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   التكييف القانوني لعملية تأجير الرحم
 

  بلعباس أمال /أ
  بن عزيزة حنان/أ

 تلمسان أبو بكر بلقايد جامعة-و العلوم السياسية  كلية الحقوق
  

     ملخص
عن  الناجمة  لغرب لتبریر تجاوزاتهمقاعدة استعملها ا ،الغایة تبرر الوسیلة

تفاعل التقنیة والعلوم البیوطبیة مع ثقافاتهم الشاذّة، فاعتبروا الإنجاب بطریق 
لبدیلة وسیلة لتحقیق غایة الأمومة دون مراعاة للجوانب الدینیة الأم ا

وكان تكییف هذه العملیة من أكبر مشاغل الفقه؛ حیث  . والأخلاقیة والقانونیة
ذهب فریق إلى إعطائها وصف العقد  الكامل بأركانه والمرتب لأثاره 

لرحم القانونیة، في حین ذهب فریق اخر إلى نفي صفة العقدیة على تأجیر ا
 .كونه ینشأ باطلا منذ البدایة

  .بویضة ملقحة ،، تقنیة، أم، جنین، عقدتأجیر رحم : مفتاحیةال الكلمات
  

Résumé 
la fin justifie les moyens, c’est une règle employées par Les 
peuples d’Occident. pour justifier ses atteintes qui sont résultant de 
l'interaction de techniques et de sciences  biomédicale avec leurs 
cultures anormale, ils ont considérés la procréation par la mère 
porteuse comme un moyen pour réaliser l'objectif de la maternité 
sans prendre en compte les aspects religieux, moraux et juridiques. 
Et la qualification de cette opération a été une des plus grandes 
préoccupations de la doctrine ; une équipe lui donner à cette 
opération la description d’un complet contrat avec ses  éléments et 
ses effets juridiques, alors que selon une autre équipe allait à 
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refuser le caractère contractuel de la surrogacy parce qu’il s’élevé 
nul dès le départ..    
Mots-clés : Surrogacy, mère, embryon, contrat, technique, ovule 
fécondé. 

   :مقدمة
توالد منها وسائل لل ةعد اكتشاف توصلت التطورات العلمیة والبیوطبیة الى

البناء الاسري بتحقیق حلم الأزواج في الانجاب كتقنیة  ماساهم في اكتمال
كان منبعا للشذوذ  ، ومنها ما)1(التلقیح الاصطناعي بصورها المشروعة

والانحراف كالتلقیح الاصطناعي بتدخل طرف ثالث أجنبي عن العلاقة 
  .الزوجیة

تتم بتدخل أجنبي عن -توالد صناعي  ویعتبر الحمل بالإنابة أكبر تقنیة
 )2(أثارت الجدل بین الفقه الاسلامي والقانوني، وتعرف الأم البدیلة -ینالزوج
المرأة التي یحل رحمها محل رحم الأم البیولوجیة في حمل الجنین بأنها 

المخلق من بیضة الأخیرة المخصبة بمني زوجها، لتتم الأطوار الجنینیة 
التلقیح وانبثقت هذه التقنیة عن ازدهار عملیات  .)3(داخل رحم الأولى

لاصطناعي الخارجي بعد أن توج بالنجاح بتمام ولادة لویزة براون عام 
بعد أن طلب منه  "Richard Levin"، فكانت أول محاولة للدكتور1978

بولایة 	 Louisvilleزوجان العثور عن أم بدیلة لحمل طفل لهما في مدینة  
Kentucky)4( من مستجدات وكان الإنجاب بطریق الأم البدیلة . الأمریكیة

فامتدت بعد ذلك هذه العملیة الى أوربا واسترالیا   ثمانینات القرن الماضي،
وتم فتح مكاتب متخصصة لها، وأصبحت منظمة في شكل شركات 

إذ انتشرت العملیة بشكل مخیف، فصارت . )5(ووكالات لتأجیر الأرحام
 الفنانات یبحثن عن أمهات للحمل بدلا عنهن ربحا للوقت وحفاظا على

  .رشاقتهن، وبذلك تحولت دواعي الحمل البدیل جمالیة أكثر منها علاجیة
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م تقنیة الحمل بالإنابة بكل وقد ذهب المجمع الفقهي الاسلامي الى تحری
، لأنه وبالرغم من تحقیقها للرغبة الغریزیة للأمومة إلا ان لها )6(اصوره

ر الغرب في فبعد توغل أفكا. عواقب وخیمة على الدین والمجتمع والأخلاق
المجتمعات الإسلامیة أصبحنا نسمع دعوات في لبنان ومصر والعراق 

متجاهلین تنافیه مع  ؛ )7( بإجازة عملیة تأجیر الرحم خدمة لمصلحة الاسرة
سبحانه وتعالى منحة من الخالق  الشرع والطب، هذا الأخیر الذي یعتبر

حته ومصالحه، ینبغي أن تسخر انجازاته لتحسین حیاة الانسان ولحمایة ص
  .)8(وینبغي أن لا یستخدم لمعارضة الفطرة التي فطر االله البشر علیها

ولم یتفق الفقه على التوصیف القانوني لإیجار الرحم فاستبعد بعضهم   
العملیة، في حین  ذهب فریق اخر إلى اعتبارها عقدا   صفة العقد عن

فّقت الآراء ا لمؤیدة والمستبعدة لصفة مرتبا لآثاره القانونیة، فإلى أي مدى وُ
العقدیة على عملیة تأجیر الرحم ؟ وما هو تكییفه في النظام القانوني 

  الجزائري؟
نتناول الموضوع باستعراض الآراء الفقهیة حول اعتبار تأجیر الرحم عقدا 

، ثم نبحث عن التكییف القانوني لعملیة تأجیر )المبحث الاول(من عدمه 
  ).المبحث الثاني(الرحم في القانون الجزائري 

الاختلاف الفقهي حول اعتبار عملیة تأجیر الرحم عقدا : المبحث الأول
  من عدمه 

إن العقم والحالات المستعصیة للإنجاب وحاجة الأزواج إلى الولد والخلفیات 
الاجتماعیة والدینیة والأخلاق والقانون، كلها كانت سببا في اختلاف الفقهاء 

فاستبعد فریق . الدقیق لعملیة تأجیر الرحم حول إعطاء الوصف القانوني
وذهب فریق اخر اعتبارها عقدا ) المطلب الاول(إلحاق صفة العقد بالعملیة 
  ).المطلب الثاني(كاملا بأركانه ومرتبا لأثاره
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  استبعاد إلحاق  صفة العقد عن عملیة تأجیر الرحم: المطلب الأول
) الأولالفرع (جیر الرحم یرى بعض الفقه عدم الحاق صفة العقد بعملیة تأ

  ).الفرع الثاني(مستندا على حجج نتناولها في 
  عرض الرأي المنكر لصفة العقد في عملیة تأجیر الأرحام: الفرع الأول
الفقه وصف العقد عن عملیة ایجار الرحم، ویرى بأنه مجرد تفاهم ینفي هذا 

كون . فین، وهذا الوضع لا یرتب أي التزام في ذمة الطر )9(على وضع معین
هذه الالتزامات غیر قانونیة؛ فالأم البدیلة هي الأم القانونیة كونها من تحمل 

، ولا القضاء )10(فهي غیر ملزمة بتسلیم مولودها إلى الزوجین وتضع المولود
  .  یستطیع الزامها بذلك

وقد ذهبت محكمة النقض الفرنسیة الى تأیید هذا الموقف واعتبرت أن كل 
أجیر الرحم هي باطلة وأن دفع المقابل المالي أو عدم ممارسة متعلقة بت

كما اعتبرت نفس المحكمة ان العقد الذي . )11(دفعه لا یغیر من المسألة
بواسطته تلتزم امرأة، ولو تبرعا، ان یزرع في رحمها وان تنجب جنینا لأجل 
ان تتنازل عنه منذ ولادته یخالف مبدأ معصومیة جسم الانسان ومبدأ عدم 

  .)12(المساس بالأحوال الشخصیةامكان 
  حجج الرأي المنكر لصفة العقد في عملیة تأجیر الأرحام: الفرع الثاني

كلها سقاط وصف العقد على تأجیر الرحم على عدة حجج إاستند معارضو 
تقرر بطلان الاتفاقات أو العقود التي تهدف الى الإنجاب عن طریق الرحم 

  :المؤجّر، وأبرز هذه الحجج
المرأة غیر قابل للبذل والإباحة وبهذا الوصف لا یجوز هبته ولا  ن رحمإ -

ق التبرع ی، وبذلك لا یصح أن یكون محلا لأي عقد سواء عن طر )13(تأجیره
ن و  .أو المعاوضات لا یجوز للمرأة أن تجعل جسدها محلا للتعامل فیه،  وإ



 الرابعالعدد ................................................................مجلة الدراسات و البحوث القانونیة 

194 
 

م العام الزام الأم بالتنازل عن ولیدها قبل ولادته هو أمر یتنافى مع النظا
  .)14(وفطرة الأمومة، وكل اتفاق بهذا الشأن یعتبر باطلا

إن عدم عقدیة تأجیر الرحم راجع إلى كونه اتفاق غیر قانوني؛ بسبب  -
عدم مشروعیة الحمل،الذي یجعل الجسد الآدمي محلا للتصرف بالرغم من 

لى وذهب هذا الاتجاه ا. )15(أنه یخرج من دائرة الأشیاء القابلة للتعامل فیها
القول بأنه یقع باطلا كل عقد محله وسببه غیر مشروعین، وبالتالي فعقد 
تأجیر الرحم نشأته غیر صحیحة؛ كون محله متعلق بالجسم البشري وسببه 

    .مخالف للنظام العام
ومن الحجج التي استند إلیها هذا الفقه هو تنافي أثار  عقد تأجیر الرحم   -

الأم الحمالة عن مولودها یشكل أكبر ؛ كون تخلي )16(مع غریزة الامومة
  . إخلال بالتزامها الفطري والطبیعي المتمثل في تربیة ولیدها ورعایته

إن أغلب التشریعات في العالم ذهبت الى الحظر صراحة من اللجوء الى  -
وهناك من جعله جریمة في حالة ما  تكنولوجیا الانجاب بطریق الام البدیلة،

   .)17(اذا كان بمقابل مالي
نرى بأن رأیه  جانب من الصواب، فلا توجد  هذا موقف أقلیة من الفقه

تشریعات عربیة اعترفت بعقدیة الاتفاق على الحمل البدیل، وأغلب الدول 
في العالم لا تعترف به كألمانیا والنمسا وایطالیا وغیرها ولكن هناك دول 

روعیة الحمل قلیلة كقوانین بعض الولایات المتحدة الأمریكیة نصت على مش
عن طریق الأم البدیلة وضیقت من نطاقه من خلاله تقییده بشروط، وحتى 
إننا وجدنا بعض الفقه ینادي باستبدال مصطلح استئجار الرحم من القانون 

وعلى نقیض هذا . بمصطلح الرحم البدیل - الذي یجیز العملیة –الایراني 
  .یعترف بعقدیة تاجیر الرحم الرأي ظهر فقه
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  الموقف المؤید لاعتبار تأجیر الرحم عقدا : الثانيالمطلب 
، )الفرع الأول(ة العقد في الحمل لحساب الغیرتبنى اتجاه من الفقه وجود فكر 

  ).الفرع الثاني( الإیجارمحاولین وضع خصائص له  ومقاربته بعقد 
  وحججه  عرض الرأي المؤید لاعتبار تأجیر الرحم عقدا: الفرع الأول

العلاقة التي تحكم الزوجین والأم البدیلة هي  بأن نهجلأنصار هذا ایرى 
، )18(معللین رأیهم بما اتجهت إلیه بعض التشریعات الغربیة عبارة عن عقد

وما نادى به دعاة الحریة الذین أجازوا إبرام اتفاقات الحمل لحساب الغیر 
عطاء أمل للأم  كسبیل لتحقیق حلم الزوجین في الحصول على الولد وإ

  .  لإشباع فطرتها العقیمة
وأهم ما یبرر الحاق صفة العقد بتأجیر الأرحام هو إمكانیة إسقاط أحكام 
قیحة والمرأة  العقود على هذه العملیة، إذ یمثل كل من الزوجین صاحبي اللّ

مجموعة  المستقبلة للبویضة الملقحة في رحمها أطرافا لهذا العقد، وتنجم عنه
ب أیضا أنصار شرعیة عقد تأجیر الرحم كما ذه .من الالتزامات المتبادلة

نزالها منزلة الضرورة   . الى حاجة الزوجین الى الولد وإ
اضافة إلى أن هذا العقد یرتب التزامات على طرفیه كالتزام الزوجین بتحمل 
مصاریف ونفقات هذا العقد من فترة الحصول على البیضة الملقحة إلى 

لتزم هذه الأخیرة بالمحافظة على غایة وضع الأم البدیلة لحملها، في حین ت
  . )19(الجنین وتسلیمه للزوجین عند میلاده

  خصائص عقد إجارة الرحم ومقاربته بعقد الایجار: الفرع الثاني
ظهرت عدة محاولات فقهیة تحاول اضفاء طابع الشرعیة ووصف العقد على 

د ، واختلوا في مقاربة عق)أولا(ایجار الرحم، فحاولوا وضع خصائص تمیزه 
تأجیر الرحم ببعض العقود المسماة في العقد المدني كعقد البیع والعاریة 
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وعقد العمل والمقاولة و بما أن العملیة هي ایجار رحم امرأة من أجل الحمل 
  ).ثانیا(فإننا نكتفي بمقاربته بعقد الایجار

  خصائص عقد اجارة الرحم: أولا
لزوجین مع القبول من یتم بمجرد تلاقي الایجاب الصادر من ا: عقد رضائي -1

رحام في الدول الغربیة جارة الأإالام البدیلة، وما تقوم به المكاتب الخاصة ب
طراف أجل الاثبات حفاظا على حقوق أنما فقط من إمن كتابة لهذه العقود؛ 

  .)20(العقد
نه ینشئ التزاما متقابلة في ذمة عاقدیه، فیصبح أبمعنى : عقد ملزم لجانبین - 2

م فتلتزم الأ. )21(مدینا في نفس الوقت منذ نشوء العقدكل منهما دائنا و 
الحمالة بتقدیم رحمها خالیا من الشوائب والمحافظة على صحتها طیلة فترة 

لى والدیه بعد الولادة، ویلتزم الزوجین بدفع تكالیف إالحمل وتسلیم المولود 
  .العلاج والولادة وتقدیم المقابل المالي للعملیة وغیرها من الالتزامات

ذ یعتبر الزمن عنصرا جوهریا فیه، بحیث یبقى العقد قائما إ :من عقود المدة -3
م طیلة فترة الحمل ابتداء من تاریخ زرع البویضة الملقحة في رحم الأ

  . و القیصریةألى غایة الولادة الطبیعیة إ) 22(الحمالة
 ذطرافه مقدار ما یأخأالعقد المحدد هو العقد الذي یعرف فیه  :عقد محدد - 4

م البدیلة خذ الأأفیتحدد مسبقا مقدار ما ت. )23(ا یعطي، وقت ابرام العقدوم
ان -عند تسلیم الطفل ویعلم الزوجین مقدار ما یعطیانه من مال للام البدیلة 

في مقابل تسلمهما للمولود عند انتهاء فترة الحمل  -تمت العملیة بمعاوضة
  .بالإنابة

د تأجیر الرحم عقد یكون عق :قد یكون عقد معاوضة أو عقد تبرع - 5
ة الحمالة مقابلا مالیا عن تحملها عناء أخذت المر أمعاوضة؛ في حالة ما اذا 

 ي بدون مقابل ماليأوقد یكون الحمل البدیل عقد تبرع . الحمل والولادة 
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لكي تنتفي الصفة التجاریة عن عقد تأجیر الرحم، وذهبت بعض التشریعات 
  .  )24(الى حظر كل تعویض مالي عن العملیة 

قیحة : عقد یرد على منفعة -6 لأنه عقد على منفعة رحم لمدة تمتد من زرع اللّ
لى غایة الولادة، وهذه المنفعة تتمثل في احتواء وتغذیة الجنین المخلق من إ

  . بویضة ونطفة الزوجین
  مقاربة عقد تأجیر الرحم بعقد الایجار: ثانیا

لاهما مركزا قانونیا عقد الایجار هو اتفاق یتم بین شخصین، بحیث یأخذ ك
أحدهما المؤجر والثاني المستأجر، فیلتزم المؤجر بتمكین المستأجر من 

وقد ذكر المشرع . الانتفاع بشيء لمدة محددة ومقابل بدل ایجار معلوم
قانون (من القانون المدني  467/1الجزائري اركانه في نص المادة 

  ).05- 2007رقم
مؤجر بتمكین المستأجر من العین وهو عقد ملزم لجانبین حیث یلتزم ال 

المؤجرة وفي المقابل یلتزم المستأجر بدفع بدل الایجار الذي یمكن ان یكون 
  .م.ق )467/2المادة(مبلغا  نقدیا أو عملا آخر 

ویتقارب عقد تأجیر الرحم مع عقد الایجار في أن كلاهما ملزم لجانبین، 
وكلاهما من . تزم بهومن عقود المعاوضات؛ فكل طرف یأخذ مقابلا لما ال

عقود المدة فالإیجار ینتهي بانتهاء المدة المحددة وتأجیر الرحم ینتهي 
إلا ان السبب والمحل في إجارة الرحم لهما طبیعة خاصة، كما أن . بالولادة

عقد الایجار أیضا یرد على منفعة لأن المؤجر یملك المستأجر منفعة العین 
  .لا ملكیة الشيء المؤجر

ا التشابه بینهما لكن الحقیقة غیر ذلك فعقد الایجار یرد على یبدو ظاهری
شيء جائز التعامل فیه والا كان باطلا، اما الرحم فهو جزء من الجسم 

ثم ان مقاربة عقد ایجار الرحم . البشري لا یجوز ان یكون محلا للمعاملات
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ن في بعقد الایجار في القانون المدني مردود علیه، اذ یعتبر بدل الایجار رك
  .الاخیر في حین یمكن ان تتم اجارة الرحم بدون مقابل

والأمر الخطیر في هذه العملیة انها تبدو ظاهریا اجارة رحم من اجل تغذیة 
الجنین ونموه ثم الولادة، لكن الحقیقة غیر ذلك فالأم الشرعیة والقانونیة 

بیولوجیین للطفل هي التي ولدته، اذا فتسلیم الام البدیلة ولیدها للأبوین ال
مقابل مبلغ ایجار رحمها یعتبر عملیة بیع بشر، وبیع الحر محرم شرعا، 

  .كما ان الدساتیر والاتفاقات الدولیة تمنع الاتجار بالبشر
وبالتالي فالحجج التي استند علیها هذا الفریق ضعیفة جدا فنستبعد اعتبار 

ستعراض عملیة تأجیر الرحم عقدا ونراها باطلة ولا اساس لها، وبعد ا
تضارب الفقه حول عقدیة عملیة تأجیر الرحم، نحاول الان البحث عن 

  .تكییفها في القانون الجزائري
  جارة الرحم في القانون الجزائريإتكییف عملیة : المبحث الثاني

ومتى تم اعتبار عملیة ایجار  ،یعتبر العقد أهم المصادر الارادیة للالتزام
التعریج على القواعد  علینا یجب هنإف من طرف أغلب الفقه الرحم عقدا

) المطلب الاول(العامة للعقد في القانون الجزائري لنرى مدى مشروعیته 
المطلب ( سس عدم اعتراف مشرعنا بعملیة ایجار الرحمألننتقل بعد ذلك الى 

  ).الثاني
  مدى مشروعیة إجارة الأرحام في القواعد العامة للعقد: المطلب الأول

ه توافق ارادتین على احداث اثر قانوني، ویعتبر الفقه أن یعرف العقد بان 
الرضا ركن في العقد اما المحل والسبب فركنان في الالتزام، وسوف نتعرض 
في الفرع الاول الى التراضي في عقد تأجیر الرحم والفرع الثاني نتناول فیه 

  .مدى مشروعیة سببه لنتبین مدى مشروعیة محله في الفرع الثالث
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  التراضي في عقد تأجیر الرحم: الأول الفرع
، ویجب أن یكون الإیجاب )25(التراضي هو تطابق الایجاب مع القبول

واضحا وباتا متضمنا جمیع العناصر الجوهریة للاتفاق المراد 
والرضا في عقد تأجیر الرحم یصدر من الزوجین صاحبي .)26(إبرامه

قیحة ف ي رحم الأم البدیلة من أجل البذرتین الجنسیتین برغبتهما في ایداع اللّ
إكمال أطوار حیاتها الى غایة الولادة، أما القبول فیكون مطابقا لهذا 
الایجاب فتبدي المرأة الحمالة موافقتها على هذه العملیة بالشروط المتفق 

  .علیها
 19ویستلزم التراضي تمام أهلیة من یصدر عنه التعبیر عن الإرادة وهي 

وانع الأهلیة وعوارضها من غلط واكراه وتدلیس سنة كاملة، مع خلوه من م
واستغلال التي تجعل العقد قابلا للإبطال لمصلحة من تقرر لمصلحته 

ولكن في حالة ما اذا افترضنا ان عملیة تأجیر الرحم هي عقد .البطلان
  بأركانه؛ كیف سیتم ابطال هذا العقد اذا ثبت ابرامه بإرادة معیبة؟

ن البطلان في مرحلة ما قبل القیام بالعملیة ولكن فالإشكال لا یثور اذا  كا
في حالة الشروع في تنفیذ عقد إجارة الرحم وزرع اللقیحة في رحم المرأة 

أثناء   الحمالة، واكتشف بعد ذلك ان عیبا قد أصاب إرادة أحد الأطراف
الاتفاق على الحمل بالإنابة، فلا یمكن في هذه الحالة تطبیق نظریة 

حینذاك سوف نكون أمام جریمة الاجهاض المعاقب علیها البطلان لأننا 
سنوات وبغرامة بمقتضى نص ) 05(سنة الى خمس ) 01(بالحبس من 

أما تطبیق الفسخ أو البطلان بعد تمام . )27(من قانون العقوبات 304المادة 
الولادة فیطرح اشكال نسب المولود في الدول التي لا تفرق بین النسب 

وبالنسبة للدول المسلمة فتطبق قاعدة الولد . لشرعيالبیولوجي والنسب ا



 الرابعالعدد ................................................................مجلة الدراسات و البحوث القانونیة 

200 
 

للفراش وبالتالي فالولد ینسب لصاحب الفراش وهو زوج الأم الحمالة وینسب 
  .لهذه الاخیرة من جهة الأمومة

  مدى مشروعیة السبب: الفرع الثاني
، وجاء )28(سبب العقد هو الغرض المباشر الذي اتجهت إلیه إرادة المتعاقدان

اذا التزم المتعاقد لسبب غیر مشروع أو :" م أنه.من ق 97دة في نص الما
ویشترط في ". لسبب مخالف للنظام العام أو للآداب، كان العقد باطلا

إن وجود السبب في العقود لا یهدف  .السبب أن یكون موجودا و مشروعا
فقط لإكمال أركان العقد بل یهدف إلى حمایة الالتزام، وتوفیر ضمان 

فاذا تخلف . حته وتوافقه مع النظام العام والآداب العامةمشروعیته وص
  .)29(السبب أو فقد أحد مقوماته أدى ذلك الى بطلان العقد أو انعدامه

بالنسبة للمرأة الحمالة هو حصولها على الأجر من  )30(والسبب المباشر
، أما بالنسبة للزوجین فیرجع الزوجة أصحاب البذرتین الجنسیتینالزوج و 

امهما إلى الحصول على موافقة صاحبة الرحم على شغل رحمها سبب التز 
  .  )31(بجنینهما إلى غایة مرحلة الولادة

وبالتالي فالسبب موجود في عملیة تأجیر الرحم، لكنه مخالف للنظام العام 
والآداب العامة، وما یؤكد عدم مشروعیته هو المنع الوارد في نص الفقرة 

قانون الأسرة، وبالتالي فالعقد لا أساس له مكرر من  45الأخیرة من المادة 
  .لعدم مشروعیة سببه، وهو باطل بطلانا مطلقا

  مدى مشروعیة المحل: الفرع الثالث
إن محل العقد هو العملیة القانونیة التي یرید المتعاقدان تحقیقها، أي أن 

 وبما أن. )32(الالتزامات المراد انشاؤها هي وسیلة لتحقیق العملیة القانونیة
العقد مصدر من مصادر الالتزام؛ فان محله هو محل الالتزام المترتب عنه، 

  .فیمكن أن یكون إعطاء شيء أو قیاما بعمل او امتناعا عنه
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والمحل قانونا یعد ركنا من أركان العقد، بحیث لا یقوم العقد بدونه وأوجب 
  :، وهي94و 93القانون المدني توافر شروطا في المحل بنص المواد 

بمعنى ألا یكون ) م.من ق 93المادة (ن یكون المحل موجودا أو ممكنا أ -
  المحل مستحیلا استحالة مطلقة،

  أن یكون المحل معینا أو قابلا للتعیین، -
  .أن یكون المحل مشروعا جائزا التعامل فیه -

أنه ملزم لجانبین،  -اذا اعتبرناه عقدا–ومن خصائص عقد تأجیر الرحم 
بي الخلایا الجنسیة والأم البدیلة یحوزا صفتا الدائن فكل من الزوجین صاح

والمدین، فمحل التزام المرأة الحمالة هو تقدیم رحمها خالیا من أي حمل، 
أما محل . الجنین وصحة )33(وسالما من الأمراض ومن كل ما یعیق الحمل

. التزام صاحبي البذرتین الجنسیتین فهو دفع المقابل المالي المتفق علیه
  والسؤال الذي یطرح نفسه، هل یجوز أن یكون رحم المرأة محلا للعقد؟  

والإجابة على هذا السؤال تقتضي الرجوع الى عناصر المحل المذكورة 
المحل متعلق بجسم أعلاه، فرحم المرأة غیر مشروع التعامل فیه كون 

الانسان، وهو أیضا ما یخالف النظام العام والآداب العامة وكذلك بالنسبة 
للمقابل المالي الذي یلتزم الزوجان بدفعه، فهو غیر مشروع لأننا لسنا بصدد 
عقود مالیة بل إن الأمر متعلق بجسم الانسان، وهذا ما یفتح الباب أمام 

عیة المبلغ المدفوع یمنع القضاء من وعدم مشرو . المتاجرة بجسم الانسان
في حالة ما رفع أصحاب اللقیحة دعوى لاسترجاع المبلغ أو  )34(التدخل

  .التعویض إذا أخلت الأم البدیلة بالتزاماتها
وبما أن المحل غیر معین قانونا ومخالف للنظام العام فهو یفتقد الى عدة 

  .مطلقا عناصر في المحل، اذا فعقد تأجیر الرحم باطل بطلانا
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ومما سبق ذكره فان عملیة ایجار الرحم غیر جائزة في القانون الجزائري 
لبطلان أركان العقد ، إلى جانب المنع الصریح  الوارد في الفقرة الأخیرة من 

مكرر من قانون الأسرة التي نصت على شروط عملیة التلقیح  45المادة 
ة وأخرى نفسیة الاصطناعین، وهذا المنع الصریح له عدة أسس قانونی

  . واجتماعیة نحاول جمع بعضها في المطلب الموالي
أساس عدم الاعتراف بعملیة تأجیر الرحم في القانون : المطلب الثاني

  الجزائري
على عدم جواز اللجوء الى الحمل البدیل استنادا على  الأسرينص المشرع 
  .)ثانيالفرع ال( اجتماعیة ونفسیة أخرى و) الفرع الاول( اسس قانونیة
  الأسس القانونیة : الفرع الاول

الزواج هو عقد رضائي یتم :" من قانون الأسرة أن 04جاء في نص المادة 
بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه، تكوین أسرة أساسها المودة 

حصان الزوجین والمحافظة على الانساب وبالتالي فإن ". والرحمة والتعاون وإ
ت أن الزواج هو الوسیلة الطبیعیة والشرعیة للتناسل، وأن هذه المادة اعتبر 

عقد الزواج یتم بین رجل وامرأة، ولا یمكن أن یتدخل طرف ثالث في هذه 
العلاقة المقدسة من أجل الانجاب كما في حالة الأم البدیلة أو استخدام 

وبذلك فالمشرع الجزائري یؤكد على بناء الأسرة . بذور جنسیة لغیر الزوجین
  .شكل شرعي حفاظا على العلاقة الزوجیة والنسبب

إضافة إلى ذلك فإن الأمومة بالنسبة لمشرعنا تكتمل بالولادة بنص المواد 
من قانون الاسرة التي تنص على التوالي على إمكانیة  43و 42و 41

  .الاتصال بین الزوجین، و بین أدنى وأقصى مدة للحمل
مكرر من قانون  45من المادة  كما جاء النص صراحة في الفقرة الاخیرة

لا یجوز اللجوء الى التلقیح الاصطناعي باستعمال الأم :"الاسرة على انه
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وهذه الفقرة تجعل هذه العملیة غیر مشروعة في الجزائر وكافیة ." البدیلة
وعقد تأجیر الرحم .  لإبطال كل عقد سببه الإنجاب بطریق الرحم الظئر

سببه ومحله غیر مشروعین، ما یجعله غیر مسمى في القانون المدني، و 
  . )35(باطلا بطلانا مطلقا، ولا یرتب أي آثار قانونیة

وما یعاب على المشرع الجزائري هو اكتفاؤه بالنص على منع عملیة إیجار 
الأرحام دون ترتیب جزاء على مخالفي هذه القاعدة القانونیة، فكان من 

الطبي، والزوجین، وكل المفروض أن یقرر عقوبات جزریة وخاصة بالعمل 
  .امرأة تقوم بتأجیر رحمها

  الأسس الاجتماعیة والنفسیة : الفرع الثاني
اجتماعیة؛ فالأم الحمالة  إن منع الحمل بتقنیة تأجیر الرحم له أسس نفسیة و

في حد ذاتها قد تنعكس علیها الاثار السلبیة لهذا الحمل، فهي تتعلق 
رابطة غریزیة  قد تجعلها شأ بینهما بالجنین الذي ترعرع في أحشائها، فتن

لى والدیه غ، وتخل بالتزامها بتسلیم الطفل )36(تتمسك بالطفل وتحتفظ به
فتنشأ بینهما رابطة غریزیة، قد تجعلها تتمسك بالطفل وتحتفظ . البیولوجیین

وقد اعترف الفقه الفرنسي بحق  .، ولا تسلمه إلى والدین البیولوجیین)37(به
 )38(لاحتفاظ بالولید لنفسها لأن أموتها تطرد أمومة الغیرالأم الحمالة في ا

  .على حد تعبیره
والأمرُّ من ذلك أنه قد یتم العقد وتفي الأم الحمالة بالتزامها وكذلك صاحبي 
البذرتین الجنسین ویتم الحمل بصورة طبیعیة، ولكن عند ولادة الطفل یتبین 

جنین، وهو ما یسبب في بأنه مشوه أو معاق فیمتنع الزوجین عن تسلُّم ال
  .  )39(الكثیر من المشاكل القانونیة

ولا یمكن للقانون الاعتراف بعملیة تأجیر الرحم لما فیه من الزام الأم البدیلة 
بقطع علاقتها بولیدها ، وما یمكن أن یفتحه بطریق بیع الأطفال وكذا 
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انیه إضافة إلى ما قد یع. )40(استغلال النساء الفقیرات في الحمل بمقابل
الطفل من آثار سلبیة جراء تخلي أمه التي ولدته عنه بمجرد انفصاله عنها، 

  .)41(وكذلك أزمة الهویة التي تنجر عن ذلك
رابطة التكوین الوراثي، : ولهما أمرین، أم بابنها تتكون من ن رابطة الأإثم 

ها رابطة الحمل والولادة منبع: ،وثانیهما)الخلیة الجنسیة(منبعها نواة البویضة
  . )42(م البدیلة تقطع هذه الأخیرةالرحم، وان استعمال الأ

قامت الأم البدیلة بتأجیر رحمها لأكثر من أسرة؛ فالاختلاط في النسب  اذاو 
یتأثر ) 43(ولى لبناء المجتمعسرة هي اللبنة الأ، ولما كانت الأمفترض

 بصلاحها فینمو ویزدهر، ویتقهقر بتكسر أواصرها، فخوفا من هذه النتیجة
م البدیلة، لما فیه من نجاب بطریق الأخیرة حظر المشرع الجزائري الإالأ

  .تهدید لوحدة واستقرار الاسرة
ویعتبر الإنجاب بطریق تأجیر الأرحام منبعا للانشقاق والظلم في كل مناحي 
الحیاة، لما ینتج عنه من شكوك في النسب، وخلط بین الأبوة والأمومة 

ع الثقة بین الآباء والأبناء یشكل أكبر اشكالات الشرعیة والبیولوجیة، وتزعز 
الحمل البدیل، فإیجاد الأسرة المتماسكة بالثقة بین أفرادها مقصد 

  . )44(شرعي
   :خاتمةال

إن منشأ الخلاف الفقهي حول تكییف عملیة تأجیر الرحم عقدا من 
عدمه راجع إلى الخلفیات الدینیة والقانونیة للفقه، فالفریق الذي ذهب إلى 
اعتباره عقدا هو المتأثر ببعض الفتاوى الشاذة والمفتقرة الى الدلیل الشرعي، 
والتي جعلت العملیة مشروعیة، وكذلك یبدو تأثره جلیا  بالتشریعات التي 

ه من عقد الایجار. أجازته . فحاول هذا الفریق وضع خصائص تمیزه وتقربّ
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م یرد على رحم فعقد تأجیر الرح. لكن كل ما ذهب إلیه هذا الفقه منتقد
  .آدمي، وهو غیر جائز التعامل فیه بالنسبة للتشریعات الوضعیة

أما اعتبار عقد تأجیر الرحم یتشابه مع عقد الایجار، فهو كلام مردود علیه  
من عدة أوجه ولعل أهما أن عقد ایجار الرحم یمكن أن یكون بمقابل مالي، 

تضفي طابع التجاریة  وهو ما تمنعه التشریعات التي تجیز العملیة كونها
إلیها، أما ان تمت العملیة بدون مقابل مالي فلا یمكن أن تكون عملیة 
ذا تخلف یؤدي الى  ایجار لأن بدل الایجار في عقد الایجار یعتبر ركنا وإ

والأمرّ من ذلك أن العملیة تبدو ظاهریا عقد تأجیر الرحم . بطلان العقد
الأم القانونیة والشرعیة، وتسلیمها  ولكن الواقع غیر ذلك؛ فالأم البدیلة هي

لذلك نرجح . الولد لأبویه البیولوجیین بمقابل مالي یجعل العملیة بیع بشر
  .الرأي الذي یستبعد وصف العقد عن العملیة

وبعد إسقاط قواعد الأحكام العامة للعقد في القانون الجزائري على عقد 
ما یصعب تطبیق تأجیر الرحم وجدنا أن محله وسببه غیر مشروعین، ك

نظریة البطلان في حالة ما أصاب الإرادة عیبا ما وخاصة بعد البدء في 
  .تنفیذ العقد لأننا حینذاك سوف نكون أمام جریمة الاجهاض

وعدم الاعتراف بعقدیة تأجیر الرحم یستند إلى عدة أسس قانونیة وأخرى 
رجل وامرأة اجتماعیة ونفسیة؛  فالقانونیة هي اعتبار عقد الزواج یتم بین 

وآثاره أیضا محصورة بین الزوجین فقط ولا یمكن لطرف ثالث التدخل في 
وكذلك المواد الخاصة بالنسب كلها تؤكد . الإبرام ولا الاثار الناجمة عنه

  .على أن الأم هي التي تحمل وتلد وثبوت النسب إلى صاحب الفراش
شرع لا یعترف كما لا تفوتنا الأسس النفسیة والاجتماعیة التي تجعل الم

منها  تعلق الأم البدیلة . بعقدیة العملیة، بل لا یعترف بالعملیة في حد ذاتها
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بالطفل وامتناعها عن تسلیمه لأبویه البیولوجیین، وأیضا حالة الطفل النفسیة 
  .لما یعلم بأنه كان نتاج صفقة تجاریة، وأن أمه تخلت عنه بمجرد الولادة

ى بالنص على منع عملیة تأجیر الرحم، ولكن یؤخذ على مشرعنا أنه اكتف
فكان علیه أن یضع . دون وضع جزاء على مخالف هذه القاعدة القانونیة

عقوبة ردعیة للزوجین والأم الحمالة وكذلك لفریق العمل الطبي طبقا لقاعدة 
  .لا جریمة ولا عقوبة إلا بنص

  
 :الهوامش

                                                             
أنظر، بلعباس أمال، ضوابط التلقیح الاصطناعي في قانون الأسرة الجزائري، مجلة  )1(
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نابة، الرحم المستعار، الرحم م البدیلة، الأم بالإالأ: أطلق علیها عدة تسمیات منها )2(
  ...الظئر

زبیري بن قویدر، النسب في ظل التطور العلمي والقانوني، دراسة مقارنة، اطروحة  )3(
  .70 .، ص2014-2013دكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة تلمسان، 
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. لحمل لضرتها بمحض ارادتهاكون الرحم المستعار هو لزوجة ثانیة لنفس الزوج تتبرع با
بحجة أن الزوجة الثانیة قد ) الثامنة(هي عن قراره في دورة لاحقةتراجع المجمع الفق لكن

ثم تلد  الأولىفي فترة متقاربة من زرع لقیحة الزوجة  تحمل ثانیة من معاشرة الزوج لها
، أو قد تموت علقة أو لها ولا یعرف ولد اللقیحة من ولد من ولد معاشرة الزوج ماتوأ

فقرر المجمع سحب  ،ي اختلاط الانساب من جهة الاممضغة أحد الحملین ما یسبب ف
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