثار الجروح من جهة أخرى، وعلیه ظهر للقضاة أنه من غیر ال

المرتبطة  المریض قد أقدم على هذا التدخل الجراحي بدون أن یكون قد استوفى المعلومات
بشروط التدخل والطریقة أو التقنیة المعتمدة، وعلیه فلم یأخذ القضاة بطلبات المریض الخاصة 

  2 .بالنوعیة السیئة للآثار المترتبة عن التدخل الجراحي
  

  2002-303الواردة في القانون L6322-2ذا الشرط بموجب المادة تم التأكید على ه     
مة إذ نصت على االمتعلق بحقوق المرضى ونوعیة خدمات الصحة المعدل لقانون الصحة الع

                                                             
المتعلــق بحقـوق المرضــى ونوعیــة خـدمات الصــحة المعــدل لقــانون   2002-303الــواردة فـي القــانون L 6322 - 2المـادة  -1

  . ةامالصحة الع
ونص المشرع الجزائري صراحة على ضرورة إعلام الطبیب المریض بالأخطار المحتملة في میدان انتـزاع الأعضـاء وزراعتهـا، 

یجـوز للمتبـرع أن یعبـر عـن موافقتـه إلا ولا : "فقـرة ثانیـة مـن قـانون حمایـة الصـحة وترقیتهـا علـى مـایلي 162إذ جاء في المـادة 
ولـذلك یمكـن الاسـتئناس بهـذه المـادة .. ". بعد أن یخبره الطبیب بالأخطار الطبیة المحتملة التي قـد تتسـبب فیهـا عملیـة الانتـزاع

  .في مجال جراحة التجمیل في الجزائر
  :، أشار إلیه1981/جانفي/8قرار محكمة استئناف لیون  في  - 2

Daniel Rouge، Louis Arbus، Michel Costagliola، op، cit، p108.  
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م فاتورة التكالیف ویوم تسلییجب أن یحدد أجل معین یحترم من طرف الطبیب بین : "...مایلي
 1.. ".العملیة

  
 L6322-2المتعلق بمدة التفكیر المنصوص علیها في المادة  777-2005جاء الأمر      

من قانون الصحة والشروط التقنیة لسیر وعمل منشآت الجراحة التجمیلیة المعدل لقانون 
الواردة في هذا الأمر على  D766-2-1ة لیحدد تلك المدة، إذ نصت المادة امالصحة الع

ین تقدیم الوثیقة الممضاة والمؤرخة من یوما فاصلة ب 15یجب أن تكون هناك مدة : "مایلي
الاختصاصي والمتضمنة تقریرا تفصیلیا عن التدخل الجراحي وكلفته، والإقدام على التدخل 

 2". الجراحي

  
أن موافقة المریض التي یجب الحصول علیها قبل تنفیذ العمل الجراحي  الجدیر بالذكر 

دیدها كلما تطلب الأمر عملا جراحیا ومن ثم وجب تج تقتصر على هذا العمل المقترح فقط ،
آخر، وعلیه فإن موافقة المریض على عمل جراحي ما لا یسمح للطبیب القیام بعمل جراحي 

 3.آخر ولو كان مكملا للعمل الأول
  

دوییه في  فلور هذا الإتجاه القضاء الفرنسي ، فقد أصدرت محكمة استئناب     
عها أن شخصا راجع أحد الأطباء في مدینة  حكما في قضیة تتلخص وقائ 1946/جویلیة/10

لیل لأنه كان یشكو من تورم طفیف في الثلث الأعلى من ذراعه الیسرى، وبعد الفحص 
                                                             

المتعلــق بحقــوق المرضــى ونوعیــة خــدمات الصــحة المعــدل لقــانون    2002-303الــواردة فــي القــانون L 6322-2المــادة   -1
 .امةالصحة الع

مــل منشــآت الجراحــة المتعلــق بمــدة التفكیــر والشــروط التقنیــة لســیر وع 2005-777الــواردة فــي الأمــر  D766-2-1المــادة  -2
  .مةاالتجمیلیة المعدل لقانون الصحة الع

من الناحیة العملیة قد یواجه الطبیب بعض الصعوبات، فقد یحصل على موافقة المریض للقیام بعملیة جراحیة ما، وعند  -3
قف عن العملیة الثانیة مباشرة هذه العملیة یتبین للجراح أنه لابد من عملیة أخرى، فهل یلزم الجراح في هذه الحالة أن یتو 

حتى الحصول على موافقة المریض أم له أن یكمل العملیة؟  یمیز غالبیة الفقه المقارن بین الأعمال الطبیة العادیة أي تلك 
التي لا تنطوي على مخاطر غیر عادیة، وهي لا تحتاج إلى موافقة جدیدة من طرف المریض، والأعمال الطبیة التي قد تمثل 

  . 46-44، ص ص رجع السابقعلي فیلالي، الم.  ى المریض والتي تتطلب موافقة جدیدةخطرا جدیا عل
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شخص الطبیب المرض بأنه تورم عضلي عادي یضغط على أعصاب المرفق فیؤدي إلى 
 .الألم الذي یشكو منه المریض

  
بإجراء العملیة لأنها بسیطة مؤكدا له  قام الطبیب بتوجیه النصح والإرشاد لمریضه     

نجاحها ، فوافق المریض على ذلك، وعند قیامه باستئصال الورم تبین له أن الورم لیس ورما 
نما ورم خبیث فقام باستئصال عادیا، ٕ فورا ودون إشعار المریض أو حصول موافقته، وبعد  هوا

لم أن ذراعه أصبحت عاجزة یوم واحد وحین أفاق المریض من المخدر عرف حقیقة الأمر وع
 . وعاطلة عن الحركة ، فاشتد به الغضب ولجأ إلى القضاء مطالبا بتعویضه عن الضرر

 
المذكورة  قضت بأن على الطبیب أن یحصل  الاستئنافعرض النزاع أمام محكمة  لما    

سان على رضا المریض قبل إجراء العملیة وأن هذا الالتزام تحتمه ضرورة احترام حریة الإن
وسلامته ، وأن على الطبیب أن یخطر مریضه بحقیقة ما تنطوي علیه العملیة من مخاطر لا 
سیما إذا كانت هذه المخاطر تصل إلى حد فقدان أو تعطیل عضو من أعضاء جسم المریض 

 1.ولهذا فإن الطبیب یعد مخطئا في ذلك 
 

 الفرع الثاني

 المعــني بالرضـا

  
یقدم العلاج الطبي بموافقة  ": ن حمایة الصحة وترقیتهامن قانو  154تنص المادة      

 ." ..المریض أو من یخولهم القانون إعطاء موافقتهم على ذلك
 
 
 
 
 
  

                                                             
محمـود .  99عبـد الحمیـد الشـواربي، المرجـع السـابق، ص : أشار إلیـه  1946/جویلیة/10: قرار محكمة استئناف دوییه في-1

  .66-65زكي شمس، المرجع السابق، ص 
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 موافقـة المریض -أولا

  
من البدیهي والمنطقي أن تكون الموافقة على العمل الجراحي من طرف المریض لكون      

 بالقواعد العامة یكون المریض أهلا لإعطاء ، وعملا1الأمر یتعلق بحقه في سلامته البدنیة
الجراحي إذا كانت له الأهلیة المدنیة الكاملة  بمعنى أن یكون راشدا و  موافقته على العمل 

 2 .متمتعا بكامل قواه العقلیة لكون التمییز هو مناط الأهلیة

  
ما  من أهلیة لا ینال المرض عمو  3وباستثناء بعض الأمراض العقلیة كالجنون و العته     

 4 .المریض الذي یستطیع قانونا أن یعبر عن رضائه

  
و یشترط فریق من الفقه المقارن موافقة أحد الزوجین في حالة إجراء الطرف الآخر      

،إضافة إلى أنه  5عملیة تجمیل، و من الفقهاء من ینازع هذا الرأي لافتقاره إلى أي سند قانوني
ومن ثم  فلا  6ة بخصوص ممارسة حقوقها الشخصیة،لیس للزوج حق وصایة على الزوج

یجوز لأحد الزوجین أن یجبر الآخر على الخضوع لعملیة تجمیل و هذا ما أكدته محكمة 
لیون حیث قضت بتقریر مسؤولیة الزوج عن الأضرار التي لحقت بزوجته نتیجة  لإجبارها 

 7.على الخضوع لعملیة جراحة تجمیل  بأحد ثدییها و باءت بالفشل
  

                                                             
  .53ص  ،السابق رجععلي فیلالي ، الم - 1
كـل شـخص بلــغ سـن الرشـد متمتعـا بقـواه العقلیــة ولـم یحجـر علیـه، یكــون ": فقـرة أولـى مــن القـانون المـدني 40تـنص المـادة  -2

  ."كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة
لا یكـون أهـلا لمباشـرة حقوقـه المدنیـة مـن كـان فاقـد التمییـز،  لصـغر فــي : "فقـرة أولـى مـن القـانون المـدني 42المـادة  تـنص -3
  ".لسن أو عته أو جنونا
  . 53،  ص رجع السابقعلي فیلالي ، الم -4
  .170ص  مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ،محمد سامي الشوا، المرجع السابق -5
  .53ص  ،السابق رجععلي فیلالي ، الم -6
مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها جع السابق ، ، أشار إلیه ، محمد سامي الشوا، المر 1913/جوان/ 27: حكم محكمة لیون، في -7

  .170،ص  في قانون العقوبات
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اك حالات تستدعي و إذا كان الأصل أن یتعاقد المریض بنفسه مع الطبیب إلا أن هن     
 .موافقة من یمثله

 
  

  موافقة ممثل المریض-ثانیا
من قانون حمایة الصحة وترقیتها أن  154یتضح من أحكام الفقرة الثانیة من المادة      

حالة القصر، حالة : التوالي هناك ثلاث حالات تستدعي موافقة ممثل المریض وهي على
  .المریض العاجز عن التمییز وحالة المریض الذي یستحیل علیه التعبیر عن إرادته

  
  حالة القصر/أ

  
یتعین على الطبیب المطلوب : " فقرة أولى من مدونة أخلاقیات الطب 52نصت المادة       

الأولیاء أو الممثل الشرعي  منه تقدیم العلاج لقاصر أو لعاجز بالغ، أن یسعى جاهدا لإخطار
  1".ویحصل على موافقتهم

 
فطبقا لهدا النص یجب على جراح التجمیل قبل اجراء العملیة لقاصر الحصول على        

أو الحصول على موافقة الممثل الشرعي الوصي أو المقدم ،  ، موافقة الولي الأب أو الأم
  :ویترتب على ذلك نتیجتان

   
الشخص یكون هو الدائن بالالتزام بالتبصیر الذي یقع على عاتق  هذا أن :الأولى     

الطبیب فهذا الأخیر یجب أن یبصر  من یباشر السلطة على القاصر بطبیعة العمل الجراحي 
  .و المخاطر التي تلابس تطبیقه  حتى المخاطر النادرة الحدوث كما أوردنا ذلك  سابقا

عین الإفضاء بها في حالة المریض القاصر عنه ولا یختلف محتوى المعلومات التي یت     
في حالة المریض البالغ الذي یتلقى المعلومات بنفسه،  ففي الحالتین یجب إعطاء معلومات 

  .صادقة وأمینة یتیسر فهمها ووفیة
                                                             

  .فقرة أولى من مدونة أخلاقیات الطب 52المادة   -1
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إذا تم تبصیر صاحب الحق في مباشرة السلطة على القاصر، فلا یجوز مباشرة :الثانیة      
   1.حصول على رضائه الحرالجراحة إلا بعد ال

  
غیر أن حق الأب أو الأم في الموافقة على الأعمال الجراحیة لیس مطلقا، حیث تنص      

یجب أن یكون الطبیب حامي الطفلالمریض عندما  " :من مدونة أخلاقیات الطب 53المادة 
  2.یرى مصلحة هذا الأخیر الصحیة لا تحظى بالتفهم اللائق أو باعتبار المحیط لها

  

أما بالنسبة للقاصر الممیز، إذا كان الأستاذ علي فیلالي یرى بأنه یمكن  للطبیب أن      
من قانون الأسرة تقضي بنفاذ التصرفات  83یكتفي بموافقة هذا الأخیر خاصة و أن المادة 

فإن هذا الحكم لا یمكن  3التي یقوم بها من بلغ سن التمییز دون سن الرشد إذا كانت نافعة
ه على الأعمال الجراحیة التجمیلیة ذلك أن هذه الجراحة تعتبر من الأعمال الطبیة ذات إسقاط

 . المخاطر مما یستوجب موافقة ممثله لأن النفع فیها لیس محضا
 حالة المریض العاجز عن التمییز/ب

لكنه  هتم القانون اهتماما كبیرا بتنظیم حالات فقد الأهلیة بسبب السن أو الحالة العقلیة وإ     
على العكس  أهمل حالة انعدام الأهلیة التي تنشأ عن فقدان الوعي بصورة مؤقتة بسبب 

  4. المرض،  أو على إثر حادثة، أو نتیجة التخدیر في عملیة جراحیة
 

هاته الحالة التي یكون فیها المریض تجعله غیر قادر على التمییز و من ثم لا یكون       
 5 .عمال الجراحیة المقترحةأهلا لإعطاء موافقته على الأ

  
  

                                                             
- 32، ص ص 2000جابر محجوب علي، الرضا عن الغیر في مجال الأعمال الطبیة، دار النهضة العربیة،  القاهرة،   -1

34.  
  .من مدونة أخلاقیات الطب 53المادة   -2
  . 55-54ص  ،رجع السابقالم ،علي فیلالي -3
  .60جابر محجوب علي ، المرجع السابق،  ص  -4
  .فقرة أولى من القانون المدني   42المادة  -5
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من مدونة أخلاقیات الطب فإنه یشترط موافقة الولي أو  52و بالرجوع إلى أحكام المادة      
  1. الممثل الشرعي

  

 حالة المریض العاجز عن التعبیر عن إرادته/ج
  

ر عن على عكس الحالة السابقة فإن المریض قادر على التمییز إلا أنه یتعذر علیه التعبی     
رضائه إذا اجتمعت فیه عاهتین البكم و الصم مثلا،  و قد ألحق المشرع هذه الحالة بالحالة 

 2.السابقة، حیث یشترط موافقة الأشخاص المخول لهم ذلك عوض موافقة المریض

  
 الفرع الثالث

  شكل الرضا و إثباته
  

مسألة الاثبات  و )أولا  (سنتطرق  إلى كیفیة الموافقة على الأعمال الجراحیة التجمیلیة      
 . )ثانیا (  ا ثار نزاع بین المریض و طبیبه على هاته الموافقةإذ

 شكل الرضا -أولا

شفهیا فیجوز للمریض أو الشخص  -عموما -تتم الموافقة على الأعمال الجراحیة      
بالكلام أو  المخول له إبداء الموافقة أن یعبر عن موافقته بالطریقة التي یختارها، فقد یتم ذلك

 3.الإشارة أو أي طریقة أخرى توحي الرغبة في إجراء العمل الجراحي
  

اشترط فیهما المشرع الجزائري الموافقة الكتابیة و ذلك في حالة  نغیر أن هناك استثناءی     
 4.انتزاع وزرع الأنسجة والأعضاء البشریة، وحالة تشریح الموتى من أجل هدف علمي

                                                             
  . من مدونة أخلاقیات الطب 52المادة   -1
و تعذر علیه بسبب إذا كان الشخص أصم أبكم، أو أعمى أصم، أو أعمى أبكم،  ": من القانون المدني  80تنص المادة  -2

. " ..تلك العاهة التعبیر عن إرادته، جاز للمحكمة أن تعین له مساعدا قضائیا یعاونه في التصرفات التي تقتضیها مصلحته
لكن بخصوص موافقة المریض الذي یستحیل علیه التعبیر عن رضائه فلا حاجة لتعیین مساعد قضائي، بل یشترط موافقة 

  . 56السابق، ص رجع علي فیلالي، الم. من مدونة أخلاقیات الطب 52قا للمادة الأشخاص المخول لهم ذلك طب
  .56ص  ،السابقالمرجع   علي فیلالي، -3
  لا یجوز انتزاع الأنسجة ": فقرة أولى من قانون حمایة الصحة و ترقیتها  162تنص المادة  -4
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مشرع الجزائري أخضع الرضا لشكل معین في الحالتین السابقتین نتیجة الملاحظ أن ال     
 لخطورة العمل الجراحي  ، فهل أخضع الجراحة التجمیلیة لنفس الشكل ؟

  
ما تجدر الإشارة إلیه  أنه لا یوجد نص خاص یبین كیفیة الموافقة على الأعمال       

معمول به عملیا في العیادات الجراحیة التجمیلیة، و في ظل غیاب نص خاص  و ما هو 
الخاصة بجراحة التجمیل أن الموافقة على مثل هذه الأعمال یتم شفهیا،بالرغم من إمكانیة 

فقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها التي تشترط الموافقة  162الاستئناس بالمادة 
 .راحي التجمیليالكتابیة في حالة انتزاع الأعضاء وزرعها ودلك بسبب خطورة التدخل الج

 
  

لكن الوضع في فرنسا یختلف عما هو معمول به في الجزائر ، إذ تتم الموافقة على      
  الأعمال الجراحیة التجمیلیة كتابیا ، حیث یتم توقیع وثیقة من طرف المریض  تشتمل

على توضیح جراح التجمیل كل مخاطر هذا التدخل  الجراحي المتوقعة و الاستثنائیة و ما 
 1 .تب على ذلك من نتائج و بصورة  واضحةیتر 

  

 إثبات الرضا -ثانیا
  

 عبء إثبات الرضا/أ
  

یقع عبء الإثبات على المریض  سواء تعلق الأمر بالإعلام  على النتیجة أو على      
إذ  1975/جوان/11مخاطر التدخل الجراحي ، وهذا ما أكدته محكمة استئناف غرونوبل في 

                                                                                                                                                                                                 
ة حیاة المتبرع للخطر،  و تشترط الموافقة الكتابیة أو الأعضاء البشریة من أشخاص أحیاء  إلا إذا لم تعرض هذه العملی 

الفقرة الثالثة من نفس القانون إبداء الموافقة الكتابیة في حالة  168  و تشترط كذلك المادة . " ..على المتبرع  بأحد أعضائه
  .افقة ذویهتشریح الموتى من أجل هدف علمي ، و یكون ذلك بموافقة المعني بالأمر و هو على قید الحیاة أو مو 

2- Edouard mahe, sylvie poignonec , jacques soudant ,  georges lamas , regard et paupières 
apport de la chirurgie esthétique , les monographies wagram , N° 28 , CCA édition , 1999 , p 47 

et 48. 
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یة أثناء عرض نزاع حول التراضي فالضحیة لم تتحصل  على الجراح المسؤول حمللم ت
 1.تعویض قضائي  لأنها عجزت عن إثبات غیاب الإعلام بالنتائج المحتملة للتدخل

  

بنقض قرار  1966/جانفي/11و في نفس الاتجاه قامت محكمة النقض الفرنسیة في      
إبلاغ زبونته بالأخطار المحتملة محكمة الاستئناف الذي أدان جراحا لأنه اعترف أنه لم یقم ب

و سبب نقض القرار هو أن الجراح لا یتحمل عبء إثبات غیاب أو نقص الإعلام و لكنه یقع 
على المریضة، وعلیه فالجراح لا یقع علیه عبء الإثبات في موضوع التراضي بل یقع كاملا 

ن المحكمة تكون على المریضة و بما أن محكمة الاستئناف حملت الجراح بعبء الإثبات فإ
 2. قد خرقت نصوص وأحكام العقد الطبي

  
لم تؤكد مسؤولیة  1981/سبتمبر/22و في قرار آخر لمحكمة النقض الفرنسیة في      

الجراح على المضاعفات التي حدثت بفعل تدخل جراحي لشد عضلات الوجه و ذلك لعدم 
ة المعطاة للالتزام بالإعلام في توفر  الإثبات عن نقص الإعلام، ذلك أنه رغم الأهمیة الكبیر 

 . الجراحة التجمیلیة فإن عبء الإثبات لا یمكن  تحمیله للطبیب الجراح
  

لیست لدیه سوابق قضائیة حول هذا الموضوع  -مبدئیا  -أما بالنسبة للقضاء الجزائري      
لیل تأكیده ولكن اعتراف النظام القانوني الجزائري ككل بأهمیة الموافقة المتبصرة للمریض بد

على ذلك في مدونة أخلاقیات الطب  یفرض على القاضي الجزائري في حالة النزاع التأكد 
من مدى حصول الطبیب على رضا المریض بغض النظر عن الأساس الذي اعتمد في 

  3.متابعته

  

                                                             
  :أشار إلیه،  1975/جوان/11قرار محكمة استئناف غرونوبل،  في  -1

Daniel rouge ، louis arbus ،  michel costagliola ، op ، cit ، p 110. 
 Daniel rouge ، louis: ،  أشـار إلیهمـا1981/سـبتمبر/22و   1966/جانفي/11قراري  محكمة النقض الفرنسیة في   -2

arbus ، michel costagliola ، op ، cit ، p 110 
  .195،ص السابق المرجععبد الكریم مأمون،  -3
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 323إلى القواعد العامة المتعلقة بالإثبات في القانون المدني، نجد أن المادة  وبالرجوع      
ففي  1،"على الدائن إثبات الالتزام وعلى المدین إثبات التخلص منه": من القانون المدني تنص

العلاقة الطبیة یعتبر المریض هو الدائن بالإعلام في حین یكون الطبیب هو المدین بتزوید 
المریض بهذا الإعلام، والمریض غیر ملزم بإثبات التزام الطبیب بالإعلام لأن مصدر ذلك 

لتزام هو القانون ومن ثم یكفیه إثبات قیام العلاقة الطبیة عند متابعة الطبیب على إخلاله الا
 2.بواجب الإعلام

  
من القانون المدني یلتزم الطبیب بإثبات تخلصه  323وتطبیقا للشطر الثاني من المادة      

 .من واجب الإعلام تجاه المریض
 

 طرق إثبات الرضا/ب
  

ممضاة من طرف المرضى قبل التدخل الجراحي حول مخاطر هذا تعتبر الوثائق ال     
التدخل و ما یترتب علیه من نتائج دلیل قبول في الولایات المتحدة الأمریكیة، و لكن في 
فرنسا قد یكون لها أثر معاكس فلیست  لهذه الوثائق فائدة كونها لا تحتوي على الأخطار 

المحكمة تملك صلاحیة تقدیر نوعیة لى أن إة یتهم بها الجراح، اضاف المحتملة و هي التي
تؤدي إلى تعكیر جو الثقة الضروري  لإبرام  المعلومات المقدمة أثناء تحریر الوثیقة كما أنها

 3أي عقد، ألیس العقد الطبي اجتماع طرفین وعي  و ثقة ؟ 
 

كذلك  یعتبر إرسال الرسائل من طرف الجراحین للمرضى على أساس أنها تحمل      
ة لا یقبل إثبات العكس إذا علومات رغم أن مضمونها إشهاري دعائي بحت ، دلیل إدانم

حدثت مضاعفات، حیث تم النقل الحرفي لرسالة أرسلها جراح تجمیل لزبونته  في حیثیات 
و لا یهم  الطابع  الفكاهي   1972/جانفي/14قرار صادر عن محكمة استئناف باریس في

  : أن المدعى ربح الدعوى بفضل هذه الرسالة والدعائي لهذه الرسالة، إذ 
                                                             

  .من القانون المدني 323المادة   -1
  .196، ص المرجع السابقعبد الكریم مأمون،  -2

4- Daniel rouge ، louis arbus ، michel costagliola ، op ، cit ، p 111. 
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  سیدتي العزیزة"
  .یمكنك أن تتحصلي على أثداء كما لم تكوني تحلمین من قبل

 ".الخ....سیكونون الأجمل

  
وبالرجوع إلى أحكام القانون الجزائري فیما یخص  طرق إثبات رضا المریض بالجراحة       

للقاضي مما یسمح للطبیب الجزائري أن یلجأ إلى  التجمیلیة فالأمر متروك للسلطة التقدیریة
  . لإثبات حصوله على رضا المریض القرائن و غیرها ،  كافة طرق الإثبات  الكتابة ، الإقرار

  
  

 نيالمطلب الثا

 كفاءة الطبیب الجراح
 

من فروع الجراحة المتخصصة التي تقتضي من الطبیب القائم أصبحت جراحة التجمیل      
ن یكون على جانب كبیر من الدقة،  فضلا عن إلمامه بالأبحاث و الدراسات بممارستها أ
  1. الخاصة بها

و ممارسة هذا النوع من الطب،  فشهادة الطب العام لا تكفي لإجراء مثل هذه العملیات     
و صعوبات لا یعرفها إلا الأطباء  مخاطرنظرا لما تشتمل علیه هذه العملیات من 

 2. المتخصصون
 

لذلك یجب أن یكون الممارس لها أولا طبیبا ثم جراحا وأخیرا جراحا بلاستیكیا وذلك حتى      
 3. یكون قادرا على توفیر كل ضمانات السلامة

  

                                                             
  .166صمحمد سامي الشوا ، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،  -1
  .151ص، المرجع السابقیس محمد، را -2

1- Daniel rouge، louis arbus، michel costagliola، op، cit ، p113.  
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من  تطرقوسن. النوع من الجراحة كفاءة الطبیب الجراحوبالتالي یشترط لممارسة هذا      
كفاءة الطبیب ) الفرع الأول(نسي خلال هذا المطلب كفاءة الطبیب الجراح في القانون الفر 

 ). الفرع الثاني( الجراح في القانون الجزائري 

  
 الفرع الأول

 لطبیب الجراح في القانون الفرنسيكفاءة ا

  
قضت المحاكم في فرنسا بمسؤولیة الطبیب الذي لم یكن متخصصا في جراحة التجمیل      

تحمیل الطبیب المسؤولیة   لىالسین في هذا الشأن إ فقد ذهبت محكمة 1تخصصا دقیقا،
و تتعلق وقائع القضیة  2 1968/أفریل/03الجزائیة و المدنیة  بمقتضى حكمها الصادر في 

أن إحدى السیدات الباحثات عن الجمال  أطلعت في إحدى المجلات الأسبوعیة على مقال 
زالة التجاعید  یثني كاتبه فیه على أحد أطباء التجمیل الذي استخدم طریقة جدیدة و مبتكرة لإ

التي تعلو جبهة الإنسان عند التقدم في السن، فذهبت إلى عیادته و اتفقت معه على إجراء 
و بعد مرور بضع أسابیع على مغادرتها للعیادة لاحظت أن  هذه العملیة و قام بإجرائها ،

شعرها أخذ  یتساقط بشكل جعل جانبا من جوانب رأسها خالیا  من الشعر  و بدت كأنها 
 .صیبت  بالقرع، و صار جلد جبهتها أزرق اللون كریه المنظرأ
  

رفعت السیدة أمرها إلى قاضي الأمور المستعجلة أولا، ثم إلى محكمة الجنح فانتدبت      
المحكمة لهذه القضیة خبیرین اثنین، جاء في تقریرهما أن الطبیب المدعى علیه لیس مختصا 

  .و غیر مؤهل لإجراء مثل هذه العملیات
  

  : و أصدرت المحكمة حكمها وجاء في أسبابه مایلي     

                                                             
  .67محمود زكي شمس، المرجع السابق، ص -1
محمود . 101-100عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق،  ص: ، أشار إلیه 1968/أفریل/3: حكم محكمة السین ، في -2

  . 68-67السابق، ص زكي شمس،  المرجع 
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حیث أن دبلوم الطب یسمح لمن حصل علیه بممارسة كافة فروع الطب إلا أن هذا لا یعني "
نفسه لذلك  ئمن یبغي ممارسة فرع من فروع الطب على قدر عال من التخصص أن یهی

 .بالتزود العلمي الملائم
 

بیح للطبیب في غیر حالات الضرورة أو الاستعجال بأن كذلك فإن دبلوم الطب لا ی     
لا یعلمها سوى المتخصصون  مخاطرینساق إلى ممارسة أسالیب علاجیة حدیثة تنطوي على 

  .فیها
كان یجهل خطورتها لو  إلى استخدام هذه الأسالیب المستحدثة و التي ما لجوء الطبیب     

اءة و كان ینبغي  علیه أیضا أن یسعى سعیا أنه تمرس على أیدي أخصائیین مشهود لهم بالكف
حثیثا  إلى الإطلاع و الإلمام بفنون هذه الجراحة الدقیقة سواء في فرنسا  أو في الخارج ، لذا 
فإن ما أقدم علیه الطبیب ینطوي على إهمال جسیم  یستحق الإدانة من الناحیتین الجنائیة  و 

 ". یضةالمدنیة لما تخلف عنه  من إصابات لحقت بالمر 

في قضیة أخرى تتلخص وقائعها أن فتاة صغیرة أجریت لها عملیة تجمیلیة للأنف، أدت       
  .إلى  بتر مقدمة أنفها و اعوجاجه مما تسبب في اضطراب وظائفه

أن الجراح ارتكب خطأ  في هذه القضیة 1974/جانفي/15قررت محكمة باریس بتاریخ      
  1. ون حاجة للبحث عن النتیجةكونه باشر جراحة لیست من تخصصه بد

وما یمكن استخلاصه من الأحكام القضائیة السابق الإشارة إلیها وغیرها من الأحكام        
 2.أن القضاء الفرنسي یؤكد على ضرورة كفاءة  الطبیب في میدان الجراحة التجمیلیة

  
كل الضمانات  طراد الطلبات الخاصة بالتجمیل كان لابد من إعطاء المرضىلاونتیجة      

ومنها التكوین الجید للأطباء الذین یمارسون هذا التخصص، وهذا ما تم بالاستحداث الرسمي 
 D.E.S de "دبلوم دراسات علیا في الجراحة البلاستیكیة والتجمیلیة " لتخصص جامعي 

                                                             
  . 167-166مرجع السابق، صلمحمد سامي الشوا ،ا: ، أشار  إلیه 1974/جانفي/15: حكم محكمة باریس بتاریخ  -1
كان یشترط لممارسة هذا النوع من الجراحة اكتساب معرفة علمیة وتقنیة عن  1988ما تجدر الإشارة إلیه أنه قبل سنة  -2

  .هذه المعرفة غیر جامعیة تطریق المؤسسات العلمیة ولو كان

 Daniel rouge، louis arbus، michel costagliola، op، cit ، p114.  
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chirurgie plastique، reconstructrice et esthétique "  
ختصاص من طرف مجلس أخلاقیات المهنة بعد أن ویتم منح الا 1988/ماي/7وذلك في 

  1.یكون الطبیب قد استوفى التحصیل العلمي المطلوب لهذا الاختصاص

  
هذا من جهة، ومن جهة أخرى كان لابد من إصدار تشریعات تنظم شروط الترخیص      

- 303قم لممارسة هذا النوع من الجراحة، وهذا ما حدث في الآونة الأخیرة، بإصدار القانون ر 
المتعلق بحقوق المرضى ونوعیة خدمات الصحة المعدل  2002/مارس/04بتاریخ  2002

لا ...إن أي تدخل جراحي تجمیلي" L6322-1حیث جاء في المادة  امةلقانون الصحة الع
یمكن أن تتم ممارسته إلا بتوفر منشآت مقبولة تلبي الشروط التقنیة للعمل المنصوص علیها 

یجب أن یخضع لترخیص من السلطة  ةإن إنشاء منشآت جدید .L6113-3في المادة 
 2.. ".الإداریة

  
والمتعلق بشروط  2005/جویلیة/11المؤرخ في   2005-776ولقد جاء الأمر رقم     

  .مة لیحدد تلك الشروطاالترخیص لمنشآت الجراحة التجمیلیة والمعدل لقانون الصحة الع
  

تخضع لأحكام هذا  ": في هذا الأمر على مایليالواردة  R 740 -1إذ نصت المادة      
الأمر المنشآت التي تمارس فیها أعمال جراحیة تهدف إلى تغییر المظهر الخارجي لشخص 

 3."ما، بطلب منه، دون أن تكون هناك أهداف علاجیة أو إعادة إصلاح

  
خص ویتم منح الترخیص وتجدیده من طرف الوالي بواسطة رسالة مسجلة یرسلها الش     

  4.الطبیعي أو المعنوي الذي یرغب في استصدار الترخیص
                                                             

1- voir : op، cit ، p114.  

المتعلق بحقوق المرضى ونوعیة خدمات الصحة المعدل لقانون   2002-303الواردة في القانون L 6322-1المادة  -2
  .امةالصحة الع

المتعلق بشروط الترخیص  2005/جویلیة / 11المؤرخ في  2005-776: رقماردة في الأمر الو  R 740-1ة الماد  -3
  .امةلمنشآت الجراحة التجمیلیة والمعدل لقانون الصحة الع

  . الواردتین في نفس الأمر  R 740 -  3و   R 740 -  2: المادتین -4
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   1:یجب أن یرفق مع الطلب ملفا كاملا یحتوي على     

  .الهویة والوضعیة القانونیة للطالب:   . ملف إداري یشمل . أ
 تقدیم المشروع .  
 تعهد بالمحافظة.  

  . تقدیم للمنشآت مع المخططات:   .   ملف تقني یشمل . ب
 یات وطرق تمویل المشروعتقدیم كیف .  

  :ملف تقییمي یشمل ذكر الأهداف. ج 
 نوعیة العلاج، الالتزام بالسلامة، الاستمراریة في تقدیم العلاج .  
  وصف نظام الاستقبال ومعالجة المعطیات الطبیة والتقنیة

 : والإداریة الضروریة للقیام بتقییم ناجح یشمل 

 .صفات وخصوصیات التدخلات الجراحیة -
 . التدخلات بحسب الطبیعة وحسب الصعوبةحجم  -

  وصف آلیات الإعلام ومساهمة السلك الطبي والإداري في عملیة
 .التقویم

  
  2.إذا لم یرد الوالي على الطلب المقدم إلیه في مدة أربعة أشهر، یعتبر ذلك قرینة على الرفض

  
   3.والذي یجب أن یكون أساسه       

 740 -14المادة في  ةعدم مطابقة الشروط المحدد R 
 ).وسیأتي ذكرها لاحقا(

   عدم احترام الالتزامات المذكورة في المادةL 6322 - 2 
 ).المشار إلیها سابقا(

                                                             
  . الواردة في نفس الأمر R 740 - 4: المادة  -1
  . الواردة  في نفس الأمر  R 740 - 6: المادة -2
  .الواردتین  في نفس الأمر   740R - 8و R 740 - 7: المادتین   -3
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  إذا لوحظ الإقدام على إشهار مباشر أو غیر مباشر قام
 .به مالك الترخیص

 عدم ملائمة المنشآت لما جاء في الترخیص. 
 

ریح یجب أن تسبب بواسطة رسالة مسجلة ترسل إلى إن قرارات الترخیص أو الرفض الص     
أو تجدید  طالب الترخیص مع إشعار بالوصول ویجب أن تنشر القرارات الصریحة بمنح

  1.الترخیص أو رفضه لمزاولة النشاط الجراحي في نشرة القرارات الإداریة للولایة
 

 

یجابي المترتب على سنوات تبدأ من یوم صدور القرار الإ5مدة صلاحیة الترخیص هي      
 2).زیارة الملائمة( الزیارة المیدانیة 

 
  
  : شروط الترخیص  

   3:لا یمكن تقدیم الترخیص إلا للمنشآت التي تتوفر على الشروط الآتیة   -1
 . القیام بتعقیم المعدات الطبیة  .أ 

 . لأنها خطیرة كونها معدیة) القاذورات( التخلص من بقایا النشاط الطبي   .ب 
 . علاقات مع المستعملین قامةلإإنشاء لجان    .ج 

یتعین على صاحب الترخیص تأمین أطباء وسطاء مرسمین أو مستخلفین للأخطار  -2
  4:المترتبة عن مهامهم

یجب وضع قائمة اسمیة لهؤلاء تعلق في لوح الإعلانات، تقدم نسخة   -أ 
  . لكل مریض

                                                             
لمتعلـــق بشـــروط التـــرخیص لمنشـــآت الجراحـــة التجمیلیـــة المعـــدل ال  2005-776الـــواردة فـــي الأمـــر R 740 - 9: المـــادة  -1

   .امةلقانون الصحة الع
  . مرالواردة في نفس الأ R 740 - 11: المادة  -2
  .الواردة في نفس الأمر  R  ،16- 740 R ،17 - 740 R  ،19- 740 R 740 -14: المواد -3
  .الواردتین في نفس الأمر R 740-21و  R 740-20: ناالمادت -4
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تقوم اللجنة باجتماعات مرة في كل سنة لدراسة وفحص الشكاوى ولیس   -ب 
 . ئیس الحق في التصویتللر 

 . تسهر هذه اللجنة على احترام حقوق المستعملین   -ج 

  . تساهم اللجنة من خلال آرائها في تحسین التكفل بالأشخاص  - د 
 . یتم تقدیم نسخة من التقریر السنوي للجنة إلى الوالي -هـ
  

بشروط الترخیص لمنشآت الجراحة المتعلق  2005-776إضافة إلى الأمر رقم      
المؤرخ بنفس التاریخ المتعلق بمدة التفكیر 2005-777یلیة، تم إصدار أمر رقم التجم

والشروط التقنیة لسیر وعمل من قانون الصحة  L6322-2المنصوص علیها في المادة 
  .میةامنشآت الجراحة التجمیلیة والمعدل لقانون الصحة الع

   
: طاقم الطبي الممارس علىوأهم ما جاء في هذا الأمر النص صراحة على ضرورة احتواء ال

1  
 .مختصین في الجراحة التجمیلیة جراحین-أ

  .أطباء مختصین في التخدیر-ب
 . ممرضین-ج
 .أعوان ممرضین- د
 
 

 الفرع الثاني

 طبیب الجراح في القانون الجزائريكفاءة ال

  
لقد عالج المشرع الجزائري فكرة الكفاءة بناءا على شهادة الاختصاص في المجالات      

 .من قانون حمایة الصحة وترقیتها 198و  197طبیة المختلفة من خلال المادتین ال

                                                             
1- D 766 - 2 -14  وD 766 - 2- 15  المتعلق بمدة  2005/جویلیة/11المؤرخ في   2005 - 777الوارد في الأمر

من قانون الصحة والشروط التقنیة لسیر وعمل منشآت الجراحة التجمیلیة  L 6322-2علیها في المادة التفكیر المنصوص 
  .مةاوالمعدل لقانون الصحة الع
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أما 1تكلمت حول كفاءة الطبیب العام و بینت الشهادات التي تثبت كفاءته،1971فالمادة      

لا یجوز لأحد أن یمارس مهنة ": فتعلق موضوعها بالتخصص حیث جاء فیها 198المادة 
ان اختصاصي أو صیدلي اختصاصي إذا لم یكن حائزا طبیب اختصاصي أو جراح أسن

شهادة في الاختصاص الطبي أو شهادة أجنبیة معترف بمعادلتها زیادة على الشروط 
 ."أعلاه 197المنصوص علیها في المادة 

  
من قانون حمایة الصحة وترقیتها أنه یشترط لمزاولة  198یستفاد من سیاق نص المادة      

ي جراحة التجمیل الحصول على شهادة في هذا الاختصاص ولم مهنة طبیب اختصاصي ف
یشترط المشرع الجزائري الحصول على هاته الشهادة من المعاهد الجزائریة بل یمكن أن تكون 

 .شهادة أجنبیة معترف بمعادلتها

  
ذا كانت هذه المادة       ٕ من أهم المواد التي تكلمت على شرط الاختصاص والتي ) 198(وا

أنها هي التي ترتب المسؤولیة لكل من یمارس الجراحة التجمیلیة دون شهادة فسرت على 
إلا أنه یمكن أن نقف موقف التحفظ من هذا التفسیر إذ كیف نجزم  2اختصاص في المجال،

باشتراط هذا الاختصاص بالرغم من عدم وجود شهادة الاختصاص في الجراحة التجمیلیة في 
 3.الطبن فروع كلیات الجزائر نظرا لغیاب هذا الفرع م

                                                             
تتوقف ممارسة مهنة الطبیب والصیدلي وجراح الأسنان : "من قانون حمایة الصحة وترقیتها على مایلي 197تنص المادة  - 1

أن یكون طالب هذه الرخصة حائزا حسب الحالة،  -: ف بالصحة، بناءا على الشروط الآتیةعلى رخصة یسلمها الوزیر المكل
 ".....دكتور في الطب أو جراح أسنان أو صیدلي، أو شهادة أجنبیة معترف بمعادلتها: إحدى الشهادات الجزائریة

 .152، ص المرجع السابقرایس محمد،  -2
یلیة كتخصص قائم بحد ذاتـه لا تـدرس فـي كلیـات الطـب الجزائریـة كمـا هـو الوضـع ما تجدر الإشارة إلیه أن الجراحة التجم -3

فــي فرنســا، وبالتــالي یشــترط لممارســة هــذه الجراحــة الحصــول علــى شــهادة اختصــاص فــي جراحــة التجمیــل مــن كلیــات الطــب 
) الجزائـر(بفنـدق الأوراسـي  2005نـوفمبر  27و  26غیـر أنـه فـي الآونـة الأخیـرة وبالتحدیـد بتـاریخ  ،الأجنبیة معترف بمعادلتها

، تتعلــق هــذه )فرنســا(إلقــاء محاضــرات علیــا مــن طــرف أســاتذة جزائــریین وبالتعــاون مــع أســاتذة مــن الخــارج  -لأول مــرة  -تــم 
المحاضـــرات بالتشــــریح الجراحـــي والجراحــــة البلاســـتیكیة والتجمیلیــــة للوجــــه والرقبـــة، وأهــــم المواضـــیع التــــي طرحـــت فــــي هاتــــه 

عملیة شد الوجه والعنـق، التشـریح الجراحـي للجفـون والعملیـات التقویمیـة للجفـون، إعـادة تأهیـل الجفـون فـي : المحاضرات مایلي
للأنــف، التشــریح الجراحــي للأنــف، التشــریح الجراحــي لــلأذن والجراحــة التجمیلیــة = =حالــة شــلل الوجــه، أســس التــرمیم الجراحــي
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اشترطت أن یكون الطبیب مختصا ولیس طبیبا عاما والجراحة العامة  198ثم إن المادة      

، فلماذا لا 197تعتبر اختصاصا ولیس من قبیل الطب العام الذي تناولت أحكامه المادة 
النوع من تفسر لصالح الجراحین العامین والذین یقدمون في الواقع العملي على ممارسة هذا 

الجراحة خاصة في ظل قلة المختصین والذین یحملون شهادات أجنبیة في هذا المجال وفي 
 غیاب النص الصریح الذي یمنعهم من ممارسة هذا العمل ؟؟

  
غیر أنه وفي حالة حدوث ضرر بالنسبة للمریض فإن القضاء یتدخل لترتیب المسؤولیة      

ئیة وهي أنه لا یملك الكفاءة الكافیة للإقدام على إجراء على الجراح العام انطلاقا من فكرة مبد
لردع  1998مثل هذه العملیات ،وقد كانت بالفعل للقاضي الجزائري تدخلات انطلاقا من سنة 

الجراحین العامین الذین یقدمون على ممارسة الجراحة التجمیلیة دون تحفظ وكانت الإدانة في 
مما یوحي بأن القاضي نفسه یشعر بعدم وجود  1یة،حقهم إلا أنها لم تكن بالصرامة الكاف

  .النص الصریح الذي یستند علیه في ترتیب المنع في حقهم من ممارسة الجراحة التجمیلیة
  

وعلى كل یظل شرط الاختصاص شرطا ضروریا حتى في غیاب النص الصریح الدال      
من  77الشرط فالمادة  على ذلك، وبالتالي تبقى النصوص العامة هي السند في إثبات هذا

مدونة أخلاقیات الطب أشارت إلى أنه لا یسوغ للطبیب أن یثبت على الورق المخصص 
للوصفات والبطاقات الشخصیة أو الدلیل المهني إلا الشهادات والوظائف والمؤهلات المعترف 

 2. بها
  

                                                                                                                                                                                                 
نیــات التصــلیح لحــالات تقشــر جلــد الوجــه، تشــریح جراحــي ومخططــات وتقلــلأذن، الجراحــة التجمیلیــة للأنــف، قواعــد تشــریحیة 

 .التشریح للوجه والرقبة
المختص في الجراحة التجمیلیـة وهـو مـن القلـة الموجـودین علـى مسـتوى الجزائـر والـذي یحمـل ) ط -ص(صرح لنا الطبیب  -1

ین مـن ممارسـة الجراحـة التجمیلیـة لا تـتم شهادة في الاختصاص من فرنسا أن تدخلات القاضي الجزائري لمنـع الجـراحین العـام
غیـر أننـا لـم ) ب  -م (و ) م -م (إلا في حالة حدوث الضرر، وضرب لنا مثالین على هذه التدخلات ضد الجراحین العـامین 

 .نستطع الوصول إلى القرارات القضائیة المدینة لهما
 .الطبیات من مدونة أخلاق 77أنظر تفاصیل البیانات الواجب ذكرها المادة  -2
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الاسم :تیةكذلك لا یرخص للطبیب بأن یثبت على لوحات باب عیادته إلا البیانات الآ     
واللقب وأیام وساعات الاستشارة الطبیة والطابق والشهادات المحصل علیها والمؤهلات 

 1.والوظائف المعترف بها وفقا للمادة السالفة

  
فهذه الشهادات أو المؤهلات تساهم في توجیه اختیار المرضى نحو الجراحین المختصین      

 .والأكفاء لممارسة هذا النوع من الجراحة
  
والجدیر بالذكر أنه تم إنشاء فروع نظامیة وطنیة وجهویة تابعة للمجلس الوطني      

، من بین المهام المسندة إلى الفروع النظامیة الجهویة أنها تستشار 2لأخلاقیات العلوم الطبیة
 .في طلبات فتح العیادات ومن بینها العیادات الخاصة بجراحة التجمیل

  
 :قیات المهنة فیما یأتيوتفصل عملا بمدونة أخلا     

  .مدى مطابقة شروط فتح العیادات وممارسة المهنة -
  3. مراقبة الإشارات المسجلة على لوحات العیادة -
  

كذلك تم انشاء ضمن الفرع النظامي الوطني خمس لجان من بینها لجنة ممارسة المهنة      
  4.والكفاءات

  
المكان الذي یمارس فیه مهنته تجهیزات  وعلى كل حال یجب أن یتوفر لدى الطبیب في     

ملائمة ووسائل تقنیة كافیة لأداء هذه المهمة ولا ینبغي له بأي حال من الأحوال أن یمارس 
 5.مهنته في ظروف من شأنها أن تضر بنوعیة العلاج أو الأعمال الطبیة

  
                                                             

 .الطبفقرة أولى من مدونة أخلاقیات  78المادة   -1
 .من قانون حمایة الصحة وترقیتها 267/2والمادة  168/1المادة   -2
 .من مدونة أخلاقیات الطب 177المادة  -3
 .من مدونة أخلاقیات الطب 198المادة   -4
  ون حمایة الصحة وترقیتهامكرر من قان 213من مدونة أخلاقیات الطب، المادة  14المادة  -5
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 المطلب الثالث 

  والحذر التزام الحیطة
  

حص مریضه بعنایة یقظة وأن یمارس جمیع الفحوص ینبغي على جراح التجمیل أن یف     
جراء العملیة لتحدید ما قد یعانیه من أمراض الحساسیة أو أمراض خاصة بالقلب إاللازمة قبل 

واجبه أیضا أن یهیئ له جمیع أسالیب الرعایة اللاحقة على إجراء  كذلك فمن ،أو التنفس
   1.العملیة

  
د أن الجراح التجمیلي یقع علیه التزام بالحیطة والحذر إن دراسة أحكام الإجتهاد القضائي تؤك 

أشد من الالتزام الذي یتحمله الجراح في الجراحة العامة ، وبهذا الصدد أدانت محكمة النقض 
جراحا قام بعملیة شفط الشحم على مستوى الظهر إنتهت  1963/جانفي/22الفرنسیة بتاریخ 

حداث مضاعفات ٕ  . هذه العملیة بالفشل وا

  
قررت المحكمة مسؤولیة هذا الأخیر مستندة في ذلك أن هذا الجراح لم یقم بالمراقبة      

الطبیة الكافیة رغم بقاء المریض في العیادة ذلك أن بقاء المریض في العیادة لمدة طویلة لیس 
الحالة  وعلیه ففي هذهعاملا حاسما في الوقایة من المضاعفات التي أصیب بها المریض 

الطبیب خطأ مفترضا في جانبه ولكي یدفع عن نفسه المسؤولیة یحب أن یثبت یعتبر إهمال 
  . قیام السبب الأجنبي

  
و على ضوء هذا القرار وفي مجال الجراحة التجمیلیة یمكن استبدال عبارات العقد الطبي      

   2."تقدیم علاج بحیطة وحذر" بعبارات  " تقدیم العلاج الضروري الملائم" 
 

اختصاصي جلود قام بإجراء  1968/نوفمبر/25انت محكمة مارسیلیا بتاریخ كذلك أد     
ونتیجة لعدم تحذیره للمریضة بعدم التعرض لأشعة  ةعملیة ترطیب البشرة بطریقة كیمیائی

                                                             
.173محمد سامي الشوا ،المرجع السابق،مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتھا في قانون العقوبات ،ص- 1  

  :، أشار إلیه1963/جانفي/22: قرار محكمة النقض الفرنسیة، في -2
  Daniel Rouge، louis Arbus،  Michel costagliola، op،cit، P 117. 
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هو قیام الخطأ في جانب الجراح لامتناعه لأخیرة بحروق ، ومرد هذه الادانة الشمس أصیبت ا
   1. ه المحكمة  إهمالاعن تقدیم النصح وهو ما اعتبرت

  
بمسؤولیة جراح  1977/نوفمبر/9وفي نفس الإتجاه قضت محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ      

سنة  21قام بعملیة تخدیر موضعي قصد تجمیل الأنف و علاج الأذن المرتفعة لشابة عمرها 
ب توقف هذه العملیة عرفت تعقیدات بعد ساعة من إنجازها مما أدى إلى وفاة الشابة بسب

الدورة الدمویة وكان سبب إدانة الجراح هو الإهمال وعدم الحذر بعدم إبقائه للمریضة تحت 
    2.رعایته المباشرة

  
وقد یأخذ الإهمال صورة عدم أخذ الاحتیاطات حتى في الظروف الاستثنائیة وهذه الصورة      

ى قررت محكمة النقض خاصة فقط بالمسؤولیة عن الجراحة التجمیلیة، و تأكیدا لهذا المعن
أن التحفظ الخاص بالظروف الاستثنائیة في العقد الطبي  1987/جویلیة/22الفرنسیة بتاریخ 

  .الكلاسیكي لا یطبق على الجراحة التجمیلیة
  

وأضافت ذات المحكمة أن كون حالة الأعصاب الظاهریة المرتبطة بالوجه غیر طبیعیة      
كل الجراحین وعلیه یكون أي جراح قد ارتكب خطأ إذا  هي حالة كثیرا ما تقع وهذا باعتراف

امتنع عن أخذ التدابیر الجراحیة الكلاسیكیة المفترضة لمواجهة هذه الحالة، و بما أن التدخل 
الجراحي الذي تم في هذه الحالة هو عملیة شد عضلات وأنسجة الوجه كان على الجراح أن 

أسیس القضاة لهذا القرار على جملة من یشمل تنبؤه حتى الحالات غیر الطبیعة،وكان ت
  : الأخطاء الثابتة منها

  . الحالة غیر الطبیعیة للوجه هي حالة یعرفها كل الاختصاصیین -
 .عدم أخذ الإحتیاطات الجراحیة هو خطأ في حد ذاته -

                                                             
  :، أشار إلیه1968/نوفمبر/25: ، فيحكم محكمة مارسیلیا -1

 Daniel Rouge، louis Arbus،  Michel costagliola، op،cit، P 117-118. 
جربوعــة منیــرة، الخطــأ الطبــي بــین الجراحــة العامــة : ، أشــارت إلیــه1977/نــوفمبر/9: قــرار محكمــة الــنقض الفرنســیة، فــي -2

  .  106، ص2001-2000الحقوق، جامعة الجزائر،  وجراحة التجمیل، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة 
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 .عدم البحث عن أسباب الشلل لضمان السیر الحسن للعلاج بعد العملیة یعد خطأ آخر -

د القضاة في موقفهم هذا إلا أن الثابت حسب الاجتهاد القضائي یؤكد ولكن رغم تشد     
   1.على أن التزام جراح التجمیل هو التزام ببذل عنایة ولكن مجرد الإهمال یشكل خطأ

  
  
 
 

 المطلب الرابع 

 ناسب بین مخاطر العملیة وفوائدهاالت 

  
اصة، فهذه العملیات  لا یكتسب شرط مراعاة التناسب في مجال جراحة التجمیل أهمیة خ     

یتوفر لها حالة الضرورة أو الاستعجال  كما أنها لا ترمي إلى الشفاء من علة مرضیة معینة 
   2.بل إلى مجرد تحسین بعض العیوب البدنیة

  
لذا ینبغي على جراح التجمیل أن یظهر حرصا زائدا ودقة بالغة وهو بصدد تقریر      

جوة ومن ثم ینبغي علیه أن یكون واثقا من تدخله ودقة عملیته المخاطر المتوقعة و الفوائد المر 
ومدى النتائج المتوقعة منها بحیث یجب أن یكون هناك قدر من التناسب بین الغایة المرجوة 

  3.والمخاطر المحتملة من وراء الجراحة
  

                                                             
 :، أشار إلیه1987/جویلیة/22: قرار محكمة النقض الفرنسیة، في -1

Daniel Rouge، louis Arbus،  Michel costagliola، op،cit، P 118. 
  .174ص  محمد سامي الشوا، المرجع السابق،مسؤولیة الأطباءوتطبیقاتها في قانون العقوبات، -2

3 - M. Akida، la responsabilité pénale des médecins du chef d’homicide et de blessures par 

imprudence، librairie générale de droit et de jurisprudence، paris، 1994، p 45. 
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وترتیبا على ما تقدم ینبغي على جراح التجمیل أن یعدل عن مباشرة أي عملیة لا      
تناسب المخاطر المتوقعة منها والمزایا المرجوة بل وعلیه أن یرفض صراحة إجراء هذه ت

  1.العملیة حتى ولو كانت بناءا على رغبة المریض الملحة
 

في هذا الصدد قضت محكمة استئناف باریس في قضیة تتخلص وقائعها أن سیدة كانت      
ع لها في الماضي، فسارعت تعاني من بعض التشوه في فتحة الفم على إثر حادث وق

باستشارة طبیبین متخصصین في جراحة التجمیل عن مدى إمكانیة التخلص منه، وكانت 
إجابتهما بالنفي على أساس أن الفوائد المترتبة عن هذه العملیة لا تتناسب ومخاطرها، غیر أن 

انتهت بتشویه السیدة المذكورة توجهت إلى طبیب ثالث و الذي أجرى لها بالفعل عملیة تجمیل 
  .مستدیم بوجهها فضلا عما لازمها من آلام مبرحة تخلفت عن هذه العملیة

  
قضت محكمة استئناف باریس بالمسؤولیة مستندة في ذلك إلى أن العقد الطبي المبرم بین     

لتزاما عاما بالحیطة والحذر أثناء االسیدة المذكورة وطبیبها إنما یضع على عاتق هذا الأخیر 
ملائمة العمل الجراحي في ذاته وفي تقدیر نتائجه المحتملة المستقبلیة، وحیث أن فحصه ل

الطبیب المذكور وقد أخطأ في تنفیذ هذا الالتزام بممارسته لعملیة جراحیة تنطوي على قدر من 
   2.المخاطر لا تتناسب والفوائد المرجوة لذا وجب مساءلته عن الأضرار التي لحقت بالمریضة

 
دث القضاء الفرنسي عنصرا جدیدا ینبغي مراعاته عند تقدیر الموازنة بین المخاطر استح      

المحتملة لعملیة التجمیل وفوائدها المرجوة ألا وهو تقدیر الحالة النفسیة للمریض، لذا فإن 
یمكن أن تؤدي بذاتها إلى  -حتى ولو كلل لها النجاح من الناحیة الفنیة-إجراء عملیة تجمیل 

  3.بیب إذا لم تؤثر إیجابیا على الجانب النفسي لدى المریضمساءلة الط

                                                             
1  - Michele Harichaux Ramu، Article précité، fascicule 440-3 ، P8.   . 

محمـد ســامي الشـوا، المرجــع السابق،مسـؤولیة الأطبــاء : ، أشـار إلیــه1959/جــانفي/13: اف بــاریس، فـيقـرار محكمــة اسـتئن -2
  :وقد أورد القرار أیضا.  176-175وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص 

Gerard Memeteau، le droit médical، édition litec، paris، France، 1985، P 339-340. cyril 

clément، op،cit، P 58. 
  .176محمد سامي الشوا، المرجع السابق، مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، ص  -3
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تبلور هذا الاتجاه في القرار الصادر عن محكمة استئناف إكس آن بروفنس بتاریخ       

حیث قررت بأنه إذا كانت بعض حالات الضرورة تستوجب إحداث تعدیلات  1981/أفریل/16
سیة خطیرة فإن المخاطر والصعاب و بدنیة بقصد الشفاء من إصابات بدنیة جسیمة أو نف

الآلام المختلفة والمرتبطة بإجراء عملیة في ذاتها یجب أن تتناسب والفائدة الجمالیة المرجوة 
بحیث یتعین وجوب مساءلة جراح التجمیل والذي أقدم على مباشرة عملیة یغلب علیها 

بررها من الناحیة الطبیة المخاطر ولم تؤد إلى أي فائدة من الناحیة العلمیة ولا یوجد ما ی
بحیث تخلف عنها آثار بدنیة تسببت في إحداث آلام نفسیة لدى مریضة ما زالت في ریعان 

  .الصبا ذات شخصیة هشة لا تقوى على تحمل الألم
  

تتخلص وقائع هذه القضیة في أن فتاة تبلغ من العمر ثماني عشرة سنة كانت تعاني من      
النفسیة فأسرعت باستشارة أحد أخصائي  تا بعض الاضطراباانتفاخ بوجنتیها مما سبب له

  . التجمیل فیما إذا كان من الممكن إجراء عملیة تجمیل لها من عدمه
  

الأكیاس  لقام هذا الأخیر بعد فحصها عدة مرات بمباشرة هذه العملیة وذلك باستئصا     
ئدة بمنطقة الوجه وأسفل الدهنیة بغرض تصغیر حجم الوجنتین بواسطة انتزاع الشحومات الزا

الفك السفلى، ثم قام بعد ذلك بإجراء عملیة تجمیل وتثبیت عضو صناعي من مادة السیلكون 
بمنطقة الذقن، وقد تخلف عن هذه العملیة إصابة الفتاة المذكورة بعدة ندبات ظاهرة بالوجه مما 

  .بیبجعل الفتاة لا تقتنع بنتیجة هذا العمل الجراحي وبالتالي مقاضاة الط
  

جاء في تقریر الخبیر الذي انتدبته محكمة نیس الابتدائیة أنه كان من الممكن أن تحقق      
هذه العملیة مصلحة جمالیة وبالتالي تؤدي إلى تحسین شكل الوجه في مجموعه لو نجح 
الطبیب في تثبیت العضو الصناعي بشكل جید وفقا لما تقضي به قواعد المهنة، ثم استطرد 

ا بخصوص التشوه الموجود حالیا بالشفة السفلى فمآله التحسن في القریب العاجل أما قائلا وأم
بالنسبة للندبات الموجودة بالوجه فإنها لا تبعث على القلق حیث أنها ستختفي تدریجیا، 

  .وبالنسبة لحركة الشفة السفلى فسوف تنتظم من تلقاء نفسها
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كب أي خطأ مهني وبالتالي فلا وجه للإدعاء بأن ختتم الخبیر تقریره بأن الطبیب لم یرتإ     

  .هناك آلاما نفسیة تكون قد لحقت بالفتاة المذكورة
طعنت الفتاة في تقریر الخبیر السالف الذكر الأمر الذي استوجب محكمة نیس       

الابتدائیة بانتداب خبیر آخر؛ وقد جاء في تقریر هذا الأخیر أنه بعد فحص الفتاة المذكورة 
وقد أثبت هذا التقریر وجود ندبات عدیدة بوجه الفتاة  أنها تعاني من اضطرابات نفسیة ، تبین

واستطرد  وشعورها بالألم أثناء تحریك الفم نتیجة لوجود ثقب بالجانب الأیمن لمنطقة الذقن ،
والتي  على جانب كبیر من الدقة والصعوبة وتحتاج  –الخبیر قائلا بأن مثل هذه العملیات 

تجرى عادة على أشخاص بلغوا من العمر مرحلة كبیرة وبذلك یكون  –ارة خاصة إلى مه
الطبیب قد أخطأ بممارسة هذه العملیة على فتاة صغیرة السن حیث أنها تنطوي في ذاتها على 
قدر من المخاطر مما نتج عنها إصابتها بتشوهات وندبات وبالرغم من تحقق الغایة من هذا 

إلا أن هذا العمل ذاته لم یؤد وفقا لأصول المهنة  -ن شكل الوجهوهو تحسی -العمل الجراحي
  .مما تسبب في إلحاق أضرار نفسیة بالفتاة المذكورة

  
ختتم الخبیر تقریره أن الطبیب المذكور قد خاطر بإجراء هذا العمل الجراحي والذي لا إ    

یره في تقدیر الموازنة بین تؤمن عواقبه وفقا للأسالیب الفنیة المتاحة وبالتالي یسند إلیه تقص
  .المترتبة علیها والفوائد المرجوة منها مخاطرال
  

مسلك الطبیب  1979/جوان/27أدانت محكمة نیس الابتدائیة بحكمها الصادر في     
المذكور حیث نسب إلیه تقصیره في إخبار الفتاة بطبیعة المخاطر المرتبطة بالعملیة وأنه كان 

لومات إضافیة بشأن الاضطراب النفسي الذي كانت تعاني منه یتعین علیه الحصول على مع
الفتاة، وبناءا على ما ورد بتقریر الخبیر الثاني قضت المحكمة بإلزام الطبیب بالتعویض عن 

  .الأضرار التي لحقت الفتاة سواء البدنیة منها أو النفسیة
  

تقصیر مقررا أنه سبق طعن الطبیب أمام محكمة الاستئناف حیث نفى ما نسب إلیه من       
بإخبار الفتاة بأسلوب مناسب عن طبیعة المخاطر المحتملة وأخضعها لفحص سیكولوجي 
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متأن قامت به سكرتیرته المؤهلة لذلك والحاصلة على شهادة الماجستیر في علم النفس والتي 
عاني أوصت بدورها بضرورة إجراء عملیة جراحیة لهذه الفتاة لعلاج الاضطراب النفسي الذي ت

  .منه بسبب تضخم الوجنتین لدیها
  1.رفضت محكمة الاستئناف هذا الطعن وألزمت الطبیب بالتعویض  
 

في : إلى القول 1991/جانفي/17في نفس الاتجاه ذهبت محكمة استئناف فرساي بتاریخ      
 مجال الجراحة التجمیلیة فإن أي مساس بالسلامة الجسدیة للمریض لا یمكن أن یبرر إلا إذا
أخذ بعین الاعتبار وجوب التوازن بین الضرر الذي یسببه التدخل والفائدة المرجوة، ویترتب 
على ذلك أن یمتنع الطبیب عن إجراء العملیة إذا كانت مخاطرها تتجاوز العیب أو التشوه 

  2.المراد إصلاحه
  

نص المادة تم النص صراحة على هذه القاعدة في قانون أخلاقیات المهنة الفرنسي إذ ت      
یجب على الطبیب أن یمتنع في التدخلات التي یمارسها : "من هذا القانون على مایلي 18

  3".كما في العلاجات التي یصفها من أن یعرض مریضه لأي خطر لا مبرر له
  

یجب أن : "من مدونة أخلاقیات الطب  إذ تنص 17كما نصت على هذه القاعدة المادة      
الأسنان عن تعریض المریض لخطر لا مبرر له خلال فحوصه یمتنع الطبیب أو جراح 

  4".الطبیة أو علاجه
  

                                                             
  : ، أشار إلیه1981/أفریل/16: قرار محكمة استئناف إكس آن بروفنس، في -1

د أورد القـرار وقـ. 179-176محمد سامي الشوا، المرجع السابق،  مسؤولیة الأطبـاء وتطبیقاتهـا فـي قـانون العقوبـات، ص ص 
  أیضا

Gerard Memeteau، op،cit، PP340-342.. Ossoukine Abdelhafid، op،cit، p 132.  
  :، أشار إلیه1991/جانفي/17: قرار محكمة استئناف فرساي، في -2

cyril clément، Op-Cit، P 59. Michèle Harichaux Ramu، article Précité، fascicule 440-3،P8.  
  .من قانون أخلاقیات المهنة الفرنسي 18المادة   -3
  .من مدونة أخلاقیات الطب 17المادة   -4
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خلاصة القول أنه في میدان الجراحة التجمیلیة یجب أن تتناسب الأضرار والمخاطر      
المحتملة من ورائها مع الهدف الكمالي والتحسیني المنتظر منها، وقد عبر الفقیه 

"Memeteau" ا قاعدة ذهبیة للنشاط الطبي على هذه القاعدة بأنه"Une règle d’or de 

l’activité médicale".1   
 
  
  
  
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             
4- cyril clément، op،cit، P 59.   
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  الفصل الثاني
 تغییر الجنس 

  
تثیر عملیات تغییر الجنس العدید من المشاكل القانونیة بدءا من الحكم على مشروعیة      

، إلى ترتیب )المبحث الأول (  میة الجسدالعملیات ذاتها لعلاقتها بالدین والنظام العام ومعصو 
یتولد عنها من آثار قانونیة خطیرة نتیجة انتقال الشخص من مصاف الإناث إلى مصاف  ما

مع مایترتب على ذلك من تأثیر حتمي على اسمه الذي یعرف به وأوراقه  الذكور أو العكس،
لقة بزواجه القائم أو الذي الرسمیة وحالته ووضعه في أسرته وعلاقاته القانونیة خاصة المتع

 .)المبحث الثاني (  یزعم إبرامه
  

 المبحث الأول
 مشروعیة تغییر الجنسأساس 

  
المترتبة على تغییر الجنس، ظل الموقف من مثل هذا العمل محل  القانونیة نظرا للآثار     

قانون ، ال  )المطلب الأول( القانون المقارن   على مستوى اختلاف من حیث مدى مشروعیته
 .)المطلب الثالث (  الدیانات المختلفة و ) المطلب الثاني(  الجزائري

  
 المطلب الأول

 تغییر الجنس في القانون المقارن
  

أصبح مرض الشعور بالانتماء إلى الجنس الآخر یطرح إشكالات كبیرة على المستوى      
اسع و في كثیر من الاجتماعي حیث تعترف الإحصائیات بانتشار هذا المرض على مستوى و 

البلدان حیث أجریت مئات العملیات لتغییر الجنس في ألمانیا و بریطانیا و سویسرا و فرنسا و 
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، و في المغرب وحدها تجرى ثمانین عملیة سنویا بواسطة  ةبلجیكا و الدول الاسكندینافی
   1.و فریقه الجراحي Burouالطبیب 

  
   على الفقه أن یفصح عن موقفه من ذلك نظرا إن الانتشار الكبیر لهذه الظاهرة فرض     

للأبعاد القانونیة الخطیرة التي تفرزها الظاهرة،حیث أن على رجل القانون أن یوفق بین القانون 
و الحقائق الطبیة و الفنیة التي یفرضها الواقع و لذلك فالبحث في مدى مشروعیة التدخل 

مین في صناعة القانون بصفة الجراحي سیكون مهمة صعبة فرضت نفسها على المساه
الفرع ( و بصفة غیر مباشرة الفقهأ )الفرع الثاني( و القضاء) الفرع الأول(مباشرة المشرع 

خاصة في ظل نظام عام سائد یجب أن یضل محل احترام من كل هؤلاء ، وبالقدر  )الثالث
لجراحي لتغییر الذي یمكن فیه تجاوز هذا النظام العام سیكون الاعتراف بمشروعیة التدخل ا

  .الجنس
  

لقد كان الغرب مسرحا لاختلاف و تطور موقفه من مشروعیة هذا التدخل الجراحي بقدر      
انتهى في كثیر من دوله إلى الإقرار بمشروعیة هذا العمل بینما لا یزال العالم العربي یتصدى 

داء على خلق لمثل هذه العملیات الجراحیة إلا في حالات خاصة لما یرى في ذلك من اعت
  .االله

 الفرع الأول
 غییر الجنس في التشریع المقارنت

  
اختلفت التشریعات المقارنة بشأن معالجة عملیات تغییر الجنس، فبعضها أورد نصوصا      

وبعضها الآخر أجاز هذه العملیات  ،)أولا( تغییر الجنس عملیات قانونیة صریحة لتنظیم
  .)ثانیا( تبیح عملیات الإخصاء أو العقماستنادا إلى النصوص القانونیة التي 

  
  

                                                             
التلقیح الاصطناعي و  بعض صور التقدم الطبي و انعكاساتها القانونیة في مجال القانون المدني، علي حسن نجیدة ، -  1

  .55،ص1991،  جامعة القاهرة كلیة الحقوق، تغییر الجنس،
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  لتي نظمت تغییر الجنسالتشریعات ا-أولا
  

وقانون ألمانیا الدیمقراطیة  1972أفریل21أجاز كل من القانون السویدي الصادر في      
عملیات تغییر الجنس،ونظم كلا منها الشروط القانونیة اللازمة  1980سبتمبر10الصادر في 

  :نحو التاليلإباحتها على ال
  
  التشریع السویدي/أ
  

أورد القانون السویدي عدة شروط لأجل إضفاء الطابع الشرعي على العملیات الجراحیة      
التي تهدف إلى تغییر نوع الجنس،فقد أوضحت المادة الأولى من هذا القانون بأن من حق كل 

تغییر نوع جنسه إذا ما شخص مقید بالسجلات الوطنیة عند إدراكه سن البلوغ التقدم بطلب ل
ویشترط أن یكون قد أتم الثامنة عشرة من عمره كي  انتابه شعور أو رغبة نحو الجنس الآخر،

یفید إخضاعه لعملیة عقم أو  ویجب أن یقدم ما تتوافر لدیه القدرة على إعطاء رضا صحیح،
ن بعدم سبق الزواج على الأقل انعدام قدرة الإنجاب لدیه،وتشترط المادة الثالثة من هذا القانو 

له وأن یكون متمتعا بالجنسیة السویدیة،ولا تجرى هذه العملیة إلا بعد الحصول على تصریح 
مستوف للشروط القانونیة اللازمة وهذا طبقا للمادة الرابعة، وتطبق في هذه الحالة النصوص 

وتقوم هذه القانونیة الخاصة بالإخصاء والعقم،ویصدر هذا التصریح من جهة إداریة معینة 
الجهة بالفحص والتحقق من هذه الشروط طبقا للمادة الخامسة،ویمكن الطعن في هذا القرار 
أمام المحكمة الإداریة طبقا للمادة السادسة،ویستتبع مخالفة هذه القواعد توقیع جزاءات جنائیة 

  1.منصوص علیها في المادتین السابعة والثامنة من هذا القانون
  
  
  
  )سابقا(الدیمقراطیة شریع ألمانیات/ب

                                                             
  . 448-447الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم،ص مروك نصر الدین ،المرجع السابق ، -  1
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أجاز تشریع ألمانیا الدیمقراطیة في مادته الثامنة للشخص الذي یعاني من نوع الجنس      

الذي ینتمي إلیه ولدیه إحساس حقیقي بالمیل إلى التحول إلى الجنس الآخر بأن یتقدم بطلب 
سنة،أن 25رأن یبلغ من العم:لتغییر نوع الجنس بصفة رسمیة بعد استیفاء الشروط الآتیة

یكون لدیه رغبة قویة نحو التحول إلى الجنس الآخر،ألا یكون قد سبق له الزواج،أن یكون 
فاقد القدرة تماما على الإنجاب،أن یبدي استعداده لإجراء عملیة جراحیة لتصحیح أعضائه 

  1.التناسلیة بغیة إكسابها مظهرا یتفق والتحول إلى الجنس الآخر
  

  احت الإخصاء والعقمریعات التي أبالتش-ثانیا
  

أقرت هذه التشریعات بمشروعیة عملیات تغییر الجنس استنادا إلى النصوص القانونیة      
  :التي أباحت الإخصاء والعقم ومن بینها

  
  التشریع الدنماركي/أ
  

إخصاء الأشخاص الذین  1935ماي11دنماركي الصادر في لأباح التشریع ا          
عیب في تكوینهم الفسیولوجي أو نتیجة لانحطاط خلقي جسیم یصابون بشذوذ جنسي بسبب 

یدفعهم إلى ارتكاب جریمة،ولا یجوز مباشرة عملیات تغییر الجنس إلا بعد موافقة وزارة العدل 
وبعد فحص الشخص اكلینیكیا وخاصة فیما یتعلق بالغدد الصماء،ولا یمكن إجراء هذه 

جنسیة الدنماركیة،وترتب هذه العملیات آثارها العملیات إلا بالنسبة للأشخاص المتمتعین بال
  2.القانونیة بالنسبة لتعدیل حالة الشخص

 
 
  

                                                             
  .189-188مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،ص محمد سامي الشوا،المرجع السابق، -  1
  .449م،صمروك نصر الدین ،المرجع السابق ،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجس -2
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  التشریع النرویجي/ب
  

عملیات التعقیم وذلك لأجل سبب 1934أباح التشریع النرویجي الصادر في أول جوان      
مشرع ویستند ال وأیضا تقدیر الرضا الصادر من المریض، خطیر ینفرد  الطبیب بتقدیره،

    1.النرویجي إلى هذا القانون للاعتراف بمشروعیة عملیات تغییر الجنس
  
  التشریع السویسري/ج
  

یعترف المشرع السویسري بمشروعیة عملیات الإخصاء والتعقیم بناءا على توافر قصد      
في هذه العملیات،وقد امتد أیضا قصد العلاج في الفقه السویسري لیشمل عملیات  العلاج
  2.الجنس ویكتفي برضا الشخص في هذا الشأن تغییر

  
  لتشریع  الألمانيا/د

یجیز هذا التشریع العملیات الجراحیة التي تهدف إلى اخصاء الشخص إذا كان ذلك      
وسواء تمثلت هذه المیزة في الوقایة أو  ینطوي على میزة علاجیة له حسب تقدیر الأطباء،

منه،یشترط لذلك أن یبلغ الخامسة والعشرین من  یعاني الشفاء أو مجرد تسكین شذوذ جنسي
عمره وأن یمنح رضاءه الحر والمستنیر بعد إخباره بطبیعة ومدى جسامة المخاطر المرتبطة 

 3.بالعملیة
  
  
  
  
 

                                                             
  .190مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،ص محمد سامي الشوا،المرجع السابق، -1
  .449مروك نصر الدین ،المرجع السابق ،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم،ص -2
  .190ص مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات، محمد سامي الشوا،المرجع السابق، -3
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 الفرع الثاني
 تغییر الجنس في القضاء المقارن

  
افض، بین مؤید ور  مشروعیة تغییر الجنس من مسألةاختلف موقف القضاء المقارن      

و  )ثانیا (  و القضاء البلجیكي ) أولا(  لقضاء الفرنسيا ولعل أبرز هذه المواقف ما نجده عند
  .)ثالثا (  القضاء المصري

  
  من تغییر الجنس يالقضاء الفرنسموقف  -أولا
  

عرف القضاء الفرنسي تطورا لافتا في موقفه من تغییر الجنس حیث كان في البدایة      
مشروعیته و لا یسمح بالتدخل الجراحي إلا بصفة علاجیة لظاهرة  یرفضه و یرى بعدم

عضویة ، ثم ما لبث أن تغیر بشكل تدریجي نحو الاعتراف بمشروعیته،و یمكن أن یكون 
  .هو النقطة الفارقة في ذلك التطور  1979در سنة االصSaint Etienneحكم محكمة 

  
  Saint Etienneضاء السابق على حكم تغییر الجنس في الق/أ

 
لم یعترف القضاء الفرنسي بالصفة العلاجیة لجراحة تغییر الجنس إلا  1979قبل سنة       

في حالة التداخل الطبیعي في الجنس و علیه كان أكثر تساهلا في تغییر الحالة المدنیة 
 1.للشخص في ما ینتج عن هذه الحالة

  

غییر بیان الجنس في شهادة و من هنا لم یكن تغییر الجنس مشروعا أي لا یمكن ت     
و متى اكتشف ذلك فلیس هناك  المیلاد إلا في حالة وقوع الغلط في التدوین أثناء المیلاد ،

و هناك العدید من الأحكام القضائیة في هذا  مانع في التصحیح و لو كان بعد سنوات ،
الحكم و یتعلق هذا  1968دیسمبر  8الاتجاه و من أهمها حكم لمحكمة باریس صدر في 

بشاب شعر بازدواج و غموض في هویته الجنسیة و أثناء جراحة أجریت له كشف له عن 

                                                             
  .61ص علي حسین نجیدة ،المرجع السابق ، -  1
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عضو تناسلي أنثى، أكد الخبراء أن هناك غلط كما أكدوا أن تخلف الأعضاء التناسلیة 
ثر هذه الشهادة حصلت إو على  الداخلیة القادرة على الإخصاب لا یستبعد الجنس الأنثوي،

كمة على حكم بتغییر حالتها المدنیة و ذلك لثبوت الغلط الذي تمثل في هذه الفتاة من المح
  1. وجود أعضاء أنثویة مطمورة في جسدها

  
أما إذا لم یثبت وقوع الغلط فلا مجال للقبول بتغییر الجنس و هو ما أكده حكم محكمة      

لمراهقة في قضیة الفتاة آني التي أصیبت أثناء فترة ا 1978فیفري  24باریس صدر في 
ثر عملیة جراحیة وصفت بأنها إو على  بتقهقر أو ارتداد في أعضائها التناسلیة الداخلیة،

مشروعة نظرا لغایتها العلاجیة أزیلت لها كل الأعضاء الأنثویة و غدد الثدي و غرس مكانها 
و آني التي ظهر لها لحیة ككل الشباب أخذت  عضو ذكري  كاذب دون أي دور وظیفي ،

إلا أن المحكمة و رغم كل ذلك اعتمادا منها على الفحوص  كهم في مثل سنها،تسلك مسل
التناسلیة رفضت تغییر الجنس و أعلنت أن عدم وجود عضو ذكري داخلي حتى و لو كان 

، و أبقت هذا الشاب أنثى دون أدنى التفات للجنس  ضامرا أو هزیلا یستبعد كل إمكانیة للغلط
  2.هره التي بدت على هذا الشاب النفسي الذي أكد الخبراء مظا

  
على ضوء ما سبق فقد اعتمد القضاء الفرنسي في تحدید الجنس على الأعضاء التناسلیة      

الظاهریة ثم الداخلیة المطمورة ، غیر أن المعیار لم یكن ثابتا حیث وجدت أحكام أكثر تساهلا 
الجنس و منها التطور  في اعتماد هذا المعیار فقبلت بأسباب أخرى غیر الغلط لتغییر

العارض أو المفاجئ أي الغیر مرتبط بوقت المیلاد مما یعني أننا سنكون أمام شخص كان له 
جنسان على التوالي أي تغییر حقیقي للجنس بالنسبة للمستقبل و لیس أمام تصحیح لغلط 

  .ولادة لمصاحب ل
  

، 1975دیسمبر  16یخ من هذه الأحكام نجد حكم محكمة النقض الفرنسیة صدر بتار       
صدر هذا الحكم بخصوص شاب ادعى أنه كان ضحیة تدخل جراحي من قبل الأطباء 

                                                             
  .63أشار إلیه علي حسین نجیدة ،المرجع السابق،ص 1968دیسمبر  08 بتاریخحكم محكمة باریس الصادر  -  1
  .64-63أشار إلیه علي حسن نجیدة،المرجع السابق،ص 1978فیفري  24حكم محكمة باریس الصادر بتاریخ  -  2
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الألمان وقت الحرب أزیلت على إثره أعضاءه التناسلیة ، و تحول صوته إلى صوت الأنثى 
تماما و طالب أن یصرح له بحمل اسم أنثى و تغییر اسمه الشخصي،رفضت محكمة 

لعدم ثبوت غلط حدث عند المیلاد أمكن الكشف عنه بالكشف عن الاستئناف إجابة طلبه 
الأعضاء التناسلیة الداخلیة، إلا أن محكمة النقض لم توافقها على ذلك، ومن ثم تكون محكمة 
النقض قد سلمت في الحكم بالأثر المحدود للتغییر العارض للجنس و ذلك بقبول تغییر الاسم 

خصوص التغییر أو التحول الذي لا یرجع إلى عمل الشخصي ، و یقصد بالعارض في هذا ال
  1. إرادي من جانب المحول

  
توجد أحكام أخرى لم تقف عند التطور العارض بالمعنى السابق بل ذهبت إلى كل       

  .تطور طبیعي لتجعل فیه سببا كافیا لتغیر الجنس شریطة ألا یكون هذا التطور إرادیا 
  

بخصوص الشاب  1978أكتوبر  11تولوز صدر في  ومن هذه الأحكام حكم محكمة     
شعره الذي تدلى و صوته  كریستیان الذي ظهرت علیه علامات الأنوثة في صور متعددة ،

 الذي رق و على الرغم من وجود عضو الذكورة لدیه و إن كان ضامرا أجابت المحكمة 
جنس النفسي بتغیر و تغیر ال إلى طلبه بتغییر جنسه بحجة التطور الطبیعي الذي عرض له،

  .2المسلك و الانتماء
 

و الملاحظ أن كل هذه الأحكام رغم تطورها من الاعتداد بالغلط وحده كسبب لتغییر      
الجنس إلى الأخذ بالتطور العارض ثم التطور الطبیعي إلى التسلیم بالجنس النفسي، إلا أن 

  .جنس بعمل إراديالعامل المشترك بینها هو عدم مشروعیة اللجوء إلى تغییر ال
  
  
  

                                                             
 65-64أشار إلیه علي حسین نجیدة،المرجع السابق،ص 1975دیسمبر 16یة الصادر بتاریخ قرار محكمة النقض الفرنس -  1
.  

  .67-66أشار إلیه علي حسن نجیدة ،المرجع السابق،ص 1978أكتوبر  11حكم محكمة تولوز بتاریخ  -  2
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 Saint Etienneلجنس بعد حكم محكمة تغییر ا/ب
 

على خلاف ما كان یعد محل إجماع من القضاء الفرنسي و هو عدم مشروعیة تغییر      
لیأخذ بكون تغییر  Saint Etienneالجنس بإرادة الشخص جاء حكم صادر عن محكمة 
إلى جنسه الجدید و صدر هذا الحكم  الجنس قد حدث حقیقة و نتج عنه انتماء الشخص كلیة

و شیئا فشیئا شعرت بانتمائها إلى الجنس الآخر و بدأت تسلك  1941بمناسبة فتاة ولدت عام 
و بعد عملیة تغییر للجنس تمت في أمریكا صارت على إثرها شابا یافعا تزوج  مسلك الرجال ،

و  الدیني بعد ذلك في المغرب ، ثم ما لبث أن أكد هذا الزواج في شكله من فتاة زواجا مدنیا ،
لما عرض الأمر على الخبراء أكدوا عملیة التغییر فأمرت المحكمة بإجابة طلبها بتغییر اسمها 

  1. الشخصي و تغییر جنسها في الأوراق الرسمیة
  

إن الاتجاه الجدید للقضاء اللاحق على هذه القضیة أصبح ینظر إلى فكرة الجنس النفسي      
ه العنصر صاحب الغلبة و السیادة في الحالة الجنسیة و من هنا لم یصبح الاجتماعي أن

لمعیار الإرادة المعتمد في القضاء القدیم اعتبار، و إن كان بعض الفقهاء قد أعطوا مفهوما 
جدیدا للإرادة بالنسبة للشخص الراغب في تغییر جنسه حیث أن الرغبة النفسیة في تغییر 

أو إرادیا خالصا بل هو نتیجة استعداد كامن لا یمكن كبح جماحه الجنس لا یعد عملا معقولا 
  .شكل قوى ضاغطة لا تترك للشخص مجالا للاختیارب
  

كما نجد تبریرات جدیدة للفقه الفرنسي تتماشى و هذا التطور القضائي منها تقهقر فكرة      
 .ساسیة للشخصالنظام العام و فسح المجال أمام الأخلاق الفردیة و انتصار الحقوق الأ

 
  من تغییر الجنس القضاء البلجیكيموقف  - ثانیا

  

أتیح للقضاء البلجیكي أن یعبر عن رأیه بخصوص هذه المشكلة ومن ذلك ما قضت به      
ببراءة عدد من الأطباء  1969سبتمبر 27محكمة جنح بروكسل في حكمها الصادر بتاریخ 

                                                             
  .59أشار إلیه علي حسین نجیدة،المرجع السابق،ص 1979ایتیان بتاریخ جویلیة  تحكم محكمة سان -  1
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قیام هؤلاء الأطباء بإجراء عملیة جراحیة وتتلخص وقائع القضیة في  عن تهمة القتل الخطأ،
  .لشخص بغرض تغییر نوع الجنس لدیه والتي انتهت بوفاته

  
وقد نسبت النیابة العامة في بلجیكا إلى المتهمین تهمة القتل الخطأ لمباشرتهم عملیة      

لى جراحیة لیس لها ما یبررها من الناحیة الطبیة،إلا أن المحكمة قضت ببراءتهم استنادا إ
  1. توافر قصد العلاج في هذه العملیة

في حكم آخر حدیث نسبیا قضت محكمة استئناف بروكسل بقبول دعوى لتصحیح       
شهادة میلاد امرأة تحولت إلى رجل على اثر خضوعها لعملیة جراحیة و علاجها بالهرمونات 

  .حیة القانونیة الملائمة،  هذا ما یفید الاعتراف بمشروعیة عملیة تغییر الجنس من النا
  :و قد سبق أن رفضت هذه الدعوى أمام محكمة بروكسل المدنیة و ذلك للأسباب الآتیة     

إن طلب التعدیل محل الدعوى لا ینطوي على أي خطأ منسوب إلى مفتش الأحوال  -
 .المدنیة لحظة تحریر شهادة المیلاد 

إثبات أن المدعیة كانت تنتمي كما أنه لا یتصور وفقا للأسالیب العلمیة المتوافرة آنذاك  -
 .بصفة أساسیة إلى الجنس المغایر للنوع المثبت بشهادة المیلاد

كما أنه من غیر المعلوم طبیعة المرض الذي كانت تعاني منه المدعیة و ما إذا كان  -
 .خلقیا أم مكتسبا

كذلك فان تحدید الجنس الخاص بكل شخص یتحدد بلحظة المیلاد بدون انتظار إلى  -
 .ت لاحقة و عرضیة تعدیلا

أخیرا فانه لیس في ظل التشریع الحالي أي نص یبیح تعدیل البیانات الواردة بشهادة  -
المیلاد و الخاصة بنوع الجنس بسبب تغیرات صناعیة طارئة على شكل فرد و لمجرد 

 2.الاستجابة إلى میول نفسیة بحتة 
 

                                                             
الحمایة الجنائیة للحق  أشار إلیه مروك نصر الدین ،المرجع السابق ، 1969سبتمبر  27حكم محكمة بروكسل بتاریخ  -  1

  .450في سلامة الجسم،ص
المرجع السابق،مسؤولیة الأطباء و  أشار إلیه محمد سامي الشوا ، 1974ماي  27حكم محكمة استئناف بروكسل بتاریخ -  2

  . 194-195ص لعقوبات،تطبیقاتها في قانون ا
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  من تغییر الجنس القضاء المصريموقف -ثالثا
  

مشكلة تغییر الجنس في مصر ردود فعل متباینة تعكس اختلاف وجهات نظر أثارت       
المتخصصین سواء في مجال الطب النفسي أو الطب التناسلي أو فقهاء القانون أو رجال الفقه 

  . وذلك إثر ما سمي بقضیة سالي الإسلامي
  
  سالي خلفیات قضیة/أ
 

الأزهر حیث كانت تصدر منه عرفت هذه القضیة بقضیة سالي و الخاصة بطالب طب      
تصرفات غیر طبیعیة وضحت على مظهره الخارجي تكمن في محاولة تشبهه بالجنس الآخر 
من خلال وضعه لمساحیق تجمیل على وجهه و شفتیه و ارتدائه ملابس نساء و الكمالیات 

ة الأمر الذي أدى بعمید كلیة الطب جامع من أقراط و خلافه من الأمور الخاصة بالنساء ،
الأزهر بإصدار قرار بوقف الطالب عن مواصلة الدراسة بالكلیة و منعه من دخولها، و تشكیل 
لجنة طبیة للكشف على الطالب  و ذلك لتقدیر حالته و بیان ما إذا كانت قد أجریت له عملیة 
جراحیة لتغییر نوعه و طبیعة هذه العملیة و مدى ما أحدثته من تغیرات و هل كان ثمة داع 

  1.ء العملیة المذكورة و ما استجد في حالته من قیامه بتحویل نفسه من ذكر إلى أنثىلإجرا
  

  التدخل الجراحي/ب
 

فیفري 20ثبت من الأوراق المرفقة بملف القضیة أن الطالب قدم شهادة طبیة مؤرخة في      
قد صادرة من مستشفى الزمالك أثبت بها أنه كان لدیه خنوثة مع ازدواج الجنس ، و  1988

لإزالة مظاهر الذكورة و إعادته لحالة  1988جانفي  29أجریت له عملیة جراحیة بتاریخ 
  .  الأنوثة

                                                             
  .82-81،ص1993دار النهضة العربیة ،القاهرة،الطبعة الأولى، أحمد محمود سعد،تغییر الجنس بین الحظر والإباحة،-  1
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و على اثر ذلك أخذت قضیة تحویل الطالب من ذكر إلى أنثى نهجین أولهما یتعلق      
و الآخر بالنسبة للطبیب الذي أجرى العملیة  بوضع الطالب و مصیره كطالب بكلیة الطب ،

  1.یة و من عاونه في ذلك الجراح
  

  موقف النقابة العامة للأطباء/ج
  

قامت النقابة العامة للأطباء بإجراءات التحقیق في الدعوى المقامة من مجلس نقابة      
واجهت الأطباء المتهمین بالأسئلة بصدد الظروف  أطباء الجیزة و شكلت هیئة التأدیب ،

لتي تمخضت عنها،هذا و قد انصبت التحقیقات الملابسة لإجراء هذه العملیة و النتائج ا
خاصة على الجانب النفسي، حیث قامت الهیئة باستدعاء الدكتور أستاذ الطب النفسي بكلیة 
الطب جامعة عین شمس و ذلك باعتباره أحد أخصائي الطب النفسي في مصر، حیث قام 

یة للطالب، و قد أفرزت شة الطبیبة الأخصائیة النفسیة التي كانت تباشر الحالة النفسقبمنا
  :المناقشة بینهما النتائج التالیة

إن الطبیبة المذكورة قد قامت بإجراء اختبارات نفسیة للطالب لتحدید الصورة النفسیة  -
 .المتكاملة للمریض 

قامت باتخاذ خطوات قبل إصدار قرارها بالموافقة على إجراء تدخل جراحي لتحویل  -
استمرت لمدة عام كامل في محاولة لكي یعیش  الطالب إلى أنثى حیث أجرت جلسات

الطالب حیاة الرجل و ذلك نظرا لتكوینه الجسماني، و بعد تیقنها من فشل هذه 
الجلسات حیث أصیب بحالات اكتئاب نفسي الأمر الذي أدى بقبول معالجته كامرأة ، 

 .و قامت بإعطائه عقاقیر لعلاج حالة الاكتئاب التي كان یمر بها
 

 . النفسیة التي عایشها الطالب لا یمكن علاجها إلا بإجراء العملیة الجراحیة إن الآلام -
بمفردها و قد أشارت على الجراح  1985قامت الطبیبة باتخاذ قرار إجراء العملیة سنة  -

بذلك بعد أن قررت له أن الحالة میؤوس منها بالنسبة للعلاج النفسي و أن علاجه 
 .العملیة  یتلخص في حل واحد فقط و هو إجراء

                                                             
  .83-82تغییر الجنس بین الحظر والإباحة،ص أحمد محمود سعد،المرجع السابق، -  1
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قررت الطبیبة أن قرارها المذكور جاء بعد اتخاذ الخطوات العملیة الواجب إتباعها في  -
 .مثل هذه الحالات

و قررت أیضا أن هناك حالتان متشابهاتان للحالة المعروضة و أنه قد أجري علاج  -
 نفسي لهما و إحدى هذه الحالات تقرر إجراء جراحة لها بمستشفى العباسیة بعد إجراء

 .علاج نفسي لها
العملیة  أجرىهذا و بسؤال الطبیب الجراح الذي قام بإجراء العملیة الجراحیة صرح بأنه  -

 1980اعتمادا على تقاریر الطبیبة و ذلك لتیقنه من أنها تتابع حالة المریض منذ عام 
، و أنها أخصائیة طب نفسي و لایستطیع أن یشك في قدرتها، حیث أنها تعمل رئیسة 

لطب النفسي بمستشفى منشیة البكري، و زیادة في الاحتیاط فقد أخذ رأي لقسم ا
 1.أخصائي آخر في الطب النفسي 

 
  توى دار الإفتاء المصریة ف/د
  

لم تكتف نقابة الأطباء بالجوانب النفسیة و الطبیة فلجأت إلى دار الإفتاء بوزارة الأوقاف      
امعة الأزهر فجاء رد دار الإفتاء مقررا مستفسرة عن رأي الدین في موضوع طالب الطب بج

  :مایلي
قال نعم  یا رسول االله أنتداوى ،: جاء أعرابي فقال :انه  روي عن أسامة بن شریك قال "    

  "فان االله لم ینزل داء إلا أنزل له شفاء علمه من علمه و جهله من جهله 
في باب  73اسع الصفحة و في فتح الباري بشرح صحیح البخاري للعسقلاني الجزء الت     

المتشبهین بالنساء أما ذم التشبیه بالكلام و المشي فمختص من تعمد ذلك و أما من كان من 
أجل خلقه فإنما یأمر بتركه و الإدمان على ذلك بالتدریج فان لم یفعل و تمادى دخله الذم و 

  .لا سیما إن بدى منه ما یدل على الرضا به
  

یتجه علیه اللوم فمحمول على ما إذا لم یقدر على ترك التثني و  و إن المخنث الخلقي لا     
التكسر في المشي و الكلام بعد تعاطیه المعالجة لترك ذلك، و إلا فمتى كان ترك ذلك محكما 

                                                             
  .458-457سلامة الجسم،ص مروك نصر الدین،المرجع السابق،الحمایة الجنائیة للحق في - 1
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و لو بالتدرج فتركه بغیر عذر لحقه اللوم، و استدل بذلك الطبري بكونه صلى االله علیه و سلم 
لى النساء حتى سمع منه التدقیق في وصف المرأة فمنعه حینئذ لم یمنع المخنث من الدخول ع

  .فدل على أنه لازم على ما كان من أصل الخلقة
  

كان من فقه هذه الأحادیث الشریفة و غیرها من الأحادیث الواردة في : لما كان ذلك      
انتهى رأي التداوي إجازة إجراء جراحة یتحول بها الرجل إلى امرأة أو المرأة إلى رجل متى 

الطبیب الثقة إلى وجود الدواعي الخلقیة في ذات الجسد بعلامات الأنوثة المطمورة أو علامات 
الرجولة المغمورة باعتبار هذه الجراحة مظهر لأعضاء المطمورة أو المغمورة تداویا من علة 

 :لجسدیة لا تزول إلا بهذه الجراحة كما جاء في حدیث قطع العرق، فقد روي عن جابر قا
رواه أحمد و " بعث رسول االله صلى االله علیه و سلم إلى أبي كعب فقطع منه عرقا فكواه"

  .مسلم
 

ومما یزكي هذا النظر ما أشار إلیه القسطلاني و العسقلاني في شرحیهما حیث قالا ما      
  " .على المخنث أن یتكلف بإزالة مظاهر الأنوثة"مؤداه أن 

واضح الدلالة ) بعد تعاطیه المعالجة لترك ذلك( الباري  و لعل ما قال به صاحب فتح     
على أن التكیف الذي یأمر به المخنث قد یكون بالمعالجة و الجراحة علاج بل لعله أنجح 

  .علاج
  

ر دون دواعي جسدیة صریحة غالبة و یو لا تجوز هذه الجراحة لمجرد الرغبة في التغی     
لعن الرسول صلى االله "واه البخاري عن أنس قاللا دخل في حكم الحدیث الشریف الذي ر إ

علیه و سلم المخنثین من الرجال و المترجلات من النساء و قال أخرجوهم من بیوتهم فأخرج 
  .رواه أحمد و البخاري " النبي صلى االله علیه و سلم فلانا و أخرج عمر فلانا 

  
عضاء الذكورة و الأنوثة بل أنه و إذا كان ذلك جاز إجراء الجراحة لإبراز ما استتر من أ     

  .یصیر واجبا باعتباره علاجا متى نصح بذلك طبیب ثقة 
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و لا یجوز مثل هذا الأمر لمجرد الرغبة في تغییر نوع الإنسان من امرأة إلى رجل أو      
  .من رجل إلى امرأة 

  
ا جاء في و سبحان االله الذي خلق فسوى و الذي قدر فهدى و مما ذكر یعلم الجواب عم     

  1. سؤال و االله سبحانه و تعالى أعلم
  

  قرار النقابة العامة للأطباء- ه
  

بعد الاطلاع على الأوراق و بعد رأي دار الإفتاء بوزارة العدل فقد أصدرت النقابة العامة      
  :للأطباء قرارین

ة الأزهر أولهما یتعلق بالمبدأ العام بحیث أفادت النقابة العامة للأطباء رئیس جامع     
و ناقش العملیة  1988سبتمبر09ان مجلس النقابة العامة للأطباء قد اجتمع بتاریخ : "بالآتي

الجراحیة التي أجراها بعض الأطباء بهدف تغییر الجنس للأشخاص مكتملي الذكورة من 
ن الناحیة التشریحیة و الوراثیة ، و رأى بأن عملیة إزالة أعضاء الذكورة عند مكتملي الذكورة م

الناحیة التشریحیة و الوراثیة مخالفا لآداب المهنة في بلادنا تماشیا مع الأعراف الدینیة و القیم 
وقد قرر المجلس منع إجراء هذه  الأخلاقیة و آداب و تقالید المجتمع و التشریعات السماویة،

 كما أنه لا یجوز لأي العملیات في مصر سواء بواسطة أطباء مصریین أو غیر مصریین ،
  .طبیب مقید بنقابة الأطباء القیام بإجراء هذه العملیة سواء كانت في مصر أو في خارجها

  
ثانیهما بالنسبة للطبیب الجراح الذي أجرى العملیة و بالنسبة للدعوى المقامة من مجلس      

النقابة الفرعیة للأطباء بالجیزة ضد كل من الدكتور أخصائي الجراحة و الدكتور أخصائي 
الأمر ...یر لما نسب إلیهما من أن الأول قام بإجراء الجراحة للطالب دون مقتضى لها التخد

كما أنه عمد في إجراء الجراحة ...الذي ترتب علیه إلحاق أضرار صحیة و معنویة جسیمة 
و ما  إلى الخروج على الأصول الطبیة المستقرة و النظام العام بقصد تحقیق نفع مادي ،

                                                             
أشار الیها أحمد   1988نوفمبر  02و الصادرة بتاریخ  1988لعام  168فتوى دار الإفتاء بوزارة العدل و مسجلة برقم  -  1

  ..و ما یلیها 89محمود سعد، المرجع السابق ،تغییر الجنس بین الحظر والإباحة، ص 
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اني من أنه في ذات التاریخ خالف آداب المهنة بقیامه بتخدیر الطالب نسب إلى الطبیب الث
دون التثبت من نوع العملیة الجراحیة التي سوف یقوم الجراح بإجرائها فلهذه الأسباب قررت 

معاقبة الطبیب الأول بشطبه و إسقاط عضویته من  1988نوفمبر  08الهیئة المنعقدة بتاریخ 
  1.لمهنة في أي صورة ، و قد عوقب الطبیب الثاني بنفس العقوبةالنقابة و منعه من مزاولة ا

  
  تأدیب الطلاب بكلیة الطب بالأزهرقرار مجلس -و

  
و استنادا لما تقدم ذكره من قبل الهیئة الطبیة المشكلة بقرار من عمید كلیة الطب      

ك اللجنة الطبیة بجامعة الأزهر حیث تبین لمجلس التأدیب أن التقاریر الطبیة التي وضعتها تل
  :بعد إجراء العملیة الجراحیة للطالب أن نتائج هذه التقاریر في جملتها تتلخص في الآتي 

 .تبین من الفحص الظاهري أن الأعضاء التناسلیة الذكریة للطالب كاملة  -
 .عدم وجود أي اشتباه بالاختلاط بالجنس الآخر  -
اتا كاملة الحجم و التكوین و بینت الأشعة بالموجات فوق الصوتیة وجود غدة بروست -

 .عدم وجود رحم أو مبیض
 .إن تضخم ثدي الطالب یرجع إلى أنه تناول هرمونات الأنوثة لمدة طویلة -
أدیب أن الطبیب أجرى العملیة الجراحیة للطالب و إزاء ماتقدم فانه قد ثبت لمجلس الت  -

مهنة و تعالیم الدین الإسلامي الحنیف دون موجب طبي لها و أنها تخالف أصول ال
،حیث أن الطالب كان كامل الذكورة و لم یوجد أدنى شك في اختلاط جنسه بالجنس 
الآخر، الأمر الذي أدى بإجرائه العملیة التي أفقدته رجولته فلا بقي ذكرا و لا أصبح 

 .أنثى 
لأزهر و بشأن إعادة تنظیم ا 1961سنة  103و بعد الاطلاع على القانون رقم  -

 205الهیئات التي یشملها و على اللائحة التنفیذیة الصادرة بالقرار الجمهوري رقم 
 247و  246المشار إلیه و ما تقضي به المواد  103بشأن القانون رقم  1975لسنة 

بعد  1988جوان  07من هذه اللائحة فقد قرر المجلس في جلسته المنعقدة بتاریخ 
 :بعد الاطلاع على الأوراق و التقاریر ما یليالمداولة و إجماع الآراء و 

                                                             
  .461-460یة للحق في سلامة الجسم،صمروك نصر الدین،المرجع السابق،الحمایة الجنائ -  1
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  .فصل الطالب نهائیا من كلیة طب الأزهر: أولا
  .إبلاغ قرار الفصل إلى جمیع الجامعات المصریة : ثانیا
  .إبلاغ ولي أمر الطالب : ثالثا
یوصي المجلس بإرسال نسخة من الأوراق و التقاریر إلى النقابة العامة للأطباء بناءا : رابعا
ى طلبها لأعمال شؤونها فیما قام به الدكتور من جراحة للطالب مخالفا بذلك الأصول و عل

  .الأعراف التي تسود مهنة الطب في مصر و الدول الإسلامیة
یوصي المجلس برفع الأمر إلى رئیس جامعة الأزهر لاتخاذ الإجراءات القانونیة : خامسا

  .ة الدعوى العمومیةبإحالة الموضوع للنیابة العامة باعتبارها صاحب
یوصي المجلس بإرسال صورة من أوراق التحقیق والتقاریر الطبیة إلى مصلحة : سادسا

  .الأحوال المدنیة
یوصي المجلس بإرسال صورة من أوراق التحقیق والتقاریر الطبیة إلى الإدارة العامة : سابعا

  .للتجنید بالقاهرة
عملیة الجراحیة التي أجریت للطالب تتنافى ولا یفوت المجلس أن یسجل ما تبین له من أن ال

وقواعد الدین الإسلامي الحنیف وبما لا یقره أي دین من الأدیان السماویة أو الأعراف السائدة 
 1.الشرقیة والإسلامیة توالأخلاقیات الراسخة في المجتمعا

  

  مآل المركز القانوني للطالب- ز
  

  :الإجراءات التالیةاستكمالا للإجراءات السالفة الذكر فقد اتخذت 
قامت النیابة العامة بإجراء التحقیق مع الطبیب الذي أجرى العملیة الجراحیة للطالب : أولا

  .ووجهت له تهمة إحداث عاهة مستدیمة للطالب
  

أقام الطالب الدعوى أمام محكمة القضاء الإداري بمجلس الدولة ضد رئیس جامعة :ثانیا
  : الأزهر بصفته طالبا وقررت مایلي

  .قبول هذا الطعن شكلا-

                                                             
  .105-103أحمد محمود سعد،المرجع السابق،تغییر الجنس بین الحظر والإباحة،ص -  1
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وقف تنفیذ القرار الصادر بفصل الطالب نهائیا من كلیة الطب جامعة الأزهر،على أن یكون -
  .تنفیذ الحكم بموجب المسودة ودون إعلان

إلغاء القرار الصادر من رئیس جامعة الأزهر بفصله من كلیة الطب جامعة : وفي الموضوع-
  .رالأزهر مع ما یترتب على ذلك من آثا

 وبالمقابل فقد أسندت جامعة الأزهر في دفاعها وتبریرها عن قرارها المطعون فیه بما یلي-
قد خرج عن السلوك السوي والآداب الإسلامیة التي یلتزم توافرها  فیمن ینتسب  أن المدعي:

إلى جامعة الأزهر سواء أكان ذكرا أو أنثى طالبا أو طالبة، فكان من الطبیعي أن تفصل 
لا كانت قد خرجت عن أبسط أمور حمایة الفضیلة،وأن هذا القرار جامعة ا ٕ لأزهر المدعي  وا

یلتزم المجتمع برعایة :"منه على مایلي 21قد طابق صحیح الدستور الذي تنص المادة 
الأخلاق وحمایتها والتمكین بالتقالید المصریة الأصیلة وعلیه مراعاة المستوى الرفیع للتربیة 

  ".لقیةالدینیة والقیم الخ
هذا وجاء في ردها أیضا أن المدعي قد عبد الشهوات مما یمكن القول أنه قد خرج عن مكارم 

  1.الأخلاق التي تحرص الأدیان السماویة على اتباعها
  

   موقف القضاء المصري- س
  

كانت خاتمة هذا الصراع بین الطالب وجامعة الأزهر أن الطالب قد تحصل على حكم      
لصادر من الجامعة والقاضي بفصله من الجامعة،حیث قضت محكمة القضاء بإلغاء القرار ا

بإلغاء القرار المطعون فیه الصادر من كلیة  1991جویلیة 02الإداري بجلستها المنعقدة بتاریخ
الطب جامعة الأزهر بفصل الطالب لوقوعه على غیر محل، ورفض ماعدا ذلك من طلبات، 

  .روفات مناصفة بینهاوألزمت المدعیة جامعة الأزهر المص
  

وقد استندت المحكمة في قضائها السالف الذكر أن قرار جامعة الأزهر جاء على خلاف      
بشأن إعادة تنظیم الأزهر والهیئات التي یشملها ولائحته  1961لسنة  103أحكام القانون رقم 

لب قد أجریت حیث أن الطا ، 1975لسنة 250التنفیذیة الصادرة بقرار رئیس الجمهوریة رقم 
                                                             

  .464- 463مروك نصر الدین ،المرجع السابق،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم،ص -  1
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ثرها إلى أنثى رغم عدم وجود رحم أو مبیض،وحسبما هو ثابت من إله جراحة تحول على 
ماي 11في  491الأوراق أن الطالب  قد قام بتغییر حالته المدنیة بشهادة قید تحمل رقم

بإعادة قید اسمه باسم أنثوي وتغیر نوعه إلى أنثى،وأصدرت مصلحة الأحوال المدنیة  1988
كما أصدرت مصلحة  الأحوال المدنیة  ،1988دیسمبر 06میلاد باسمه الجدید في  صورة قید

باسمه  1988سبتمبر  25بطاقة شخصیة من مكتب سجل مدني بمحافظة القاهرة بتاریخ 
الجدید و هي جمیعها شهادات رسمیة تكشف عن كیفیة أن الطالب لم یعد بعد إجراء العملیة 

حجیتها و یتعین الاعتماد علیها في مسائل الأحوال المدنیة الجراحیة ذكرا و هي مستندات لها 
في شأن الأحوال المدنیة و التي  1960لسنة  260من القانون رقم  11إعمالا لحكم المادة 
تعتبر السجلات بما تحتویه من بیانات و الصور الرسمیة المستخرجة منها " تنص على مایلي 

أو تزویرها بحكم، و یجب على جمیع الجهات  حجة بصحتها ما لم یثبت عدمها أو بطلانها
حكومیة كانت أم غیر حكومیة الاعتماد في مسائل الأحوال المدنیة على البیانات المقیدة في 

  ".هذه السجلات
  

من ناحیة أخرى فقد غیر الحالة الاجتماعیة له بما یتناسب ووضعه الجدید باعتباره أنثى       
ذكر فیها تحت " سالي "میلاد تحمل اسمه الجدید  حیث حصل على شهادة و لیس ذكرا ،

بمدینة بولاق قسم  1989أكتوبر  23في  491و قیدت الشهادة برقم "أنثى"خانة النوع أنه 
ثاني ، من جهة أخرى وجهت مصلحة الأحوال المدنیة شهادة ببیان تصحیح و تثبیت و 

  .إلى أنثى باسم سالي إبطال قید إلى رئیس جامعة الأزهر تفید أن طالب الطب قد تحول
  

أنها قد تزوجت باعتبارها أنثى و كون أنها غیر قادرة " سالي"بل أكثر من ذلك فقد أعلنت      
حیث أن ملایین من النساء  على الإنجاب لعدم وجود رحم لها فان ذلك لا یمثل عائقا لها ،

  .غیر قادرات على الإنجاب و أن ذلك لا یغیر من طبیعتهن أنهن نساء
  
و انتهت تفاصیلها بالاعتراف لها قانونا بوضعها الجدید " سالي"هكذا انتهت قضیة       

  1.باعتبارها أنثى و ما ترتب على ذلك من آثار اجتماعیة و قانونیة  
                                                             

  .109-107أحمد محمود سعد ،المرجع السابق،تغییر الجنس بین الحظر والاباحة،ص -  1
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كما  بذلك یكون القضاء الإداري المصري قد أقر عملیة تغییر الجنس وأقر مشروعیتها،     

في ذلك تعدیل بیانات شهادة المیلاد والحالة المدنیة  وكافة أنه رتب علیها كافة آثارها بما 
الأوراق الرسمیة، بل وأكثر من ذلك سمح للمحول بإبرام عقد زواج حسب النوع الذي تحول 

 .إلیه
 

 الفرع الثالث
 تغییر الجنس في الفقه المقارن

  
هین أساسیین لموضوع تغییر الجنس و من ثم انقسم إلى اتجا نلقد تصدى الفقه المقار      

، أما الاتجاه الثاني فیحرم عملیات )أولا( الاتجاه الأول یقر بمشروعیة عملیات تغییر الجنس
   )ثانیا( تغییر الجنس

  قائل بإباحة عملیات تغییر الجنس الاتجاه ال -أولا
  

یتزعم هذا الاتجاه الفقه الأنجلوسكسوني و البلجیكي مستندا في رأیه لإباحة عملیات      
  .الجنس إلى الرغبة في تحقیق قصد العلاج المبتغى من وراءه  تغییر

  
  الفقه الأنجلوسكسوني/أ

 الفقه الكندي-1
من قانون  45یستند الفقه الكندي في إقراره لمشروعیة عملیات تغییر الجنس إلى المادة      

العقوبات حیث تقضي هذه المادة بإعفاء كل شخص لم یحصل على رخصة بمزاولة مهنة 
طب من أي مسؤولیة جنائیة في حالة مباشرة أي عملیة جراحیة من أجل مصلحة أخرى، ال

و ثانیهما أن یكون  وذلك بتوافر شرطین الأول أن تجرى العملیة بعنایة و مهارة معقولتین ،
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هناك ما یدعو إلى الاعتقاد بضرورة إجراء العملیة بالنظر إلى الحالة الصحیة للشخص لحظة 
  1. إلى جمیع الظروف الأخرى المحیطة به إجراء العملیة و

 
و یشترط الفقه الكندي أن یكون المریض في حالة نفسیة سیئة بحیث تكون العملیة      

الجراحیة هي الوسیلة الوحیدة للقضاء على الاضطرابات النفسیة التي یعاني منها بالإضافة 
  2.إلى ضرورة الحصول على رضاءه الحر و المستنیر

  
على عاتق الطبیب مهمة تقدیر العلاج الملائم لحالة المریض ، و یسوي الفقه  و یقع     

السیكولوجیة فالصحة البدنیة و  الكندي بین قصد العلاج سواء من الناحیة الفیزیولوجیة أو
  3.النفسیة وجهان لعملة واحدة

  
لمادتین و یعاقب الطبیب الذي یمارس عملیة تغییر الجنس بدون ضرورة علاجیة وفقا ل     
عقوبة الحبس الذي تصل  228من قانون العقوبات الكندي ، فتقرر المادة  245و  228

مدته إلى أربعة عشر سنة لكل شخص تسبب في إیذاء الغیر بدنیا عن طریق الجرح أو 
بالحبس مدة تصل إلى  245إحداث تشویه لدیه أو تعریض حیاته للخطر، و تعاقب المادة 

  4.بدون وجه حق في إیذاء الغیر بدنیا أو التعدي علیهخمس سنوات لكل من تسبب 
  

  الفقه الأمریكي-2
 

یستند الفقه في العدید من الولایات المتحدة الأمریكیة إلى قصد العلاج و اعتباره أساسا       
خصاء ، و من وجهة نظرهم لمشروعیة تغییر الجنس على الرغم من أن قوانینها لا تبیح الا

صاء عن تلك التي یراد بها تغییر الجنس حیث یتوافر قصد الشفاء في تختلف عملیات الإخ
                                                             

1 -E.Groffier,De certains aspects juridiques du transsexualisme dans le droit québequois,t 
ravaux de l’Association Henri Capitant T.XXVI ,Dalloz,1975,p204 et s . 

  .192ص  محمد سامي الشوا،المرجع السابق ، مسؤولیة الأطباء و تطبیقاتها في قانون العقوبات، -  2
  . 443ص  مروك نصر الدین،المرجع السابق ،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم، -  3
  .192محمد سامي الشوا،المرجع السابق ، مسؤولیة الأطباء و تطبیقاتها في قانون العقوبات،ص  -  4
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الثانیة دون الأولى، و یكتفي قانون الصحة العامة لولایة الینوا الأمریكیة بشهادة الطبیب الذي 
جل ترتیب الآثار القانونیة الخاصة بها من حیث تعدیل الجنس أباشر عملیة تغییر الجنس من 

  1.د المثبت في شهادة المیلا
 

 الفقه البلجیكي /ب
 

یقر الفقه البلجیكي بمشروعیة هذه العملیة إذا كان لها غرض علاجي مؤداه تحسین أكید      
في صحة المریض،و یذهب جانب منه إلى القول بضرورة الحصول على إذن من الطبیب 
 الشرعي قبل إجراء العملیة لتجنب أي غش أو تحایل و أن یفهم قصد العلاج في إطار

  2.الضرورة الحقیقیة
  

  الاتجاه القائل بتحریم عملیات تغییر الجنس-ثانیا
  
  الفقه الایطالي/أ
  

فمن  یحرم الفقه الایطالي عملیات تغییر الجنس سواء من الناحیة الجنائیة  أو المدنیة،     
الفة الناحیة الجنائیة لا یتوافر قصد العلاج في هذا النوع من العملیات الجراحیة وفي حالة مخ

من قانون العقوبات الایطالي والتي تعاقب بالحبس لمدة تتراوح من 552ذلك تطبق المادة  
ستة أشهر إلى  سنتین وبغرامة من ثمانیة آلاف إلى أربعین ألف لیرة كل شخص اقترف أفعالا 
من شأنها أن تفقد الشخص الذي وجهت إلیه القدرة على الإنجاب حتى ولو كان برضا هذا 

  .ل ویتحمل  نفس العقوبة الخاصة بالكاملالأخیر، ب
  

                                                             
  .444مروك نصر الدین،المرجع السابق ،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم،  ص   -  1

2 -M.Klein, Le corps humain, responsabilité juridique et famille en droit belge, Travaux de 
l’association, Henri Capitant,T.XXVI ,Dalloz, p44. 
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ومن الناحیة المدنیة فالمادة الخامسة من القانون المدني الایطالي تحرم كل اتفاق یترتب      
   1.علیه انتقاص خطیر ومستدیم بسلامة الجسم

  
   الفقه الفرنسي/ب
  

ة الجنائیة تقاس فمن الناحی لا یجیز الفقه الفرنسي من حیث المبدأ عملیات تغییر الجنس،   
من قانون العقوبات 316هذه العملیات على جریمة الإخصاء المنصوص علیها في المادة
ولا یعفي رضا  ،الإنجابالفرنسي والتي یقصد بها استئصال كل عضو ضروري من أجل 

     2.صاحب المصلحة الطبیب من أي مسؤولیة جنائیة في هذا المجال
  

مبدأ حرمة الجسم والذي یضع الإنسان فوق الاتفاقات ومن الناحیة المدنیة فهناك      
ومن ثم فلا یجوز تعریضه لعملیات جراحیة غیر مأمونة النتائج وتنطوي في الوقت  القانونیة،

  3.نفسه على قدر من المخاطر
  

وخروجا على هذا الأصل فقد ذهب جانب من الفقه الفرنسي إلى تقریر مشروعیتها واستند      
فأي عمل جراحي إذا لم یتوافر له ضرورة علاجیة فانه یتجرد  یة الضرورة،في ذلك إلى نظر 

من المشروعیة حتى ولو كان بناءا على رضا صاحب المصلحة وذلك رعایة لسلامة جسم 
  4.من قانون آداب مهنة الطب في فرنسا22وهذا ما أشارت إلیه المادة  الإنسان ،

 
من –وكان یعاني من شهوة جنسیة مفرطة -ةتطبیقا لما تقدم فقد تمكن أحد القساوس     

  5.الحصول على موافقة السلطات الدینیة والقضائیة لأجل إخصائه

                                                             
  .196-195مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،ص محمد سامي الشوا ،المرجع السابق ، -  1
  .445جع السابق،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم،صمروك نصر الدین ،المر  -  2
  197- 196محمد سامي الشوا،المرجع السابق،مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات ،ص -  3
  .445مروك نصر الدین ،المرجع السابق،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم،ص -  4

5- L Massion,Verniory,Charles,aspects medico-psychologique sociaux et juridiques de  L 
hommosexualite,revue droit penal et criminel,1957-1958,p279. 



306 

 

 
  1:وقد انتقد هذا الفقه موقف القضاء الفرنسي المتشدد إزاء هذه العملیات وقرر مایلي

  
فالهدف من الإخصاء  إن قیاس هذه العملیات على جریمة الإخصاء هو قیاس مع الفارق،-
ٕ ما هو حرمان المجني علیه من القدرة على الإنجاب،أما بالنسبة لعملیة تغییر الجنس و دائ ن ا

كان یترتب علیها عین النتیجة المترتبة على الإخصاء في ذاته إلا أن قصد العلاج فیها 
متوافر وهو الذي یبرر فعل الطبیب،كما أن التذرع بعدم وجود نصوص قانونیة خاصة لتنظیم 

و حجة سلبیة في ذاتها،فعدم إصدار مثل هذه النصوص لا یشكل عقبة من هذه العملیات ه
  .أجل التقریر بمشروعیتها

كما أنه لا یجوز الاستناد إلى مبدأ الحرمة المطلقة لجسم الإنسان للقول بعدم المشروعیة فقد -
قد نزل كذب الواقع العملي هذا المبدأ حتى حدا  بالفقه إلى القول بأن مبدأ حرمة جسم الإنسان 

  .من برجه العاجي وتنازل عن عرشه،فأصبح جسم الإنسان محلا للمعاملات القانونیة
كما أنه لا یجوز الارتكان إلى الأفكار المتعلقة بالنظام العام أو الآداب الحسنة لأن هذه -

  .الأفكار نسبیة جدا ومتطورة
ضاء  مهمة تكملة هذا كذلك لم یهتم المشرع بتوضیح فكرة الجنس،ومن ثم یقع على عاتق الق-

ذا كان القضاء قد تبنى في هذا المقام فكرة المعاییر الشكلیة الخارجیة فانها غیر  ٕ النقص،وا
كافیة بذاتها لحل جمیع المشاكل الناشئة عن ازدواج الجنس، فالجنس فكرة متطورة وقابلة 

  .للتعدیل
 تكفي هذه ألا"بخصوص هذا التشدد بقولهNersonوقد تساءل الفقیه الفرنسي      

 " .الاضطرابات النفسیة الجسیمة للتقریر بإباحة هذه العملیات
 
 
 
 
  

                                                             
  .198-197محمد سامي  الشوا،المرجع السابق،مسؤولیة الأطباء وتطبیقاتها في قانون العقوبات،ص -  1
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 المطلب الثاني 
 تغییر الجنس في القانون الجزائري

  
التشریع  التعرف عن موقفتغییر الجنس  تتطلب دراسة موقف القانون الجزائري من مشروعیة

  .)الثانيالفرع ( الفقه الجزائري موقفثم ) الفرع  الأول(الجزائري 
  
  

   الفرع الأول
  تغییر الجنس موقف التشریع الجزائري من 

 
حظر المشرع الجزائري عملیات تغییر الجنس و هذا ما یستفاد من النصوص القانونیة     

  :الآتیة 
  

  القانون الجنائي وتغییر الجنس  -أولا 
  

م هذا الأصل أن كل عملیة جراحیة یجب أن تنصرف لغرض علاجي أما اذا انعد     
الغرض و انصرف هدف الطبیب إلى غرض آخر غیر العلاج فإنه یخرج عن وظائف مهنته 
و یفقد الحصانة الطبیة و یتعرض للمسؤولیة الجنائیة العمدیة وفقا للقواعد القانونیة العامة ، و 
بالتالي تعتبر عملیة تغییر الجنس في التشریع الجزائري بمثابة عدوانا یردع قانون العقوبات 

  1.فاعلها 
  

و یمكن أن نتمسك في هذا الصدد بنصین، من جهة فعقوبة هذه العملیات مبینة بالتشابه      
  من قانون العقوبات 274للعملیة بجریمة الإخصاء المنصوص علیها في المادة 

                                                             
ثة للعلوم الطبیة و البیولوجیة،دیوان المطبوعات تشوار الجیلالي،الزواج و الطلاق تجاه الاكتشافات الحدی -1

   .32،ص2001الجامعیة،الجزائر،
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لأن الإخصاء ضروري لتلك العملیة بحیث یتعلق الأمر باستئصال أو بتر إرادي لعضو ما 
لإضافة إلى ذلك فالقانون لم یفرق ما إذا كان الأمر متعلقا بالرجل أو المرأة با ضروري للنسل،

إذ أن مرتكب هذه الجریمة یسلب عمدا ضحیته وسیلة الإنجاب بالرغم من أن ذلك لیس هو 
  .الهدف المتبع من طرف الجراح

  
بات من قانون العقو  264و من جهة أخرى فمن الممكن أن یعاقب الطبیب طبقا للمادة      

لارتكابه جریمة الضرب و الجرح العمدي التي نتج عنها بتر أحد الأعضاء لتغییر منظره 
 39الخارجي، كذلك فالطبیب القائم بهذه العملیة لا یحق له أن یدافع عن نفسه بموجب المادة 

من  قانون العقوبات حتى یعفى من المسؤولیة الجنائیة و ذلك حتى و لو كان المریض في 
ة جد خطیرة،و حتى و لو قام بعمله بناءا على رضا  المریض و رغبته،ولا یكون حالة نفسی

لرضا الشخص باعتباره باطلا أي أثر على عدم شرعیة هذه العملیة ، و بعبارة أخرى فانه لا 
یسمح  عن طریق الاتفاق الخاص خرق الأحكام الجنائیة المانعة للضرب و الجرح العمدي، 

تصرف الحر للشخص بالرغم من أن هذا الرضا یعد أمرا ضروریا فجسم الإنسان یخرج عن ال
  1.في المیدان الطبي فیما عدا الحالات الاستثنائیة

  
  القانون المدني وتغییر الجنس  - ثانیا 

  
ینص التشریع الجزائري صراحة أن أي اتفاق یتعلق بالشخص الطبیعي یعتبر باطلا، و   

لبشري بعیدا كل البعد عن التجارة القانونیة و من یترتب على ذلك أنه یجب أن یضل الكائن ا
ثم فان الاتفاقات التي یكون محلها التعدي على التكامل الجسدي لا یمكن الاعتراف بها حیث 
أن  هذه العملیة تعرض صاحبها لكثیر من المخاطر و تهدد روحه بإلحاق الأضرار بجسده و 

 124ن هذه العملیة وهذا طبقا لنص المادة المساس بسلامته، و بالتالي یسأل الطبیب مدنیا ع
كل فعل أیا كان یرتكبه الشخص بخطئه ویسبب :"من القانون المدني و التي تنص على مایلي

  2" .ضررا للغیر یلزم من كان سببا في حدوثه بالتعویض
                                                             

.33راجع المرجع السابق ،ص - 1  
  من القانون المدني 124المادة  -2
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  قانون الحالة المدنیة ویر الجنس تغی- ثالثا

  
دنیة في سجلات الولادات جنس الشخص أن یذكر طبقا لنصوص قانون الحالة الم یجب     

من ذات القانون تصحیح و تعدیل التسجیلات المذكورة في  50،51، 49المواد  ت، وقد عالج
سجلات الحالة المدنیة ، و في هذا الصدد لا یتم التعدیل إلا بموجب حكم یصدره رئیس 

  2.إغفال أو غلط بین ما لم یتعلق الأمر بالتصحیح الإداري للأخطاء المترتبة عن  1المحكمة 
  

و الملاحظ بأن المشرع أباح تعدیل عقود الحالة المدنیة و لكن علق الاعتراف بذلك      
من قانون الحالة المدنیة،و  57التعدیل على المصلحة المشروعة طبقا لما ورد في نص المادة 

ن یتم منسجما في هذا النص اعتراف من المشرع الجزائري بأن التعدیل في العقود لا ینبغي أ
مع إرادة الشخص بل یجب أن تقابله مصلحة مشروعة،وأن هذه المصلحة لا یمكن تصورها 
في حالة التغییر الإرادي للجنس ، و تماشیا مع هذه السیاسة التشریعیة یمنع المشرع الجزائري 

إن  على القاضي الاعتراف بالتعدیل و من ثم یبقى المعني محتفظا بحالته المدنیة الأصلیة و
  .3كان قد أصبح في الظاهر ینتمي إلى جنس یخالف جنسه الطبیعي

  
و بالتالي فتغییر الجنس یخل بنظام الحالة المدنیة ذلك أن الشخص الذي سجل في      

دفاتر الحالة المدنیة على أنه أنثى ثم تغیر إلى ذكر كیف یكون نظام تسجیله الجدید و ما 
  .4مصیر تسجیله القدیم

  
 
  

                                                             
  .من قانون الحالة المدنیة 55،56،57المواد  -  1
  .من قانون الحالة المدنیة 50،51المادتین  -  2
  .37-36ص، الزواج و الطلاق تجاه الاكتشافات الحدیثة للعلوم الطبیة و البیولوجیة ق،تشوار الجیلالي ،المرجع الساب -  3
  .473ص،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم  مروك نصر الدین،المرجع السابق ، -  4
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  قانون الأسرة ویر الجنس تغی- رابعا
  

یشترط  قانون الأسرة أن یختلف الزوجان من حیث الجنس فنص في المادة الرابعة منه      
فإذا كان ..." یتم بین رجل و امرأة على الوجه الشرعي رضائي الزواج هو عقد" على مایلي 

ة ثانیة فان و من جه الطرفین من جنس واحد كان العقد باطلا بطلانا مطلقا هذا من جهة،
قواعد المیراث في التشریع الجزائري تجعل للذكر مثل حظ الأنثیین فإذا أبیح للأنثى أن تغیر 

 1.جنسها إلى ذكر اختل نظام المیراث من أساسه
  

   مدونة أخلاقیات الطب وتغییر الجنس -خامسا
  

یره في المادة اتخذ المشرع الجزائري موقفا واضحا في حمایته للحق في سلامة الجسم بتقر      
لا یجوز إجراء  أي عملیة بتر أو استئصال لعضو من :"من مدونة أخلاقیات الطب مایلي 34

و مالم تكن ثمة حالة استعجالیة أو استحالة ، إلا بعد إبلاغ  دون سبب طبي بالغ الخطورة ،
  2".المعني أو وصیه الشرعي و موافقته

  
ضفى حمایة على أعضاء جسم الإنسان بأن یتضح من هذا النص أن المشرع الجزائري أ     

قرر مسؤولیة الطبیب عن كل عملیة جراحیة یجریها على أعضاء الجسم دونما ضرورة طبیة 
  3.تستدعیها و من بین هذه العملیات عملیة تغییر الجنس 

  
  
  
  
  

                                                             
  .473مروك نصر الدین،المرجع السابق ،الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم ،ص -  1
  .نة أخلاقیات الطبمن مدو  34المادة  -  2
  .474مروك نصر الدین،المرجع السابق، الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم ،ص -  3
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 الفرع الثاني
 تغییر الجنس في الفقه الجزائري

 
نوع من العملیات  على أساس أن التغییر الإتفاقي الفقهاء الجزائریین إجراء هذا ال حظری     

وفي هذا یقول سبحانه وتعالى بشأن تبدیل الخلق الذي  للجنس یتنافى مع الأحكام الشرعیة،
ا{" ارتضاه بعلمه لخلقه  َ ا ی َ ُ  أَیُّه ان َ نس ِ ْ ا الإ َ رَّكَ  م بِّكَ  غَ َ ر ِ  بِ كَرِیم ي. الْ قَكَ  الَّذِ لَ وَّاكَ  خَ َ كَ  فَس لَ دَ َ وقوله 1"فَع

ي "جل وعلا َ  الَّذِ ن َ س ْ ٍ  كُلَّ  أَح ء ْ قَهُ  شَي لَ أَ خَ دَ َ ب َ َ  و ق لْ انِ  خَ َ نس ِ ْ ینٍ  مِن الإ ُ  ثُمَّ  "وقوله أیضا  2"طِ اه َ ن أْ  أَنشَ
ا قً لْ كَ  خَ َ ار َ ب فَتَ َ ر ُ  اللَّهُ  آخَ ن َ س ْ َ  أَح ین قِ الِ خَ   . 3"الْ

  
الكائن  بأن التغییر الجنسي هو لون من ألوان التلاعب بهندسة ویرى هؤلاء الفقهاء     

البشري ومن المعلوم أن القرآن الكریم نبه إلى أن البیئة الاجتماعیة والوراثیة مركبة تركیبا دقیقا 
َ  "وأنه لا یجوز لبني آدم التلاعب بمعاییرها لقوله تعالى ق لَ خَ َ ٍ  كُلَّ  و ء ْ ُ  شَي ه َ ا فَقَدَّر ً یر وقوله 4" تَقْدِ

نَّا "أیضا  ٍ  كُلَّ  إِ ء ْ ُ  شَي اه َ ن قْ لَ رٍ  خَ قَدَ َ " ثم یقول تعالى ناهیا عن التلاعب بهذه المعاییر 5"بِ  لاو
وا دُ ضِ  فِي تُفْسِ ْ َر ْ َ  الأ د ْ ع َ ْ  ب ص الاإِ َ ه   6". حِ

  
وینادي الأستاذ جیلالي تشوار بوجوب تطبیق الأحكام الشرعیة بصرامة متى عرض      

 المشكل على القاضي المسلم ویكتفي لرد طلب الشخص محل التغییر أن یوجه له مبدأ عدم
إمكانیة المساس بجنسه، بحیث یجب على كل شخص أن یعیش مثل ما صنعه االله جل 
جلاله، إذ أن المستحسن من الوجهة  الطبیة والبیولوجیة لیس مستحسن من الناحیة الشرعیة، 

                                                             
  .7- 6سورة الانفطار ،آیة  -  1
  .7آیة ،سورة السجدة -  2
  .14آیة ،سورة المومنین -  3
  .02آیة ،سورة الفرقان -  4
  .49آیة ،سورة القمر -  5
  . 56الآیة  ،سورة الأعراف -  6
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ولا یجوز للقاضي تحت ستار الاستحسان الطبي أن یحل محل المشرع ویقضي على أساس 
  1.لیه أن یقضي وفق أحكام الشریعة الإسلامیةما یجب أن یكون التشریع، بل ع

  
كما یستند الأستاذ جیلالي تشوار في تحریمه هذا النوع من العملیات إلى المحافظة على      

أنوثة المرأة ورجولة الرجل، وكل ذلك یبدو واضحا من خلال آیات قرآنیة كثیرة وأحادیث نبویة 
بُ  "عدیدة،یقول سبحانه وتعالى  َ س ْ َح ِ  أَی ْ ُ الإ ان َ كَ  أَن نس َ تْر ُ دًى ی ُ ْ  س م َكُ  أَلَ َىٰ  مَّنِيٍّ  مِّن نُطْفَةً  ی ن ْ م ُ  ثُمَّ   ی

 َ ان قَةً  كَ لَ َ َ  ع ق لَ وَّىٰ  فَخَ َ لَ  فَس َ ع هُ  فَجَ ْ ن نِ  مِ ْ ی َ ج ْ و َ  الزَّ كَر نُثَىٰ  الذَّ ْ الأ َ ،إذ أن كلیهما مكمل للآخر لآداء 2" و
  3.لى ذاتهمهمتین مختلفتین مما یبرهن  على أن لكل منهما خصوصیات تدل ع

  
ولا "أن یكون امرأة ولا المرأة أن تكون رجل استنادا لقوله تعالى وبذلك لایتمنى الرجل      

تتمنوا ما فضل االله به بعضكم على بعض للرجال نصیب مما اكتسبوا وللنساء نصیب مما 
  5"فطرة االله التي فطر الناس علیها لا تبدیل لخلق االله "وقوله أیضا 4"اكتسبن

  
هذه الآیات الكریمة فیها توجیه من االله سبحانه وتعالى بأن لا یتمادى الإنسان ولا إذن    

یستهتر، كما تشیر إشارة صریحة أن االله  سبحانه المبدع البدیع ویقول عن ذاته  العلیة أنه 
أحسن الخالقین، فكیف یتجرأ الإنسان على أحسن الخالقین لیعبث بالخلق، وعلیه فان ذلك 

هم من فطرة االله تعالى ولا یمكن أن یكون تغییر جنس لخلق االله سبحانه الذي  یؤكد أن البشر
  6.ارتضاه بعلمه

  

                                                             
 في مسائل التغییر الجنسي والاستنساخ البشري،المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الإسلامیةلالي تشوار، الأحكام جی -- 1

    .33،ص04،1998،الرقم36الاقتصادیة والسیاسیة،الجزء
  .38-36 سورة القیامة،آیة -  2
  .35ص، سي والاستنساخ البشريفي مسائل التغییر الجن الإسلامیةالأحكام  سابق ،رجع الجیلالي تشوار ،الم -  3
  . 32سورة النساء،آیة -  4
  .35سورة الروم ،آیة -  5
  .35ص ،في مسائل التغییر الجنسي والاستنساخ البشري الإسلامیةالأحكام  ق،رجع السابجیلالي تشوار،الم -  6
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ووردت في السنة أحادیث صحیحة في شأن تشبه المرأة بالرجل في حدیث رواه الطبراني      
قلت من هم یارسول االله؟  أربعة یصبحون في غضب االله ویمسون في سخط االله ،" والبیهقي

االله علیه وسلم المتشبهون من الرجال بالنساء والمتشبهات من النساء بالرجال قال صلى 
ثم  ةالتغییر جریمف بالتشبیه فما بالك بالتغییر، فالسخط هنا خاص ،" ،والذي یأتي رجل ٕ منكرة وا

إذا أتى الرجل "عظیم یلتقي مع الزنا في دائرة واحدة استنباطا من قوله صلى االله علیه وسلم
ذا أتت المرأة المرأة فهما زانیتانالرجل فهما  ٕ   1".زانیان وا

 
  

  المطلب الثالث
  تغییر الجنس منالدیانات السماویة  موقف

  
من منطلق اعتقادنا بالأثر الكبیر لرأي الدیانات السماویة في تبلور الموقف في مشروعیة      

الفرع  (حیة والیهودیةعملیة تغییر الجنس رأینا أن ننظر إلى هذا الرأي في كل من الدیانة المسی
  .)الفرع الثاني(  ثم موقف الشریعة الإسلامیة كشریعة خاتمة ) الأول

 
  الفرع الأول

  سلیهودیة والمسیحیة من تغییر الجناالدیانتین  موقف 
 

 أولا(  الیهودیة ات السماویة من مسألة تغییر الجنس وأهمها موقف الدیانةموقف الدیانتباین 
  .)ثانیا ( یحیة ثم موقف الدیانة المس)

  موقف الدیانة الیهودیة من تغییر الجنس- أولا 
تفرق الدیانة الیهودیة بین الذكر والأنثى من خلال الأعضاء التناسلیة الخارجیة وحدها      

  .دون النظر إلى الأعضاء الداخلیة ولا الصفات الوراثیة ولا العوامل النفسیة
  

                                                             
  .36-35ص،اخ البشري في مسائل التغییر الجنسي والاستنس الإسلامیةالأحكام  السابق ، رجعجیلالي تشوار ،الم -  1
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وذلك حین تحویل  )1( ییر الجنس وحده،وهي تحرم كل عمل جراحي أو علاجي هدفه تغ
  .الأعضاء التناسلیة الخارجیة الذكریة إلى أنثویة أو العكس

  
إلى  ،غیر أن التوراة قد تطرقت إلى مسألة الخنثى والحالات التي یمكن فیها اللجوء     

تطبق الجراحة، فالخنثى في التوراة یمكن أن تطبق علیها الأحكام الخاصة بالنساء حینا، وحینا 
  .علیها أحكام الرجال

  
فیمكن للخنثى الزواج بامرأة على اعتبار أنه رجل ولا یمكنه الزواج برجل لأن احتمال      

تغلب صفة الذكورة فیه یؤدي هذا إلى زواج المثلیین وهو ما تمنعه التوراة، أما إذا تغلبت 
  .الصفة الأنثویة فإن الزواج یزول عن طریق التطلیق

  
الات التي یسمح فیها بالجراحة فهي محددة جدا، حیث یجوز للأنثى التي ظهر وأما الح     

لدیها إضافة إلى أعضائها التناسلیة الأنثویة أعضاء تناسلیة ذكریة یجوز لها استئصال هذا 
العضو بعملیة جراحیة على اعتبار ما حدث هو تضخم في الأعضاء التناسلیة الأنثویة 

  )2(.فقط

  
لخنثى الحقیقي فیمكن أن یخضع لعملیة جراحیة بهدف إعطائه مظهرا ذكریا أما بالنسبة ل     

  .بصفة حصریة، أي لا یمكن أن یعطى صفة الأنثى
  

ولكن من جهة ثانیة اختلف رجال الدین الیهودي حول مدى مشروعیة إلغاء الأعضاء      
 3.الدیانة الیهودیةالذكریة لأن هذا الأمر یتعلق بمسألة الإخصاء والذي یعد من المحرمات في 

  
                                                             

المجلد  مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانونیة ، في القانون السوري، نوثة وتغییر الجنسخفواز صالح،جراحة ال -1
    .51ص،2003العدد الثاني،، 19

  .52فواز صالح، المرجع السابق، ص -2
والشریعة الإسلامیة، بحث علمي لنیل درجة الدبلوم خورشید  حسین، جراحة الخنوثة وتغییر الجنس في القانون السوري  -3

  .17، ص2004في القانون الخاص، جامعة دمشق، كلیة الحقوق، دمشق 
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وعموما فالدیانة الیهودیة تمنع تغییر الجنس جراحیا إلا في الحالات التي هي عبارة عن      
حلول علاجیة لتغیرات فیزیولوجیة عادة ما تكون نتیجة تضخم أعضاء أو ضمور أخرى، 

  .وحتى في هذه الحالات فالمفضل هو اللجوء بدایة إلى المعالجة الهرمونیة والنفسیة
  

فالیهودیة كرهت حتى التشبه بین الجنسین، مما یعني التشدد في احترام كیان كل جنس      
  .وتحریم الاعتداء على هذا الكیان الذي یعد قوام الحیاة البشریة

  :ما یلي) 22: 5(لقد جاء في التوراة المقدسة وفي التثنیة 
ن كل من یعمل ذلك مكروه لدى لا یكن متاع الرجل على امرأة ولا یلبس رجل ثوب امرأة، لأ" 

  .1"الرب إلهك
  

  موقف الدیانة المسیحیة من تغییر الجنس- ثانیا 
 الكنیسة اثولیكیة وموقفالكیجب أن نمیز في الدیانة المسیحیة بین موقف الكنیسة       

  .یةالبروتستانت
  

  الكنیسة الكاثولیكیةموقف /أ
  

من نظرتها إلى علاقة الإنسان  تغییر الجنس الكنیسة الكاثولیكیة في موقفها من تنطلق       
بجسده حیث ترى أن الإنسان لا یملك هذا الجسد ومن ثمة فلا یجوز له التصرف فیه، أي أنه 
من الناحیة الأخلاقیة لا یمكنه أن یقطع أي جزء من جسده، وعلیه أن یحترم الطبیعة الجنسیة 

  .لجسده على الصفة التي خلق أو وجد علیها
  

ومن هنا لا یجوز  إنسانیةتعماله لجسده مقید بالغایة الطبیعیة لقدرات وقوى طبیعیة واس     
الخروج عن هذه القیود إلا إذا توفرت أسباب خطیرة جدا تضفى مشروعیة المداخلة الجراحیة 

 2:من أجل تغییر في تلك الطبیعة الإنسانیة، ولا یكون ذلك إلا بتوافر ثلاثة شروط هي

                                                             
.17أشار له المرجع السابق، ص - 3  
.53فواز صالح،المرجع السابق، ص -1  
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  .أو عمله في الجسم ضررا أو یشكل ذلك تهدیدا للجسمأن یثیر بقاء عضو  -1
 الإنقاصعدم إمكانیة تجنب الضرر الناتج عن بقاء ذلك العضو إلا بقطعه أو  -2

 .أن تكون نتیجة القضاء على الضرر مضمونة منه ،
یجب أن نأمل من خلال العمل الجراحي إلى أن الأثر السلبي لهذا العمل  -3

سیعوض بأثر إیجابي أكبر یتمثل في  صهإنقاوالمتمثل في قطع العضو أو 
 .زوال الخطر بالنسبة للجسد ككل وتخفیف الآلام والعذابات

 
  1.وهذه الشروط العامة لكل عمل جراحي تنطبق على جراحة تغییر الجنس

  
ورغم الاتفاق على الشروط السابقة فیما یتعلق بكل عمل جراحي فإن عملیات تغییر      

ضحا بین رجال الكنیسة الكاثولیكیة ومرد ذلك إلى الزاویة التي عولج الجنس قد أثارت خلافا وا
منها الموضوع، فإذا كان البعض یرى بأن الجنس هو أمر وراثي بیولوجي لا یجوز معه 
المساس بالأعضاء التناسلیة فإن البعض الآخر یرى بأنه یجب أن نأخذ بعین الاعتبار تلك 

ه من یعیش أعراض تغییر الجنس، ومن ثم فالسماح المعاناة النفسیة والعذاب الذي یعانی
 - وهو الأمر المحظور في الكنیسة الكاثولیكیة -بتغییر الجنس بالنسبة لهؤلاء لا یعد إخصاء

نما یعد تخفیفا لعذاب هذه الفئة وبالتالي فهو علاج ممكن ٕ   .وا
  

ت المتعلقة تضع ضابطا محكما في جواز إجراء العملیا فالكنیسة الكاثولیكیةوعموما      
بتغییر الجنس وهو مدى تحدید الجنس البیولوجي، ففي الحالة التي یكون فیها غیر محدد 
كحالة الخنثى فإن الكنیسة تجیز المعالجة الهرمونیة والجراحیة لتغلیب الجنس الأكثر احتمالا، 
وهو ما یهدف إلى تحقیق الانسجام بین أعضاء الجسد مما یجعل مثل هذه العملیات عملا 
مشروعا، أما إذا كان الجنس البیولوجي محددا ولكن الجنس النفسي غیر محدد أي أن یظهر 

الكاثولیكیة تمنع المداخلة الجراحیة الكنیسة لدى الشخص میولا حادا نحو الجنس الآخر، فإن 
التي هدفها الاستجابة لتلك المیول النفسیة لأنها ترى في ذلك تشویها خطیرا للجسد وبالتالي 

  .العمل یعد غیر مشروعفهذا 
                                                             

1- L. E.Pettiti,les transexuels,que sais-je,puf,p109.  
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غیر أن هذا المعیار لم یكن كافیا لوضع حد للخلاف بین الكاثولیكیین ولذلك یمكن القول      

أن هناك تیاران فقهیان، تیار یبني رأیه على الجنس البیولوجي دون النظر إلى الجانب النفسي 
المیولات النفسیة  فإذا كان محددا فلا یمكن اللجوء إلى جراحة تغییر الجنس مهما كانت

المعاناة التي یعیشها الشخص المریض ومن ثمة مهما  -تبعا لذلك-للشخص ومهما كانت 
  .كانت المبررات التي یبنى علیها خیار التدخل الجراحي

  
أما التیار الثاني فلا یكتفى بالجنس البیولوجي بل یراعي أیضا الجانب النفسي ولكن في      

ستثناء على الأصل وهو المنع وعدم شرعیة التدخل الجراحي من إطار ضیق یمكن أن یعتبر ا
أجل تغییر الجنس، وهذا الاستثناء تحدده الحالة النفسیة للشخص الذي یرید تغییر جنسه حیث 

معاناة ذلك الشخص الذي یجب ألا  لإنهاءیفترض أن تكون المداخلة الجراحیة هي الحل 
نفس، ومن ثمة فالشرعیة على هذه المداخلة ینظر إلیه على أنه جسد فحسب، بل هو جسد و 

  .تكون من خلال الطموح إلى تحقیق خیر كمال الشخص
  

وفیما یتعلق بالآثار المترتبة على تغییر الجنس في حال الاعتراف بمشروعیته على      
الوجه الذي بیناه سابقا فإن أهم أثر عالجته الكنیسة الكاثولیكیة هو ما یتعلق بالزواج سواء 

  .ابق على عملیة التغییر أو اللاحق علیهاالس
  

هذا الزواج أما  إبطالفأما بالنسبة للزواج السابق فإن عملیة تغییر الجنس ستؤدي إلى      
أصبح القانون الكنسي  1977بالنسبة للزواج اللاحق على عملیة تغییر الجنس فإنه وبعد عام

ن لم یستطع الشخص الذي غیر جنسه القیام ٕ بالالتزامات الأساسیة التي تفرضها  یجیزه حتى وا
 1977ماي13العلاقة الزوجیة حیث جاء مرسوم بابوي في عهد البابا بولص السادس بتاریخ 

الذي یعتبر مغیر الجنس إلى ذكر عاجزا بالمعنى الطبیعي للكلمة شریطة أن تنجح عملیة 
  1. تغییر الجنس

  
                                                             

  .55فواز صالح، المرجع السابق، ص -1
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 ةالبروتستانتی كنیسةموقف ال/ب
  
 الكنیسة بخلاف أكثر تسامحا في هذا الموضوع ةیتالبروتستان كنیسةال تانك     

، وذلك من منطلق أن االله خلق العباد وأراد لهم السعادة، ومن ثمة فعلینا أن ةالكاثولیكی
  .الإنسان والابتعاد عن كل ما یعذبه بل والسعي إلى إسعاده بكل السبل إسعادنعمل على 

  
عا من عملیات تغییر الجنس وذلك في ظل التقدم ومن هنا فالبروتستانت لا یرون مان     

العلمي والتكنولوجي التي تعرفه الإنسانیة بغض النظر عن المرض الذي یعانیه الذي یرید 
تغییر الجنس، أي سواء كان فیزیولوجیا أو نفسیا وبغض النظر عن نوع العلاج أكان هرمونیا 

  . 1.أو جراحیا أو نفسیا
  
  

  الفرع الثاني
  ة الإسلامیة من تغییر الجنسموقف الشریع

  
خلق االله الخلق بتوازن عجیب یعلمه هو، وخلق الإنسان في أحسن صور خلقه، قال      
ا : "تعالى َ ا ی َ ُ  أَیُّه ان َ نس ِ ْ ا الإ َ رَّكَ  م بِّكَ  غَ َ ر ِ  بِ كَرِیم ي. الْ قَكَ  الَّذِ لَ وَّاكَ  خَ َ كَ  فَس لَ دَ َ ةٍ  أَيِّ  فِي. فَع َ ور ُ ا ص  مَّ
اء َكَ  شَ ب كَّ َ     2". ر

  
حیث جاء في . ولعن على لسان رسوله الكریم من یرید أن یغیر هذا الخلق ولو تشبها     

لعن رسول االله صلى االله علیه وسلم "  :قال صحیح البخاري عن ابن عباس رضي االله عنهما
  ".المتشبهین من الرجال بالنساء والمتشبهات من النساء بالرجال

  

                                                             
  .18خورشید حسین، المرجع سابق، ص -2
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ن من الرجال والمترجلات من النساء إذا كان على وجه كما لعن صلى االله علیه وسلم المخنثی
الافتتان بالجنس الآخر إلى حد تقلیده في سلوكاته، أما إذا كان الخنثى نتیجة تشوه وراثي فقد 

  .جعل له أحكامه الفقهیة الخاصة به
  

وعلى ضوء هذا فموقف الشریعة الإسلامیة من تغییر الجنس یختلف بحسب الشخص محل 
أما الجنس النفسي  )أولا( التدخل الجراحي یكون فیه جائزانسبة للخنثى الوراثي فإن التغییر فبال

  .)ثانیا( امحرمفإن التدخل الجراحي یكون فیه 
  

 ) حالة الخنثى( تغییر الجنس بقصد العلاج  - أولا
  
إنسان له آثار رجل أو امرأة ولیس له شيء : " یعرف الخنثى في الفقه الإسلامي على أنه  

ن فیهما ٕ ن بال منهما فالحكم للأسبق، وا ٕ ن بال من الفرج فأنثى وا ٕ ، فإن بال من الذكر فغلام وا
استویا بأن خرج منهما معا فمشكل وهذا قبل البلوغ، فإن بلغ وخرجت له لحیة أو وصل إلى 

ن ظهر له ثدي أو لبن أو حاض أو حبل أو أتي كما  امرأة أو احتلم كما یحتلم الرجل فرجل، ٕ وا
ن لم تظهر له علامة أصلا أو تعارضت العلامات فمشكل وله حینئذ في یؤتى النسا ٕ ء فإمرأة وا

   1....".المیراث أضر الحالین
  
لقد اعتمد هذا التعریف على معاییر كلها فیزیولوجیة سواء قبل البلوغ أو بعده للحكم على   

  :طبیعة الخنثى، وقد میّز في هذه المعاییر بین نوعین من الخنثى
  
وهي الحالة التي یكون فیه الشخص المریض مغلب فیه الصفات  :ى غیر المشكلالخنث /أ

 .الأنثویة أو مغلب فیه الصفات الذكریة
وهذه الحالة لا تثیر خلافا بین رجال الفقه الإسلامي من حیث أحكام المیراث ولا من حیث 

لة مرضیة، وقد شرعیة إجراء العمل العلاجي علیها للتخلص من الصفات الدخیلة والتي تعد حا
یكون هذا العمل العلاجي باستعمال الهرمونات فقط، كما قد یلجأ إلى التدخل الجراحي ولا 

                                                             
  . 57فواز صالح ،المرجع السابق، ص -1
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یعدو هذا الأمر على كونه یدخل في مجال التداوي والتطبیب الذي أمر به الشارع الكریم، قال 
غیر داء  عباد االله تداووا فإن االله لم یضع داء إلا وضع له شفاء: " صلى االله علیه وسلم 

  .1"واحد هو الهرم
  
وعلى ضوء هذا فعندما تكون العملیة الجراحیة بقصد معالجة مرض وراثي عضوي فالأمر   

مشروع لكن شریطة أن تثبت الخبرة الطبیة الموثوق بها أن شفاء الإنسان واستقراره النفسي 
 2.والعضوي لن یتحقق إلا بهذا التدخل الجراحي

  
حالة التي لا یمكن فیها تغلیب جانب الذكورة أو جانب الأنوثة في وهي ال: لمشكلا ىالخنث /ب

شخص ما، أي أنه وفق التعریف الفقهي السابق ذكره لا یمكن من خلال الأجهزة الموجودة 
لا هو ذكر ولا هو (فیها بل وحتى من الناحیة التشریحیة أن یصنف في جنس من الجنسین 

ة الموثوقة أنه یمكن تغلیب صفة أي جنس على لكن إذا ثبت من خلال الخبرة الطبی) أنثى
الآخر من خلال العمل الجراحي وذلك بعد الكشوف الطبیة البیولوجیة والنفسیة، فإن علماء 
الشریعة المحدثین قد أجازوا مثل هذه الجراحة، وخاصة قبل البلوغ مع مراعاة الحالة النفسیة 

  3.تكون كنتیجة مباشرة لهذه العملیة للمعني ولوالدیه والآثار الاجتماعیة التي یمكن أن
  

ولكن العلماء شددوا ألا یكون الغرض من هذه العملیة هو تغییر الجنس لأن ذلك محرم   
  .شرعا لما فیه من اعتداء على خلق االله، ومخالفة للفطرة السلیمة التي فطر االله الناس علیها

حي والذي یجب أن یكون علاجیا ومن هنا فالمعیار في هذه الحالة هو الهدف من العمل الجرا
بحتا تملیه الضرورة الملحة من أجل تحقیق الانسجام الكلي بین المظهر الجسمي لدى 

  4.المریض وبین جنسه الحقیقي الذي أثبتته الخبرة الطبیة الأمینة
  

                                                             
  .148،ص 1990بن سورة،سنن الترمیذي،الجزء الرابع، دار الحدیث، القاهرة، الطبعة الأولى ، أبي عیسى محمد  -1
  .469في سلامة الجسم، ص مروك نصر الدین، المرجع السابق،الحمایة الجنائیة للحق -2
المداخلة التي قدمها في الندوة التي نظمتها نقابة الأطباء فرع دمشق حول جراحة الخنوثة وتغییر الجنس : وهبة الزحیلي -3

  .57فواز صالح ،المرجع السابق، ص : أشار له 2002ماي  20من الناحیة الطبیة الشرعیة والقانونیة بتاریخ 
.58سابق، فواز صالح، المرجع ال - 1  



321 

 

  تغییرالجنس لمجرد الرغبة -ثانیا
  

  .بالكتاب والسنة والمعقول ذهب جمهور الفقهاء إلى حرمة تغییر الجنس لغیر ضرورة واستدلوا
  
  الأدلة من القرآن الكریم/أ
  
ْ  "قوله تعالى - م ُ نَّه لَّ ُضِ لأَ َ ْ  و م ُ نَّه َ نِّی َ ُم لأَ َ ْ  و م ُ نَّه َ ر ُ م لآَ َ تِّكُنَّ  و َ ب ُ ی لَ َ  فَ ان ِ  آذَ ام َ ع ْ َن ْ ْ  الأ م ُ نَّه َ ر ُ م لآَ َ نَّ  و ُ یِّر غَ ُ ی لَ َ  فَ ق لْ ِ  خَ ۚ  اللَّه ◌ 

ن َ م َ ِ  و ذ تَّخِ َ َ  ی ان طَ ْ ی یĎا الشَّ لِ َ ونِ  مِّن و ِ  دُ ْ  اللَّه قَد َ  فَ ر سِ ا خَ ً ان َ ر ْ س ا خُ ً ین بِ   .1" مُّ
  

تعالى التي فطر الناس علیها  خلق االلهتغییر في هذه الآیة دلالة واضحة على تحریم      
لما في ذلك من العبث بحقیقة الجنس لا لشيء  بدون ضرورة شرعیة أو مرضیة مؤكدة طبیا،

علیه الشخص ، والمیل إلى التغییر لأنه یؤدي سوى الرغبة الشاذة وكراهیة الجنس الذي ولد 
واستئصال  إلى قلب الحقائق باستئصال أجزاء الذكر الواضحة وزرع مكانها أجزاء الأنثى،

أجزاء الأنثى الواضحة وزرع مكانها أجزاء الذكر دون دواعي شرعیة أو طبیة،ولما في ذلك من 
  2.عملیات ضرر على الفرد والمجتمعالتضلیل والخداع والتدلیس،ولما أثبته الطب أن هذه ال

  
ِ  "قوله عز وجل - ه لّ كُ  لِ لْ ُ اتِ  م َ او َ م ّ ضِ  الس ْ الأر َ ُ  و ق لُ َخْ ا ی َ ُ  م آء شَ َ َبُ  ی ه َ ن ی َ ُ  لِم آء شَ َ اثاً  ی َ ن َبُ  إِ ه َ ی َ ن و َ  لِم

 ُ آء شَ َ َ  ی كُور ْ *  الذّ ْ  أَو م ُ ه جُ ّ و َ ُز اناً  ی َ ر كْ اثاً  ذُ َ ِٕن ا َ لُ  و َ ع ْ ج َ ی َ ن و َ ُ  م آء شَ َ یماً  ی قِ هُ  عَ نّ ٌ  إِ یم لِ َ ٌ  ع یر   3". قَدِ
  

دلت هذه الآیة على حكمة االله وقدرته في خلق البشریة،إذ أنه خالق السموات والأرض 
ومالكهما والمتصرف فیهما،ومن حكمته تعالى أن صنف البشریة إلى  ذكر وأنثى وقضى 

مما یحتم على الإنسان الرضا بما قسم االله  ، باختصاص كل منهما بما قدره له من نوع

                                                             
.119سورة النساء ،آیة  - 1  
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بتغییر جنسه یعد متعدیا على حكمة االله تعالى ورافضا لقضائه،وهذا مناف  له،ومن یقوم
  1.لأصل من أصول الشریعة وهو الرضا بقضاء االله وقدره والتسلیم لمشیئته

  
ولا تتمنوا ما فضل االله به بعضكم على بعض للرجال نصیب مما اكتسبوا "قوله عز من قائل-

  2".ن االله كان بكل شيء علیماإفضله وللنساء نصیب مما اكتسبن وسئلوا االله من 
  

یرى المفسرون لنصوص القرآن الكریم أن هذه الآیة أبلغ نص بالنسبة لتحریم تغییر 
الجنس،لأن هذه الآیة منعت الرجال من تمني أن یكونوا نساء،كما منعت النساء من تمني أن 

إلى استباق یكن رجالا،وأكدت أن لكل جنس متسعا لإثبات الذات من خلال جنسه ودعت 
الفضل بانجاز العمل الصالح، ففي هذه الآیة دلالة واضحة على أنه یحرم الاعتراض على 
خلق االله تعالى لمجرد الرغبة والتشهي والهوى،فقد جعل االله لكل من الرجل والمرأة دورا في 
الحیاة،كما جعل لكل منهم خصائص وممیزات ینفرد بها منهم عن الآخر ، ویساعده على ذلك 

كوینه الجسدي والنفسي،وفي عملیات تغییر الجنس وتحویله من ذكر إلى أنثى أو العكس ت
   3.بدون ضرورة تعد على هذه الممیزات

  
 الأدلة من السنة النبویة/ب

  
تذخر السنة النبویة الشریفة بالأحادیث الكثیرة التي تنهى عن تشبه الرجل بالمرأة أو تشبه 

ر الخلق لیس لشيء سوى مجرد الرغبة في التغییر واستجابة كما تنهى عن تغیی المرأة بالرجل،
  :ومن هذه الأحادیث مایلي لهوى النفس،
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لعن رسول االله صلى االله علیه وسلم المتشبهین من :"عن ابن عباس رضي االله عنهما قال -
  1".والمتشبهات من النساء بالرجال الرجال بالنساء ،

   
وعلى النساء التشبه  م على الرجال التشبه بالنساء ،في هذا الحدیث دلیل على أنه یحر      

  .بالرجال في الكلام واللباس والمشي وغیر ذلك
  

ولا شك أن من یقوم بتغییر جنسه من ذكر كامل الذكورة إلى أنثى أو من أنثى كاملة      
الأنوثة إلى ذكر فقد تعدى على خلق االله تعالى،لذا وصفه رسول االله صلى االله علیه وسلم 

كما أنه یحرم على الطبیب إجراء  بالملعون واللعن هو الطرد والإبعاد عن رحمة االله تعالى،
مثل هذه الجراحة لما فیها من التشجیع على تغییر الجنس البشري ولما یترتب علیها من 

  2.مضار جسیمة نفسیة واجتماعیة
  
لعن "  : عنه قالما جاء في حدیث علقمة رضي االله عنه أن عبد االله بن مسعود  رضي االله-

  3".االله الواشمات والمستوشمات والنامصات والمتنمصات والمتفلجات للحسن المغیرات خلق االله
  

دل هذا الحدیث على أنه لا یجوز للمرأة أن تقوم بتغییر جزء من وجهها أو جسدها سواء      
ن اللعن هو ولاشك أ ، ووصف من تفعل ذلك بأنها ملعونة بالوشم أو النمص أو التفلیج ،

ثم وصف الرسول صلى االله علیه وسلم من تقوم بذلك  ، الطرد والإبعاد عن رحمة االله تعالى
ولا شك أن من یقوم بتغییر الجنس بالكلیة فهو أشد لعنا وطردا من  ، بأنها تغیر خلق االله

  4.رحمة االله تعالى
  

                                                             
   5885.1الحدیث رقم 207/7أخرجه البخاري في صحیحه، كتاب اللباس، باب المتشبهین بالنساء والمتشبهات بالرجال،   -2
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الله علیه وسلم على رد رسول االله صلى ا" :عن سعد بن أبي وقاص رضي االله عنه أنه قال-
  ".التبتل ولو أذن له لاختصینا....عثمان بن مظعون رضي االله عنه

  
في هذا الحدیث نهى النبي صلى االله علیه وسلم عن الخصاء وهو شق الأنثیین      

وفي ذلك تعطیل لوظیفة عضو من أعضاء الجسم،فمن باب أولى تحریم تغییر  ، وانتزاعهما
وقد ذهب الفقهاء إلى حرمة .والعكس من ذلك ، ذكر إلى أنثى الجنس  بالكامل وتحویله من

  1.وأن المرأة لها فسخ عقد النكاح الخصاء ،
  
  الأدلة العقلیة/ج
  
إذ فیه كشف  ، إن هذا النوع من الجراحة یشتمل على إباحة المحظور شرعا دون إذن الشارع-

بینت الأدلة الشرعیة حكم  وقد كل من الرجل والمرأة عن موضع العورة المغلظة مرات عدیدة ،
كما أنه لم توجد في هذه الجراحة دوافع  ، كشف العورة والنظر إلیها بدون ضرورة تبیح ذلك

  2.فوجب البقاء على حرمتها وحرمة الوسائل المفضیة إلیها ضروریة ولا حاجة ،
  
درته إن هذا النوع من الجراحة یتضمن التطاول على مشیئة االله تعالى  والاعتراض على ق-

ولا تتوفر فیه دوافع معتبرة من  ، ورحمته التي اقتضت تحدید جنس الجنین ذكرا كان أو أنثى
وأنه لا یعدو مجرد رغبة طارئة ونزوة عابرة تعكس اضطرابا نفسیا یجب  ، الناحیة الطبیة

  3.علاجه
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 نسان أمین على أعضائه ومنافعها وهو مؤاخذ في التصرف فیها تصرفا لا تقتضیهإن الا-
فلا یجوز له أن یقطع شیئا من أعضائه أویتلف منفعة من  المصلحة المعتبرة شرعا ،

  1.منافعها،أو یعتدي علیها بالجرح وغیره لأنه من المثلة المحرمة
  
  :إن جراحة تغییر الجنس تنطوي على أضرار كثیرة منها-

  .ضائهإحداث تغییر في التركیب العضوي للإنسان السوي مما یسبب خللا في بقیة أع
إن هذه العملیة لن تحقق غرضا لمن یجریها ولن تغیر من تركیبه إلا في المظهر الخارجي 

وكذا من تحولت إلى رجل لن تقوم بوظائف  ،فمن تحول إلى امرأة لن یحیض أو یحمل،
  .الرجل،أي أن هذه العملیة ستعطل الوظائف الأساسیة للرجل والمرأة

  .تعاطي أدویة تسبب ضررا بالجسمإن هذه العملیة تصحب بحقن هرمونات و 
إحداث خلل نفسي وتغییر في الطباع والسلوك ووجود الاضطراب والتناقض النفسي لدى 

  .المریض المحول
إحداث فوضى اجتماعیة واضطراب في إثبات شخصیة المحول خاصة في السجلات والوثائق 

  2.الرسمیة التي یقید فیها الشخص بجنسه الذي ولد علیه
دلة التي استند إلیها فقهاء الشریعة الإسلامیة في تحریم عملیات تغییر الجنس هذه بعض الأ

  . لغیر الضرورة أو لمجرد الرغبة
 

   بحث الثاني الم
   ثار القانونیة  المترتبة على تغییر الجنسالآ

  
سلم به أن مجموع الحقوق و الواجبات التي یتمتع بها الشخص تتأثر من حیث ممن ال     

القانوني الذي یحتله في المجتمع الذي یعیش فیه ، والمركز القانوني الذي  بمركزه امداها وكمه
.في المجتمع هو ما یعرف بالحالة یحتله الشخص   
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أو هي عبارة  ،فالحالة إذن هي مجموعة من الصفات التي یتمیز بها الشخص عن غیره      
المقررة له و الواجبات  عینة یتصف بها الشخص فتتأثر بها مجموعة الحقوقمعن  صفة 

المفروضة علیه ، أو هي مجموعة الصفات التي لا تثبت للإنسان بحكم كونه كذلك و التي 
أو لا تنفتح لكل الناس  حقوق لا تثبت على توافرها صلاحیة الشخص لاكتساب حق أو یترتب

  1. ، وهي لصیقة بالشخص كظله 
  

ى أنثى أو العكس یكون له أبلغ الأثر ولا شك في أن تغییر الشخص لنوعه من ذكر إل     
  .أو العائلیة بوجه خاص  لاجتماعیةته بهذا المعنى العام وحالته العلى حا

   
المطلب ( الشخص الفردیة ر الجنس على حالةیتأثیر تغیوهذا ما یدعونا إلى أن نتناول       
  . )لثاني المطلب ا(   ثم تأثیره على حالة الشخص الاجتماعیة أو العائلیة )الأول

  
  
  
  

  المطلب الأول 
  ى تغییر الجنس الآثار الفردیة المترتبة عل

  
في المجتمع  أو حالته الشخصیة  یتوقف على اضفاء طابع  غیر لجنسهن وضع المإ     

(  و یتسنى ذلك بتغییر اسمه الشخصي و ترجمة ذلك رسمیا ، غییر الشرعیة على عملیة الت
  .) الفرع الثاني(  میلاده، و تغییر شهادة  )الفرع الأول 
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   الفرع الأول 
  تغییر الاسم

  
الحق في أن یتمیز عن غیره باسم یعرف به ، و یتكون الاسم من عنصرین  إنسانلكل      

  . nom patronymiqueو اللقب   prénomالاسم 
ضاء في تحدید الطبیعة القانونیة للحق في الاسم فقد اعتبره الق اءو لقد اختلف الفقه     

و قیل ،  اءقد شدید من جانب الفقهنن هذا الرأي تعرض لأ إلا ،الفرنسي من قبیل حق الملكیة 
  ،البولیس المدني ، تؤسس حمایته على قواعد المسؤولیة التقصیریة  إجراءاتنه من قبیل أ

و الرأي  ،الانتقاد أشد اءمن سابقه فقد انتقده الفقه ظاأن هذا التصور لم یكن أسعد ح إلا
  1.راجح یعتبره من حقوق الشخصیة تجتمع له كل خصائصها و مقوماتها ال
  

معقدة ، لما یترتب علیه من آثار  بإجراءاتو یحیط المشرع في كل الدول تغییر الاسم      
  .قانونیة خطیرة 

و هو أمر غیر  ،أشد تعقیدا  بإجراءات  le nom و یحیط المشرع الفرنسي تغییر اللقب      
أمر الجراحة التي أجریت  اداه الشخص الذي غیر جنسه حتى لا یعلن على الملأیتف و  لازم
  .له
  

 غییرن تأو یبدو  ،مبررا لذلك  كن تغییر الاسم الشخصي یستوجب  أن یكون هناأ إلا     
ن ذلك لا یحول دون تردد أ إلاالجنس قد اعتبر من المبررات التي تجیز هذا التعدیل ، 

  .ذ القرارالسلطات المكلفة باتخا
  

   نا سابقا أن القضاء الفرنسي أكثر لیونة في تسلیمه بتغییر الاسم الشخصي ظو لقد لاح     
من الناحیة القانونیة،   غییرجنسه ، حتى في الحالات التي لم یسلم فیها بحدوث التغیر لمن 
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  ،سمیاعلى الرغم من رفضه تغییر جنسه ر  غیرو من ثم قبل في حالات كثیرة تغییر اسم الم
  1.أكثر صعوبة من تعدیل اسمه غیرو من ثم أصبح تعدیل الحالة المدنیة للم

  
ویشترط قانون الأحوال المدنیة في مصر لإجراء أي تغییر أو تصحیح في قیود الأحوال      

المدنیة في سجلات الواقعات والسجل المدني صدور قرار بذلك من لجنة تشكل في كل 
  .بة وعضویة كل من مدیر صحة المحافظة ومفتش الأحوال المدنیةمحافظة برئاسة رئیس النیا

  
نتیجة  1988وعلى الرغم من أن مشكلة تغییر الجنس لم تثر في مصر إلا في عام      

لا أنه قد تم التعامل معها على نحو أكثر بساطة ویسر      إواقعة طالب الطب بجامعة الأزهر 
لى إفقد صدر لهذا الطالب الذي تحول  بیة الأخرى ،مما علیه الحال في فرنسا والدول الأور 

بطال قید من مكتب سجل مدني بولاق بمحافظة القاهرة بتاریخ  ٕ  02فتاة بیان تصحیح وتثبیت وا
 31في  491برقم.......متضمنا تغییر الاسم والنوع بقید میلاد سید1989دیسمبر
والنوع من ذكر إلى ......اليإلى س....... ،و بإعادة قید اسم المولود من سید1988جویلیة

  .أنثى
 1988دیسمبر26صورة قید میلاد مؤرخة في  وقد أصدرت مصلحة الأحوال المدنیة ببولاق

  .......باسم سالي
كما صدر لصالحها بطاقة شخصیة من مكتب سجل مدني المطریة بمحافظة القاهرة      

ثر من هذا فقد تزوجت وأك ،.....باسم سالي  1988سبتمبر 25بتاریخ 13516تحمل  رقم 
  .1990جویلیة04بوثیقة زواج رسمیة بتاریخ ....هذه الفتاة زواجا صحیحا من السید ولید

  
وهي جمیعها وثائق وشهادات رسمیة تكشف عن كون الطالب لم یعد بعد إجراء العملیة      
إعمالا وهي مستندات لها حجیتها ویتعین الاعتماد علیها في مسائل الأحوال المدنیة  ذكرا،

في شأن الأحوال المدنیة المعدلة بالقانون  1960لسنة 260من القانون رقم 11لحكم المادة 
تعتبر السجلات بما تحویه من بیانات والصور "والتي تنص على أن  1965لسنة 11رقم 

 الرسمیة المستخرجة منها حجة بصحتها ما لم یثبت عكسها  أو بطلانها أو تزویرها بحكم،
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ع الجهات حكومیة أو غیر حكومیة الاعتماد في مسائل الأحوال المدنیة على ویجب على جمی
  ."البیانات المقیدة  في هذه السجلات

  
ومن ثم لم یكن أمام محكمة القضاء الإداري عند تصدیها لنظر الشق الموضوعي في      

مامها بد وقد وجهت بكل هذه الوثائق والمستندات  وبالنص المشار إلیه، لم یكن أ الدعوى ،
وما تضمنته من وجوب  لا أن تسلم بهذه النتیجة التي كشفت عنها المستندات الرسمیة ،إ

  1....إلى سالي....تصحیحها شكل الدعوى بتغییر اسم المدعي من سید
  

  الفرع الثاني
  تعدیل شهادة المیلاد

  
سواء كان  غیرمیثیر تعدیل بیانات شهادة المیلاد في فرنسا مشكلة حقیقیة  ، ذلك لأن ال     
یستطیع عن طریق هذه الشهادات المعدلة  أن یبرم زواجا  دون أن یعلم زوجه   ةامرأو أرجلا 

 إلىلم یشر  إذانه ألتهیئة صفته التشریحیة ، علاوة على  إعادةفي جنسه أو  غییربما تم من ت
حیث یجب  یقع في حرج و حیرة ، خاصة الآن الإنسانهذا التغییر في شهادة المیلاد ، فان 

  .وراق  لا یستطیع الحركة بدونها ن یكون الشخص مزودا بعدید من الأأ
  

صورة شهادة المیلاد أو مستخرج رسمي منها ، یكون دائما لازما للحصول على  إن      
و     عنها كجواز السفر ، و تحقیق الشخصیة ، و تصریح العمل ىالعدید من الوثائق لا غن

  .في كل البلاد على نحو أو آخر قورامن هذه الوثائق و الأو یوجد الكثیر   الإقامة
  

 بإثباتو الدعوى التي ترفع لتعدیل شهادة المیلاد تعرف في فرنسا بدعوى المطالبة      
تعلق بخنثى ، حیث یمكن الادعاء بأن هناك غلط قد وقع عند  إذامر یختلف و الأ ،الجنس

الجنس السائد ،  إلى بالإشارةلتصحیح ا إلالیس  تحریر وثیقة الحالة المدنیة ، و أن المطلوب

                                                             
.634-633ص تغییر الجنس بین الحظر والإباحة، المرجع السابق، أحمد محمود سعد،- 1  



330 

 

و یبدو أن القضاء الفرنسي یسیر على ذلك ، و هذا ما استنتجناه من استعراض القضاء 
   .الفرنسي سابقا

  
جنسه ، على الرغم من  غیرالجنس الذي یرفع من الشخص الذي  بإثباتما المطالبة أ     

كما سبق أن رأینا في أول الأمر لكونه مخالفا للنظام فقد رفض في فرنسا   إجرائیاكونه مقبولا 
المحكمة أنه لیس هناك تغییر حقیقي في الجنس لأن الجنس  اقتنعتحیث . العام 

لم یتغیر تبعا لتغییر صوري وقع على الأعضاء   Chromosomiqueي ومالكروموز 
  1.الخارجیة 

  
و الذي سبق أن Saint Etienneإلا أن الأحكام الحدیثة التي تمثلت في قضاء      

استعرضناه قبلت تغییر الجنس الذي حدث و رتبت على ذلك أثره من ضرورة تغییر بیانات 
   2.جنسیا بتغییر اسمه و تعدیل جنسه غیرالحالة المدنیة للم

  
في الجنس  في هذا الخصوص للقول بحدوث تغییركما أشرنا إلى تطور القضاء الفرنسي      

نیة بدء من استلزام الغلط عند المیلاد إلى الاعتداد بالتطور العارض من وجهة النظر القانو 
للشخص في جنسه ، ثم الاعتداد بالتطور الطبیعي ، ثم أخذ الجنس النفسي كمعیار للقول بأن 

جنسیا لم تكن مختارة تمام  غیروهذا ما یعني أن إرادة الم ،ا حقیقیا في الجنس قد حدث غیر ت
ومن ثم لا  تغییرحیدة التي یرفض فیها القضاء الفرنسي الاعتراف بالالاختیار وهي الحالة الو 

  3.یترتب علیه أي أثر
  

وفي بعض الدول الأخرى یبدو أن الأمر أكثر بساطة من ذلك ، ففي المقاطعة          
یجوز تعدیل وثیقة الحالة المدنیة في حالة تغییر الجنس ، واشترط  فقط كولومبیا البریطانیة  

ویتقدم بطلب لمدیر إدارة الحالة المدنیة لكي یغیر البیان  ،غیر متزوج  غیر لجنسهالمأن یكون 
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و علیه أن یقدم شهادة طبیة من الطبیب الذي قام  ،الخاص بجنسه في شهادة المیلاد 
التشریع نصه على أن كل شهادة میلاد تصدر بعد إثبات  هذاو أفضل ما في  ، ةجراحالب

فلا  ،لمدنیة ، تصدر و كأن الجنس المعدّل هو الجنس الأصلي التعدیل في سجل الحالة ا
  1.  غییریشار فیها إلى عملیة الت

  
ففي   ،الأخرى لم تشترط حتى أن یكون الشخص غیر متزوج   تالتشریعاوبعض      

ضعتا تشریع و ولایة تجیز تعدیل الحالة المدنیة ، من بینها ولایتین   15الولایات المتحدة هناك 
یورك لیست من بین تلك و إلا أن ولایة نی ،الحالة إثر تغییر الجنس  حالة تغییر فيخاص 

من ثم رفض القضاء فیها تغییر البیان المتعلق بالجنس في وثیقة  و الولایات الخمسة عشر
  2.الحالة المدنیة  و أقرت المحكمة العلیا لتلك الولایة هذا القضاء  

  
لى القضاء في هذه الحالة هو الحصول على شهادة و الحقیقة أن الذي كان معروضا ع    

و هو ما رأینا أنه یجوز في بعض  ها إلى الجنس السابق على التغییرلا یشار فی میلاد جدیدة 
  . ومن ثم لم یكن معروضا مدى إمكانیة تغییر الحالة المدنیة من عدمه  ،الولایات 

  
كادیمیة الطبیة ضمت أطباء نساء و و لقد شكلت الإجابة على هذا التساؤل لجنة من الأ     
اء  تولید ّ ل قانون ، وانتهت اللجنة او رج،  وعلم الخلایا  وعلم النفس   وأطباء في الغدد الصم

الجنس لا یتغیر  غییر، لمن یدعى ت  ي أو الجنس حسب النواة و الخلیةغبصإلى أن الجنس ال
لة نفسیة مساعدة یهذا الشخص  وس، وأنه من المشكوك فیه أن یكون تغییر الحالة المدنیة ل

لا تبدو  للجنة كافیة لإهدار  غییرفي إخفاء هذا الت ةتماعي وأن الرغبجفه الإیللمریض في تكی
  3.المصلحة العامة المتمثلة في ضرورة تفادي الغش

  
  .لیس فقط من جانب القضاء بل و أیضا من جانب الفقه   انتقدإلاّ أن هذا التقریر  
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یورك المدنیة أنه إذا كان هناك خلاف بین الجنس النفسي و م لمحكمة نیوجاء في حك     
psychologique   والجنس التشریحيanatomique   و أن هذا الأخیر قد صار توفیقه ،
الذي یسمى في الإنجلیزیة   sexe socialي ، فإن الجنس الاجتماعي حمع الأول بتدخل جرا

gender   1.للشخص یحدد بجنسه التشریحي   
  

الجنس قد أقرت أو قبلت في  غییروقد لاحظ آخرون أنه طالما أن العملیة الجراحیة لت     
جنسه كل الأوراق و الوثائق  غیرلتزام بأن یقدم لمن ادولة من الدول ، فإنه یقع على المجتمع 

   2.الرسمیة اللازمة لممارسة أنشطة بصورة طبیعیة حسب جنسه الشرعي الجدید
 

في موقف لا  غیرإقرار الجراحة أو قبولها من قبیل العبث الذي یضع الم و إلا لأصبح    
  : تین ییحسد علیه ، ومن ثم فالخلاف ینحصر في فكرتین أساس

 chromotique'' الكروموز'' على الخلیة و النواة بني حون الاحتكام إلى الجنس المجالذین یر 
، ذلك لأن العملیة الجراحیة لا جنسه   غیر، یرفضون كل تغییر في شهادة المیلاد لمن  

  .یترتب علیها التغییر في هذا الجنس ، فقط یسلمون بإمكان تغییر الاسم الشخصي 
  

و الآخرون یرون في الجنس سلسلة من المكونات ذات الأهمیة غیر المتساویة جنس      
، جنس تشریحي وجنس نفسي ، ویربطون الشخص ) حسب الخلیة والنواة ( ى ومكروموز 

یهم من تغییر بیانات دومن ثم لا مانع ل، غییرنسه النفسي في كل مرة تتم فیها جراحة التبج
  .شهادة المیلاد لإثبات الجنس الجدید

  
فان على المجتمع أن  ث نتیجة لذلك ،دأما عن الخوف من الغش الذي یمكن أن یح     

أو في الإجراءات  طلبه ،ولعله یجد في عبء الإثبات الذي یمكن أن یت،یوفر الحمایة المبتغاة
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ضالته المنشودة على أن یتم تعدیل شهادة المیلاد تحت إشراف  هاالتي یمكن أن تستلزم
  1.القضاء 

  
ذا سلمنا بذلك  فإن سؤالا أخر لا یلبث أن یثور  یتعلق بحمایة الغیر       ٕ ذلك أن اتخاذ  وا

ادة المیلاد ،لاینفي أن الغیر  الخفة والتسرع في تغییر بیانات شه مالوسائل الكفیلة بضمان عد
یستحق  –دون أن یظهر بها التغییر الذي یتم في الجنس -الذي تقدم له هذه الشهادة الجدیدة

  2.هو أیضا الحمایة 
  

ن الحقیقة انه طالما أن ظلما لم یقع على المجتمع ،فأ یمكن هنا القول  كما قال البعض     
    .دالقانونیة یجب أن تتوقف أمام مصلحة الفر 

لكي تترك مجالا  إلى رصید الفقه الفرنسي لتقهقر فكرة النظام العام ، الإشارة تولقد سبق
لامهم قد أخذت آفراد وطموحاتهم  بل و مال الأآكما أن  ،محترما للاعتبارات الخاصة بكل فرد

ا وهذ ،المصلحة الجماعیة  وذلك عند التنازع  بینها وبین ،ن في الاعتبار أكثر من ذي قبللآا
فراد واعتبره انتصار بأنه لامركزیة السلطة الاجتماعیة لمصلحة الأ اءما وصفه بعض الفقه

   .3 للإنسانساسیة للحقوق الأ
  

والحقیقة أن الضرر في هذه الحالة ینحصر في الزوج المستقبل لمن غیر جنسه الذي قد     
معاملة  إلىیدعو  ماولیس هناك  ،في جنسه  غییریقدم على زواجه دون علم بما أصابه من ت

فلیس هناك مبرر أن یكون في وضع مختلف عمن یكون زوجا ،هذا الزوج معاملة خاصة 
وعلى الرغم من علم ،انفصال في الشخصیة ولشخص مصاب بأمراض خطیرة كعجز مثلا ،أ

فمن الصعب أن تقام تفرقة بین من غیر جنسه ،بذلك لم یخطر بها شریكه في الحیاة  الشخص
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فهي   و المرأة العقیمة ، الحمل إمكانیةدون و نثى وهو قادر على تلقي العلاقة أ إلىمن ذكر 
  1.نها لاتحمل ولا تلدأ إلانسها الذي ولدت به جعلى الرغم من كونها على 

  
لم یقبل هذا التهوین من خطورة المشكلة واقترح لعلاجها ، إما تسلیم  اءوالبعض من الفقه     

و یشار إلى هذا أیشار فیه إلى واقعة تغییر الجنس  ص بالزواجمستخرج من شهادة المیلاد خا
 واقد شكك منفسهأ اءالفقه ؤلاءأن ه إلا ،التغییر بمناسبة الفحص الطبي السابق على الزواج  

ن یقبل الأطباء القیام بهذه المهمة بسبب التزامهم بالحفاظ على السر الطبي للمریض أفي 
قتراح من مخالفة للقاعدة القانونیة السائدة في القانون  هذا علاوة على ما یمثله هذا الا،

  2.خل في العلاقة بین الأزواج المستقبلیندلتاالفرنسي والتي تحظر 
  

ن توصف بأنها مضللة أما  إالحالة المدنیة في موقف لاتحسد علیه ف إدارةومن ثم تكون      
ٕ و  ،إذا لم تظهر الحقیقة  غیر مشروع في العلاقات ما أن توصف بأنها تدخلت على نحو ا

 3.مستقبل الالخاصة لزوجین 
  
 

  المطلب الثاني
  تغییر الجنسالآثار الاجتماعیة المترتبة على 

  
أو الحالة العائلیة ، المركز الذي یشغله الشخص في الأسرة ،  لاجتماعیةیقصد بالحالة ا     

ته یتأثران حتما بالمركز ككونه ذكرا أو أنثى ، زوجا أو إبنا ، ذلك لأن شخصیة الفرد و أهلی
  .الذي یشغله داخل أسرته 
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ق و أن و لشخص مجموعة من الحقلو یترتب على الحالة العائلیة بهذا المعنى ، أن یثبت      
مات و الواجبات ، وتختلف هذه الحقوق و تلك الواجبات تبعا لمركز اتز لمن الا مجموعة یتحمل

بیته  و لكل منهما  عى شؤوناعة و أن تر فللزوج على زوجته حق الط ،الشخص في أسرته 
  .یرث الآخر عند وفاته  نأ
  

و لهم علیه النفقة و  ،و للأب على أولاده حق الطاعة و الولایة على أنفسهم و أموالهم      
  . حسن التربیة و یثبت بینهم الإرث في حالة الوفاة 

تغییرا جوهریا في حالته  سهلجنالشخص  غییرو إذا كان الأمر كذلك ، فإنه یترتب على ت     
  1.المدنیة

  
أن یكون متزوجا وقت أن  إما فرضیناللا یخرج عن أحد  جنسه غیرو الشخص الذي یت    

إلى  غییرو السؤال الذي یعرض في هذه الحالة یدور حول أثر هذا الت غییرجرى عملیة التأ
  .)الفرع الأول(نسهغیر لجو على أولاد الزوج الم الآخر على هذا الزواج القائم جنسال
  

ما أن یكون وقت إجراء عملیة الت       ٕ غیر متزوج إلا أنه بعد أن أجراها یقدم على  غییروا
( والمشاكل التي تثور في هذه الحالة لیست أقل من تلك التي تثور في الحالة السابقة  ،الزواج 

  . )الفرع الثاني
  

  الفرع الأول
  تغییر الجنسالزواج السابق على 

  
و ) أولا (  عن مصیر هذا الزواج مناسبة تغییر أحد الزوجین لجنسه بتساؤل ال یثور     

 )ثانیا( مصیر الأبناء هل یمكن اعتبارهما أبناء لأبوین دون أم أو لأمین دون أب
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  مصیر عقد الزواج:أولا
  

الجنس متزوجا عند إجراء تلك  غییرمن المتصور أن یكون الشخص الذي أقدم على عملیة ت
راحة ، وتكون هذه العملیة بمثابة المحاولة الأخیرة  لكي یتوافق مع جنسه البیولوجي ، و الج

الجنس على الإطلاق من حیث آثارها القانونیة و یمكن  غییرهذه الحالة هي أصعب حالات ت
أن یقال أن زواجا هذا شأنه  یكون مصیره الفشل ، وینتهي بالانحلال ، ولكن لیس ذلك محتما 

جنسیا و  غیرواالات ، فالصحف في الغرب تقدم كل یوم تحقیقات عن أشخاص تفي كل الح
  .مع  زوجته  وأولاده بعد الجراحة  غیر لجنسهرغم ذلك استمر الم

  
و    یخالف القانون  استثناءمثل هذا الزواج یعد  استمرارإلا أنه مما لاشك فیه أن      

لهذا یظل التساؤل قائما حول مصیر الزواج  ،المنطق و الأعراف و التقالید و مبادئ الأدیان 
  .بعد تغییر أحد الزوجین لجنسه 

  
ه كل نتنص قوانین الكثیر من الدول الغربیة على أن زواج المحارم یمكن أن یطلب بطلا     

شرع في تلك م، إلا أن ال  ذي مصلحة ، و كذلك الحال في حالة تعدد الزوجات أو الأزواج
  .)ولو ظاهریا  (واج شخصین من نفس الجنس الدول لم یتناول حالة ز 

،لأن هذا معدوما  لى القول بوجوب اعتبار عقد الزواجإفقد ذهب جانب من الفقهاء  هعلیو      
  1.كل ذي مصلحة  بانعدامهومن ثم یستطیع أن یتمسك  ،فیه  عنصر جوهريالزواج ینقصه 

  
في هذه الحالة بالانعدام و  قد شكك في وصف الزواج اءإلا أن البعض الآخر من الفقه    

ذلك لخطورة هذا الوصف و ما یجب أن یحاط به من یقین خاصة مع صعوبة تحدید 
ذلك فهل مجرد كو إذا كان  ،المقصود بالجنس ، وما إذا كان یقصد به الجنس النفسي أم لا
  تغیر أسلوب حیاة المریض و هیئته یكفى للقول بانعدام الزواج ؟ 
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أن  اءالفقه ؤلاءویعتقد ه ،على ذلك بالنفي إذا كان الزواج قد وجد حقیقة  اءیجیب الفقه     
  1. انعداماولیس   الوضع لا یعدو أن یكون بطلانا

  
شرع قد نص في بعض الدول على أنه یعد باطلا بطلانا مطلقا الزواج الذي مو إذا كان ال    

شواذ جنسیا ، ولا یقصد إلا أن مثل هذا النص یعنى ال ،یبرم بین شخصین من نفس الجنس 
لأنه في الحالة الأخیرة لم یبرم الزواج بین شخصین من نفس الجنس  ،الحالة محل البحث 

والذي یحدث في  ،بیولوجیا ، ومن ثم فمثل تلك المادة لا تسعف في حل الحالة المعروضة 
 ، أولا يجنسه ، یجب علیه أن یسوي وضعه الأسر  غییرالعمل أن من یرید الإقدام على ت

شرع في بعض من الإبل  ،وعلى الطبیب قبل أن یقدم على الجراحة أن یدفع مریضه إلى ذلك 
   2.الدول یشترط لإجراء تلك الجراحة أن یكون المریض غیر متزوج

 
على أنه إذا لم یحدث ذلك ووقع المحظور فانه لا مناص من القول ببطلان هذا العقد     

  .م له بالتطلیقویكون للزوج أن یطلب بطلانه والحك
  

وقد ثار تساؤل عن الأسباب التي یرتكن إلیها هذا الزوج في طلب التطلیق،حیث اختلفت     
الآراء حول هذه الأسباب،حیث ذهب جانب من الفقهاء إلى القول بأنه إذا تم تغییر الزوج 

امه لجنسه  فیجوز للزوج الآخر طلب التطلیق على اعتبار أن هناك غلط وقع فیه أثناء إبر 
لعقد الزواج بحیث لو كان یعلم حقیقة زوجه لما أبرم العقد، حیث أن هذا الغلط  في صفة من 

  3.صفات المتعاقد الجوهریة التي تجیز للمتعاقد الآخر أن یطلب التطلیق
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إلا أن هذا الحل إن كان میسورا في القوانین التي سوت بین الغلط في ذاتیة الشخص و     
من صفاته ، فإنه یعد عسیرا في تلك التشریعات التي حصرت التمسك  الغلط في صفة جوهریة
  1.تعاقد مالغلط في ذاتیة ال حالة بالغلط في الشخص  في

  
إضافة إلى ذلك فانه من الصعب الارتكان إلى عیب الغلط للقول بطلب الإبطال حیث     

الذي نحن بصدده  یشترط لذلك أن یكون هذا الغلط موجودا لحظة إبرام عقد الزواج،والفرض
هو أن الزوج قد قام بإجراء عملیة التغییر بعد إبرام زواجه ومن ثم یكون هذا النص قد ورد في 

  2.غیر موضعه
  

وأمام صعوبة إبطال الزواج لحصر أسبابه ، یكون الاحتمال الأكبر أن یلجأ الزوج في      
التمسك بأن الزواج قد  اأقربه و للأخیر أسباب عدة ،الغرب إلى طلب الانفصال الجسماني 

  3.و إثبات أن الزوجین قد عاشا منفصلین ثلاث سنوات على الأقل  ،فصم فعلا و نهائیا
  

ویعیب هذا الاتجاه أنه من الصعب إثبات هذا الانفصال لا سیما إذا كان الزوج أثناء      
ذلك یتعذر قبول المرحلة السابقة على إجراء العملیة یقوم بأداء واجباته الزوجیة،إضافة إلى 

هذه الدعوى إذا ما أثبت الزوج الآخر أن زوجه قد وافقه على إجراء العملیة،وأخیرا فان هذه 
المدة بها عیوب لا سیما في الحالة التي یرفض فیها الأطباء البدء في العلاج  قبل أن یسوي 

  4.الزوج حالته العائلیة
  

آخر یكمن في الحقیقة الناجمة عن هذا إزاء ذلك النقد تحول الفقه والقضاء إلى سبب      
التغییر الجنسي لأحد الزوجین مما یجعل استمرار الحیاة الزوجیة مستحیلة ویصبح الانفصال 

ولما كان تصرف أحد الزوجین على هذا النحو یمكن وصفه بأنه من قبیل  أمرا لا بد منه،
ر الحیاة الزوجیة من قبیل الخلل العقلي الذي أصاب أحد الزوجین ویؤدي حتما إلى أن استمرا
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 غیرفالخلل العقلي یؤدي إلى نوع من الفظاظة والقسوة في معاملة الزوج الم.الأمور المستحیلة
  1.لزوجه مما یؤدي إلى استحالة المعیشة بینهما

  
بعد أن قام أحدهما بتغییر جنسه  نالزوجیبأن الحیاة تصبح مستحیلة بین  یم لتسالو رغم      

بأننا إزاء خلل عقلي یؤدي حتما إلى نوع من الفضاضة والقسوة أمرا مشكوكا  إلا أن التسلیم
فیه مما یجعل مصیر القضیة غیر مؤكد، حیث من الصعب أن تقتنع المحكمة بصدد هذه 

  .الحالة أننا إزاء خلل عقلي أصاب أحد الزوجین
فكرة الخلل وقد ترجمت هذه الحقیقة محكمة الاستئناف عندما ترددت في تفسیرها الضیق ل

العقلي الذي یؤدي إلى الفضاضة والقسوة في المعاملة والتي تعرض الطرف الآخر للخطر،فقد 
أشارت إلى أن المرض العقلي یجب أن یظهر بأفعال ذات طبیعة خطیرة،وأن مجرد عدم 
التوافق في المزاج لا یكفي للقول بذلك،ومن جهة أخرى فان تقدیر ما یشكل خللا عقلیا في كل 

على حدى یعتمد على ظروف هذه الحالة مع الأخذ في الاعتبار الحالة النفسیة والعقلیة  حالة
 2 .للطرفین لا سیما توجهاتهم بالنسبة للعلاقة الزوجیة

  
   غیر لجنسهأولاد الممصیر  –ثانیا

  
ولا شك أن تحدید   ،جنسه الذي غیرالمشكلة تكون أكثر تعقیدا بالنسبة لأولاد الزوج      

هناك اتجاه یرى في عقد ف ،ؤلاء الأولاد  یتوقف على الطریقة التي انتهى بها الزواج مصیر ه
الزواج أنه عقدا منعدما على اعتبار أن هذا العقد ینقصه عنصر جوهري على النحو السابق 
إیضاحه، ولما كان الانعدام یعني عدم وجود هذا التصرف القانوني ابتداءا وانعدام كل أثر 

المستقبل،وذلك لأن العدم لا یولد أي أثر،ولا یغیر من ذلك أننا إزاء واقعة مادیة قانوني له في 
نجم عنها أبناء فهذه الواقعة لا سند لها في القوانین، والنتیجة المنطقیة لهذا التأصیل أن 

غیر شرعیة ووجب التفریق بینهما، ولكل ذي مصلحة أن  العلاقة بین الزوجین توصف بأنها
محكمة،ولما كان هذا هو التأصیل القانوني لعلاقة الزوجین بعضهما ببعض یطلب ذلك من ال
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فان إعمال هذا التأصیل بالنسبة لثمار هذه العلاقة یؤدي حتما إلى القول بأن الأولاد الناتجین 
عن هذه العلاقة هم أولاد سفاح، كما تزول عن الزوجین والأولاد صفة الوارث مع الالتزام برد 

  1.عن طریق الإرث من حقوقما قد یكون ثبت 
  

ولما كان هذا التأصیل القانوني لرابطة الزواج له من الآثار الخطیرة التي تتعدى حدودها      
لى الأولاد فان الفقهاء لم یتقبلوا هذا التأصیل وذلك للقول بأن هؤلاء الأولاد أولاد إالزوجین 

لم یقترفوه، ویكفي أن  ، حیث أنهم سیتعرضون للضیاع فضلا عن ملاحقتهم بذنب سفاح
المجتمع سیطاردهم ولن یستطیعون الحیاة كأفراد في المجتمع، لاسیما عندما یقدموا على 
تكوین أسرة لهم ،حیث یلتزم هذا الفرد بأن یقدم ما یفید ثبوت نسبه لوالدیه بتقدیم صورة من 

  2.عقد الزواج لوالدیه أو صورة مصححة من هذا العقد
 

بارات فقد تردد غالبیة الفقهاء في الذهاب إلى وصف هذا العقد بكونه لأجل تلك الاعت     
عقدا منعدما نظرا للنتائج الخطیرة المترتبة على هذا الوصف سواء بالنسبة للزوجین إذا كانا 
حسني النیة وقت إبرام الزواج ،أو كان أحدهما على الأقل حسن النیة  أو بالنسبة للأولاد،وقد 

یدا من القضاء عندما اعتقد أنه یمكن في بعض الفروض أن یكون تغییر وجد هذا الاتجاه تأی
الجنس في صالح الأسرة إذا كان یسمح لأسرة غیر شرعیة أن تتحول إلى أسرة شرعیة، كما 

عندما أكدت الزواج لفتاة Saint Etienneهو الحاصل في الحكم الصادر عن محكمة 
اسمها  حیث أجابت المحكمة إلى طلبها بتغییرإلى شاب وأخذ هذا الزواج شكله الدیني،حولت ت

  3.الشخصي وتغییر نوعها في الأوراق الرسمیة
  

وذهب بعض الفقهاء إلى القول بأن عقد الزواج  من قبیل العقود الباطلة بطلانا مطلقا      
 ویترتب على ذلك أن كافة الآثار القانونیة المترتبة على هذا العقد تمحى وبأثر رجعي ،

ك اعتبار الأولاد أولاد سفاح  في مجتمعهم بعد أن كانوا ثمار علاقة  على الأقل من ومعنى ذل
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ولا یرثوا أو یتوارثوا للوالدین مما ینجم عنه  ناحیة المظهر الاجتماعي كانت علاقة  شرعیة ،
  .مخاطر یتعذر تداركها سواء بالنسبة لهم أو بالنسبة للغیر الذین تعاملوا مع هؤلاء الأبناء

  
لأجل هذه الاعتبارات فقد تجنب غالبیة  الفقهاء اللجوء إلى هاتین النظریتین دون أن      

وبعبارة أخرى فانه ومع الاعتراف بالتغییر الحاصل للحالة المدنیة  یسلموا بصحة هذا العقد ،
لأحد الزوجین مما یترتب علیه فسخ هذا العقد،فان هذا التغییر یعتد به بالنسبة للمستقبل ولیس 

لى المستقبل إلنسبة للماضي، ویكون ذلك بطلب التطلیق لا سیما أن التطلیق ینصرف أثره با
دون المساس بالمراكز القانونیة التي ترتبت أثناء صحة هذا العقد، فبذلك یمكن إنقاذ مصیر 

جنسه ،حتى لا یمتد الأثر السلبي لعقد الزواج إلیهم في المجتمع ویتمكنون من  غیرأولاد الم
كأولاد شرعیین في مجتمعهم،وهذا أیضا ما یتناسب مع تعذر إعمال الأثر الرجعي  المعیشة

للبطلان ،حیث أن ثمة رابطة قانونیة كانت على الأقل من ناحیة المظهر الاجتماعي مستوفیة 
لأركانها،ومن ثم فإذا لحق بها عیب یؤدي إلى بطلانها،فان هذا البطلان یمتد إلى المستقبل 

المراكز القانونیة التي تكونت أثناء الحیاة القانونیة لهذا المصدر،والسبیل فقط دون المساس ب
   1.للقول بذلك هو اعتماد نظریة الزواج الظني

  
هذه النظریة التي تتفق وتطبیق مبدأ عدم الرجعیة على اثر تغییر حالة الأب أو الأم      

نثى معتبرا أبا والعكس في على اثر تغییر أیهما لجنسه، فیظل بذلك من تحول من رجل إلى أ
حالة الأم، والزواج الظني على هذا النحو قد ابتدعه القانون الكنسي لیوازن به تشدده فیما 
یتعلق بشروط الزواج، ولقد أثلجت هذه النظریة صدور الفقه الذي وجد فیها وسیلة رائعة 

  2.لمعالجة آثار الزواج الباطل
  

ها منذ نشأتها ،وینبغي من ثم الاعتداد بالأوضاع الظاهرة فهناك روابط قانونیة یتعذر إزالت     
دون الارتكان إلى القواعد العامة للبطلان والتي تقضي بإعادة المتعاقدین إلى حالتهما قبل 
إبرام العقد،فإذا كان إعمال الأثر الرجعي للبطلان یمكن قبوله لو كنا بصدد رابطة قانونیة 
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فان القول بذلك یتعذر قبوله بصدد رابطة الزواج،تلك موضوعها أموال منقولة أو عقاریة ،
الرابطة التي تقوم على الاعتبار الشخصي والتي تعد من أهم نتاج لها بنین وبنات،ولهذا فإذا 
كان یمكن قبول بطلان هذه الرابطة بالنسبة  للمستقبل فانه لا یجوز القول بذلك  بأثر رجعي 

هما إلى حالتهما قبل إبرام العقد،وقد زاد اقتناع غالبیة أي قبل تغییر أحد الزوجین لجنسه وعودت
الفقهاء بنظریة الزواج الظني وذلك لانطباق شروط إعمالها على الحالة التي نحن بصددها 
،حیث یشترط لإعمالها ضرورة توافر مظهر الزواج ،وهو متوافر في حالتنا ،حیث أن الزواج 

شروطه المدنیة وشكله الدیني، ولا یغیر من تلك  قد أبرم بین رجل وامرأة واستوفى هذا العقد
الحقیقة كون أحد الزوجین كان مصابا بأعراض التحول قبل الزواج، وقد یؤدي الزواج إلى 
زوال كل أثر لهذه الأعراض وفي هذه الحالة لاتكون هناك مشكلة، أما إذا تصاعدت هذه ذلك 

إلا أنه لا ینفي أن الشرط الأول الحاصل وان كان یؤدي إلى طلب التطلیق وبطلان العقد 
وهو ضرورة توافر مظهر الزواج ،أما الشرط الثاني  لإعمال نظریة الزواج الظني قد توافر،

فیتعلق بوجوب توافر حسن نیة الزوجین أو أحدهما على الأقل،أي بمعنى أن یجهلا معا أو 
   1.یجهل أحدهما سبب البطلان وقت الزواج

  
 ىذهب إلى القول إلى أنه من المحتمل أن یكون الزوجین سیئ وهناك من الفقهاء من     

النیة ،ورغم ذلك فانه ینبغي القول بعدم مد أثر سوء النیة هذا إلى الأبناء، حیث یجب اعتبار 
الأطفال نتاج هذا العقد أطفال شرعیین مع ما یترتب على ذلك من حقوق لهم في مواجهة 

  2.والدیهم
 

لا تتقرر هذه الآثار وط فانه ینبغي إعمال آثار هذا الزواج الظني، و فإذا توافرت هذه الشر      
بعد الحكم بالبطلان فإنه یزول  اإلا بالنسبة لما نشأ عن الزواج الباطل قبل تقریر بطلانه ، أم

  . نهائیا بالنسبة للمستقبل 
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2-E-groffier ,op cit,p221.  
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بالمعنى  النیة يرق بین حالة  ما إذا كان كلا الزوجین حسنفو بالنسبة للآثار فإنه ی     
النیة ترتبت آثار الزواج في  يإذا كانا معا حسنف ،السابق ،أو كان أحدهما فقط حسن النیة 

كل الآثار بما في ذلك شرعیة العلاقة و شرعیة نسب   ،الفترة السابقة على الحكم ببطلانه 
  .الأولاد و حقوقهما وواجباتهما المتبادلة تجاه بعضیهما البعض وتجاه الأولاد 

  
أما إذا كان أحد الزوجین فقط هو حسن النیة ، وهو في الفرض محل الدراسة الزوج      

  .الآخر، فإن الزواج لا یرتب آثاره إلا بالنسبة له فقط و لأولاده المرزوقین له من هذا الزواج 
  

و إذا كان إعمال هذه القاعدة متصورا في بعض آثار الزواج كالمیراث حیث یرث حسن      
فإن شرعیة العلاقة الجنسیة تعد كذلك  ،لنیة إذا مات و العكس غیر صحیح النیة سیئ ا

و إذا كانت القاعدة تتحدث عن الزوج حسن النیة فقط ، إلا أن  ،بالنسبة للزوجین معا 
الشرعیة صفة لا تتجزأ ، وكذلك الأمر بالنسبة للأولاد فیعدون شرعیین بالنسبة لكلا الزوجین 

  .نیة منهما سيء الللزوج حتى بالنسبة 
  

من مجموعة  44 ادتهم فيفي مصر  كسدالأرثو وهذه القواعد نص علیها مذهب الأقباط      
ببطلانه یترتب علیه مع ذلك آثاره القانونیة  مهذا المذهب  التي قضت بأن الزواج الذي حك

ریتهما إذا ثبت أن كلیهما حسن النیة أي كان یجهل وقت الزواج سبب ذبالنسبة للزوجین و 
أما إذا لم یتوافر حسن النیة إلا من جانب أحد الزوجین دون  ،قد عالبطلان الذي یشوب ال

الآخر  فالزواج لا تترتب علیه آثاره إلا بالنسبة لهذا الزوج و الأولاد المرزوقین له من ذلك 
  1.الزواج  

 
 
 
 
  

                                                             
.100علي حسین نجیدة،المرجع السابق،ص- 1  
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  الفرع الثاني
  الزواج اللاحق على تغییر الجنس 

  
سابق  الشخص الذي غیر جنسه أثناء سریان علاقة زوجیة شرعیة ، تناولنا في الفرض ال     

جنسه وهو أعزب ثم یرغب في الزواج ، فما  غیرأما في هذا الفرض  فیكون الشخص قد 
   ؟مدى إمكانیة هذا الزواج 

  
یتوقف إلى حد بعید على تحدید المقصود  غیر جنسهإن الفصل في مشروعیة زواج الم     

وبعبارة أخرى أي المعاییر یمكن أن یعتد بها لجنس  ة ،نیظر القانو بالجنس من وجهة الن
  الشخص هل هو معیار الشكل الخارجي أم المعیار البیولوجي؟

  
سنتناول هذه المسألة بحسب ما إذا كان المغیر لجنسه قد حصل على اعتراف قانوني بذلك أم 

  :لا ،على النحو التالي
  

  رعدم الاعتراف القانوني بالتغیی- أولا
  

إذا قام أحد الأشخاص بإجراء تدخل جراحي أدى إلى تغییر جنسه ولم یحظ هذا الشخص      
باعتراف قانوني لهذا التغییر،وحینئذ یظل المتحول الذكر أصلا في مواجهة الأحوال المدنیة 
رجلا،وتبقى المتحولة الأنثى أصلا امرأة،وفي هذا الفرض یمكن للمغیر جنسه أن یعقد زواجا 

من ذات الجنس وفقا لمعیار الشكل الخارجي مع انتمائه في ذات الوقت إلى الجنس  مع آخر
الآخر تبعا لتكوینه الكروموزومي،فمن غیر جنسه من ذكر إلى أنثى فانه مازال من الناحیة 
البیولوجیة الكروموزومیة رجلا،وكل ما هنالك أن شكله الخارجي أصبح شكل أنثى،ولما كان 

عترف بهذا التغییر فانه لیس ثمة ما یحول دون إقدام هذا الرجل المغیر النظام القانوني لای
جنسه على الزواج من أنثى لاختلاف الجنس البیولوجي بینهما،ولكن هذا الفرض یبدو نظریا 
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أكثر من كونه عملیا،وذلك نظرا لأنه بعد العملیة الجراحیة یرغب المتحولون غالبا في الزواج 
   1.نسهم من الناحیة الكروموزومیةمن شریك ینتمي إلى ذات ج

  
  فإذا وقع المحظور وأبرم هذا الزواج، فالسؤال الذي یطرح ما مدى شرعیته؟

  
لقد تصدى الفقه والقضاء الرافضان الاعتراف بتغییر الشخص لجنسه لهذه الرابطة       

بغي الذي مقررین بطلانها وعدم إنتاج أي أثر لها،ونقطة البدایة هي التعویل على الجنس الص
یعتمد على الخلیة والنواة الذي لا یقبل التحول مطلقا، والى ذلك ذهب القضاء الانجلیزي مقررا 
بطلان الزواج في أحد القضایا الشهیرة التي عرضت علیه مقررا أن الجنس الحقیقي  للزوجة 

اجا على وأبرم زو  غییرلم یتأثر وأنها ظلت رجلا، ولما كانت هذه الزوجة رجلا وأجرى عملیة ت
أنه أنثى ،ولما كان من الثابت أنه لا یزال من الناحیة البیولوجیة الكروموزومیة رجلا فان هذا 

  2.الزواج باطلا لافتقاده أحد دعائمه الرئیسیة
  

ل لا یترتب علیها       ّ ولقد سبق أن أشرنا إلى أن محكمة باریس قضت بأن عملیة التحو
یقع على  يلا یتغیر تبعا لتغیر صور  وميوموز تغییر حقیقي في الجنس لأن الجنس الكر 

  .الأعضاء الخارجیة 
  

الذي اهتم بهذا الموضوع كثیرا ، أنه طبقا لهذا التحلیل ،   G.brentولقد لاحظ الأستاذ      
ل یبدو مستحیلا ، لأنه یحرم علیه أن یبرم زواجا مع شخص من الجنس  ّ فإن زواج المحو

زواج   Bénédiction ي یترتب علیه بالضرورة مباركة المقابل لجنسه المكتسب الأمر الذ
   3.ذین یعدان في نظر المارة في الطریق سیدتین أو رجلین لالشخصین ال

  

                                                             
.747-746أحمد محمود سعد،المرجع السابق،تغییر الجنس بین الحظر والإباحة،ص- 1  

2 -E-groffier ,op cit,p221.  
.101علي حسین نجیدة ،المرجع السابق،ص -3  
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زواجها من شخص كان  إبطالأكدت ذلك إحدى محاكم نیویورك عندما طلبت سیدة قد و      
ل جنسه ، فقالت المحكمة   ّ د أن سلمت بالدلیل وذلك بع ،نه لم یكن هناك زواجا أصلاأقد حو

وقال الحكم باختصار  إن  ،  المقدم في الدعوى على أن الزوج غیر قادر على الدخول
ل لا یصبح مطلقا من الناحیة البیولوجیة شخصا من الجنس الآخر  ّ   1.المحو

  
 كما أن القضاء في حالات كثیرة أید الإدارة في رفضها إعطاء المحول تصریحا بالزواج      

قبول مشروعیة التحول من جنس إلى آخر دون التصریح بتغییر  اءبعض الفقه لهذا اقترح
ل  ّ   . حالة المحو

  
و على العكس سلم آخرون  بإمكان تغییر حالته ، إلا أنهم عارضوا في زواجه ، واقترحوا      

لذلك  ألا یتم تغییر الحالة المدنیة لهذا الشخص إلا بالنسبة للأوراق التي تثبت شخصیته فقط 
كجواز السفر وتحقیق الشخصیة و التصاریح بأنواعها ، عدا شهادة المیلاد فیظل ثابتا فیها 

  2. جنسه القدیم ، ومن ثم لا یستطیع أن یتزوج 
  

  الاعتراف القانوني بالتغییر- ثانیا
  

والنتیجة المنطقیة لهذا الاعتراف القانوني لتغییر الشخص لجنسه هو إمكان تغییر البیان      
بجنسه لدى مصلحة الأحوال المدنیة،وحینئذ فان المتحول جنسیا الذكر أصلا لا   المتعلق

یستطیع أن یتزوج إلا رجلا،كما أن المتحولة جنسیا الأنثى أصلا لا تستطیع أن تتزوج إلا 
امرأة،وهذا الزواج یبدو للوهلة الأولى من وجهة نظر القانون صحیح، بید أن صحة مثل هذا 

  3.ن الاعتراف القانوني لا یكون دائما في الفرض شاملا ولا مطلقاالزواج تكون مهددة لأ
  

                                                             
1-E-  groffier , op cit ,p222.  

.102علي حسین نجیدة،المرجع السابق،ص- 2  
.749أحمد محمود سعد ،المرجع السابق،تغییر الجنس بین الحظر والاباحة،ص- 3  
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فمازالت النظم القانونیة حتى التي اعترفت بشرعیة التغییر ،مازالت تتردد في منح المغیر      
لى عدم إلجنسه حقوق صاحب الجنس الآخر،ولعل ذلك كان وراء هذه النظم عندما ذهبت 

جنسه،ویقتصر الأمر على الشخص غیر المتزوج، وقد الاعتراف للشخص المتزوج بتغییر 
رأینا كیف ذهب الفقه إلى المناداة ببطاقة للأحوال المدنیة للمغیر لجنسه تحتوي على ورقتین 
أحداهما تشیر إلى جنسه قبل إجراء التدخل الجراحي والأخرى تفید اكتسابه للجنس 

ث،وقد رأینا أیضا كیف ذهب القضاء المقابل،ومنهم من ذهب إلى المناداة بجنس حیادي أو ثال
حدیثا إلى قبول دعوى طلب تغییر الاسم في حین رفض في نفس الدعوى تغییر البیان 

وذلك على اعتبار أنه في الوضع الحالي للتشریع لیس هناك أي نص یسمح  المتعلق بالجنس،
توجهاته النفسیة  بتعدیل شهادة المیلاد بسبب التغییر الصناعي في تكوین الفرد والذي یتفق مع

  . العمیقة
  
ذاك تبعا و وقد أدى هذا التردد الفقهي والقضائي إلى نسبة المغیر لجنسه إلى هذا الجنس أ  

للمجال القانوني المطلوب فیه الاعتراف،فثمة حالات یعفى المغیر لجنسه من آداء الخدمة 
ئي بأن یغیر العسكریة لعدم الصلاحیة،وفي حالات أخرى یسمح له بمقتضى تصریح قضا

  1.اسمه في شهادة المیلاد
  

ولما كان هذا الاعتراف الجزئي بتغییر الشخص لجنسه یحمل في طیاته عدم الاعتراف      
للشخص بالزواج بصفته الجدیدة،على اعتبار أن تغییر جنس الشخص لكي یتوافق مع جنسه 

لى إوزومي،مما یؤدي النفسي الاجتماعي إلا أنه لایؤثر على بقاء جنسه البیولوجي الكروم
افتقاد الركیزة الأساسیة التي أجمع علیها الفقه والقضاء شرقه وغربه من وجوب اختلاف 
الجنس للقول بصحة الزواج،ولما كان الاعتراف الجزئي یؤدي إلى نشوء طائفة من البشر من 

ضاء الدرجة الثانیة ویؤدي بدوره إلى وجود نوع ثالث بصفة خاصة ،الأمر الذي یدینه الق
ومن ثم ففي  ، 2بتأكیده الدائم على أن كل فرد یجب أن یكون منتمیا إلى هذا الجنس أو ذاك 

 ظل نظام قانوني یعترف للشخص بتغییر جنسه فانه لا مناص من قبول زواجه من شخص 
                                                             

.750- 749راجع المرجع السابق،ص- 1  
.103علي حسین نجیدة ،المرجع السابق،ص- 2  
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یحمل جنسه هو قبل تغییره طالما أن الجنس یتحدد بالمظاهر الخارجیة،وبالتالي یكون الزواج 
  1.ا أن الزوجین من جنسین مختلفین من الناحیة الظاهریةصحیحا طالم

  
فإذا اعتدنا هذا النهج فانه في حالة زواج المحول إذا اعتبرنا أن جنسه القانوني یتقابل مع    

جنسه النفسي أكثر من تقابله مع جنسه البیولوجي،فانه یجب مباركة هذا الزواج لأن الأمر لا 
یر لجنسه من ذكر إلى أنثى لایوجد اختلاف كبیر بین زواجه یعدو أكثر من أنه في حالة المغ

وزواج امرأة عاقر،وأیضا في حالة التحول من أنثى إلى ذكر فان الأمر یتعلق بزواج شخص 
  2.غیر قادر على أداء واجباته الزوجیة

 
وعلیه فالزواج على هذا النحو یعد من حیث المبدأ صحیحا ،وأنه یجب البحث في هذه      
لیها المغیر إئج المترتبة على تغییر الجنس ،ویجب البحث في أن هذه النتیجة التي آل النتا

  .لجنسه تؤدي إلى توافر أحد أسباب قابلیة العقد للإبطال من عدمه
  

لى سبب جوهري لطلب بطلان عقد الزواج على اعتبار عدم إولما كان الحدیث ینصرف      
عقد للإبطال  بناءا على توافر هذا السبب،وبالرجوع إلى القدرة الجنسیة،فانه یجب بحث قابلیة ال

بعض التشریعات التي قررت ذلك فانه من الصعب التسلیم بتوافره بالنسبة للشخص الذي غیر 
 ك الفرنسیة بكندا تنص بأن یبمن قانون مقاطعة ك 117جنسه،وعلى سبیل المثال فالمادة 

یجعله باطلا فقط في الحالة التي تكون فیها العجز الطبیعي أو العارض القائم عند الزواج ، 
اقتصر حیث  ،في تفسیر هذا النص  الكندي تشدد القضاء قدمظاهر هذا العجز واضحة ، و 

  3. على الاستجابة لطلب إبطال عقد الزواج في حالة غیاب العضو أو عدم نضجه 
  

                                                             
.751أحمد محمود سعد ،المرجع السابق،تغییر الجنس بین الحظر والإباحة،ص- 1  

-3 E- groffier, op cit ,p222.  
.103ص،علي حسین نجیدة ،المرجع السابق- 3  
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ك استنادا إلى ومن باب أولى ،یمكن الحصول على التطلیق في حالة عدم الدخول ،وذل     
العیوب الذاتیة الشخصیة والتي یمكن أن تكون أساسا لبطلان نسبي للزواج،أو لطلب الطلاق، 

 1.وذلك استنادا إلى نظریة إخفاء الوقائع السابقة على الزواج أو المعاصرة له
  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             
.753أحمد محمود سعد،المرجع السابق،تغییر الجنس بین الحظر والإباحة،ص- 1  
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  الثاني بابخلاصة ال
  

من  القضاء الفرنسي فيالتجمیلیة انتقلت  أن الجراحة إلیهما یمكن أن نخلص      
ن بأسلوب فیه من التشدد ما یحقق الحمایة للمقبلین على لكإلى المشروعیة و  اللامشروعیة

في ظروف متأنیة و یكون المریض في حالة تامة من  ىخیرة تجر مثل هذه العملیات ، فهذه الأ
، ه لجوانب العملیة المرجوة الیقظة و التبصر مما یستدعي شروطا خاصة في رضائه و تبین

ن یكون الطبیب على درجة  كبیرة من التخصص و أن یستخدم طریقة علاجیة أكما یشترط 
،   هاالعملیة و فوائد متفقا علیها و لیست محلا للتجارب ، و أن یراعي التناسب بین مخاطر

ین ما ینظم القوانمن ا التطور على مستوى القضاء فأصدر و لقد واكب المشرع الفرنسي هذ
   .و على النهج نفسه سار القضاء المصريهذا المجال ،  

  
أما المشرع الجزائري  فقد بقي بعیدا عن مواكبة هذا التطور رغم أن الواقع الطبي في      

كان یفرض علیه أن یسارع إلى تنظیم هذا المجال من  -ومنذ فترة لیست بالقصیرة  - الجزائر 
مجرد  ىاضحة  و ألا یكتفي بسن القواعد العامة التي تبقو  و خلال نصوص قانونیة خاصة

   .للاستئناسنصوص 
  

التي من قانون حمایة الصحة و ترقیتها و  198لا نجد سوى المادة مجال ففي هذا ال     
لتحمیل المسؤولیة لكل طبیب غیر مختص یقدم على اجراء عملیة  ارغم من اتخاذها سندبال

 أن هذه المادة غیر كافیة إذ یمكن أن تفسر لصالح المختص تجمیلیة و لو كان جراحا ، إلا
في الجراحة العامة و لو لم یكن مختصا في جراحة التجمیل إذ أن الجراحة العامة تدرج في 

  .الاختصاص و لیس في الطب العام 
  

عدم مسایرة المشرع الجزائري لتطور الجراحة التجمیلیة من النقائص التي  بقىبهذا ت      
زراعة الأعضاء البشریة و كفعل في مجالات أخرى  ماأن یبادر إلى تداركها مثلیجب 

  .التجارب الطبیة 
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لما  خطورة و تعقیدا  یعتبر من أشد العملیات الجراحیةفتغییر الجنس ب أما فیما یتعلق     
 لذا حالة الشخص الاجتماعیةو علیها من آثار قانونیة تتعلق بحالة الشخص الفردیة یترتب 

بنصوص صریحة وواضحة تجرم  عملیاتهذا النوع من ال  جب على المشرع الجزائري تنظیمی
 وتبیحغیر ضرورة أو لمجرد الرغبة لالعملیات الجراحیة التي تهدف إلى تغییر الجنس 

تهدف لتصحیح عیب خلقي  بشروط أهمها  تبصیر  التيالعملیات الجراحیة للضرورة أي 
ائد العملیة و و كاملا ، ضرورة مراعاة التناسب بین فالشخص الخاضع للعملیة تبصیرا 

 ةمخاطرها ، توفر الغرض العلاجي للعملیة ، تشكیل لجنة طبیة معتمدة من قبل وزارة الصح
أو التدخل الجراحي ، اجراء هذا نفسي تقرر ما إذا كانت الحالة المعروضة تستوجب العلاج ال

  .النوع من العملیات في مراكز متخصصة
  

كما یجب أن یتضمن التشریع المنظم لمثل هذه العملیات الآثار القانونیة المترتبة على       
 إمكانیةه أو مدى تغییره لبیان جنس أوتغییر الجنس كأحقیة صاحب الشأن في تغییره لإسمه 

  .زواجه
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  :الخاتمة
فإنه كان ولعهود  ، م الیوم من مجاهیل حول جسم الإنسانه بالرغم مما یعترض العلإن     

طویلة محل تجارب طبیة تهدف إلى تخطي المجهول وتحقیق السعادة للإنسان من خلال 
  .تحقیق صحته البدنیة والعقلیة بأسالیب قدیمة وأخرى حدیثة مستحدثة في التطبیب والجراحة

  
تحقیق هذه النتائج یتساهم العقل القانوني في بالقدر الذي یساهم فیه العقل الطبي في  إنه     

فسح المجال أمام هذا التطور الطبي الذي قد یسهم حقیقة في سعادة الإنسان فیحتاج إلى 
مساندة المشرع لإضفاء الشرعیة على عمله وتنظیمه تنظیما یحفظ الحقوق ویطور الممارسة 

حیاة الإنسانیة لما فیها من  رتكون بعض الممارسات الطبیة سببا في تكدی كما قد .الطبیة
حترام من قبل التشریعات السماویة  ٕ عتداء على الجسم البشري الذي هو محل حمایة وا ٕ تجاوز وا
والوضعیة فیكون لزاما على رجل القانون أن یكشف عدم شرعیة مثل هذه الممارسات ویتصدى 

  .لها بمتابعة أصحابها بالعقاب والردع
  

وهو ما  ن خلال بحثنا صعوبة الموازنة بین هذین المتناقضین،ومن هنا فقد تبدت لنا م     
لمسناه من خلال موقف القوانین الوضعیة الذي كان حذرا جدا في التعامل مع الأسالیب 
المستحدثة في الطب والجراحة ولعل هذا الحذر كان أكثر بروزا في التشریعات التي یتسع فیها 

ینیة كما هو الحال بالنسبة للتشریعات العربیة ومنها مجال النظام العام متأثرا بالخلفیة الد
   .التشریع الجزائري

  
فبالنظر إلى موقف المشرع الجزائري وكثیر من التشریعات المقارنة من الأسالیب      

المستحدثة في الطب والجراحة وجدنا أن القانون أكثر جرأة في معالجته لموضوع نقل 
جراء التجارب ا ٕ لطبیة لا من حیث البحث في مشروعیة  هذه الجراحات و الأعضاء البشریة وا

  .لا من حیث وضع الشروط الواجب الأخذ بها في تنظیم وممارسة هذه الأسالیب
  

وقف موقفا حذرا جدا في الأسلوبین الآخرین اللذین تم البحث  نجد التشریع في المقابل     
لأول مازال المشرع الجزائري على فیهما وهما الجراحة التجمیلیة وتغییر الجنس ففي النوع ا
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غرار كثیر من التشریعات العربیة متوخیا الحذر ولم ینظم هذا المجال تنظیما كافیا في حین 
أنه فیما یتعلق بجراحة تغییر الجنس فإنه لا یزال یقف موقف المعارض مستندا في ذلك إلى 

ث في الموضوع بحثا معمقا الآراء الشرعیة لفقهاء مسلمین كثر دون أن یكلف نفسه عناء البح
  .سباب مختلفةذلك الانتشار الكثیف لهذا النوع من الجراحة ولأ الاعتباریأخذ بعین 

  
إن دراستنا وضعتنا أمام كثیر من الحقائق الطبیة والقانونیة یمكن أن نجملها في مجموع      

أسلوب من الأسالیب النتائج التالیة والتي نبین فیها ما توصل إلیه المشرع الجزائري حول كل 
  .المستحدثة في الطب والجراحة

  
  :ففیما یتعلق بنقل الأعضاء البشریة سجلنا مایلي

تنظیم المشرع الجزائري لهذا المجال یعد تقدما تشریعیا على بعض التشریعات العربیة التي لم -
زرع الأعضاء بین الأحیاء وأهمها رضا المریض ، و حیث تناول شروط نقل  تنص علیه ،

كما ، إجراء عملیات الزرع في المؤسسات المرخص لها من قبل وزیر الصحة  ،نازلضا المتر 
التحقق  ، ء من الجثةوأهمها الموافقة على إستئصال الأعضا  ةجثالتطرق لنقل الأعضاء من 

     .،إجراء الإستئصال في المؤسسات المرخص لها من قبل وزیر الصحة  من الوفاة
 162الأعضاء البشریة لاسیما المواد   نقل وزرعلقانونیة المنظمة لعدم وضوح بعض المواد ا-

من قانون حمایة الصحة وترقیتها فلم یحدد المشرع الأشخاص الذین یمكنهم إبداء الشهادة  
من قانون حمایة  163عند موافقة المتبرع التبرع بأعضائه كذلك لم یحدد المشرع في المادة 

عندما منع انتزاع الأعضاء  ین المحرومین من قدرة التمییزشخاص الراشدالصحة وترقیتها الأ
  .في حقهم

الأعضاء البشریة كعدم تحدید  نقل وزرععن بعض المسائل المهمة المتعلقة ب المشرع سكوت-
  .الموافقة  في حالة انتزاع الأعضاء من الجثةشكل  النص على سن الرشد ،عدم 

    
  :النتائج التالیةأما فیما یتعلق بالتجارب الطبیة فسجلنا 
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تنظیم المشرع الجزائري للتجارب الطبیة بنصوص صریحة وبهذا واكب تطور الانجازات -
الطبیة الحدیثة حیث تناول شروط اجراء التجارب الطبیة والمتمثلة في رضا الشخص الخاضع 

  .للتجربة وموافقة المجلس الوطني لأخلاقیات العلوم الطبیة
  . لتجارب الطبیة لتنظیم هذا المجالعدم كفایة المواد المنظمة ل-
   

في مقابل هذه النتائج التي نرى أنها أكثر تقدما مقارنة بتشریعات كثیر من الدول العربیة      
  :،سجلنا فیما یتعلق بالأسلوبین الآخرین النتائج التالیة

  
  :فبالنسبة للجراحة التجمیلیة وصلنا إلى أن

لجراحة التجمیلیة من النقائص التي یجب أن یبادر إلى عدم مسایرة المشرع الجزائري لتطور ا-
تداركها مثلما فعل في مجالات أخرى فرضتها الحاجة والتطورات الحدیثة في المجال الطبي 

  . كنقل الأعضاء البشریة والتجارب الطبیة
  

  :وبالنسبة لجراحة تغییر الجنس لاحظنا مایلي
داركه نظرا لما یترتب علیها من آثار سكوت المشرع عن جراحة تغییر الجنس نقص یجب ت-

  .جتماعیة خطیرة تتعلق بحالة الشخص الفردیة والإ
  

لیه المشرع الجزائري في إن جملة هذه النتائج تجعلنا ندرك بحق ذلك التطور الذي وصل إ     
والتي أصبحت واقعا لا مفر منه، بل لقد حتم  سالیب المستحدثة في الطب والجراحةتنظیمه للأ

لكن بالمقابل نجد أن هذا التطور لا یزال دون المستوى . لمشرع هذا التطور في مواقفهعلى ا
المطلوب من حیث المواكبة للتطور الطبي  كما أن فیه كثیر من الإختلالات التي أشرنا إلیها 

نرى بأنها یمكن أن تسهم في تجاوز  اتحقتر ملى مجموعة من الإمن أجل هذا وصلنا  ،
جابیة في تنظیم الأسالیب المستحدثة في یفي المجال وتضیف إضافات إ النقائص التشریعیة

  :الطب والجراحة إن بصفة مباشرة أوغیر مباشرة وأهم هذه الإقتراحات هي 
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ضبط بعض المصطلحات  الواردة في بعض النصوص القانونیة المنظمة لنقل وزرع وجوب -
ة رابعة من قانون حمایة الصحة فقر  166-163لاسیما ما ورد في المواد الأعضاء البشریة

  .وترقیتها
وجوب تحدید الأشخاص الذین یمكنهم إبداء الشهادة عند موافقة المتبرع التبرع بأعضائه  -

  .من قانون حمایة الصحة وترقیتها 162لمادة طبقا ل
  .جثة  أن تكون الموافقة في شكل رسمي الالنص صراحة في حالة نقل الأعضاء من -
مشروعیة التجارب الطبیة والمتمثلة في ضرورة التناسب ل أخرى  شروط النص صراحة على-

بین مخاطر العملیة وفوائدها،كفاءة الطبیب القائم بالتجربة،وجوب إجراء التجارب في أماكن 
التجربة والتي تتفق مع ضرورات أمن  وأمجهزة بالوسائل والمعدات الفنیة المناسبة للبحث 

  .حةصا ومرخص لها من قبل وزیر الاص المتطوعین لهخوسلامة الأش
واضحة  وعدم  وجوب تنظیم قواعد الجراحة التجمیلیة من خلال نصوص قانونیة خاصة و-
ن غیاب النصوص ستئناس ،لأكتفاء بسن القواعد العامة التي تبقى مجرد نصوص للإالا

ها محمل یع الحقوق وحملیالدقیقة والمحددة لضوابط المهنة وبالتالي للمسؤولیات كفیل بتض
لكن هناك شیئ في الأفق یوحي بأن المشرع الجزائري  .قینیل بدل الدقة والیو أالمظنة والت

سیلتفت إلى تنظیم هذا المجال وهذا بالنظر إلى الملتقیات التي عقدت في مجال الجراحة 
الذي نظمه جراحون جزائریون مختصون في الجراحة التجمیلیة  وأهمها الملتقى التجمیلیة

في هذا على شهادة اختصاصهم من الخارج بالتنسیق مع أساتذة أجانب من فرنسا  حاصلون 
  .الإختصاص

كما أن على القضاء أن یساهم في مواكبة هذا التطور ومسایرة الجدید خاصة في ظل الواقع -
رغم افتقادهم للكفاءة الفنیة مما یعرض  الذي جعل من الجراحین العامین یكتسحون المیدان

  .ر الأخطاء الطبیةزبائنهم لخط
وجوب تنظیم عملیات تغییر الجنس بنصوص خاصة تجرم العملیات الجراحیة التي تهدف  -

إلى تغییر الجنس لمجرد الرغبة سواء الطبیب الجراح القائم بها أو الشخص الخاضع لها،وتبیح 
مها العملیات الجراحیة التي تهدف إلى تصحیح عیب خلقي في الأعضاء التناسلیة وبشروط أه

ة یمراعاة التناسب بین مخاطر العمل تبصیر الشخص الخاضع للعملیة تبصیرا كاملا،
تشكیل لجنة طبیة معتمدة من قبل وزارة الصحة من مختلف علوم الطب  ،وفوائدها
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یراعى في تشكیلها أن یكون هؤلاء الأطباء من أهل ...) التناسلي،الباطني ،الأشعة ،النفسي(
ذا كانت الحالة المعروضة تستوجب العلاج النفسي أم التدخل الثقة والخبرة تقرر ما إ

جراء هذا النوع من العملیات في مراكز متخصصة مرخص لها من وزارة إالجراحي،
ت الآثار القانونیة المترتبة على اكما یجب أن یتضمن التشریع المنظم لمثل هذه العملی.الصحة

    .تغییر الجنس
لشرعیة أي أحكام الشریعة الإسلامیة على فتاوى جماعیة أن یعتمد فیما یتعلق بالآراء ا-

ستعانة بالمختصین في كل المجالات ذات ولیست فردیة أي فتاوى مجامع فقهیة یراعى فیها الإ
 حیث یكون فیها إضافة إلى هؤلاء الفقهاء ، الصلة بهذا المیدان ولیس الفقهاء الشرعیین فقط

عل أبرز نوع من الجراحات المستحدثة التي تتطلب ول یون،قانونو أطباء مختصین، نفسانیون 
مثل هذه الفتاوى الجماعیة جراحة تغییر الجنس التي لا تزال محل منع قانوني وتحریم شرعي 

وبالرغم من أن كثیرا  ،تساع مجالها في واقع الكثیر من الدول حتى الإسلامیة منهاإبالرغم من 
  .من هذه الجراحات ما هو ذو طابع علاجي
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  24  استناد الفقه إلى بعض القوانین الخاصة-2
  28 .في التشریع المصري البشریة نقل الأعضاء-ب

  33  .في القانون الجزائري شریةالب نقل الأعضاء: الفرع الثاني
  34  .الإسلامیةموقف الشریعة : الفرع الثالث

بین  البشریة الاتجاه القائل بعدم مشروعیة نقل وزرع الأعضاء: أولا
  .الأحیاء

34  

  34  .الأدلة المستمدة من القرآن الكریم-أ
  36  .الأدلة المستمدة من السنة النبویة-ب
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  39 .بین الأحیاء البشریة یة نقل وزرع الأعضاءالاتجاه القائل بمشروع: ثانیا
  39  .الأدلة المستمدة من القرآن الكریم-أ

  41  .الأدلة المستمدة من السنة النبویة-ب
بین  البشریة شروط مشروعیة نقل وزرع الأعضاء: المطلب الثاني

 .الأحیاء
41  

  42   .رضا المتنازل: الفرع الأول
  42  .شكل الرضا: أولا
  44  .حل الرضام: ثانیا
  45  .خصائص الرضا: ثالثا

  45  .أن یكون الرضا متبصرا -أ
  47  .أن یكون الرضا حرا-ب
  48 .تنازلمأهلیة ال-ج
 48 .جسم القاصر لأي عملیة استقطاع إخضاععدم جواز -1

  49  .القاصر لعملیة الاستقطاع بشروط إخضاع إمكانیة-2
  50 .موقف القانون الجزائري-3

  53 .ول عن الرضاالعد: رابعا
  53  رضا المریض : الفرع الثاني

  53  .ضرورة الحصول على رضا المریض: أولا
  56  .شكل رضا المریض: ثانیا
  57  .خصائص رضا المریض: ثالثا

  57  .أن یكون رضا المریض متبصرا-أ
  60  .أن یكون رضا المریض حرا-ب
  60 .أهلیة المریض-ج

بین  البشریة نقل وزرع الأعضاءشروط أخرى لإباحة : الفرع الثالث
 .الأحیاء

63  
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  63  الشروط العامة: أولا
 63  الغرض العلاجي لعملیات نقل و زرع الأعضاء البشریة-أ

 65  في عملیات نقل و زرع الأعضاء البشریة انعدام المقابل المالي-ب
 69 .للخطر نازلعدم تعریض حیاة المت-ج

  69 الشروط الخاصة: ثانیا
  69  .والمتلقي تنازللصحیة للمالحالة ا-أ

  70  .حالة حفظ العضو المنقول-ب
  71 .للعضو تلقيوالم تنازلتوافق أنسجة الم-ج
  72 .إجراء عملیات الزرع في المستشفیات المرخص لها قانونا- د

  75   ةجثالمن  البشریة نقل الأعضاء: المبحث الثاني
  75  .ةجثالمن  البشریة أساس مشروعیة نقل الأعضاء: المطلب الأول

  75  .في القانون المقارن ةجثالمن  البشریة نقل الأعضاء: الفرع الأول
  76  .في القانون الفرنسي ةجثالمن  البشریة نقل الأعضاء: أولا
  78  .في القانون المصري  ةجثالمن البشریة  نقل الأعضاء: ثانیا

ص بالموالید من الجثة استنادا للقانون الخا البشریة إباحة نقل الأعضاء-أ
  .والوفیات

79  

من الجثة استنادا للقانون الخاص بتنظیم  البشریة إباحة نقل الأعضاء-ب
  .بنك العیون

80  

من الجثة استنادا للقانون الخاص بتنظیم  البشریة إباحة نقل الأعضاء-ج
 .نقل وزرع الأعضاء البشریة

81  

  82 .ن الجزائريفي القانو  ةجثالمن البشریة  نقل الأعضاء: الفرع الثاني
  82   الإسلامیةموقف الشریعة : الفرع الثالث

  82  .جثة الالرأي القائل بعدم مشروعیة التصرف في : أولا
  83  .من القرآن الكریمالمستمدة الأدلة -أ

  83  .الأدلة المستمدة من السنة النبویة-ب
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  84 .الأدلة العقلیة-ج
  84 .الأدلة من نصوص الفقهاء القدامى- د

  84  .جثة الالرأي القائل بمشروعیة التصرف في : اثانی
  91  .ةجثالمن  البشریة شروط مشروعیة نقل الأعضاء: المطلب الثاني

  91  .التحقق من وفاة الشخص: الفرع الأول
  91  .معیار تحدید لحظة الوفاة: أولا

  91  .المعیار التقلیدي لتحدید لحظة الوفاة-أ
  92  .لوفاةالمعیار الحدیث لتحدید لحظة ا-ب

  94 .موقف القانون المقارن من تحدید لحظة الوفاة: ثانیا
  94  .الوفاة معاییرالتشریعات التي نظمت -أ

  98  .الوفاة  معاییرالتشریعات التي لم تنظم  -ب
  102  موقف المشرع الجزائري  -ج

  103 .الصناعي الإنعاش: ثالثا
  103  .الغیبوبة ودرجاتها-أ
  104  .الغیبوبة المؤقتة-1
  104  .الغیبوبة العمیقة-2
  104 .الغیبوبة المستدیمة-3
  105 .الحدود القانونیة للإنعاش الصناعي-ب
  105  .وجود الشخص في غیبوبة عمیقة-1
  106  .وجود الشخص في غیبوبة مستدیمة-2

  107 .الموافقة على استئصال الأعضاء من الجثة: الفرع الثاني
  107  .فاتهقبل و  تنازلموافقة الم: أولا

  107  .الإذن بالاستئصالشروط -أ
  107  .رضا حر وصریح-1
  108  .أهلیة الایصاء-2
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  110 .وصيشكل التعبیر عن إرادة الم-ب
  110  .حالة قبول الاستئصال من الجثة-1
  112  .حالة رفض الاستئصال من الجثة-2

  113 .موافقة الأقارب على الاستئصال من الجثة: ثانیا
  113  .ول على موافقة الأقاربضرورة الحص-أ

  116  .الاكتفاء بالموافقة المفترضة للأقارب-ب
  118  .الحصول على الأعضاء البشریة دون موافقة-ج

  120  .شروط أخرى لإباحة استئصال الأعضاء من الجثة: الفرع الثالث
  120  .الشروط العامة: أولا
  121  .الشروط الخاصة: ثانیا

  121  .لطبیةالتجارب ا: الفصل الثاني
  122  .أساس مشروعیة التجارب الطبیة: المبحث الأول
  122  .موقف القانون الدولي من مشروعیة التجارب الطبیة : المطلب الأول
 Nurembergمحكمة لالقواعد التي وضعها القضاء الدولي :الفرع الأول 

  .بشأن مشروعیة التجارب الطبیة
123  

تفاقیات الدولیة بشأن مشروعیة موقف الإعلانات والا:الفرع الثاني 
  .التجارب الطبیة

125  

  126 .الإعلان العالمي لحقوق الإنسان:أولا 
  126  .إتفاقیة جنیف الإنسانیة وبروتوكولاتها: ثانیا
  127  .بالحقوق المدنیة والسیاسیة العهد الدولي الخاص:ثالثا 
  128  إعلاني هلسنكي وطوكیو:رابعا

  128  .هلسنكي وطوكیو يلإعلانالمبادئ العامة -أ
هلسنكي  إعلانيعلى الإنسان في الطبیة قواعد إجراء التجارب -ب

  .وطوكیو
130  

  130  .التجارب العلاجیة-1
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  131  .التجارب العلمیة-2
  131  .الإعلان العالمي بشأن الجینات البشریة وحقوق الإنسان:خامسا

  132  .ةالاتفاقیات الدولیة ذات الصبغة الإقلیمی:الفرع الثالث
  132  .الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان:أولا

  133  .توجیهات المجلس الأوروبي:ثانیا 
  134  و الشعوب المیثاق الإفریقي لحقوق الإنسان:ثالثا 

  134  .المؤتمرات الدولیة:الفرع الرابع 
  134  .مؤتمر طهران الدولي لحقوق الإنسان:أولا
  135  .لقانون العقوباتالمؤتمر الدولي الرابع عشر :نیاثا

  136  .أساس مشروعیة التجارب الطبیة في القانون المقارن:المطلب الثاني 
  136  القانون الأنجلوسكسوني:الفرع الأول

  136  .القانون الأمریكيأساس مشروعیة التجارب الطبیة في :أولا
  138  .قانون ولایة كیبك بكندا أساس مشروعیة التجارب الطبیة في :ثانیا

  139  .القانون الانجلیزي أساس مشروعیة التجارب الطبیة في :الثاث
  141  القانون الألماني والایطالي:الفرع الثاني

  141  .القانون الألماني أساس مشروعیة التجارب الطبیة في :أولا
  142  .القانون الإیطالي أساس مشروعیة التجارب الطبیة في :ثانیا

  143  .القانون الفرنسي:الفرع الثالث
  143  و القضاء الفرنسیین من مشروعیة التجارب الطبیةالفقه موقف :أولا

  143  .عدم مشروعیة التجربة العلمیة-أ
  144  .مشروعیة التجربة العلمیة-ب

  145  موقف المشرع الفرنسي من مشروعیة التجارب الطبیة:ثانیا
  147  .القانون المصري:الفرع الرابع

  147  فقه المصريال ب الطبیة فيأساس مشروعیة التجار  :أولا
  149  تشریع المصريال أساس مشروعیة التجارب الطبیة في :ثانیا
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  150  .أساس مشروعیة التجارب الطبیة في القانون الجزائري: المطلب الثالث 
  152  .موقف الشریعة الإسلامیة:المطلب الرابع  

  152  .ةحكم الشریعة الإسلامیة من التجارب العلاجی:الفرع الأول 
  155  .حكم الشریعة الإسلامیة من التجارب العلمیة:الفرع الثاني 

  159  .شروط مشروعیة التجارب الطبیة: المبحث الثاني
  159  رضا الشخص الخاضع للتجربة: المطلب الأول

  160  الرضا الحر: الفرع الأول
  161  .تأثیر الضغوط الاقتصادیة والنفسیة على صحة الرضا: أولا

  162  .ر دفع مقابل مالي مقدما على صحة الرضا بالتجربةتأثی-أ
  163  .تأثیر الضغوط النفسیة على صحة الرضا بالتجربة-ب

  164 .تأثیر الخداع على صحة الرضا بالتجربة: ثانیا
  165  .التجارب  الطبیة على المساجین والمحكوم علیهم بالإعدام: ثالثا

مساجین والمحكوم علیهم التجارب الطبیة على ال إجراءمشروعیة -أ
  بالإعدام

166  

التجارب الطبیة على المساجین والمحكوم علیهم  إجراءعدم مشروعیة -ب
  بالإعدام

167  

  169  .التجارب الطبیة على المرضى المیئوس من شفائهم: رابعا
  172  .الرضا المتبصر: الفرع الثاني

  172  .نطاق الرضا المتبصر في التجارب الطبیة العلاجیة: أولا
  174  .تبصیر الشخص بمناسبة إجراء مقارنة الأدویة-أ

  175    التجارب العلاجیة وحالة الضرورة -ب
  176 .نطاق الرضا المتبصر في التجارب الطبیة غیر العلاجیة: ثانیا

  178  .شكل الرضا بالتجربة والعدول عنه: الفرع الثالث
  178  .شكل الرضا بالتجربة: أولا
  179  .ول عن الرضا بالخضوع للتجارب الطبیةحریة العد: ثانیا
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  182  .أهلیة الموافقة على التجارب الطبیة: الفرع الرابع
  182  .مدى مشروعیة التجارب الطبیة على القصر: أولا

  182  .التجارب العلاجیة -أ
  184  .التجارب العلمیة-ب

  186 .مدى مشروعیة التجارب الطبیة على المجانین: ثانیا
مشروعیة التجارب الطبیة على النساء الحوامل أو المرضعات  مدى:ثالثا

  .البشریة و الأجنة
187  

  187  .التجارب الطبیة على النساء الحوامل أو المرضعات-أ
  189  .التجارب الطبیة على الأجنة البشریة-ب

  191  .الشروط الموضوعیة لإجراء التجارب الطبیة: المطلب الثاني
  191  ر التجربة و منافعهامخاطین التناسب ب: الفرع الأول

  193  .ر المقبولة في مجال التجارب العلاجیةمخاطال:أولا
  194 .المقبولة في مجال التجارب غیر العلاجیة مخاطرال:ثانیا

  195  .مراعاة الأصول العلمیة الثابتة: الفرع الثاني
  197  .كفاءة الطبیب العلمیة: الفرع الثالث

  199  .الشكلیة لإجراء التجارب الطبیةالشروط : المطلب الثالث
  199  .الترخیص بإجراء التجربة: الفرع الأول
  200  .المعداتاجراء التجربة في مؤسسات مجهزة بالوسائل و : الفرع الثاني

  201  الباب الأولخلاصة 
  203  جراحة التجمیل وتغییر الجنس:الباب الثاني

  204  .جراحة التحمیل: الفصل الأول
  205  .أساس مشروعیة جراحة التجمیل: ولالمبحث الأ

  205  .ماهیة جراحة التجمیل: المطلب الأول
  206  .التعریف بجراحة التجمیل: الفرع الأول
  208  .أنواع جراحة التجمیل: الفرع الثاني
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  209  الجراحة الترمیمیة: أولا
  209  .الجراحة التحسینیة: ثانیا

  211 .أسباب جراحة التجمیل: الفرع الثالث
  211  الأسباب ذات الطبیعة المهنیة: أولا
  212  الأسباب ذات الطبیعة النفسیة: ثانیا
  213  الأسباب ذات الطبیعة الاجتماعیة و الثقافیة : ثالثا

  213  جراحة التجمیل في القانون المقارن: المطلب الثاني
  214  .جراحة التجمیل في التشریع المقارن: الفرع الأول

  214  روعیة جراحة التجمیل في التشریع الفرنسيأساس مش: أولا
  216  أساس مشروعیة جراحة التجمیل في التشریع المصري: ثانیا 

  217  .جراحة التجمیل في القضاء المقارن: الفرع الثاني
  217  جراحة التجمیل في القضاء الفرنسي: أولا  
  225  جراحة التجمیل في القضاء المصري: ثانیا

  230  .جراحة التجمیل في الفقه المقارن: الفرع الثالث
  230  .جراحة التجمیل في الفقه الفرنسي: أولا

  230  الرفض المطلق لجراحة التجمیل-أ
  232  رفض النسبي لجراحة التجمیلال-ب
  232 .لجراحة التجمیلتأیید المطلق ال-ج

  234 موقف الفقه المصري من جراحة التجمیل: ثانیا
  237  .ة التجمیل في القانون الجزائريجراح: : المطلب الثالث

  237  .جراحة التجمیل في التشریع الجزائري: : الفرع الأول
  240  .جراحة التجمیل في القضاء الجزائري: : الفرع الثاني
  241  .جراحة التجمیل في الفقه الجزائري: الفرع الثالث

  247  .موقف الشریعة الإسلامیة: المطلب الرابع
  247  .تصلیحیةجمیلیة اللجراحة التا: الفرع الأول
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  252  .الجراحة التجمیلیة التحسینیة: الفرع الثاني
  254  .شروط مشروعیة الجراحة التجمیلیة: المبحث الثاني
  254  في الجراحة التجمیلیة رضا المریض: المطلب الأول

  254  .شروط الرضا: الفرع الأول
  255  .رضا حر: أولا
  256  .رضا متبصر: ثانیا

  261  .المعني بالرضا: الفرع الثاني
  261  .موافقة المریض :أولا
  262  .موافقة ممثل المریض: ثانیا

  262  .حال القصر-أ
  264  .حالة المریض العاجز عن التمییز-ب
  264 .حالة المریض العاجز عن التعبیر عن إرادته-ج

ثباته: الفرع الثالث ٕ   264 .شكل الرضا وا
  264  .شكل الرضا: أولا
  266  .إثبات الرضا: ثانیا

  266  .عبء إثبات الرضا-أ
  267  .طرق إثبات الرضا-ب

  268 .كفاءة الطبیب الجراح: المطلب الثاني
  269  .كفاءة الطبیب الجراح في القانون الفرنسي: الفرع الأول
  275  .كفاءة الطبیب الجراح في القانون الجزائري: الفرع الثاني

  278  .یطة و الحذرالتزام الح:المطلب الثالث
  281  . التناسب بین مخاطر العملیة وفوائدها : المطلب الرابع
  286  تغییر الجنس:الفصل الثاني
  286  أساس مشروعیة تغییر الجنس:المبحث الأول
  286  تغییر الجنس في القانون المقارن:المطلب الأول
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  287  تغییر الجنس في التشریع المقارن:الفرع الأول
  288  یعات التي نظمت تغییر الجنسالتشر :أولا

  288  التشریع السویدي-أ
  289  )سابقا(تشریع ألمانیا الدیمقراطیة-ب

  289  التشریعات التي أباحت الاخصاء والعقم:ثانیا
  289  التشریع الدنماركي-أ

  290  التشریع النرویجي-ب
  290  التشریع السویسري-ج
  290  التشریع الألماني- د

  291  ر الجنس في القضاء المقارنتغیی:الفرع الثاني
  291  من تغییر الجنس القضاء الفرنسيموقف :أولا

  Saint Etienne 291تغییر الجنس في القضاء السابق على حكم -أ
  Saint Etienne  294تغییر الجنس بعد حكم محكمة  -ب

  294  من تغییر الجنس البلجیكيالقضاء موقف  :ثانیا
  296  من تغییر الجنسالمصري القضاء موقف  :ثالثا

  305  في الفقه المقارنتغییر الجنس  :الفرع الثالث
  305  عملیات تغییر الجنس بإباحةالاتجاه القائل :أولا

  305  الفقه الأنجلوسكسوني-أ
  305  الفقه الكندي-1
  306  الفقه الأمریكي-2
  307  الفقه البلجیكي-ب

  307  الاتجاه القائل بتحریم عملیات تغییر الجنس:ثانیا
  307  الفقه الایطالي-أ

  308  الفقه الفرنسي-ب
  310  تغییر الجنس في القانون الجزائري:المطلب الثاني
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  310  موقف التشریع الجزائري من تغییر الجنس:الفرع الأول
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  :ملخص
أثارت الأسالیب المستحدثة في الطب و الجراحة جدلا فقهیا و قضائیا و تشریعیا      

أهمها رضا المریض مشددة  انتهى إلى الإقرار بمشروعیتها بشروط حول مشروعیتها
مراعاة التناسب بین مخاطر العملیة و  كفاءة الطبیب الجراح ، المستنیر،و  المتبصر

  .فوائدها،إجراء العملیات في المؤسسات الصحیة المرخص لها قانونا
  : الكلمات المفتاحیة

  .تغییر الجنس جارب الطبیة ، جراحة التجمیل ،الت ، زراعة الأعضاء البشریة
Résumé 
     Les nouvelles  méthodes dans la médecine et la chirurgie ont 
évoqué un débat doctrinal , judiciaire et législative concernant leur 
légitimité et qui a conduit à approuver cette légitimité sous des 
conditions très sévères. Les plus importantes parmi les quelles sont le 
consentement du patient eclairé, la compétence du chirurgien , la 
prise en considération de l’équilibre entre les risques et les avantages 
de l’opération et la pratiques de ces dernières dans des 
établissements hospitaliers agrées . 
Les mots clés  
Transplantation d’organes, expérimentations médical, chirurgie 
esthétiques ,transsexualisme. 
Abstract 
     The new methods in medicine and surgery have given rise to a 
doctorinal , judiciary and législative debate about its legitimity wich 
has led to the approval of its legitimity under very limited conditions. 
The most important of these latter are the cosensus of the well 
informed patient ,the competence of the surgeor ,taking into account 
the balance between the risks of the operation and its benefits,and 
practising the operations in legallly agreed hospital. 
 
Key word 
 
Transplantation of organs ,surgery aesthetic  ,medical 
experimentation, transexualism. 


