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إهداء
أهدي ثمرة جهدي إلى الذي شيد بشقـائه صرح الحياة أمامي إلى الذي كان  

إلى الذي رعاني في  العين،من اتخذني قرة  ىوصولي، إلسببا في تعلمي و  
.صغري وشبابي أبي الغالي أبقـاه االله تعالى  

والى من جعلت الجنة تحت قدميها والصبر ملئ كفيها ،إلى التي حملتني  
عليا من حبها ، إلى التي سهرت الليالي حتى  وأفـاضتةوحضتني وليد

.أوصلتني إلى هذه الدرجة ، أمي الغالية أبقـاها االله تعالى
لذينال، وأخوتي  أخواتي الغاليات اللواتي شاركنني فرحتي وحزني  إلى  
وسندي  كانوا  اللذينإلى جانبي في السراء والضراء ، إلى  واووقفونيساعد
كانوا سببا في وصولي إلى  اللذين  ، إلىقدوتي في الحياةواولا زالواكان

.هذا المستوى
.ل مشوار حياتي الدراسي والمهنيتعرفت بهن طوايإلى كل صديقـاتي اللات

.إلى كل من أخواتي وأولادهم والى كل العائلة دون استثناء
.و إلى كل من ساعدنا في إنجاز المذكرة

إهداء
أهدي ثمرة جهدي إلى الذي شيد بشقـائه صرح الحياة أمامي إلى الذي كان  

إلى الذي رعاني في  العين،من اتخذني قرة  ىوصولي، إلسببا في تعلمي و  
.صغري وشبابي أبي الغالي أبقـاه االله تعالى  

والى من جعلت الجنة تحت قدميها والصبر ملئ كفيها ،إلى التي حملتني  
عليا من حبها ، إلى التي سهرت الليالي حتى  وأفـاضتةوحضتني وليد

.أوصلتني إلى هذه الدرجة ، أمي الغالية أبقـاها االله تعالى
لذينال، وأخوتي  أخواتي الغاليات اللواتي شاركنني فرحتي وحزني  إلى  
وسندي  كانوا  اللذينإلى جانبي في السراء والضراء ، إلى  واووقفونيساعد
كانوا سببا في وصولي إلى  اللذين  ، إلىقدوتي في الحياةواولا زالواكان

.هذا المستوى
.ل مشوار حياتي الدراسي والمهنيتعرفت بهن طوايإلى كل صديقـاتي اللات

.إلى كل من أخواتي وأولادهم والى كل العائلة دون استثناء
.و إلى كل من ساعدنا في إنجاز المذكرة

إهداء
أهدي ثمرة جهدي إلى الذي شيد بشقـائه صرح الحياة أمامي إلى الذي كان  

إلى الذي رعاني في  العين،من اتخذني قرة  ىوصولي، إلسببا في تعلمي و  
.صغري وشبابي أبي الغالي أبقـاه االله تعالى  

والى من جعلت الجنة تحت قدميها والصبر ملئ كفيها ،إلى التي حملتني  
عليا من حبها ، إلى التي سهرت الليالي حتى  وأفـاضتةوحضتني وليد

.أوصلتني إلى هذه الدرجة ، أمي الغالية أبقـاها االله تعالى
لذينال، وأخوتي  أخواتي الغاليات اللواتي شاركنني فرحتي وحزني  إلى  
وسندي  كانوا  اللذينإلى جانبي في السراء والضراء ، إلى  واووقفونيساعد
كانوا سببا في وصولي إلى  اللذين  ، إلىقدوتي في الحياةواولا زالواكان

.هذا المستوى
.ل مشوار حياتي الدراسي والمهنيتعرفت بهن طوايإلى كل صديقـاتي اللات

.إلى كل من أخواتي وأولادهم والى كل العائلة دون استثناء
.و إلى كل من ساعدنا في إنجاز المذكرة



شكر
حمادي" أتقدم بالشكر الجزيل إلى أستاذي المشرف الدكتور  

و أفكارهه  بنصائحيوإرشادي  في سبيل توجيهلم يبخل علياالذي  " نور الدين  
.في انجاز هذا العمليالصائبة التي أسهمت في دعم

أشكر كل من قدم لي يد المساعدة طيلة المشوار الدراسي من طلبة، كما
وأساتذة وعمال الإدارة، كما لا يفوتني شكر زملائي و زميلاتي في العمل  

.موا لي كل ما في وسعهم من مساعدةالذين قد

شكر كل من المحافظ السامي  للمحافظة السامية لتطوير السهوب  أنسىو لا  
المحافظ  كذلك  قبوله لدراستي و شجعني عليها، وبالجلفة الذي توجني ب

و  فوق رأسي تاج التحديعصبر ووضلوسط الغربي الذي  الإقـليم  الجهوي
.المثابرة

.وأشكر كل من كانت له يد العون في انجاز هذا العمل
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بسم الله الرحمن الرحیم

فتََعَالَى االلهُ الَْمَلِكُ الَْحَقُ وَلاَ تَجْعَلَ باِلْقرُآْنِ مِنْ " 

لِ أنَْ يُقْضَى إلِيَْكَ وحَْيُهُ وَقُـلْ  قبَـْ

"رَّبِّي زدِْنِي عِلْمًا  

)114سورة طھ (
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مقدمة



أ

:مقدمة 
جاءت نظاما مرتبطا بنظام المواریث تعتبر الوصیة في الإسلام سببا من نقل الملكیة ، فقد 

یخلف فیه الوارث و فیهماحیث أن كلاهما یرد على الذمة المالیة للشخص بعد وفاته ، 
بطریقة إجباریة بحكم الشارع الحكیم ولا دخل للمورث ولا للوارث فیه سواءمورثه في تركته 

.، أو بطریقة اختیاریة تثبت بإرادة المورث أي الموصي وإرادته وهي المیراث
قسم تولى هو سبحانه : یتضح لنا أن الشارع الحكیم قد قسم مال الشخص إلى قسمین

، وقسم و هو المیراثوتعالى تقسیمه وفق أنصبة محددة ولا یجوز التدخل فیها ولا تغییرها 
لقة یضعها حیث شاء عن طریق الوصیة وجعل ثاني ترك فیه القسمة لحریة الشخص المط

.تنفیذها مقدما على المیراث
وقد شرعت الوصیة لحاجة الناس إلیها لیتدارك بها الشخص ما فاته من أعمال الخیر 

.والإحسان ، ولیصل به یرحمه ممن لا یرث ویساعد بها المحتاجین والفقراء 
یة في قوانینها الخاصة بنظام الأسرة كمجلة وقد نصت جل القوانین العربیة على تنظیم الوص

الأحوال الشخصیة التونسیة ومدونة الأحوال الشخصیة المغربیة وقانون الأحوال الشخصیة 
السوري وقانون الأسرة الجزائري، في حین نظمها القانون المصري بقانون خاص بها هو 

.الوصیةقانون 
لإنسان الحق في الإیصاء حسب ما جاء وبالرغم من أن االله سبحانه وتعالى أعطى ل

الشریعة الإسلامیةإلا أن " من بعد وصیة توصون بها أو دین"من سورة النساء 12في الآیة 
علیها، حتى لا تكون الاعتداءها بضوابط شرعیة قصد حمایة حقوق الورثة وعدم تقید

الوصیة خاضعة لإرادة المورث یتصرف فیها حسب میوله وأهواءه ولكي لا یمس بحقوق أحد 
.خاصة الورثة

وقد یقوم الأشخاص بتصرفات رغبة منهم في التحایل على أحكام القانون المقیدة لحریة 
رط، بالتصرف والتقید الإیصاء تستر الوصیة لكي یكون له الحریة المطلقة دون أي قید أو ش

بقواعد القانون المتعلقة بالوصیة وذلك بمعاملة من یحاول التهرب من أحكامها بنقیض 
قصده، واعتبار تصرفه وصیة رغم ظهوره بمظهر آخر كالهبة والوقف والإقرار والإبراء في 

.مرض الموت وذلك حمایة لحقوق الورثة 



ب

 الإشكالیة:

:التساؤلات
بالوصیة و ما أساس تقییدها؟ما المقصود -
أسس حمایة الورثة في التصرفات الملحقة بالوصیة؟ما-
تصرفات المریض مرض بما المقصودو ما هي التصرفات الساترة للوصیة وأحكامها-

؟الموت
؟أحكام التصرف لوارثكیف عالج المشرع الجزائري -

):الدراسة (اختیار الموضوع وأهمیةأسباب-
من بین أسباب التي جعلتني أتطرق لهذا الموضوع كثرة تصرفات والمعاملات الساترة 

وذلك بالرجوع للمنازعات المطروحة أمام القضاء، وما یؤكد ذلك كثرة قرارات  للوصیة 
.المحكمة العلیا الصادرة في هذا المجال 

ة في حیاة الشخص وكذلك قلة الدراسات في هذا المجال رغم ما للوصیة من أهمی
وعلاقته بأفراد أسرته الاجتماعیةوالتي قد تؤدي إلى تغییر مركزه المالي وتمس أیضا بحالته 

أوصى المورث لأحد الورثة دون غیره و دون سبب مقنع ماأي باقي الورثة، خاصة إذا
لى ومجدي مما قد یسبب البغضاء والعداوة بین أفراد الأسرة الواحدة والذي یؤدي بدوره إ

لأن الأسرة هي أساس الاجتماعيالتفكك الأسري وقطع صلة الرحم وبالتالي عدم التوازن 
.المجتمع 

 أهداف الدراسة:
بیان اهتمام الشریعة الإسلامیة لحقوق الورثة من الوصیة المستترة.
 بالمركز المالي للوارث والمورثاهتمام فقهاء الشریعة الإسلامیة.
 المورث على أحكام الوصیة بیان الضرر من احتیال.

:المفاهیمتحدید -
1الموتما بعدتملیك مضاف إلى :الوصیة.

26الشیخ أحمد إبراهیم بك، المعاملات الشرعیة المالیة، دار الأنصار، القاهرة، ص 1
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وهو الشخص الحي ذكرا أو أنثى أو حملا والمستحق لنصیب معین من هذه :الوارث
.التركة لسبب من أسباب المیراث

 إخفاء تصرف تحت غطاء تصرف آخر مغایر له في المعنى:المستترة.
ثم جعلناك ﴿:االله لعباده من الأحكام عن طریق أنبیائه قال تعالىما شرعه: الشریعة

1﴾شریعة من الأمر فاتبعنا ولا تتبع أهواء الذین لا یعلمونعلى

هو مجموعة من القواعد التي تنظم سلوك وعلاقات الأفراد والتي تجعل هذه :القانون
العلاقات تسیر على وتیرة واحدة طبقا لنظام ثابت وذلك بالتزام الأفراد بإتباعها 

.  واحترامها
:اتبعت في دراستي المناهج التالیة :منهج الدراسة -

التي سارت علیه المحكمة المنهج الاستدلالي للاستدلال ببعض الاجتهادات القضائیة
المنهج المقارن  من خلال مقارنة موضوع ووكذا بعض الآیات القرآنیة والأحادیث

.الدراسة بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري
:الدراسات السابقة 

ثلاث لم أجد إلا الدراسةباطلاعي على الدراسات السابقة ذات الصلة بموضوع 
الطالب 2حمایة الورثة من الوصیة المستترة في القانون تحت عنوان :الأولى:دراسات

أحكام الوصیة في قانون :الثانيوقضاء غلیزان 14الدفعة .فو زروق عبد الرؤ القاضي 
و الثالثة دراسة لمحمد علي . 153الدفعة ، عمار بهالیل هانيالإسلامیةالأسرة والشریعة 

جامعة النجاح الوطنیة .رسالة ماجستیر. محمود یحي، أحكام الوصیة في الفقه الإسلامي
.بنابلس

هـ 1418،كتاب مقاصد الشریعة و علاقتها بالأدلة الشرعیة ، دار الهجرة للنشر ،السعودیة ، . الیوبيمحمد سعد . د1
28ص ) 1ط(
زروق عبد الرؤوف ،مذكرة تخرج لنیل شهادة المدرسة العلیا للقضاء،حمایة الورثة من الوصیة المستترة في القانون 2

یزان،قضاء غل2005/2006الجزائري،الدفعة الرابعة عشر 
،أحكام الوصیة في قانون الأسرة والشریعة الإسلامیة،مذكرة لنیل إجازة المدرسة العلیا للقضاء،الدفعة عمار بهالیل هاني3

.2006/2007الخامسة عشر
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:طة المذكرة خ
:مقــــــدمة

الأسس المعتمدة لحمایة الورثة في الوصیة والتصرفات الملحقة بها:الفصل الأول
ماهیة الوصیة وأساس تقییدها:المبحث الأول
أسس حمایة الورثة في التصرفات الملحقة بالوصیة:المبحث الثاني

التصرفات الساترة للوصیة وأحكامها:الفصل الثاني
لمریض مرض الموتتصرفات ا:المبحث الأول

أحكام التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحیازة والانتفاع :المبحث الثاني
مدى الحیاة وقواعد إثباتها

.خاتمـــة



:الأولالفصل  

المعتمدة لحماية الورثة  الأسس
في الوصية والتصرفـات الملحقة  

بها
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الأسس المعتمدة لحمایة الورثة في الوصیة و التصرفات الملحقة :الأولالفصل 
بها

تعتبر الوصیة أحد أسباب كسب الملكیة بعد الوفاة حیث تتحقق الخلافة في المال بالنسبة 
.للموصى له

ولم –الوصیة - في المال الاختیاریةولقد حدد الشارع الكریم وكذلك القانون قواعد الخلافة 
یتركها مطلقة، وإنما جعل لها حدود وبین شروطها وذلك بتقیید حریة الإیصاء وفقا لقواعد 

أن أحكام الشریعة الغراء باعتبارجاءت بها الشریعة الإسلامیة وتقلد بها قانون الأسرة،
مستمدة من قواعد و مبادئ منزهة وخالیة من النقص و القصور، وبما أن الشریعة جاءت 

الإسلامیة وكذا القانون لم یكتفیا بتحدید القیود التي ترد على الوصیة بل تعدت لتمس بعض 
التصرفات الأخرى التي یلجأ إلیها الشخص حال صحته، ومرضه كالتصرفات الواردة في 

اضي السلطة المطلقة في تكییفها و إلحاقها بأحكام الوصیة، مرض الموت و التي یكون للق
.التهرب من القیود الواردة على الوصیةةینخاصة إذا أثبت الشخص 

سوف نحاول توضیح ماهیة الوصیة وأسس تقیِیدها و العلّة من ذلك في الشریعة الإسلامیة 
التصرفات الملحقة بالوصیة في و القانون في المبحث الأول ، وإلى أسس حمایة الورَثة في 

.المبحث الثاني 
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اهیة الوصیة وأساس تقییدهام: المبحث الأول
قد یبرم المورث تصرفات تخفي الوصیة، لذا ألحق المشرع هذه التصرفات بحكم الوصیة 

.حمایة للورثة ولتحقیق هذه الحمایة فإن القاضي یطبق أحكام الوصیة علیها 
التطرق إلى ماهیة الوصیة عموما وفقًا لما جاء في الشریعة الإسلامیة وقانون لذا وجب علینا 

.الأسرة الجزائري في المطلب الأول ثم توضیح أسس تقیید الوصیة في المطلب الثاني
ماهیة الوصیة :الأولالمطلب 

.نتطرق في هذا المطلب إلى تعریف الوصیة و تحدیدًا أركانها الأساسیة
تعریف الوصیة:الفرع الأول

أوصیت إلى فلان بمال جعلته :الوصیة في اللغة تطلق على معان عدّة، یقال:لغة:أولا 
ویقال وصیت الشيء . علیه ، وأوصیته بالصلاة أمرته بها استعطفتهله و أوصیته بولده 

الموت بما قبله في نفاذما بعد بالشيء إذًا وصلته به كأن الموصیلمّا أوصى بالمال وصل 
.)1(التصرف

شرعي عدة تعریفات حیث عرفها العلامة علاء الدین كاصطلاحللوصیة :اصطلاحا:ثانیا
.(1)))لما أوجبه الموصي في ماله بعد الموت اسم(( الكاساني بأنها 

ما أوجبه الموصي في ماله تطوعا بعد موته في مرضه الذي مات ((وقال الكرخي بأنها 
.)2())هفی

.)3())الموت ما بعدتملیك مضاف إلى (( كما عرفها البعض بأنها 
لقد أشار المشرع الجزائري إلى الوصیة في القانون المدني في : تعریف المشرع الجزائري:ثالثا

775في المواد –الوصیة –الملكیة في القسم الثاني اكتسابالفصل الثاني المعنون بطرق 

عبد الرحمان بن محمد عوض الجزیري، من علماء الأزهر الشریف، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، المجلد -1
.281هـ،ص 1360هـ، 1299الثالث،

.9محمد أبو زهرة، شرح قانون الوصیة ، دار الفكر العربي، مصر، ص -2
26المعاملات الشرعیة المالیة، دار الأنصار، القاهرة، ص الشیخ أحمد إبراهیم بك، -3
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یعرفها وإنما أحالها إلى قانون الأحوال الشخصیة حیث نصت لكنه لم776-777-
على أنه یسري على الوصیة قانون الأحوال و النصوص المتعلقة بها أي أحالها 775المادة 

.الجزائريالأسرة في قانونإلى أحكام 
نجد أن المشرع قد نص في هذه 184وبالرجوع إلى قانون الأسرة و بالتحدید إلى المادة 

".الوصیة تملیك مضاف إلى مابعد الموت بطریق التبرع " ة على أنالماد
:نستنتج من هذا التعریف ما یلي

أو بغیره و الوصیة واجبة،مندوبة بالمالیشمل كل أنواع الوصایا سواء تملیكأن مصطلح -
.بالأعیانبالمنافع و الوصیة 

بعد موت الموصي عكس تعني أنها الوصیة لا تنفذ إلامضاف إلى ما بعد الموتعبارة -
.الهبة

یقصد به أن الوصیة تتم بدون عوض فیخرج بذلك الوصایا التي تنبني على تبرعمصطلح -
.مابیع و إیجار لشخص 

:مشروعیة الوصیة:رابعا
كُتِبَعَلًیْكُمْإِذَا ﴿الوصیة كما هو معلوم مشروعة بالكتاب و السنة ، فمن الكتاب قوله تعالى 

.1﴾الْمَوْتُ إِن تَرَكَ خَیْرًا الْوَصِیَةِ لِلْوَالِدَیْنِ وَ الأَْقْرَبِینَ بِالْمَعْرُوفِ حَقًا عَلَى الْمُتَقِینَ حَضَرَأحَدُكُمْ 

2﴾مِنْ بَعْدِ وَصِیَةِ یُوصِيَ بِهَا أَوْ دَیْنٍ ﴿وكذلك قوله تعالى

صلى االله ني رسول االله عاد:أبي وقاص أنه قالابنمن السنة النبویة ما روي عن سعد 
ما ترى سول االله بلغنیر یا:في حجة الوداع من وجع أشفیت منه على الموت فقلتعلیه وسلم

قال" لا:"لي واحدة أفأتصدق بثلثي مالي قال ابنةمن الوجع وأنا ذو مال ولا یرثني إلا 

180سورة البقرة ،الآیة - 1
11سورة النساء ،الآیة - 2
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الثلث و الثلث كثیر إنّك أن تذر :فالثلث ، قال:قلت" لا: "بشطره قالأفأ تصدق: قلت 
.)1(ورثتك أغنیاء خیر من أن تذرهم عالة یتكففون الناس

عمر أن رسول االله ابنوعن یحي وهو ابن سعید القطان عن عبید االله أخبرني نافع عن 
مسلم له شيء یرید أن یوصي فیه یبیت لیلتین إلا امرئماحق " :صلى االله علیه وسلم قال

.)2("بة عنده و وصیّته مكتو 
.أركان الوصیة :الفرع الثاني 

بالرجوع إلى أحكام قانون الأسرة و الشریعة الإسلامیة نجد أن الوصیة تقوم على أربعة أركان 
.الموصى بهله، الموصى، الموصي،الصیغة:وهي

:سوف نفصلها كالتالي
:الصیغة:اولا

أن الوصیة تخرج من هذه القاعدة الاستثناءإنّ الأصل في التصرفات أن تكون منجزة و 
.وذلك بحكم طبیعتها لأنها تصرف مضاف إلى ما بعد الموت ،فهي تأبىالتنجیز

وتتحقق الصیغة بالإیجاب وحده وهو كل لفظ دال على التملیك بعد الموت سواء كان بلفظ 
هم أو هذا وصیّةً لفلان أو كان بلفظ غیر صریح یف،كأوصیت لفلان بكذا، الوصیة صریحا

.فلانا كذا بعد موتيأعطوا:منه الوصیة كقول الشخص
.وأما القبول عندهم فهو شرط لزومها أو شرط دخول المال الموصى به في ملك الموصى له

:عدة آراءإلىالفقه في ركن الصیغة من حیث توافق إرادتین وقد انقسموا اختلفولقد 
قبول و أن إلىفالأحناف وخاصة الإمام زفر قال أن الوصیة تلزم بالموت من غیر حاجة -

.مثله مثل الوارث،الموصى له لا یملك حق الرد 
جبرا الإنسانیرى جمهور الفقهاء أن للموصى له حق الرد لأنه لا شيء یدخل في ملك -

.عنه إلا المیراث وذلك بمقتضى نص الشارع الكریم

.رواه بخاري ومسلم-1
.70دار الوعي، الجزائر، ص ،أبي زكریا یحیى بن شرف النووي، شرح صحیح مسلم، المجلد السادس-2
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ومن الناس من لا ، ثابتنهًلما، فضررلضررالاحتمال له حق الرد دفعولأن للموصى 
.)1(یقبله

:ما یليوقد اتفق على 
.أن الوصیة تنشأ بإیجاب الموصي-
.أن القبول هو شرط لثبوت الملكیة لا لإنشاء التصرف فلا عبرة به إلا عند تنفیذ الوصیة-

التي تنص على تصریح الموصي 1فقرة 191وهذا ما نلاحظه في قانون الأسرة في المادة 
.هلالموصىبالوصیة فقط دون الحاجة لقبول 

یكون قبول الوصیة صراحة او ضمنا " :قانون الأسرة في نصها197وهو ما أكدته المادة 
".بعد وفاة الموصي 

ینشأ بالإرادة المنفردة للموصي و أن القبول الوصیة تصرف اعتبروهذا مایؤكد أن المشرع 
یكون بعد وفاة الموصي وعلیه فإن القبول لایكونإلا شرطا للزوم الوصیة وتثبت به ملكیة 

.به للموصى لهالموصى
المذاهب في وسائله و بالرجوع إلى اختلفتفقد ،أما بالنسبة للتعبیر عن هذه الصیغة-

التعبیر عن الإرادة یكون :"منهالتي تنص على أن 60دة الأحكام العامة للقانون المدني الما
موقف لایدعأي شك في باتخاذو بالكتابة و أو بالإشارة المتداولة عرفًا كما یكون ،باللفظ

."دلالته على مقصود صاحبه
:الموصي:ثانیا

لكي تكون الوصیة صحیحة وتنتج آثارها بعد وفاة الوصي لابد من توافر بعض الشروط 
بشخص الموصي وهي أن یكون الموصي أهلا للتصرف و التبرع إذْ أن الوصیة الخاصة

.تُصنف من التصرفات الضارة بالمركز المالي للشخص

.18محمد أبو زهرة ، المرجع السابق ، ص -1
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فهي إخراج نصیب من المال بلا عوض لفائدة الغیر و بالتالي لابد أن یكون الشخص 
یشترط  " ه قانون الأسرة على أن186الموصي أهلا لإبرام هذا التصرف وقد نصت المادة 

سنة على الأقل وهو ) 19(بالغا من العمر تِسْعَ عشرة ل، في الموصي أن یكون سلیم العق
من القانون المدني و بالتالي فإن وصیة المجنون تعد 40سن الرشد المدني حسب المادة 

وحسب ، كما ینطبق هذا الحكم أیضا على المعتوه،عدیم الأهلیةباعتبارهباطلة بطلانا مطلقا 
،لمذهب المالكي فإن الوصیة متى صدرت صحیحة لا تبطل بزوال أهلیة الموصي بعد ذلكا

بلهعرض دنیوي فإن الوصیة الصادرة عن الصبي تكون اوبما أن الوصیة تبرع مالي ولا یق
. باطلة بطلانا مطلقا

توفر یجب أن نشیر إلى أنه یجب –البلوغ و العقل –وبالإضافة إلى الشرطین السابقین 
كما هو الحال في باقي التصرفات خاصة في الهبات و –رضا الموصي –الرضا صرعن

ولهذا فمن المتفق علیه فقهًا و قضاءًا أن وصیة المكره ،وإلاّ كانت غیر صحیحة،التبرعات
لأنه لا قصد له و الوصیة هنا ،كما لا تصح وصیة السكران،و الهازل و المخطئ باطلة

".لا ضرارو لا ضرر"في هذا الشأن أنه ةتضر بورثته وكذا بمركزه المالي إذْ القاعدة المقرر 
.سنة إذا أمضاها الحاكم) 18(في الموصي أن یكون بالغا استلزمالتونسي فقدأما القانون -

.وهو ما یفهم بأنه لابد من موافقة الجهات المختصة  على الوصیة
.)1(.على أنه یشترط في الموصي أن یكون راشدًا279/1ونص القانون المغربي في المادة 

على أنه تصح الوصیة من المجنون حال 279/2أما القانون المغربي فقد نص في المادة 
من مدونة الأسرة المغربیة المعتوه بأنه 216إفاقته ومن السفیه والمعتوه و وقد عرفت المادة 

ذهنیة لا یستطیع معها التحكم في تفكیره و تصرفاته والملاحظ أَن ة المصاب بإعاقالشخص 
.)2(الفقهاء یعتبرون المجنون و المعتوه محجور علیهما شرعًا وتصرفاتهما باطلة

الدكتور بن شویخ الرشید، الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري، مقارنة ببعض التشریعات العربیة، دار -1
.19الخلدونیة، ص 

.19، ص المرجع نفسهالدكتور بن شویخ الرشید، الوصیة -2
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وما نلاحظه عن المشرع الجزائري أنه سكت عن وصیة ناقص الأهلیة أي من كان سنهُ بین 
. ومن حكمه كالسفیه و كذا ذُو الغفلة و المحجور علیه) سنة19و 13(

:الموصى له:ثالثا
أهلا للتملك ،معلوما) كالحمل(یشترط في الموصى له أن یكون موجودًا أو محتمل الوجود 

.عصیته ولا قاتلا للموصي أو وارثا لهوألا یكون جهة م
وهذا عند إنشَاء الوَصیة و المقصُود من مُحْتَمَلْ : أن یكون موجودًاأومحتمل الوجود.أ

قانون الأسرة على مسألة الوصیة للحَمْل 187الوجود كالحمل أو المَعْدُوم فقد نصت المادة 
ا وإذا ولدَا تَوائِم یستحقونهَا تَصِحُ الوصیة للحمل شرط أن یولد حیً "حیث نصت على أنه 

".الجنساختلفبالتساوي ولو
و یعتبر حیًا إذا ،لا یرث الحمل إلا إذا ولد حیًا" من قانون الأسرة 134وقد نصت المادة 

من القانون المدني التي 25وكذا المادة ،"أستهل صارخاأوبدت منه علامة ظاهرة بالحیاة 
على أن الجنین یتمتع بالحقوق التي یحددها القانون بشرط أن یولد " نصت في فقرتها الثانیة 

".حیًا 
على ضرورة الولادة المصحوبة بعلامة ظاهرة اتفقتنلاحظ من خلال هذه المواد أنها 

.)1(للحیاة
.ميوهذا ما جاء موافقا لأحكام الفقه الإسلا

ویحتمل الوجود في المستقبل ،وقد تكون الوصیة إلى من لم یكن موجودًا وقت إنشاء الوصیة
وهي الحالة التي لم انعدام،ولا یراد به من كان موجودًا ثم ، وهو ما یعرف بالوصیة للمعدوم

التي تجیز الوصیة ،لذا نطبق علیها أحكام المذهب المالكي،ینص علیها المشرع الجزائري
معدوم و وتبقى الوصیة مابقي الأمل في وجود الموصى له قائما وظاهرًا إلى أن یتحقق لل

.الیأس من وجوده وذلك حمایة لمصلحة الموصى له

والوصیة، دیوان المطبوعات الدكتور العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الجزء الثاني، المیراث- 1
.256، ص 2004الجامعیة، الجزائر، الطبعة الثالثة، 
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وإنما نص على ،أما القانون التونسي فلم ینص صراحة على تحدید شخص الموصى له-
تصح الوصیة للحمل بشرط أن یكون " التي جاء فیه 184صحة الوصیة للحمل في الفصل 

ویقصد بذلك المدة "35موجودًا في تاریخ الإیصاء وأن یوضع حیا في المدة المعینة بالفصل 
281و القانون المغربي نص على هذه الشروط في المادة ،القصوى للحمل وهي سنة كاملة

.لكل من صح شَرعًا تملكه للموصى به حقیقة أو حكماالوصایةتصح على أنه
منه على أنه تصح الوصیة لمن كان موجودًا وقتها أو منتظر 282كما نصت المادة 

.الوجود
فلان أو ابنوذلك إما بالتعیین كالقول وصیت لفلان :أن یكون الموصى له معلوماــب 

.ل وصیت لفقراء طلبة العلمقو لأو بالوصف كا،جهة البر الفلانیة
جهالة مطلقة لأنه یؤدي إلى بطلان مجهولاوالمراد من هذا الشرط ألا یكون الموصى له 

.الوصیة و كالقول أوصي لمحمد أو أُوصي لطالب في الجامعة
أما إذا كانالموصى له جهة بر فإنه لا یشترط تعیینها فإذا قال أوصیت بثلث مالي للفقراء و 

.)1(صحیحةالوصیة المساكین فإن
أن اشتراطعلى–)2(الحنابلةباستثناء–الفقهاء اتفق:للتملكأن یكون الموصى له أهلاً ــ ج 

. یكون الموصى له أهلا للتملك وعلیه فلا تصح الوصیة لحیوان مثلا لأنه لیس أهلا للتملك
وقد یفهم ذلك حسب بعض الفقهاء أن الوصیة لمن ،أما قانون الأسرة فقد أغفل هذا الشرط

بل ،للتملیكلا تكون الوصیة لبناء مسجد أو مدرسة لكنها : لیس أهلا للتملك صحیحة مثل
.مجرد وصیة بتصرف أي إخراج مال من تركة الموصي 

لأن الأصل في ، أي جهة محرمة شرعًا وقانونًا:معصیةألا یكون الموصى له جهة ــ د 
معصیة له جهةالوصیة و الغایة منها كسب ثواب و أجر ولا یتصور ذلك إن كان الموصى 

.الخ....كالوصیة لخمّارة أو لدور اللهو و الرقص

.289عبد الرحمان بن محمد عوض الجزیري، المرجع السابق، ص -1
.259العربي بلحاج، المرجع السابق، ص -2
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الوصیة للخلیلة ، مثللكن الباعث علیه محرمًاذاته،وقد یكون الموصى له لیس محرما في 
،العلاقة غیر شرعیة بین الموصي و الخلیلةاستمرارو العشیقة و یكون الهدف منها 

لأن ، القیم أنها باطلةابنتیمیة و ابنفالرأي الراجح هنا حسب المالكیة و الحنابلة و منهم 
)1(العبرة بالقصد و النیة

المتعاقد لسبب غیر مشروع التزمإذا " قانون مدني التي تنص على 97وهذا ما تؤكده المادة 
" .م العام أو للآداب كان العقد باطلاً أو لسبب مخالف للنظا

للوصیة،المذاهب في نوع القتل المانع اختلفت:للموصيله قاتلاً یكون الموصىألاّ .ه
القتل بغیر حق أو عذر شرعي سواء أكان عمدًا أما خطأ هو اعتبروافالحنفیة و الحنابلة 
.الوصیةالذي یمنع الإرث و 

لأن الوصیة تملیك خطأ،القاتل یستحق الوصیة سواء كان القتل عمدًا أم الشافعیة أنویرى 
.الوصیةكالهبة و القتل لا یبطل الهبة فلا یبطل 

صلى لقول الرسولاستناداوهذا الوصیة،أما المذهب المالكي فقد ذهب إلى أن القتل یمنع 
.)2("لا وصیة لقاتل: " االله علیه وسلم

.كالهبةغیر أنه یرى أن الوصیة تصح للقاتل خطأ لأنها تملیك 
فإننا نجد أنه أخذ بما أخذ به المذهب المالكي وذلك حسب المادة الأسرة،بالرجوع إلى قانون 

".لا یستحق الوصیة من قتل الموصي عمدًا" منه التي تنص على 188
إن :" وذلك تطبیقا لقول الرسول صلى االله علیه وسلم :لا یكون الموصى له وَارثا للموصيأ.و

عباس قوله أن رسول االله صلى ابن، وعن " االله أعطى لكل ذي حق حقه فلا وصیة لوارث 
.)3("لا وصیة لوارث إلاّ أن یشاء الورثة : " االله علیه وسلم قال 

.260-259العربي بلحاج، المرجع السابق، ص -1
رواه البهیقیوالدارقطني-2

.رواه الترمیذي-1
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القوانین العربیة فیه ، أما المشرع الجزائري اختلفتالفقهاء في هذا الشأن  كما اختلفوقد 
لا وصیة لوارث : " من قانون الأسرة التي تنص على 189فقد نص على ذلك في المادة 

".إلا إذا أجازها الورثة بعد وفاة الموصي 
في تفاصیل بخصوص هذا الشرط لأننا سوف نتطرق إلیه بالتفصِیل في المطلب ندخللا

.الموالي 
: به ىصالمو :رابعا

أن یكون مالاً قابلاُ لتوارث وأن یكون متقوما : به هي الموصيفي )1(یجب توفر عدة شروط 
.ابالدین و ألاّ تتجاوز قیمتهثلث التركةوقابلا للتملیك ، موجودًا عند الوصیة وغیرمستغرقً 

: به الذي نقصده نوعانفالموصى: به مالاً مما یجري فیه الإرثالموصيأن یكون -
نوع یصلح للتوارث مثل الأموال الحقیقیة كالنقود و الذهب و الأموال العینیة و الحقوق -

.مثلاالارتفاقالتي تتعلق بها كحق 
نوع لا یصلح للتوارث لكن تصح به الوصیة مثل المنافع أي الوصیة بسكن دار لأن -

ذا ماجاءت وهدنیویةالمقصود من الوصیة عمل الخیر كسب الأجر أي منفعة أخرویة ولیس 
للموصى أن یوصي بأن أموال التي :" قانون الأسرة التي تنص على 190تؤكده المادة 

" یملكها والتي تدخل في ملكه قبل موته عینا أو منفعة 
أي یجب أن یكون المال هو موضوع :أن یكون الموصى به متقومًا وقابلاً للتملیك -

به فالخیر و المخدرات والخنزیر، وكل ماهو محرّم هي الانتفاعالوصیة مما یباح ملكه و 
.أموال غیر متقوّمة شرعا ولا یجوز التعامل فیها

أما المقصود بقابلِ للتملیك هو ما یجوز تملكه بعقد من العقود فلا یتصور الإیصاء بوظیفة 
.أو أموال عامة

شویخ الرشید، الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، دار الخلدونیة، بن -2
30ص 
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ولذا لا تصلح الوصیة بملك الغیر حتى وإن :أن یكون الموصى به موجودا عند الوصیة 
مَلكه الموصي بعد الوصیة ثم مات ، و إن أجازها الغیر بعد الوفاة فتكون هبة ولا تتم إلاّ 
بالقبضولكن هناك مسألة تصح فیها الوصیة مع أن الموصى به غیر موجود وقت الوصیة 

تكن في بستانه غلّة تصح الوصیة ولا وقت الوفاة ، وهي الوصیة بِغَلّة البستان فإذا مات ولم
وتكون له الغلاّت المستقبلیة ما دام الموصى له حیاً لأن الوصیة بالغلّة من قبیل الوصیة 

.)1(بالمنافع
أي أن لا یكون الموصي مدینا بدیون تستغرق :به مستغرقا بالدین الموصىألا یكون -

فالدیون تأتي في مرتبة الثالثة كل أمواله ، وذلك لأن الدیون مقدمة على الوصیة و الإرث
قانون الأسرة وقد روي 180بعد مصاریف التجهیز و الدفن بالقدر المشروع حسب المادة 

قد شهدت رسول لإنكم تقرؤون الوصیة قبل الدین ، و :" أنه قال -كرم االله وجهه –عن علي 
القرآن الكریم للوصیة على االله صلى االله علیه وسلم بدأ بالدین قبل الوصیة وعلیه فإن تقدیم 

لم یكن لتقدیمها في ﴾مِنْ بَعْدِ وَصِیَةِ یُوصِيَ بِهَا أَوْ دَیْنٍ ﴿سورة النساء )11الآیة(الدین في
)2(بل لتبیان أهمیتها ووجوب تنفیذها،الرتبة

أسس تقیید الوصیة : المطلب الثاني 
لقد تولى الشارع الحكیم تنظیم الخلافة في المال بالمیراث ذلك بالتوزیع العادل،كما نظم أمر 

حریة الأشخاص في الإِیصَاء حفاظًا على حقوق الورثة ، وحمایة لهم مقیداالخلافة بالوصیة 
من تصرف الموصي بالوصیة سواء أكانت لوارث أم لغیر وارث لأنها تمس بالتركة وحقوق 

قد عمل المشرع الجزائري بما جاءت به أحكام الشریعة الإسلامیة حیث قید حریة الورثة و 

.111-110محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص - 1
القانون ف، مذكرة تخرج لنیل شهادة المدرسة العلیا للقضاء، حمایة الورثة من الوصیة المستترة في و زروق عبد الرؤ - 2

11، قضاء غلیزان، ص 14الجزائري، الدفعة 
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به وهذا ما الموصىالموصى له ومنها ما تعلق بمقدار بقلتعالإیصاء بعدة أحكام منها ما
: سنتطرق له بالتفصیل في ما یأتي 

تقیید حریة الإیصاء في الشریعة الإسلامیة و القانون : الفرع الأول 
ما تعلق بالشخص الموصى له: أولا

.كقاعدة عامة لا یجوز إیصاءلوارث 
كُتِبَ عَلَیْكُمْ إِذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَوْتُ إِنْ تَرَكَ خَیْراً الْوَصِیَّةُ لِلْوَالِدَیْنِ ﴿: قال االله تعالى 

.البقرةسورة )180الآیة (﴾وَالأَقْرَبِینَ بِالْمَعْرُوفِ حَقّاً عَلَى الْمُتَّقِینَ 
)1("إن االله أعطى لكل ذي حق حقه فلا وصیة لوارث" :وسلموقال رسول االله صلى االله علیه 

لاوصیة لوارث إلاّ : " عباس أنه قال أن رسول االله صلى االله علیه وسلم  قال ابنوروي عن 
.)2("أن یشاء الورثة 

لا یجیز الإیصاء لوارث: الرأي الأول 
المالكیة فلو صح وأن أوصى للوارث و لغیره صحت لغیر وهذا هو رأي المشهور من 

مطلقا باطلة بطلاناحزم أنّ الوصیة للوارث ابنوبطلت وصیة الوارث فقط ویرى ،الوارث
.يولا تصححها إجازة الورثة بعد وفاة الموص

تصح إطلاقا، ولالوارث لا وصیةوهذا الرأي أخذ به المشرع المغربي الذي نص على أنه -
.)2(ازها الورثةولو أج

العطار وهما من المالكیة فإن الوصیة ابنالقصار و لابنغیر أنه یوجد رأي آخر وهو 
من رفض عدم جواز الوصیة اعتمدولقد ، الموصي،لوارث صحیحة بإجازة الورثة بعد وفاة 

:منهااعتباراتلوارث على عدة 
.ونصیب كل شخص وتولى تقسیمه وبیانهالمیراث،أن الشارع الحكیم هو الذي حدد -

.رواه الترمیذي- 1
.رواه الدارقطني- 2
.
.264، المرجع السابق، ص بلحاجالعربی–1
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إن االله قد أعطى لكل ذي حق حقه ، ألا لا وصیة : " قول الرسول صلى االله علیه وسلم -
لوارث و اللام تدل على النفي سواء أجازها الورثة أم لا رغم أن الحدیث لم تثبت روایته عن 

.الصالح ي و أقرب إلى عصر السلف عالمسلم و البخاري فهو قول الشاف
إن أساس التوریث في الإسلام تقسیم الشارع الحكیم للتركة بین الورثة ، كل حسب نصیبه -

وقد أعطى للمورث الحق في الثلث یعطیه لمن یشاء من غیر الورثة ، فإذا أعطى أحد 
، مما یؤدي الأنصبةالورثة ومنع الآخر فقد غیر في قسمة الشارع الحكیم وغیر في مقدار 

ض والغل في قلوب الورثة نحو بعضهم البعض ،مع التذكیر أن الهدف من إلى خلق البغ
.الوصیة كسب الأجر و الثواب لا خلق الغل و البغضاء بین الناس 

أنّ الوصیة غیر واجبة للوالدین ولم –رضوان االله علیهم-هناك إجماع من الصحابة-
یلزموا بها 

یجیز الإیصاء للوارث : الرأي الثاني 
أن الوصیة للوارث لاتحتاج إلى إجازة اعتبرهذا الرأي القانون المصري الذي اعتمدوقد 

على قول بعض المفسرین منهم أبو مسلم الأصفهاني اعتمدواالورثة إلا إذا تجاوزت الثلث و 
.سورة البقرة السالفة الذكر غیر منسوخة بآیة المواریث ،)180الآیة(بأن

الوارث أحوج من غیره ، و الآیة تشیر إلیه ، لأنها على أنه  یمكن أن یكون هذاواعتمد-
فَمَنْخَافَ ﴿قال تعالى بعد آیة الوصیة إذلنفاذ الوصیة ألا یكون فیها تجانف لإثم ، اشترطت

سورة )182الآیة (﴾مِنْ مُوصٍ جَنَفًا أَوْ إِثْمًا فَأَصْلَحَ بَیْنَهُمْ فَلاَ  إِثْمَ عَلَیْهِ  إِنَّ اللَّهَ غَفُورٌ رَحِیمٌ 
وقبل لم تنسخ الآیة ، و الوارث " البقرة ، ولقد ذكر ذلك القول الزمخشري في الكشّاف ، فقال 

: إن الحدیث الشریف"یجمع له بین الوصیة و المیراث بحكم الآیتین
هو حدیثآحاد، ولكن تلقاه التابعون " إن االله أعطى لكل ذیحقحقه ، فلا وصیة لوارث " -

.فكان هذا إجماعا على صحتهوعلماء الأنصار بالقبول

ویرى الإمام محمد أبو أزهرة أن إجازة القانون المصري الوصیة للوارث وجعلها كوصیة 
الأجنبي مبدأ خطیر أستحدث في قوانین الدولة المصریة ، وأن هذه المخالفة تنتهي إلى 
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بأكثرمخالفة قسمة االله العادلة في المواریث من غیر مبرر وذلك بتخصیص بعض الورثة 
.)1(من نصیبه

أما المشرع  الجزائري فقد كان رأیه من رأي الذین أجازوا الوصیة لوارث وذلك حسب -
لا وصیة لوارث إلا إذا أجازها الوَرَثَةُ بعد " من قانون الأسرة التي تنص على 189المادة 

ورثة على شرط وهو إجازة الموقوفةوأعتبر أن الوصیة لوارث صحیحة لكنها " وفاة الموصي 
.بعد وفاة الموصي ،لها

من المؤكد أن أغلب التشریعات العربیة قد أقرت الوصیة مطلقا لغیر الوارث ، أما الوصیة 
مصابا بعاهة أو مرض مزمن ، ویرید –الوارث –فقد یكون الاختلافلوارث فهي أساس 

والده مثلا أن یؤمن له حیاة كریمة ویوفر له العلاج بعد وفاته فیكون بذلك المشرع الجزائري 
إلا أنه وحسب الدكتور فشّار عطاء 189قد أصاب عندما أقر الوصیة للوارث في المادة 

فقد صیغت 189نص المادة انتقدالذیسرة الجزائري االله في كتابه أحكام المیراث في قانون الأ
" لا وصیة لوارث " إلى المنع من خلال عبارة اتجهت حسب رأیه بطریقة یفهم منها أنها

وكأن الوصیة بهذا التعبیر صارت ممنوعة إلا بموافقة الورثة وهذا غیر مقبول لأن الوصیة 
عن الثلث فیتطلب موافقة الورثة جائزة للوارث ولغیره ولكن في حدود الثلث أما مازاد

تكون الوصیة للوارث ولغیر الوارث  في حدود ثلث " فتصبح 185تعدیل المادة اقترحوقد 
" .وما زاد عن الثلث یتوقف على إجازة الورثة ،التركة

، ولم یجزها البعض الآخر كانت نافذة الوصیةویجب الإشارة هنا أنهُ إذا أجاز بعض الورثة 
.الورثةقبِلها دون أن تنفذ في حق من لم یقبَلها من في حق من 

وقد قضت المحكمة العلیا بقاعدة عدم جواز الوصیة لوارث إلا إذا أجازها الورثة في العدید 
.)2(59240ملف رقم 05/03/1990منها القرارالصادر بتاریخ قراراتهامن 

73- 72ص، السابقع، المرجمحمد أبو زهرة- 1
57،ص 1992،المجلة القضائیة،العدد الثالث،59240ملف رقم 05/03/1990لصادربتاریخقرار المحكمةالعلیا- 1
،الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة،عدد 86039،ملف رقم24/11/1992العلیا،الصادربتاریخقرار المحكمة- 2

.292،ص 2001خاص 
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.)1(86039ملف رقم 24/11/1992وكذلك القرار الصادر بتاریخ 
ویشترط في صحة الإجازة أن تكون من الوارث الذي یكون أهلا للتبرع وهو كامل 
الأهلیة،بالغعاقل ولم یحجر علیه ولذا فإن الوارث عدیم الأهلیة أو ناقصها للأسباب التي 
یقررها القانون یكون تصرفه بالإجازة باطلا بطلانا مطلقا وذلك حسب المواد 

.من قانون الأسرة83،82،81المواد من القانون المدني و 44،43،42،40
فقرة 37ومن القوانین التي أجازت الوصیة للوارث و لغیر الوارث القانون المصري في المادة 

،تصح الوصیة بالثلث للوارث وغیره وتنفذ من غیر إجازة الورثة:" والتي تنص على 1
رثة بعد وفاة الموصي وكانوا وتصح بما زاد على الثلث ولا تنفذ في الزیادة إلا إذا أجازها الو 

".من أهل التبرع عالمین بما یجیزونه 
لا "280على نفس الحكم في المادة 2004كما نصت مدونة الأسرة المغربیة لسنة -

".بها الاستشهادغیر أن ذلك لا یمنع من تلقي الورثة،وصیة لوارث إلا إذا أجازها 
لا وصیة " على 179الخاص بالوصیة في الفصل 1959نص القانون التونسي كما-

"لوارث ولا فیما زاد على الثلث إلا بإجازة الورثة بعد وفاة الموصي

تعلق بقیمة الشيء الموصى بها م: ثانیا 
على حدیث استنادابه ثلث التركة وذلك الموصىلقد أجمع الفقهاء على عدم تجاوز قیمة 

الرسول صلى االله علیه وسلم  لسعد بن ابي وقاص عندما سأله رضي االله عنه عندما ذهب 
ولا ، یا رسول االله إني قد بلغ بي من الوجع ماترى وأنا ذو مال:" به قالاشتدلیعوده من وجع 

،كلا فقلت ، فالشطر ، أي النصف: لي ، فهل أتصدق بثلثي مالي ؟ قال ابنةیرثني إل
الثلث ، والثلث كثیر ،إنك إن تذر ورثتك : فالثلث یا رسول االله ، قال: كلا ، فقلت : لقا

.)2(أغنیاء ، خیر من أن تدعهم عالة یتكففون الناس

رواه البخاري ومسلم- 1
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إِنَّ اللَّهَ تَصَدَّقَ عَلَیْكُمْ بِثلُُثِ أَمْوَالِكُمْ عِنْدَ وَفَاتِكُمْ؛ : " –صلى االله علیه وسلم –وكذلك قوله 
"فِي حَسَنَاتِكُمْ زِیَادَةً 

وفي ذلك دلالة على دًا أن یتصدق بالزیادة على الثلثإن النبي صلى االله علیه وسلم نهى سع
وذلك عملا بظاهر الحدیث باطلة،أن الوصیة بما زاد عن الثلث 

:بإیجازوهناك عدة آراء وأحوال سوف نتطرق لها 
حكم الوصیة بأكثر من الثلث إذا كان للموصي وارث تكون موقوفة على إجازة الورثة ، -1

الاستدلالودلیلهم في ذلك حدیث الرسول صلى االله علیه وسلم  لسعد بن أبي وقاص ووجه 
الحنفیةوأخذ بذلك بعض )2(هو أن المنع من الزیادة هو لأجل الورثة فإن أجازوها جازت

.وبعض الشافعیة
الوصیة بما زاد عن الثلث باطلة مطلقا ، سواء أجازها الورثة أم لا وهو رأي أبو یوسف إن -

و بعض المالكیة و بعض الشافعیة وبعض الحنابلة وبعض الظاهریة ودلیلهم في ذلك نفس 
.الحدیث السابق فقد نهى الرسول صلى االله علیه وسلم سعدًا أن یتصدق بالزیادة على الثلث 

كثر من الثلث إذا لم یكن للموصي وارث حكم الوصیة بأ-2
إذا لم یكن للموصي وارث ووصى بما زاد عن الثلث تكون الوصیة جائزة حسب رأي-

ودلیلهم في ذلك أن المنع من الزیادة یتعلق بحق ،الحنفیة وبعض المالكیة وبعض الحنابلة
.)1(أما من لا وارث له فتجوز وصیته بجمیع مالهالورثة،

كن للموصي ورثة وهذا قول باطلة في ما زاد عن الثلث،حتى اذا لم یتكون الوصیة -
و بعض المالكیة و الشافعیة وبعض الحنابلة و الظاهریة ودلیلهمما وردعن عمرانالحنفیة

في الفقه والتشریع،أحكام الوصیة في ا لفقه الإسلامي،جامعة النجاح الوطنیة ماجستیرمحمد علي محمود یحي،رسالة - 2
.127،ص2010في نابلس ،فلسطین،

129،ص نفسهمحمدعلیمحمودیحي،مرجع- 1
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أعتق ستة عبید مملوكیین له عند موته لم یكن له مال غیرهم ، فدعاهم بن حصینأن رجلاً 
وأرقّ أربعة ، وقال اثنینم أثلاثا ثم أقرع بینهم ، فأعتق رسول االله صلى االله علیه وسلم فجزّأه

قولا شدیدًا ولأن مال
.)1(من لا وارث له یؤول إلى بیت مال المسلمین

فیذهب الفقه المالكي إلى أن الوصیة لغیر الوارث القانوني،وعلیه إذا تجاوزت الوصیة الثلث 
في هذه الحالة تقع باطلة بالنسبة للزیادة فقط أما إذا أجازها الورثة فإنها تأخذ حكم الهبة من 

.أموالهم
من قانون الأسرة نجدها تنص على أن الوصیة تكون في حدود 185وبالرجوع إلى المادة 

.إجازة الورثةالثلث وأن مازاد عنه یتوقف على 
لكن ما یلاحظ على المشرع الجزائري أنه أغفل فرضیة عدم وجود ورثة وذلك بعدم النص 

من 183إلى 126علیها ، لكن بالرجوع للقواعد العامة للمیراث الواردة في المواد من المادة 
وارث التي تنص على أنه في حالة عدم وجود 4فقرة 180قانون الأسرة و بالتحدید للمادة 

فإن التركة تكون من حق الخزینة العامة ، و قیاسا على ذلك فإننا نرى أن رأي المالكیة هو 
.الرأي الراجح أي في حالة عدم وجود ورثة فإن مازاد عن الثلث یؤول إلى الخزینة العامة 

فبالنسبة لوقت تقدیر تقدیره،أن نحدد وقت تقدیر الثلث و كیفیة ، یجبما سبقإضافة إلى 
.تقدیرهالفقهاء في وقت اختلفلثلث فقد ا
،فالرأي المشهور عند المالكیة والأحناف أن وقت تقدیر مایتركه الموصي هو وقت القسمة-

.الوصیةوهو وقت تنفیذ حقوقهم،لورثة و الموصى له اوأخذ كل من
لأن الوصیة الوفاة،أما الشافعیة و الحنابلة فإن وقت تقدیر ما یتركه الموصي هو وقت -

.الموصيبوفاة تلزم 

. 66، كتاب الإیمان، باب ثواب العبد و أجره إذا نصح لسید وأحسن عبادة االله، ص مسلمصحیح - 2
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وعلیه فیجب أن یرجع إلى أحكام المسألة،أما بالنسبة للمشرع الجزائري فإنه لم یتطرق لهذه 
.فیهمن قانون الأسرة التي تحیلنا إلى أحكام الشریعة الإسلامیة فیمالا نص 222المادة 

داد الدیون وذلك حسب المادة فیجب أن تقدر التركة بعد سالتركة،أما بالنسبة لكیفیة تقدیر 
.الأسرةمن قانون 180
تقدیر الثلث بالنسبة للوصیة بالأعیان لایثیر إشكالاً لأن الوصیة تقدر بقیمة یلاحظ أنوما

الفقهاء في ذلك على اختلففقد )1(العین نفسها ، أما الإشكال فیثور بالنسبة للوصیة بالمنافع
: رأیین 

هو رأي أبي حنیفة و الإمام مالك أن الوصیة بالمنفعة تقدر بقیمة العین :الرأي الأول 
ذلك بأن الوصیة بالمنافع فیها منع العین عن الوارث االموصى بمنفعتها أیًا كانت المدة وعلّلو 

.لمدة طالت أو قصرت 
وهو رأي الشافعیة و الحنابلة هو أن قیمة الوصیة بالمنافع تقدر بقیمة المنافع :الثانيالرأي 

فتقدر قیمة منها،نفسها في مدة الوصیة لأن قیمة الوصیة یكون بقیمة ما یناله الموصى له 
.ذاتهاالمنافع مجرّدة من العین 

فعة في مدة وطریقة تقدیر قیمة المنفعة هو أن یعرف أجر المثل للعین التي تحمل المن
.الوصیة

.الوصیةعلّة وأساس تقیید :الثانيالفرع
هناك من الوصایا ما قد یؤثر على حقوق الورثة التي خصها الشارع الحكیم بأنصبة محددة، 

المشرع الجزائري نفس الطریق وذلك حفاظا على حقوق الورثة ومنع الإضرار بهم اتبعوقد 
: وسوف نتطرق في هذا الفرع إلى نقطتین أساسیتین هما 

.منع الإضرار بالورثة : أولا 

للموصي أن یوصي بالأموال التي یملكها والتي تدخل في ملكه قبل موته عینا : " من قانون الأسرة190المادة تنص-1
"منفعة وأ
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إن الهدف من الوصیة في الشرع و القانون هو التصدق بجزء من مال الشخص للأقرباء أو 
أي الإنفاق من أجل كسب الأجر و الثواب على وجه من أوجه البر الفقراء الّلذین  لا یرثون 

و الإحسان ، و الهدف الأساسي منها هو عمل الخیر إلى درجة وجوب الوصیة في بعض 
الحالات بحكم الشرع و القانون وهو ما یسمى بالوصیة الواجبة أي التنزیل حسب المواد 

روهة في حالات أخرى كوصیة الوصیة مكواعتبارمن قانون الأسرة،172إلى 169
صاحب المال القلیل للغیر مع كثرة ورثته وفقرهم، مصداقا لقول الرسول صلى االله علیه 

".إنّك إن تدع ورثتك أغنیاء خیر من أن تدعهم عالة یتكففون الناس " :وسلم
الشریعة الإسلامیة اعتبرتمماسبق  وتحقیقا للغرض النبیل الذي جاءت من أجله الوصیة ،

هذه الأخیرة باطلة إذا كان القصد منها الإضرار بالورثة و المساس بحقوقهم وذلك مصدقا 
نَ اللَّهِ و اللَّهُ عَلِیمُ ﴿:لقوله تعالى  مِنْ بَعْدِ وَصِیّةٍ یُوصَى بِهَا أَوْ دَیْنٍ غَیْرَ مُضَارٍّ وَصِیَّةً مِّ

.سورة النساء) 12الآیة.(﴾حَلِیمٌ 
، وهي التي یقصد بها الإضرار )1(راربوصیة الضِّ ما یسمىولذا فقد أقر الفقهاء بطلان 

من فلانة ویصرح ابنهبالورثة كأن یوصي الشخص بثلث ماله لبعض جهات البر إن تزوج 
أنه كان یود أن یوصي بجمیع ماله لو لم یمنعه القانون من ذلك ، فالقصد هنا الإضرار 

.بالورثة 
أن وصیة الضرارمن الكبائر وذلك لقول الرسول صلى –بإسناد صحیح –س عباابنوعن 

.)2(" الإضرار في الوصیة من الكبائر:" االله علیه وسلم 
ولا یجب أن یفهم من عدم جواز وصیة الضرار عندما تكون نیّة أو قصد المورث الإضرار 

: بالورثة فقط ، بل أن عنصر الإضرار یتحقق في حالتین 
كأن یقرّ بأنه یرید حرمان ورثته صراحة من الإضرار،نیّة الموصي إلى اتجهتإذا -1

.الوصیة

100، مرجع سابق، صفو و الرءعبد زروق- 1

.رواه الدار قطني- 1
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.الوصیة على شرط یتوقف تنفیذها على تحققهاشتمالأو أن یستخلص ذلك من 
غیر أن الإمام مالك یرى أن الوصیة إذا كانت مشروعة وفي حدود الثلث ولغیر وارث فیجب 

.العمل بها
نیّة أو قصد الإضرار في حالة ما إذا أوصى الشخص كما یتحقق الضرر دون وجود-2

.یسرهبأكثر من ثلث التركة أو أوصى لأحد ورثه دون غیره رغم 
تولي الشرع الخلافة في المال بالتنظیم : ثانیا 

ما كان له من أموال وحقوق إلى آخر وانتقالمن أسباب الملكیّة بالخلافة في مال الهالك 
: هما اثنینیعدّ خلیفة له لسببین 

إمّا بحكم الشارع الحكیم وهذا في المیراث فتكون الخلافة بحكم الشارع الحكیم لا بحكم -1
.)1(وحتى بغیر إرادته لذا قیل أنه لا یدخل في ملك الإنسان جبرا عنه سوى المیراثالمورث،

و الأصل الاختیاریة، و هذا في الوصیة وهو مایعرف بالخلافة المتوفىوإمّا بإرادة -2
أن الشارع الحكیم هو الذي یتولى أمر الخلافة في مال المیت ویحددها في إطار الأسرة ولا 
یتعداها ، وذلك حمایة لها و لتوثیق العلاقات بین أفرادها و المحافظة على كیانها وترابطها 

و و لذا فإن الشریعة الإسلامیة تولت هذا الأمر في حدود ثلثي التركة وتقسیمه بالعدل 
: الإنصاف ، هذا التقسیم یقوم على ثلاثة أسس هي 

.يللمتوفقرب هو أمن لمنح المیراث -
.مراعاة الحاجة-
.توزیع التركة على عدة أفراد أي التوزیع دون التجمیع-

مماسبق نستخلص أن االله سبحانه وتعالى قد نظم الخلافة بالمال سواء بالمیراث أو بالوصیة 
وحددلها حدود لا یجوز للإنسان أن یتعداها ولم یترك الأمر لإرادة الموصي المطلقة حتى لا 

على الحقوق المالیة للشخص وحتى تتحقق العدالة و الإنصاف بین أفراد  بالاعتداءیسمح 
، فبصلاحها و ترابطها و تكافلها یصلح الاجتماعيواحدة التي تعتبر وحدة البناء الأسرة ال

.07زهرة، أحكام التركات والمواریث، دار الفكر العربي، مصر، ص أبومحمد - 2
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یُبَیِّنُ اللّهُ لَكُمْ أَن تَضِلُّواْواللَّهُ بِكُلِّ شَيْءٍ ﴿: المجتمع بأكمله وذلك مصداقا لقوله تعالى 
)1(﴾عَلِیمٌ 

بالوصیةأسس حمایة الورثة في التصرفات الملحقة :يالمبحث الثان
التي لم تترك أمرًا إلاّ وتعتبر الشریعة الإسلامیة المصدر الأساسي لقانون الأسرة الجزائري

ونظمته تنظیما لایترك مجالا للحیرة أو العجز في إیجاد حل كامل یرضي جمیع الأطراف 
خاصة في المعاملات المالیة ، وهناك بعض الحالات التي یتحایل فیها الشخص على 

ن أجل حرمان بعض الورثة من حقهم الثابت في المیراث ، أو یفضل بعضهم على القانون م
مصطلح التركة استعمالبعض ، أو رغبة منه في تقسیم تركته حال حیاته حتى وإنه لایصح

من أموال فإنه یقوم بتصرفات منجزة المتوفىفي هذه الحالة لأن التركة تطلق على ما خلّفه 
لى القانون وتهربًا من تقیید حریة الإیصاء، إلا أنه یوجد قرائن كالبیع و الهبة تحایلاً ع

قانون مدني ، كما أن 777نستخلص من خلالها هذا التحایل مثل ما جاء في المادة 
.المشرع قد ألحق تصرف المریض مرض الموت بالوصیة 

176الآیة، سورة النساء- 1
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ي علیها المشرع لیتدخل في التصرفات التاعتمدوعلیه سوف نحاول توضیح الأسس التي 
یبرمها المورث عامة في المطلب الأول و تصرفات المریض مرض الموت بصفة خاصة في 

.المطلب الثاني 
الأساس العام الذي تقوم علیه قرینة الإیصاء:المطلب الأول

لقد أقام المشرع الجزائري في أحكام القانون المدني وكذا قانون الأسرة قرائن قانونیة في بعض 
یبرمها في أمواله والتي تأخذ حكم الوصیة ، وذلك منعًا للتحایل على تصرفات الشخص التي 

أحكام القانون الواردة في الوصیة ، و هذا تدعیما لسلطة القاضي في تكییف التصرفات 
القانونیة لذا سوف نتطرق إلى منع التحایل على أحكام القانون في الفرع الأول وإلى سلطة 

.نیة في الفرع الثانيالقاضي في تكییف التصرفات القانو 

منع التحایل على أحكام القانون:الأولالفرع 
كثیرًا ما یلجأ الأفراد من الناحیة العملیة إلى وصف تصرفاتهم بأنها تصرفات منجزة كالبیع 

ما مثلا و الهبة ، رغم أنها تكون في حقیقة الأمر تصرفات مضافة إلى مابعد الموت  وهذا 
.سترا للوصیة وتحایلا على أحكام القانون المقیدة لحریة الإیصاءیعتبر

والتي سبق وأن تطرقنا إلیها، لأن القصد هنا هو التبرع من ناحیة ، و إضافة التملیك إلى 
مابعد الموت من ناحیة أخرى، وهنا نكون أمام وصیة دون التقید بأحكامها ، فیلجأ الطرفان 

ع فیذكر في العقد ثمن صوري لا یلتزم المشتري به، أو إلى إظهار الوصیة بمظهر البی
یصبغ علیه المتصرف مظهر الهبة بإبرامه في شكل تصرف منجز ولكن یبقى للبائع الحق 

الأفراد على یضفیهبالعین المبیعةطول حیاته، لذا لا یجب التقید في هذا الصدد بما بالانتفاع
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، ولكل ذي )1(یثبت من الناحیة الواقعیةبماالاعتداد تصرفاتهم من أوصاف ،و إنما یجب 
مصلحة التمسّك بالتصرف الحقیقي، وإثبات التحایل وأن التصرف كان  قصد التبرع وهو 

.تملیك مضاف إلى ما بعد الموت وذلك بكل طرق الإثبات 
كأن نستخلص أنّ نیّة التبرع من كون المتصرف لم یقبض ثمن البیع ،أو أن الثمن كان غیر 

عدم قدرة المشتري على دفع الثمن، أو كأن تثبت نیّة إضافة الملك إلى مابعد مناسب أو 
.حیاة المتصرف ةالموت من عدم تنفیذ التصرف طیل

على هذه القرائن یمكن للورثة أو من له مصلحة أن یثبت عدم صحة التصرف واعتمادا
أو تركها ، حیث لا المبرم من طرف المورث ، و للقاضي الحریة المطلقة في الأخذ بها

.التصرف وصیة اعتباریترتب على مجرد وجودها 
عندماالتصرف وصیة اعتباروقد حدد المشرع هذه القرائن تسهیلا على من له مصلحة في 

من القانون المدني ، والمواد 409، 408، 776في مرض الموت وذلك في المواد متت
.من قانون الأسرة215، 204

خلـــــو العقـــــد مـــــن شـــــروط القرینـــــة القانونیـــــة لا یصـــــلح دلـــــیلا لنفـــــي الوصـــــیة وبالمقابـــــل، فـــــإن 
الــدعوى وملابســاتهاوعلى القاضــي التحقــق مــن تــوفر شــروطها علــى ضــوء ظــروف ،المســتترة

.غیر متقید بما ورد في العقد ، حیث یجوز الإثبات بكافة الطرق 
:لإرثاولتوضیح ذلك یجب التفرقة بین صوریة العقد و التحایل على نظام 

إذ أن الصوریة هي أن یتعمد المتعاقدان إخفاء حقیقة التصرف بإظهار تصرف آخر یخفي 
.المتعاقدینإلیها إرادة اتجهتالتصرف الحقیقي مختلفا عنه وله شروط مستترة هي التي 

أمّا التحایل على نظام الإرث فقد یكون بغیر صوریة أي أن شروط العقد ظاهرة غیر -
.)2(بالحیازة مدى الحیاةلاحتفاظامستترة كالهبة مع 

.23، ص 1988وفیق حسن فرج، الوجیز في عقد البیع، الدار الجامعیة، ت- 1

، 2005محمد حسنین، عقد البیع في القانون المدني الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، الطبعة الرابعة، - 1
7، 6ص
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ویكون عبئ الإثبات على الورثة وذلك بكافة طرق الإثبات على أساس وجود غش أو تحایل 
.على القانون 

سلطة القاضي في تكییف التصرفات القانونیة :الثانيالفرع 
في حالة إبرام المتعاقدین تصرف ساتر للوصیة فإن سلطة القاضي تظهر جلیًا في تكییف 
هذا التصرف وذلك حمایة للورثة، ویظهر ذلك من خلال التعرف على نیة المتعاقدین وذلك 

.المدنيمن القانون 112و111بتطبیق المادتین 
التزممحكمة العلیا مادام قد والتفسیر هنا مسألة موضوعیة لا یخضع فیها القاضي لرقابة ال

بالقواعد التي نص علیها المشرع في التفسیر إلاّ أن رقابة المحكمة العلیا تقوم على مدى 
من القانون 112و 111القاضي لقواعد التفسیر المنصوص علیها في المادتین احترام

على عبارات العقد الواضحة و كذلك قاعدة تفسیر الانحرافالمدني و التي جاء فیها عدم 
.الشك لمصلحة المدین 

القاضي نیّة و إرادة المتعاقدین بعد تكییف التصرف و تحدید ماهیته استخلاصوبعد 
وإعطائه الوصف القانوني المناسب یسقط علیه حكم القانون ، ولا تتقید المحكمة بالتكییف 

لقاء نفسها ، وعلیه إذا تعمّد المتعاقدین إعطاء الذي جاءبه الأطراف بل تصححه من ت
تصرفهما شكلا مخالفًا للظاهر قصد التحایل على القانون وذلك بستر الوصیة في شكل 
تصرف منجز مثلا ، فللقاضي أن یصحح هذا التصرف ویكیفه حسب مایراه مناسبا فالعبرة 

قضیة وإلى القرائن والأدلة بالواقع ولیس بما یدعیه الأشخاص وذلك بالنظر إلى ملابسات ال
.التي تكون بین یدیه 

والتكییف عملیة قانونیة یقوم بها القاضي حتى یتمكن من تطبیق أحكام القانون على 
فآثار تكییف التصرف وصیة تتمثل في تطبیق أحكام الوصیة علیه من حیث التصرف،

.الوصیةالقیود التي ترد على 
ن تصرفات المریض مرض الموتأساس حمایة الورثة م:المطلب الثاني
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قد یمر الإنسان أثناء حیاته بفترة یغلب فیها المرض حیث یشعر خلالها أنه یقرب إلى 
الهلاك وتعرف هذه الحالة فقها وقانونًا بمرض الموت ، قد یبرم فیها الشخص تصرفات سواء 

خلال المواد لوارث أو لغیره ، وقد نظّم المشرع أحكام هذه التصرفات في هذه الفترة من 
من قانون الأسرة وذلك حمایة 204من القانون المدني وكذا المادة 776، 409، 408

.لورثة المریض و مراكزهم المالیة 
سوف نوضح مفهوم مرض الموت في الفرع الأول ثم نبین أساس تقیید تصرفات المریض 

.رض الموت مرض الموت و المتمثل في تعلق حق الورثة بأمواله خلال فترة مرضه م
مفهوم مرض الموت : الفرع الأول 

بتحدید اكتفىبالرجوع إلى القانون فإننا نجد أن المشرع لم یعرّف لنا مرض الموت لكنه 
نون الأسرة قد أحالتنا إلى قا222أحكام التصرفات الصادرة خلاله لذلك ومادامت المادة 

)1(سوف نعتمد على ماجاء فیالفقه الإسلامي،لذاالإسلامیة فیما لا نص فیهةأحكامالشریع

:هناك عدة تعریفات لمرض الموت منها 
مرض الموت هو الذي یغلب فیه خوف الموت ، ویعجز فیه المریض عن رؤیة مصالحه -

خارجًا عن داره إن كان من الذكور ، وعن رؤیة مصالحه داخل داره إن كان من الإناث 
.)2(ة سواء كان صاحب فراشأو لم یكنویموت على ذلك الحال قبل مرور سن

أحدهما أن یكون مرضًا من شأنه أمران،ویعرّفه البعض على أنه المرض الذي یتحقق فیه 
.)3(و ثانیهما أن یموت الشخص بالفعل موتًا متصلا بهغالبًا،أن یحدث الموت 

.)4(عادة وغالبا وقوع الموت منهما یخشى:ف أیضارِّ وعُ 

الوسیط في شرح القانون المدني،العقود التي ترد على الملكیة،البیع والمقایضة، المجلد الرابع، دار عبد الرزاق السنهوري،- 1
. 313إحیاء التراث العربي ،لبنان ،ص 

. 313،ص المرجع نفسه عبد الرزاق السنهوري،1
.07ص، السابقع، المرجمحمدأبوزهرة،أحكامالتركاتوالمواریث-3
.74،ص ریتماجسلوصیةفیالفقهالإسلامي،رسالةابنالهمامفتحالقدیر،أحكاما-4
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ك المرض الذي یغلب فیه الهلا"لمرض الموت في فقه الإسلامي هو و التعریف السائد -
كان المریض قد توفي ، ولوویعجز الشخص عن القیام بمصالحه، ویتصل به الموت فعلا

" .لسبب آخر كحادث مثلا مادامت وفاته قد وقعت في أثناء هذا المرض 
صاف ظاهرة یتبین بها و أو ، فإننا نجدها تشترك في أماراتهذه التعریفاتاختلافورغم 

، وتكون تصرفاته ي حالة یغلب فیها الهلاك ویتوقعهمرض الموت وهي أن یكون المریض ف
.)1(لخوف الموت المرتقب

نستخلص مما سبق أنه یجب توفر ثلاثة شروط حتى نقول أنّنا أمام حالة مرض الموت 
:وهي
أن لا یستطیع المریض القیام بمصالحه بمفرده أي أن یعجز المریض على قضاء :أولا

مصالحه العادیة المألوفة التي كان یقوم بها في صحته كالذهاب إلى العمل ، الخروج 
إلخ ...للتسوق ، القیام بالأعمال المنزلیة ، بالنسبة للإناث 

ن لزم الفراش بسبب الشیخوخة لا ویخرج من ذلك مالفراش،ولا یشترط أن یُقْعِدَ صاحبه 
.الأصحاءبسبب المرض فـتأخذ تصرفاته حكم تصرفات 

.وكذا من یحترف حرفة شاقة ویقعده مرضه عنها دون أن یعجزه عن مباشرة عمله المألوف
أن یغلب في المرض خوف الهلاك أي أنه یجب أن یغلب في المرض خوف الموت –ثانیا

لهلاك ، فنستثني من ذلك الأمراض البسیطة التي یكون و لأنه لیس كل مرض یغلب فیه ا
الشفاء كبیر حتى وإن أقعدت المریض عن قضاء مصالحه وأدت به إلى الهلاك احتمالفیها 

لأن الغالب في هذه الأمراض الشفاء ولیس الهلاك فتأخذ تصرفاته في هذه الحالة حكم 
تصرفات الأصحاء ، كما نستبعد أیضا الأمراض المزمنة حتى وإن طالت لأن المریض 

، وحتى نعتبر )2() السكري ، الروماتیزم مثل(خطر الموت العاجل ابتعادیطمئن إلى 

محمد بن أحمد تقیة،دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري،مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون -1
.114،ص 2003المقارن،الدیوان الوطني للأشغال التربویة،الجزائر، 

الجزائري،الجزء الرابع،عقدا لبیع،دیوان المطبوعات خلیل أحمد حسن قدادة،الوجیز في شرح القانون المدني - 1
. .246،ص 2001الجامعیة،الجزائر، 
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المرض مرض موت یجب أن یكون مرضًا خطیرًا من الأمراض التي تنتهي بالموت عادة ، 
أو أن یبدأ المرض بسیطًا ثم یتطور بسرعة حتى تسوء حالة المریض وتكون نسبة شفائه 

.ضئیلة 
ل إذا غلب على المرض خوف هناك من یعتبر أنّ توفر الشرط الثاني یُغْنِي عن الشرط الأو 
آخر إلى أنه یجب توفر اتجاهالموت ولم  یقعد المریض عن قضاء مصالحه ، ویذهب 

الشرطین معًا ،لأن الأصل هو أن یغلب في المرض خوف الموت ، وأن القعود عن قضاء 
.المصالح هو العلامة المادیة التي تشعر المریض بخطر الموت 

وت فعلا أي ینتهي المرض بالموت مباشرة دون أن تفصل أن ینتهي المرض بالم–ثالثا
بینهما فترة الصحة ، سواء أكان الموت بسبب ذلك المرض أو لسبب آخر ویجوز لمن له 

بوفاته هو انتهتمصلحة أن یطعن بأن التصرف الذي قام به المریض في فترة مرضه والتي 
.تصرف  في مرض الموت 

لإسلامیة إلى إنه یجب وفاة المریض قبل سنة من بدایة ویتجه الرأي الغالب في الشریعة ا
المرض ، أمّا إذا مضى أكثر من هذه المدة ولم یمت المریض فلا یعتبر مرض الموت لأن 

بحیث یطمئناشتدتالقاعدة أن الأمراض وخاصة المزمنة لا تعتبر مرض موت إلاّ إذا 
حالة المریض سوءًا وازدادتالمرض اشتدالمریض أن حالة الخطر قد زالت ، أمّا إذا 

اشتدبالموت فعلا فیعتبر مرض موت من الوقت الذي وانتهتالهلاك أكید احتمالوأصبح 
، وقد أكدت المحكمة انقضائهافیه حتى ولو بقي مشتدًا أكثر من سنة ، ولم یمت إلا بعد 

ا للقانون ولما كان ذلك فإن القرار صدر موافق".....العلیا على ضرورة توفر هذه الشروط 
متى بین في أسبابه أن الموكّل كان حین عقد الهبة مریضًا بالسرطان كما هو ثابت في 

وقد لازمه حتى مات .... المستندات وهو مرض یغلب فیه الهلاك وقد دخل المستشفى في 
)1(ولما كان ذلك فإن الموكل لا یستطیع أن یؤدي بنفسه العمل الذي وكلّ فیه.... به في 

، 256869ملف رقم 21/02/2001قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة و المواریث الصادر بتاریخ -1
.428، ص 2002المجلة القضائیة، العدد الثاني، 
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العدید منهاع إلى قرارات المحكمة العلیا المتعلقة بالتصرفات في مرض الموت فإن وبالرجو 
البعض باستثناءیشیر إلى وقوع التصرف في مرض الموت دون إعطاء تعریف دقیقة له ،

أنه من المقرر فقها وقضاءًا :" الذي جاء فیه 09/07/1984منها كالقرار الصادر بتاریخ 
لأخیر إذا كان خطیرا و یجر إلى الموت التصرف هو المرضأن مرض الموت الذي یبطل ا

)1(وبه یفقد المتصرف وعیه وتمییزه

تعلق حق الورثة بأموال المریض مرض الموت : الفرع الثاني 
منع الإضرار بالورثة وذلكهيإن العلّة من تقیید تصرفات المریض مرض الموت

لتعلق حقهم بأموال هذا المریض ، ولكي یحصلوا على حقهم في الثلثین من التركة ، ولقد 
جاء في الفقه الإسلامي أن حق الورثة یتعلق بأموال مورثهم لا من وقت موته فحسب بل من 

.أن حقهم في التركة یثبت بالموت باعتباروقت المرض الذي یموت فیه 
له یعتقد دنو أجله ، وإذا تبرع بماله أو تصرف فیه فالمریض بحلول مرض الموت به یجع

مرضه ولا یستطیع الشخص أن ینقل ماله  ةأمواله إلى غیره بعد موته لا فتر انتقالفهو یقصد 
.إلا إذا كان عن طریق الوصیة في هذه الحالة بإرادته 

رغم وقد أكد الفقهاء أن حق الورثة في الخلافة حال مرض الموت على أنه حق ثابت ،
حق ملكیة كامل یثبت بمجرد المرض ، و منهم من اعتبرهفي تكییفه فمنهم مناختلافهم

حق ملكیة یكون لهم عند الموت لكن یستند إلى وقت بدء المرض ، ویذهب آخرون اعتبره
إلا أننا نتفق على ختلافهذا الاحق خلافة  أو إرث ولیس حق ملكیة ، ورغم اعتبارهإلى 

أنه حق یقید تصرفات المریض ، إلاّ أنه یجب التفرقة هنا بین الحقوق التي تتعلق بمال 
)2(:يالمریض وهي حسب الترتیب كالتال

، المجلة القضائیة، 33719ملف رقم 09/07/1984الشخصیة الصادر بتاریخ قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال -2
.1989العدد الثالث، 

.15،ص 09/01/2014الدكتور حسن منصف،الوصایا الحكمیة،مقالات وأبحاث، - 1
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وأجرة الدواء،كشراء الخاصة،حق المریض نفسه الذي یتعلق بقضاء مصالحه وحاجته -1
.وتخرج من دائرة المنع، و مستلزمات العلاج فإن هذه التصرفات جائزةالطبیب

.بعضهاكل أموال المریض أو استغرقحق الدائن إذا كان على المریض دین سواء -2
.الدیونحق الورثة و الذي یتمثل في ثلثي أموال المریض الخالي من -3

وتجدر الإشارة هنا إلى أن المریض مرض الموت أثناء مرضه لا ینظر في تصرفاته وإنما 
بعد وفاته لأن حقهم الاعتراضینظر فیها بعد وفاته ، فإن كانت تمس بحق الورثة كان لهم 

یكون بتحقق السبب المنشئ لهذا الحق وهو الوفاة المتصلة بمرض الموت ، الاعتراضفي 
.عیب أو فقد أهلیته إلا إذا شاب إرادته

في انعدامویجب الإشارة إلى أن تقیید تصرفات المریض مرض الموت لا یرجع إلى نقصأو 
أن مرض الموت لیس من أسباب نقص الأهلیة أو باعتبارالأهلیة ، ولا لعیب في الإرادة 

ه فإن فقدانها ولیس عیبا من عیوب الإرادة حسب القانون المدني إلاّ إذا فقد المریض تمییز 
.تصرفاته تخضع للأحكام العامة التي نص علیها القانون المدني 

أن البیع في مرض اعتبر2ة من القانون المدني الفقر 408وما یلاحظ أن المشرع في المادة 
.الموت إذا تم للغیر غیر مصادق علیه ومن أجل ذلك یكون قابلا للإبطال

sansلبیع هذه الحالة بدون تراضر أن اأما النسخة الفرنسیة لنفس المادة تعتب
consentement مرض الموت عارض من عوارض الأهلیة أو عیب من اعتبرأي

نفس الموقف الغریب وذلك في القرار الصادر اعتمدتكما أن المحكمة العلیا ، عیوب الإرادة
السالف 09/07/1984عن المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة الصادرة بتاریخ 

اعتبرخالف القواعد الفقهیة المستمدة من الشریعة الإسلامیة حینما بهاو 33ص،الذكر
.مرض الموت یفقد الشخص وعیه و تمییزه 

" و الذي جاء فیه 27/10/1992وكذلك القرار الصادر من المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 
هب أن یكون تعتبر الهبة في مرض الموت و الحالات المخیفة وصیة لأنه یشترط في الوا

سلیم العقل وقت إبرام و تحریر الهبة ، وإن إبطال الهبة المحررة بواسطة الوكیل في مرض 
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من قانون 204و203لقانون لعدم تحقیق ما تقتضیه أحكام المادتین لالموت هو تطبیق سلیم 
.)1(الأسرة

، 2002، المجلة القضائیة، العدد الثاني 256869ملف رقم، 21/02/2001قرار المحكمة العلیا، الصادر بتاریخ -1
428.
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تمهید
قد یقوم الشخص خلال مرض موته بتصرفات یقصد بها إخفاء التصرف الحقیقي 

كأن یضفي صفة المعاوضة على تصرفه الذي قصد به التبرع أو قد یتعمد القیام بتصرف 
ورثته أو لغیره ویستثني بطریقة ما الانتفاع عند تمتعه بكامل صحته كأن یتصرف لأحد

بالشيء وحیازته مدى حیاته ، وذلك قصد التحایل على أحكام القانون المقیدة لحریة الإیصاء 
.كما سبق ذكره

لذا فان المشرع أقام قرائن قانونیة حمایة لمصلحة الورثة والغیر ومنع التحایل على 
لتصرفات المبرمة في مرض الموت أو التصرفات لوارث القانون وذلك سواء تعلق الأمر با

.مع الاحتفاظ بحیازة العین والانتفاع بها مدى الحیاة
وقد ارتأینا أن نقسم هذا الفصل إلى مبحثین ، نخصص المبحث الأول لدراسة تصرفات 
مریض مرض الموت ونخصص المبحث الثاني إلى أحكام التصرفات لوارث مع الاحتفاظ 

.زة والانتفاع مدى الحیاة وقواعد الإثبات المتعلقة بهابالحیا
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تصرفات المریض مرض الموت:الأولالمبحث
من القانون المدني الحكم العام في تصرفات المریض 776جاء في نص المادة 

مرض الموت وقد أحاط هذه التصرفات بقواعد محددة في إثباتها سواء بنص هذه المادة أو 
.غیرها

إلا أن المشرع لم یكتفي بذلك فخص بعض التصرفات المبرمة في مرض الموت بقواعد 
من 204من القانون المدني والهبة في المادة 409و408خاصة بها كالبیع في المادتین 

.قانون الأسرة
رغم ذلك نجد أن المشرع لم یوضح بصفة صریحة أحكام بعض التصرفات الأخرى 

.ؤثر على حقوق الورثة شأنها شأن الهبة والبیعالتي ت
إلا أننا وبتحلیل بعض النصوص القانونیة وقرارات المحكمة العلیا المتعلقة بها یمكن 
إلحاقها بالحكم العام ، من أهم هذه التصرفات التي سوف نتطرق إلیها الوقف ، الإبراء ، 

.الإقرار
بناءا على ما سبق سوف نتطرق في المطلب الأول إلى الحكم العام للتصرف في مرض 

.كما سنتعرض في المطلب الثاني إلى الأحكام الخاصة لبعض التصرفات الأخرىالموت،
الحكم العام للتصرف في مرض الموت :الأولالمطلب 

كل تصرف قانوني یصدر عن شخص " من القانون المدني 776جاء في نص المادة 
في حال مرض الموت بقصد التبرع یعتبر تبرعا مضافا إلى ما بعد الموت ، وتسري علیه 

.أحكام الوصیة أیا كانت التسمیة التي تعطى إلى هذا التصرف
صدر عن مورثهم وهو في مرض وعلى ورثة المتصرف أن یثبتوا أن التصرف القانوني قد 

الموت ولهم إثبات ذلك بجمیع الطرق ، ولا یحتج على الورثة بتاریخ العقد إذا لم یكن هذا 
.التاریخ ثابت
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إذا اثبت الورثة أن التصرف صدر عن مورثهم في مرض الموت اعتبر التصرف الصادر 
ا ما لم توجد أحكام على سبیل التبرع ما لم یثبت من صدر له التصرف خلاف ذلك ، كل هذ

.)1(" خاصة تخالفه 
من القانون المدني سالفة 776على هذا الأساس سوف نتكلم عن شروط إعمال المادة 

الذكر وخضوع التصرف لحكم الوصیة كنتیجة عنها في الفرع الأول ونتكلم عن قواعد 
.الإثبات المتعلقة بها في الفرع الثاني

تصرف وصیة الشروط اعتبار : الفرع الأول
ن التصرف الصادر من الشخص في مرض الموت بقصد التبرع مضافا إلى ما بعد إ

:الموت یعتبر وصیة مستترة وتسري علیه أحكامها وذلك بتوفر شرطین أساسیین هما
أي أن یبرم المریض مرض الموت تصرفه القانوني : أن یتم التصرف في مرض الموت:أولا

نت تسمیة التصرف المهم أن المتصرف قصد به التبرع فیعتبر خلال فترة مرضه، أیا كا
وعلى الورثة إثبات أن التصرف قد ابرم من طرف مورثهم . تبرعا مضافا إلى ما بعد الموت

الخ.....أثناء فترة مرض الموت وذلك بكافة الطرق سواء بالخبرة الطبیة أو شهادة الشهود
من القانون المدني لكي 776جاء في المادة كما: أن یكون التصرف بقصد التبرع :ثانیا 

یعتبر التصرف القانوني الصادر من المورث وصیة ویخضع لأحكامها یجب أن یكون من 
التصرفات التبرعیة أي بدون عوض ، فإذا تبین معنى التبرع فلا صعوبة في الأمر ونطبق 

رح عندما تكون من القانون المدني ، لكن الإشكال یط776أحكام الوصیة حسب المادة 
التصرفات ساترة للوصیة أي أن یكون ظاهرها معاوضة و حقیقتها الخفیة تصرفا تبرعیا ومنه 

.متى صدر التصرف في مرض الموت كان ذلك قرینة على نیة التبرع 
من القانون المدني فان الورثة یستفیدون بما هو مقرر لهم 776وبتالي حسب المادة 

ء والتي سبق تبیانها والتي جاء فیها أنه لو تم تصرف لوارث فانه من تقیید حریة الإیصا

.من القانون المدني 776المادة - 1
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من قانون الأسرة 189لا یجوز ولا ینفذ ، ویبقى متوقفا على إجازة الورثة وذلك حسب المادة 
عنه یتوقف د، أما إذا كان لغیر وارث فانه یكون صحیحا ونافذا في ثلث التركة ، وما زا

.من القانون الأسرة185على إجازة الورثة حسب المادة 
، ملف رقم 22/03/1994الصادر بتاریخ )1(وقد جاء في قرار المحكمة العلیا

لا یتم إلا بین الأصول -التنزیل " 134العدد الأول ص 1995المجلة القضائیة 95385
ییف التنزیل على انه وصیة خرق صارخ المطعون ضدها لیست بنت صلبیه وتك–والفروع 

من المقرر قانونا وشرعا أن التنزیل لا یكون إلا بین الأصول والفروع . لأحكام الشرع والقانون
ویكون بتنزیل الفرع منزلة الابن المتوفى من قبل الأصل لیأخذ المنزلون مناب المتوفى في 

لك ولما ثبت من قضیة الحال أن حدود ما قرره القانون و الشرع، ولا یجوز الحكم بغیر ذ
على انه وصیة یكونوا قد 20/11/1975قضاة المجلس اعتبروا عقد التنزیل المحرر في 

أخطأوا التصور والتكییف لان العقد المذكور بتنزیل المطعون ضدها منزلة البنت الصلب 
ن من القانو 776رغم ما في ذلك من خرق صارخ لأحكام الشریعة الإسلامیة والمادة 

.المدني
قواعد الإثبات المتعلقة بالتصرفات في مرض الموت   : الفرع الثاني 

من الناحیة القانونیة وكذا العملیة فانه لا وجود لحق بدون دلیل یثبته عند المنازعة
من القانون المدني فان إثبات أن المورث كان في مرض الموت یقع 776وحسب المادة 

.على الورثة ولهم إثبات ذلك بكافة الطرق
إثبات مرض الموت : أولا 

لقد سبق وان عرفنا مرض الموت وهو حاله مرضیة تقعد الشخص عن قضاء مصالحه 
لا وهو واقعه مادیةویغلب في المرض خوف الهلاك وینتهي المرض بالموت فع

الدكتور محمد أحمد سراج، أحكام الوصایا والأوقاف في الفقه الإسلامي والقانون، دراسة فقهیة قانونیة مقارنة، .أ - 1
.458دار المطبوعات الجامعیة ، ص 
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وعلى القاضي استخلاصها من .... یجوز إثباتها بكافه الطرق بما في ذلك البینة والقرائن
.ظروف الدعوى

: الذي جاء فیه16/06/1998وملابساتها وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 
اؤها ویجوز إثباتها إضافة إلى أن مرض الواهب هو حاله مادیة ظاهرة لا یمكن إخف"...

)1(.... " بشهادة الشهود زیادة على الشهادات الطبیة المحتج بها

والقاضي عند تقدیره لمرض الموت وفق دراسته للقضیة لا یخضع لرقابة المحكمة 
العلیا، وإنما ینصب دور هذه الأخیرة على التسبیب الذي جاء به الحكم والعناصر التي 
اعتمد علیها لاعتبار المرض مرض الموت وفقا لأسباب سائغة وقانونیة ، كما تتأكد من 

.ي ذكرناها سابقاتوفر شروط مرض الموت الت
وعلى الورثة إثبات مرض الموت بكافة الطرق ومن بینها الشهادات الطبیة كما جاء في قرار 

من المقرر قانونا أن الهبة في مرض الموت تعتبر وصیة ومن ثم فإن " المحكمة العلیا 
أن –في قضیة الحال -القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد مخالفا للقانون، وكما كان ثابتا

الواهب كان في مرض الموت بشهادة الموثق والشهود والشهادات الطبیة فإن قضاة الموضوع 
على أساس أن العقد التوثیقي لا یمكن إبطاله إلا في حاله دعوى الطاعنبقضائهم برفض 

الطعن بالتزویر مع أن الدعوى كانت ضد التصرف الذي أقامه الواهب ولیس ضد شكلیة 
ة موضوع النزاع كانت في مرض الموت فعلا فإنهم بقضائهم كما العقد رغم ثبوت أن الهب

)2(" فعلوا خالفوا القانون وعرضوا قرارهم للنقض

من القانون المدني776إثبات شروط المادة :ثانیا 

، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال 197335ملف رقم 16/06/1998قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ -1
.565، بلحاج العربي قانون الأسرة وفق التعدیلات ،  ص 281ص ، 2001الشخصیة  عدد خاص 

،الاجتهادالقضائیلغرفةالأحوالالشخصیةعددخاص197335ملفرقم16/06/1998قرارالمحكمةالعلیاالصادربتاریخ-2
.281،ص2001
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یكون عبئ الإثبات بالنسبة للشرط الأول وهو ضرورة صدور التصرف في مرض الموت 
.على الورثة وذلك بجمیع طرق الإثبات ، لأنهم بصدد إثبات واقعة مادیة 

وبناءا على هذا المبدأ نسبیة آثار العقد فإنها تنصرف إلى المتعاقدین وخلفهما العام حسب 
ینصرف العقد إلى المتعاقدین" ني التي تنص على من القانون المد108أحكام المادة 

والخلف العام، ما لم یثبت من طبیعة التعامل، أو من نص القانون، أن هذا الأثر لا ینصرف 
، وحسب القاعدة"إلى الخلف العام كل ذلك مع مراعاة القواعد المتعلقة بالمیراث 

مع مراعاة القواعد " یقصد بعبارة العامة أن الورثة یعتبرون من الخلف العام للمورث ، لكن 
عدم سریان تصرفات المورث إذا أبرمها في مرض الموت في حق الورثة " المتعلقة بالمیراث 

.)1(واعتبارها وصیة حیث یعتبرون في هذه الحالة من الغیر في مواجهة هذه التصرفات 
إن الورثة لا لكن بالنسبة لمسألة ثبوت تاریخ المحرر العرفي الذي یصدر من المورث ف

" من القانون المدني التي تنص على 328/1یعتبرون من الغیر وذلك حسب مفهوم المادة 
لأن " لا یكون العقد الحرفي حجة على الغیر في تاریخه إلا منذ أن یكون له تاریخ ثابت 

.الورثة حسب القاعدة العامة هم من الخلف العام 
من المورث المریض مرض الموت له أهمیة بالغة وبما أن تاریخ التصرف القانوني الصادر 

وذلك لتحدید آثار هذا التصرف على الورثة وتمكینهم من الطعن في صحة هذا التاریخ 
.المدون على السند المثبت للتصرف بالنظر إلى مدة المرض والوفاة

ویجعله وللتهرب من الأحكام المقیدة للوصیة فإن المورث قد یعمد إلى تقدیم تاریخ تصرفه ، 
سابقا على المرض وعلیه إذا ادعى الورثة أن المحرر العرفي الذي یحمل تاریخا معینا لا 
یحمل التاریخ الحقیقي یجب علیهم إثبات أنه قد تم تقدیم التاریخ عمدا الذي یعتبر غشا 

.ویمكن إثبات الغش بكافة الطرقباعتباره واقعة مادیة

33الجزائري،صمذكرةتخرجلنیلشهادةالمدرسةالعلیاللقضاء،حمایةالورثةمنالوصیةالمستترةفیالقانون-1
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أن المشرع قصد أن 776فإنه یستخلص من المادة )1(وحسب الأستاذ عبد الرزاق السنهوري
التاریخ العرفي لا یحتج به على الوارث إلى الحد الذي یمنعه من إثبات العكس ، بل 

یجوز له مادام التاریخ غیر ثابت أن یقیم الدلیل على عدم صحته ، فكل شخص یكون 
ت عدم صحة هذا یستطیع إثبا–ولو كان المتعاقد نفسه –التاریخ العرفي حجة علیه 

.التاریخ
أما بالنسبة لإثبات أن تعرف المریض مرض الموت كان بقصد التبرع لا یقع على الورثة
فالمشرع هنا وقوفا أمام التحایل خفف العبء بأن أقام قرینة قانونیة لصالح الورثة وذلك

ت الورثة أن إذا أثب" من القانون المدني التي تنص على 776حسب الفقرة الثالثة من المادة 
التصرف صدر من مورثهم في مرض الموت أعتبر التصرف صادرا على سبیل التبرع ما لم 

..... " یثبت من صدر له التصرف خلاف ذلك
وعلة هذه القرینة هي أن الإنسان لا یتصرف عادة في مرض موته إلا على سبیل التبرع لأنه 

القرینة لیست قاطعة وهي قابلة في حالة یأس من الحیاة فلا یقصد المعاوضة لكن هذه 
.من القانون المدني3الفقرة 776لإثبات العكس حسب المادة 

الأحكام الخاصة لبعض التصرفات في مرض الموت: المطلب الثاني 
بالإضافة إلى الحكم العام للتصرفات في مرض الموت خصت الشریعة الإسلامیة 

والمشرع الجزائري بعض التصرفات التبرعیة في مرض الموت ببعض الشروط كالبیع، الهبة،  
:التواليالوقف والتي سنتطرق إلیها على 

البیع في مرض الموت :الأولالفرع 
ي لعدة ضوابط فإذا تضمن البیع محاباة للمشتري أي یخضع البیع في الفقه الإسلام

بقیمة أقل من القیمة الفعلیة فإنه یخضع لأحكام الوصیة، والاختلاف في الحكم یكون في

.223-224عبدالرزاقالسنهوري،الوسیطفیشرحالقانونالمدني،المجلدالتاسع،ص - 1
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عدة حالات وهي حالة ما إذا كان البائع مریض مرض الموت مدینا أو غیر مدین وما إذا 
.الوارثكان البیع لوارث أو لغیر 

إذا لم یكن المریض مدینا فیذهب الإمام أبو حنیفة إلى أنه إذا كان البیع لوارث بثمن : أولا 
أما إذا كان البیع لغیر )1(المثل أو بغبن یسیر، فإن مصیر العقد یتوقف على إجازة الورثة 

.وارث فإنه یكون بیعا صحیحا ونافذا دون حاجة لإجازة الورثة 
:لغیر وارث فإننا نكون أمام حالتینإذا كان المریض مدینا وباع:ثانیا 

إذا كانت التركة مستغرقة بالدین وكان البیع خالیا من المحاباة فلیس للدائنین الاعتراض  –1
سواء كان لوارث أو لغیر وارث فإنه لا ینفذ إلا إذا إجازة ) غبن(أما إذا تضمن البیع محاباة 

.الدین مقدم على حق الإرثالدائنون ولا دخل للورثة بهذه الإجازة لأن قضاء 
الدین التركة،  فإذا باع المریض لغیر وارث یتم استنزال قدر الدین من قعدم استغرا–2

.التركة ثم یأخذ القدر الباقي حكم الحالات التي لا یكون فیها المریض مدینا
نون أما المشرع الجزائري فقد أورد أحكام البیع في مرض الموت في الباب السابع من القا

منه حیث نصت المادة 409و408المدني في القسم الثاني المعنون بأنواع البیع في المادة 
إذا باع المریض مرض الموت لوارث فإن البیع لا یكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثة" 408

أما إذا تم البیع للغیر في نفس الظروف فإنه یعتبر غیر مصادق علیه ومن أجل ذلك یكون 
".للإبطال قابلا

ومنه فإن هذا الحكم ینطبق على البیع فقط وعلى من صدر في حقه التصرف أن یثبت أن 
هذا التصرف تم بعوض رغم صدوره في مرض الموت وأنه لم یكن تبرعا لأن جل التشریعات 
العربیة تعتبر أنه إذا أثبت المشتري أنه دفع للبائع ثمنا لا یقل عن قیمة المبیع أعتبر هذا 

یع صحیحا منتجا لآثاره ونافذا في حق الورثة دون حاجة لإجازتهم عكس المشرع الجزائري الب
.من القانون المدني 408الذي یخضعه لأحكام المادة 

من مجلة الأحوال الشخصیة الأردنیة264المادة 1
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وبالرجوع إلى القواعد العامة ، إذا تم البیع دون ثمن أصلا أم تم مقابل ثمن بخس یصل إلى 
من القانون المدني حیث یعتبر351المادة حد التفاهة لم یأخذ التصرف حكم البیع لمخالفة

من القانون المدني 776الثمن منعدما وبالتالي یبطل العقد وبالتالي تسري علیه أحكام المادة 
لاعتباره تصرفا تبرعیا وقد خص المشرع الجزائري تصرفات المریض مرض الموت بأحكام 

)1(.المدنيمن القانون776خاصة لافتراض وجود تحایل وذلك في المادة 

وأورد استثناء 408مرض الموت سواء لوارث أو لغیر وارث في المادة وقد خص البیع فی
.ون المدني خصها بالغیر حسن النیةمن القان409في المادة 

البیع في مرض الموت لوارث:أولا
إذا باع المریض مرض الموت لوارث فإن " من القانون المدني 01فقرة 408جاء في المادة 

وهذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا غرفة ) 2(" البیع لا یكون ناجزا إلا إذا اقره باقي الورثة 
80ص 02عدد 1996، المجلة القضائیة 139123الأحوال الشخصیة، ملف رقم 

یدل على أن البیع صحیح ولیس باطلا لكنه موقوف النفاذ على " ناجزا لا یكون " حومصطل
إقرار الورثة فإن أقره أصبح نافذا في حقهم و إن رفضوه لم ینفذ في حقهم ویبقى من عناصر 

المبیع، أما الشيءالتركة، وعلى الورثة أن یرد والى المشتري المبلغ الذي دفعه ویسترجعوا 
. في حق من أقره بنسبة حصته في المیراثإذا أقره البعض الأخر نفذ 

وما یلاحظ أن المشرع طبق بطریقة غیر مباشرة أحكام الوصیة على البیع لوارث في مرض 
.الموت حیث جعل نفاذ البیع موقوفا على قبول الورثة

والمقصود بالورثة هم من ثبتت لهم صفة الورثة وقت وفاة المریض لا وقت البیع ویجب 
في المقر وهي البلوغ ، العقل و أن لا یكون محجور علیه ویجب أن یكون توفر شروط

. الإقرار صراحة أي لا یعتد بالسكوت

المدرسة العلیا للقضاء،الدفعة إجازة،مذكرة لنیل الإسلامیةعمار بهالیل هاني،أحكام الوصیة في قانون الأسرة والشریعة -1
.، ص2006/2007عشرالخامسة 

538ص المرجع نفسه،،  بلحاجالعربی2-
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408سلیمان جملة من الانتقادات للفقرة الأولى من المادة وقد أورد الدكتور علي علي
حیث جاء في النسخة الفرنسیة أن یتم البیع في حالة اشتداد وحِدة )1(من القانون المدني 

.المرض رغم أنها لم ترد في النص العربي
البیع في مرض الموت لغیر وارث: ثانیا 

أما إذا تم البیع للغیر في نفس " قانون المدني 408جاء في الفقرة الثانیة من المادة 
، بینما یختلف " ومن أجل ذلك یكون قابلا للإبطال الظروف فإنه یعتبر غیر مصادق علیه 

النص الفرنسي لنفس الفقرة ونفس المادة حیث یعتبر البیع في نفس الظروف قد تم بدون 
.رضا صحیح 

وبالرجوع للنص العربي لم یوضح المشرع ممن تصدر المصادقة وأیضا ما یقصد 
بدون رضا صحیح أي أن الأساس هو بالمصادقة؟  أما النص الفرنسي یعتبر البیع قد تم

عیبا شاب الرضا رغم أن فقهاء الشریعة الإسلامیة یتفقون على أن تصرفات المریض مرض 
الموت لا یشوبها عیب في الرضا وإنما هي تصرفات تمس بحقوق الورثة في المیراث 

ح من شاب وبالرجوع إلى الأحكام العامة للقانون المدني فان طلب الإبطال یكون لصال
رضاه عیب ، فإذا اعتبرنا أن رضا المریض مرض الموت قد شابه عیب فیكون له وحده حق 
طلب الإبطال، وهنا المریض قد مات، ولا ینتقل حق طلب الإبطال للورثة لأنهم لیسود خلفا 

،فلیس من المعقول تصور طلب الإبطال من )2(عاما بالنسبة لتصرفاته في مرض الموت
.شخص میت

وبما أن المذهب المالكي یعتبر الوصیة لازمة بعد وفاة الموصي بحیث لا یجوز لأحد 
ىإذا مات الموص: " إبطالها أو تعدیلها فقد جاء عن الإمام مالك رضي االله عنه أنه قال 

" لزمت الوصیة ، ولیس لغیره أن یغیر شیئا من ذلك ولا یبطله ولا یبدله بغیره 

128علي علیسلیمان ، ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائري ، دیوان المطبوعات الجامعیة الجزائر ص -1

132علي علي سلیمان ، المرجع السابق ، - 2
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نا أن رضا المریض كان غیر صحیح فإن رضاه یشوبه نفس العیب كما انه لو فرض
عند البیع لأحد الورثة فلماذا فرق القانون بین التصرفین واعتبر البیع لوارث صحیح لكن لا 
یكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثة، أما البیع لغیر وارث فیعتبر غیر مصادق علیه ومنه 

.یكون قابلا للإبطال 
قد حمى الغیر حسن النیة إذا 409الإشارة إلا أن القانون المدني وحسب المادة وتجدر 

المبیع فقد یقوم المشتري من مریض مرض الشيءكان قد كسب بعوض حقا عینیا على 
المشترى إلى شخص آخر فیجب توافر شرطین حسب هذه المادة حتى الشيءالموت ببیع 

تحمي الغیر حسن النیة وهما 
المبیع بعوض وإذا كان عقارا فیجب أن الشيءون الغیر قد اكتسب ملكیة یجب أن یك-

. یكون بسند رسمي مشهر في السجل العقاري
توفر حسن النیة في الغیر أي أنه لا یعلم بان المبیع الذي اشتراه كان نتیجة بیع في -

.مرض الموت وان الورثة معترضین على هذا البیع 
التصرفات التبرعیة الصریحة في مرض الموت : الفرع الثاني 

الهبة، :كالتاليهناك عدة تصرفات تبرعیه في مرض الموت تأخذ حكم الوصیة وهي 
.الخ.. .الإبراءالوقف و 

:وقد اختلف الفقهاء في حكم تبرعات المریض مرض الموت على قولین
فإنها تكون من ... .والإبراءوالوقف الهبة،مثل إن تبرعات المریض المنجزة :القول الأول

جمیع التركة، وإن صدرت في مرض مخوف اتصل به الموت فهي من ثلث التركة، یتوقف 
.نفاذها على الثلث، وعلى إجازة الورثة إن زادت على ثلث، والى ذلك ذهب جمهور الفقهاء

ن جمیع التركة، والى ذلك أنّ تبرعات المریض المنجزة السابق ذكرها تكون م:القولالثاني
.ذهب الظاهریة
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في أمواله من هبة أو -مرضا یموت منه-كل ما نفّذه المریض): المحلى(جاء في 
صدقة أو محاباة في البیع أو إقرار كان لوارث أو لغیر وارث، أو عتق أو نحو ذلك، فكلها 

)1(.نافذة من جمیع المال

:أدلة القول
.قد ذكرناه سابقا-رضي اللّه عنه–ما ورد عن سعد بن أبي وقاص -1
مرضت فأرسلت إلى النبي صلّى اللّه : ولمّا ورد عن مصعب بن سعد عن أبیه، قال-2

دعني أقسم مالي حیث شئت، فأبى، قلت فالنصف؟ فأبى، قلت : علیه وعلى آله وسلّم، فقلت
.عد الثلث جائزاً فكان ب: فسكت بعد الثلث، قال: فالثلث؟ قال

ودلیلهم في ذلك على أنّ التبرّع لا یكون إلاّ من ثلث التركة، كما یعتبر تبرّعه في 
و إن كان مریضا لا تجوز إلاّ في الثلث، ) البدائع(التملیك بالوصیة من الثلث، كما جاء في 

.لأنّ الهبة والصدقة كل واحد منهما إیجاب الملك
ازته في مرض موته فإنما اعتبرت من ثلثه وهو متبرع، لأن حق وأمّا إج: وجاء أیضا

.الورثة متعلق بماله، فلا یجوز إلاّ في ثلثه
سورة الحج، لأنّ في الآیة )77الآیة(، ﴾وَافْعَلُواْ الخَیْر﴿: ودلیلهم في ذلك قوله تعالى

.حث على الصدقة وفعل الخیر
سورة البقرة ، لأنّ اللّه ) 237الآیة (،﴾وَلاَ تَنْسَوُا الفَضْلَ بَیْنَكُم ﴿:و أیضا قوله تعالى

سبحانه وتعالى لم یخصّ صحیحاً من مریض، ولا حاملاً من حائل، ولا آمناً من خائف، ولا 
.)2(مقیماً من مسافر
.سورة مریم) 64الآیة (،﴾وَماَ كَانَ رَبُّكَ نَسِیَّاً ﴿: وقوله تعالى

.316، صالمرجع نفسهأبي محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم، - 1

.317- 316أبي محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم، نفس المرجع، ص- 2
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أنّها فقط في -لو أراد اللّه سبحانه وتعالى تخصیص شرع من ذلك-): المحلى(جاء في 
لبیّنه على لسان رسول اللّه صلّى اللّه علیه وعلى آله وسلّم، فإذا لم یفعل فنحن -ثلث التركة

.نشهد بشهادة اللّه عزّ و جلّ الصادقة أنّه تعالى ما أراد قط تخصیص أحد
:الرأي الراجح

عرضته من أقوال العلماء ودلیل كل قول، أرى أنّ الرأي الراجح هو القول وبعد ما 
الأول، بأن تبرّعات المریض تخرج من ثلث التركة فقط، وذلك لتعلّق حقّ الورثة بمال 
المریض مرض الموت فیما وراء الثلث، ولمّا قد یكون في إخراجها من جمیع التركة إلحاق 

سورة ) 12الآیة (،﴾غَیْرَ مُضَارّ ﴿: الإضرار بقوله تعالىالضرر بالورثة، وقد نهى اللّه عن
.النساء

ویعني كما ذكر في كتب التفسیر غیر مدخل الضرر على الورثة بمجاوزة الثلث، 
.)1(وقیاساً على الوصیة في حدود الثلث واللّه تعالى أعلم

الهبة في مرض الموت: أولا 
من أشد التبرعات الضارة بالمتصرف ضررا )2(تعتبر الهبة بوصفها تملیكا بلا عوض

محضا لذا أحاطها المشرع بضوابط هامة ، ورغم أنه یمكن للواهب أن یهب جمیع ممتلكاته 
إلا أن حریة الشخص في الهبة تتقید ابتداء من مرض الموت ویحق لمن له مصلحة الطعن 

مرض الهبة في " من قانون الأسرة التي تنص على 204بقا للمادة فیها بعد الوفاة وذلك ط
"، والأمراض والحالات المخیفة ، تعتبر وصیة الموت

نلاحظ من خلال هذه المادة أن المشرع قد أضاف حالة لم یتطرق لها الفقه الإسلامي 
ولا جل التشریعات العربیة وألحقها بحكم مرض الموت وهي الحالات المخیفة وهو ما یحتاج 
إلى تفسیر القضاء وترجع السلطة التقدیریة للقاضي في تحدید ما إذا كانت هذه الحالات 

. مخیفة أم لا 

،ص 2010ر،جامعةالنجاحالوطنیة،نابلس،فلسطین، ماجستیمحمدعلیمحمودیحي،أحكامالوصیةفیالفقهالإسلامي،مذكرة- 1
67.
.قانونالأسرة202المادة - 2
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أنه 281عدد خاص ص 197335وهذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا ملف رقم 
)1(من المقرر قانونا أن الهبة في مرض الموت ، والأمراض والحالات المخیفة تعتبر وصیة

، أعطاها المشرع حكم الوصیة بنص صریح وهذا ما وعلیه فان الهبة في مرض الموت 
أكدته قرارات المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة والمواریث ومنها

الصادر 256869والقرار رقم 16/03/1999الصادر بتاریخ 219901قرار رقم 
21/02/2001بتاریخ 

إلى اعتبار الهبة 13/03/1998وقد جاء في قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 
وصیة استنادا إلى قرینة یستخلص من خلالها إضافة الهبة إلى ما بعد الموت حیث جاء فیه 

ومن المقرر قانونا أن الهبة تخضع لأحكام الشریعة الإسلامیة ومتى تبین في قضیة "....
ة موضوع النزاع أقامها المرحوم لزوجته ذاكرا بأنه في حالة ما إذا وجد بعد أن الهب–الحال 

وصیة وفاته ورثة آخرون وشرعیون تحدد الهبة حسب القانون وهو ما یجعلها في شكل 
)2(....إلى ما بعد الموت في حین أن الشریعة الإسلامیة لا تسمح بالوصیة للوارثمضافة

، الاجتهاد القضائي لغرفة 16/03/1999الصادر بتاریخ 219901وأیضا القرار رقم 
الذي جاء فیه من المقرر قانونا أن الهبة في مرض الموت )3(287الأحوال الشخصیة ص 

تعتبر وصیة مادام الواهب كان في مرض الموت بشهادة الموثق والشهادات الطبیة فان 
عندما قضوا برفض دعوى الطاعن على أساس أن العقد قضاة الموضوع خالفوا القانون 

التوثیقي لا یمكن إبطاله إلا في حالة الطعن بالتزویر مع أن الدعوى كانت ضد التصرف 
الذي أقامه الواهب ولیس ضد شكلیة العقد رغم ثبوت أن الهبة موضوع النزاع كانت في 

.مرض الموت فعلا 
الوقف في مرض الموت: ثانیا 

117ملیلة،الجزائر،ص بادیسدیابي،قانونالأسرةعلىضوءالممارسةالقضائیة،دارالهدى،عین- 1
.277ص 2001الاجتهادالقضائیلغرفةالأحوالالشخصیة،عددخاص 13/03/1998الصادربتاریخ 179724ملفرقم -2
.277ص 2001الاجتهادالقضائیلغرفةالأحوالالشخصیة،عددخاص 13/03/1998الصادربتاریخ 179724ملفرقم - 3
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ة أحكام الوقف في مرض الموت یجب أولا تعریف الوقف في الشریعة الإسلامیة لمعرف
:عند المذاهب الأربعة

عرفه الأحناف على أنه حبس العین عن ملك الواقف والتصدق بمنفعتها على جهة من 
.جهات البر في الحال أو المآل

لناس وجعلها على وعرفه أبو یوسف بأنه حبس العین على ألا تكون مملوكة لأحد من ا
.حكم االله تعالى والتصدق بریعها على جهة من جهات الخیر في الحال أو المآل

وعرفها المالكیة، على أنه إعطاء منفعة شیئ مدة وجوده لازما بقاؤه في ملك معطیه ولو 
.)1(تقدیرا

عند الحنابلة هو حبس المال على ملك الموقوف علیه بحیث یمكن الانتفاع به مع والوقف
).2(بقاء عینه وذلك بقطع التصرف في رقبته

أما المذهب الشافعي فقد عرف الوقف بأنه حبس مال یمكن الانتفاع به مع بقاء عینه بقطع 
).3(التصرف في رقبته على مصرف مباح وموجود

ة والقانون ، فقد عرفه الإمام محمد أبو زهرة رحمه االله بأنه منع أما فقهاء الشریع
التصرف في رقبة العین التي یمكن الانتفاع بها مع بقاء أصلها وجعل المنفعة لجهة من 

.)4(جهات الخیر إبتداءاوإنتهاءا
: " من قانون الأسرة والتي جاء فیها213أما المشرع الجزائري فقد عرفه في المادة 

"الوقف حبس المال عن التملك لأي شخص على وجه التأبید والتصدق
:من خلال هذه التعریفات نستنتج أنها تتفق في

.حبس العین عن التملك ومنع التصرف فیها بصفة مطلقة-1
.عین من المالك الأصلي إلى جهة من الجهات التي یختارهاصرف منفعة ال-2

.155-153- سلامي،دمشق، ،دار الفكر، سوریا ص وهبة الزحیلي،الوصایا والأوقاف في الفقه الإ-1
.215غوثیبنملحة،قانونالأسرةالجزائري،دیوانالمطبوعاتالجامعیة،ص - 2
.154،ص المرجع السابقوهبةالزحیلي،- 3
.07،ص ،القاهرة محمدأبوزهرة،محاضراتفیالوقف،دارالفكرالعربي- 4
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:أما بالنسبة للوقف في مرض الموت فإنه
إذا كان للواقف ورثة أخذ هذا الوقف حكم الوصیة أي انه ینفذ من ثلث المال من غیر 
توقف على إذن احد وإذا مات لزم ورثته هذا القدر وأما وقفه فیما زاد على الثلث فانه ینفذ

من وقت إنشاء الوقف ولكنه لا یلزم الورثة بعد موته ، لأنه لما مات من هذا المرض تبین 
أن حق الورثة تعلق بعین المال في ثلثیه فیكون قد تصرف في مال تعلق به حق للغیر 

)1(زوه لم ینفذ في حقهمفیتوقف على إجازتهم، إن أجازوه سقط حقهم فیه وان لم یجی

لنسبة إلى نصیبه، فلو أجاز البعض ورد البعض الأخر نفذ فيوكل وارث صاحب الحق با
حق من أجاز وبطل فیفي حق من رد بشرط أن یكون المجیز من أهل التبرع عالما بما 

.یجیزه، وان یكون بعد وفاة الواقف 
قف في مرض الموت حكم الوصیة لان المریض في هذه الحالة مضنة أن و وقد اخذ ال
.)2(وانه یرید الإضرار بورثته أو بدائنیهیتهم في وقفه 

من 219إلى 213أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد نضم أحكام الوقف في المواد من 
المؤرخ 10–91قانون الأسرة، وكذلك صدور قانون التوجیه العقاري وكذا قانون الأوقاف 

والقانون 22/05/2001المؤرخ في07-01والمعدل والمتمم بالقانون 27/04/1991في 
02
منه على حق الدائنین في طلب 32وقد نص في المادة 14/12/2002المؤرخ في 10–

إبطال الوقف في مرض الموت إذا كان الدین یستغرق جمیع أمواله ولكنه لم یتضمن أي 
منه على تطبیق 215حكم یتعلق بالورثة ، لكن بالرجوع إلى قانون الأسرة فقد نصت المادة 

منه على الوقف أي اعتبار الوقف في مرض الموت بأخذ حكم الهبة 204حكام المادة أ
.فیمرض الموت وتسري علیه إحكام الوصیة 

.179محمدأبوزهرة،شرحقانونالوصیة،مرجعسابق،ص -1
349،الدارالجامعیةللطباعةوالنشر،بیروت الوصایا والأوقافالدكتورالشیخمحمدمصطفىشبلي،أحكام- 2
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، عدد خاص ص 96675وهذا ما أكدته عدة قرارات المحكمة العلیا منها القرار رقم 
الحبس في من المقرر قانونا انه یبطل" الذي جاء فیه 23/11/1993المؤرخ في 302

.مرض الموت ویعتبر وصیة ومن كان ثابتا في قضیة
الحال إن المحبس الذي أقام الحبس كان في حالة مرض خطیر لازمه إلى یوم وفاته وعلیه 

جدید فان القرار المنتقد لما قضى بإلغاء حكم المحكمة القاضي ببطلان الحبس والقضاء من 
تطبیق الشریعة والقانون ومن كان كذلك استوجب نقد يالدعوى یكون قد اخطأ فبرفض

.)1(القرار المطعون فیه 
الاجتهاد القضائي لغرفة23/11/1993بتاریخ 96675وقد جاء في القرار رقم 
إن المحبس الذي أقام الحبس كان في حالة مرض خطیر " 302الأحوال الشخصیة ص 

نتقد الذي قض بإلغاء حكم المحكمة القاضي لازمه إلى یوم وفاته وعلیه فإن القرار الم
ببطلان الحبس والقضاء من جدید برفض الدعوى یكون قد أخطأ في تطبیق الشریعة 

.)2("والقانون
وحمایة للورثة من تصرفات مورثهم الماسة بحقوقهم فإن المحكمة العلیا اعتبرت في 

حرمان أحد الورثة من المیراث عدة قرارات لها أن عقد الحبس الذي یحرر بسوء نیة بقصد 
.)3("یعد باطلا بغض النظر عن وقوعه في مرض الموت من عدمه 

الإبراء و الإقرار في مرض الموت: ثالثا
للإبراء والإقرار في مرض الموت أهمیة كبیرة فلو أقر المریض مرض الموت لوارث 
فأننا ننظر إذا ما وجدت قرائن تدل على صدقة عملنا بإقراره و إن لم توجد فإقراره كتبرعه لا 
یصح ولا یقبل لأنه ربما یكون الناس والعیاذ باالله لا یخافون االله، فیقر المریض في مرضه 

.في ذمتي لفلان كذا وكذا وهو لیس كذلك: كان یقولبشيءلبعض الورثة المخوف

544حدثالتعدیلات،ص أ،قانونالأسرةوفقبلحاجالعربی- 1
130بادیسدیابي،المرجعالسابقص - 2
.311ص 2001،الاجتهادالقضائیلغرفةالأحوالالشخصیة،عددخاص 16/11/1999الصادربتاریخ 230617قراررقم - 3
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فإذا علمنا أن هذا الرجل عنده من الإیمان باالله عز وجل والخوف منه ووجدت عنده قرینة 
.)1(أخرى تدل على أنه كان فقیرا و أن الوارث كان غنیا فحین إذا یقبل إقراره

نة تدل على صدقة فإننا لا یمكن أن نحرم صاحب فالأصل عدم قبول إقراره، وإذا وجدت قری
.الدین من دینه وتبقى متعلقة في ذمة المیت

یأخذ كل من الإبراء و الإقرار في مرض الموت حكم التصرفات التبرعیة في مرض
تسري على الإبراء والأحكام الموضوعیة " من القانون المدني 306الموت فقد نصت المادة 

"كل تبرعالتي تسري على 
باعتبار نیة التبرع الحریة في الإبراء فإن نزول المریض مرض الموت عن دینه بأخذ 
حكم الوصیة تطبیقا لأحكام الشریعة الإسلامیة بالإضافة إلى تطبیق الحكم العام للتصرفات 

من 776القانونیة التي تصدر عن الشخص في مرض الموت بقصد التبرع الوارد في المادة 
. ون المدني ومنه تسري علیه القیود الواردة على الوصیةالقان

أما بالنسبة للإقرار فإنه من الوسائل التي وضعها المشرع للإعفاء من الإثبات إذا أنه 
یعفى الخصم من إقامة الدلیل على ما یدعیه، ویجوز الطعن في الإقرار بكل ما یجوز 

.الطعن به في التصرف القانوني وهناك نوعان من الإقرار إما قضائي أو غیر قضائي
من القانون المدني التي 341ع الجزائري الإقرار القضائي في المادة فقد عرّف المشر 

الإقرار هو اعتراف الخصم أمام القضاء بواقعة قانونیة مدعى بها علیه وذلك " نصت على 
".أثناء السیر في الدعوى المتعلقة بها الواقعة

قانون المدني من ال342والإقرار القضائي یكون حجة قاطعة على المقر حسب المادة 
كقاعدة عامة فإذا أقر الشخص قضائیا ثم مات قبل صدور الحكم هویقتصر علیه ولا یتعدا

فإن إقراره لا ینصرف إلى ورثته، لكن إذا صدر الحكم قبل وفاته فإن هذا الحكم یكون حجة 
.علیهم

.608،كتابالوقف،بابالهبةوالعطیة،داربنالمدیني،ص تقنعصالحالعثیمین،الشرحالممتععلىزادالمسنمحمد ب- 1
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ر بتاریخ الصاد33719أما الإقرار غیر القضائي فقد جاء في قرار المحكمة العلیا رقم 
حیث أنه من المقرر نفها " 53ص 1989المجلة القضائیة، العدد الثالث . 09/07/1984

واجتهادا أن لا یجوز التمسك بإقرار البائع أنه قبض ثمناً ولو ذكر ذلك في عقد البیع لأن 
هذا الإقرار من المریض مرض الموت، لا یعتد به لأن الشبهة قائمة بین البائع والمشتري 

متواطئان على تصویر أن هناك ثمناً دفع، وحیث أن القرار المطعون فیه مخالف أنهما 
.)1("لأحكام الشریعة الإسلامیة في إقرار المریض مرض الموت ، مما یتعین نقضه 

التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحیازة و الانتفاع بالشئ مدى : المبحث الثاني
الحیاة

بالإضافة إلى التصرفات التي یبرمها مریض مرض الموت والتي تأخذ حكم الوصیة، 
فقد تصدر من المورث بعض التصرفات وهو في كامل صحته رغبة منه في محاباة بعض 
الورثة على آخرین، وذلك من خلال القیام بإخفاء وصیته في صورة تصرف منجز، كالبیع 

ون وتهرباً من الأحكام المقیدة للوصیة كأن یقوم ببیع عین ویذكر مثلاً تحایلاً منه على القان
في العقد ثمناً صوریاً لا یلتزم به المشتري في حقیقة الأمر أو أن یبقى محتفظاً بحق الانتفاع 
بالعین طوال حیاته أو أن یسبغ على التصرف شكل الهبة مع ورود نفس الشرط السابق 

د من ذلك بحیث یمنع من صدر في حقه التصرف أن الذكر، وقد یذهب أحیاناً إلى أبع
.یتصرف في العین ما دام هو على قید الحیاة

لذا فقد تصدى المشرع لهذه التصرفات بحیث أقام قرینة قانونیة تمنع المورث من 
من القانون المدني التي جاء في 777التحایل على القانون وهذا ما جاء في نص المادة 

التصرف وصیة وتجري علیه أحكامها إذا تصرف شخص لأحد ورثته یعتبر : " نصها 
واستثنى لنفسه بطریقة ما حیازة الشیئ المتصرف فیه والانتفاع به مدة حیاته ما لم یكن هناك 

".دلیل یخالف ذلك 

.42عماربهالیلهاني،مرجعسابق،ص -1
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من القانون 777شروط اعتبار التصرف القانوني وصیة الواردة في المادة :المطلب الأول
المدني 

:وفر بعض الشروط حتى تقوم القرینة القانونیة على أن التصرف وصیة كالتاليیجب ت
تصرف الشخص لأحد ورثته: الفرع الأول

حتى یعتبر التصرف الذي قام به المورث وصیة وتسري علیه أحكامها یجب أن یكون 
هذا التصرف لصالح أحد الورثة وقد جاء عن محكمة النقض المصري بعض التصرفات 

:امنه
بیع الوالد إلى ولده عینا بثمن بخس على أن یحتفظ بالانتفاع طول حیاته-
ثبوت عدم حاجة المورث إلى بیع أملاكه لأحد ورثته وأنه لم یتقاضى ثمنا وظل واضعا -

یده على أملاكه التي تصرف فیها حتى وفاته، كما أنه احتفظ بالعقد ولم یعطیه للمتصرف 
.)1(تسجیله إلیه حتى لا یتخذ إجراءات 

.إیداع الأم مبالغ مالیة نقدیة في صندوق التوفیر باسم ابنتها التي تعیش في رعایتها-
أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد نص صراحة على أن یكون التصرف لوارث لأن الوصیة -

من قانون أسرة وعلیه 189غیر جائزة له، إلا بإجازة الورثة الباقین له وذلك حسب المادة 
فإذا تم التصرف لغیر وارث فإنه لا یجوز إعمال هذه القرینة القانونیة ولا یعتبر التصرف 

.وصیة
وبمفهوم المخالفة فإذا تم التصرف لغیر وارث فإنه لا یجوز إعمال هذه القرینة القانونیة 
و اعتبار التصرف وصیة، بالرغم من أنه في بعض الحالات قد یلجأ المورث إلى التصرف 

یر وارث فیهب له معظم أو كل أمواله أو یصبغ صفة البیع على تصرفه مع احتفاظهلغ
من القانون المدني 777بالحیازة والانتفاع بالمال وفي هذه الحالة لا یمكن تطبیق المادة 

.باعتبارها قرینة قانونیة

17،صالمرجع نفسه عماربهالیلهاني،-1
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م یكن والعبرة في تحدید صفة الوارث هي وقت وفاة المتصرف لا وقت انعقاد التصرف ولو ل
وارثا وقت التصرف، وعلى العكس من ذلك لا یعتبر وارثا من لم یعد كذلك وقت الوفاة ولو 

.)1(كان وارثا وقت انعقاد التصرف
ملف رقم 05/03/1990وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 

من المقرر " والذي جاء فیه 57، العدد الثالث، ص1992،المجلة القضائیة لسنة59240
قانونا أنه یعتبر التصرف وصیة وتجري علیه أحكامها إذا تصرف شخص لأحد ورثته و 

المتصرف فیه والانتفاع به مدة حیاته ما لم یكن هناك الشيءاستثنى لنفسه بطریقة ما حیازة 
دلیل یخالف ذلك، ومن المقرر أیضا أنه لا وصیة لوارث إلا إذا أجازها الورثة ومن ثم فإن 

.ي على القرار المطعون فیه بمخالفة القانون غیر سدید یستوجب الرفضالنع
ولما كان ثابتاً في قضیة الحال أن قضاة الاستئناف لما قضوا ببطلان عقد الهبة وعدم 
تنفیذ التصرف باعتباره وصیة لوارث یكونوا بقضائهم كما فعلوا طبقوا القانون تطبیقا 

.)2("ض الطعن صحیحا، ومن كان كذلك استوجب رف
:الاحتفاظ بالحیازة والانتفاع بالعین المتصرف فیها مدى الحیاة: الفرع الثاني

المتصرف فیه و الشيءإضافة إلى الشرط الأول أضاف المشرع شرط آخر و هو حیازة 
الانتفاع به مدة حیاة المتصرف وتعتبر الحیازة كسبب من أسباب كسب الملكیة فقد عرفها 

شيءوضع مادي یسیطر به الشخص سیطرة فعلیة على : " عبد الرزاق السنهوري على أنها
أو حق من الحقوق، بقصد الظهور 

و صاحب الحق أو لم بمظهر المالك أو صاحب حق عیني آخر، سواء أكان هذا الشخص ه
.)3("یكن كذلك 

:وعلیه لابد من توفر ركنین أساسین في الحیازة وهما 

1 -
،دارالجامعةالجدیدةللنشر،مصر، هناكرأیآخرفیاعتبارصفةالوارث،أنظررمضانأبوالسعود،شرحالعقودالمسماةفیعقدیالبیعوالمقایضة

.80، 79،ص 2003
.498،عینملیلة،ص ىدارا لهد،الاجتهادالقضائیوفقالأحكامالقانونالمدني،دعمر سعیالأستاذ- 2
.45ص زروق عبد الرؤوف  المرجع السابق ،- 3
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.مادي وضع الید على العین المراد حیازتها أي الانتفاع بالعین مادیا وفعلیاركن-
ركن معنوي وهو اتجاه نیة الحائز إلى القیام بالأعمال لنفسه و لحسابه الخاص أي نیة -

.ظهر المالكالظهور بم
من القانون المدني هي احتفاظ المتصرف بالعین 777لكن الحیازة المقصودة في المادة 

.أي أن یكون حائزا لها ومنتفعاً بها لا مالكاً لها
إلا أن هناك من یرى أن المشرع مادام قد اعتبر هذا التصرف وصیة فالموصي یبقى 

تصرفا مضافا لما بعد الموت ومنه فإن الحیازة مالكاً للشیئ الموصى به لكون الوصیة
من قانون المدني هي السیطرة الفعلیة والقانونیة على الشیئ 777المقصودة بنص المادة 

محل التصرف أي یكفي مجرد وضع الید دون توفر الركن المعنوي، كأن یحتفظ المتصرف 
ف له من التصرف في العین بالحیازة و یقوم بإدارة العین بنفسه أو أن یشترط منع المتصر 

.طوال حیاة المتصرف
إلا أن اشتراط منع المتصرف له من التصرف في العین طوال حیاة المتصرف لیس قرینة 
على وجود العین في حیازة المتصرف، فرغم وجود ذلك الشرط فقد تبقى العین في حوزة 

لنفسه حق الانتفاع المتصرف له، لكن تستفاد حیازة المتصرف للعین المبیعة إذا استبقى
.فالانتفاع بها یعني بالضرورة حیازتها. )1(بها

وأخیرا نستنتج أن احتفاظ المورث بحیازة العین التي تم التصرف فیها، هي واقعة مادیة 
.)2(یجوز إثباتها بكافة الطرق القانونیة

نعرف أولا معنى المتصرف فیه مدة حیاته فیجب أن بالشيءأما بالنسبة لشرط الانتفاع 
هو : " الانتفاع الذي لم یعرفه القانون المدني لكن جاء عن الأستاذ عبد الرزاق السنهوري أنه

مملوك للغیر ، فتكون له سلطة استعماله و استغلاله بشرط بشيءحق عیني في الانتفاع 

.45ص .المرجع السابقزروق عبد الرؤوف  - 1
،الاجتهادالقضائیللغرفةالعقاریة،الجزءالثاني، 201544ملفرقم 22/11/2000قرارالمحكمةالعلیاالصادربتاریخ - 2

.283،ص 2004
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تما لرده إلى صاحبه عند نهایة حق الانتفاع الذي یجب أن ینتهي حالشيءالاحتفاظ بذات 
.)1("بموت المنتفع 

من القانون المدني أن یحتفظ المتصرف باستعمال 777وعلیه فإننا نستنتج من المادة 
.المتصرف فیه بنفسه، و أـیضا استغلاله لحسابه الخاص وهذا طوال حیاتهالشيء

إلى ویجب أن یكون الانتفاع مستندا إلى حق ثابت، فبمجرد الانتفاع الفعلي الذي لا یستند 
.حق قانوني لا یكفي لقیام قرینة الإیصاء

على من یدعي وجود و توافر -الوصیة المستترة- ویقع عبئ إثبات هذا التصرف
من القانون المدني من باقي الورثة، فإذا أثبت توافر الشروط السابقة الذكر 777شروط المادة 

وصیة مستترة، أما إذا لم یتمكن مجتمعة أمكن استخلاص وجود قرینة الإیصاء وتكون بمثابة 
الورثة من إثبات وجود هذه الشروط مجتمعة فیمكن اللجوء إلى طرق الإثبات الأخرى بما في 
ذلك القرائن القضائیة التي هي من اختصاص وسلطة القاضي في تكییف وتقدیر القضیة 

:یليوموضوعها وذلك وفقا لظروف وملابسات الدعوى، ومن بین القرائن القضائیة ما
قیام البائع بإبراء المشتري من الثمن وكون المتصرف إلیه فقیرا لا یستطیع دفع الثمن بأي -

.حال
.احتفاظ المورث بعقد البیع وبقاء وضع یده على العین دون أن یقبض ثمناً -
.عدم تسجیل العقد وعدم قبض الثمن وبقاء العقد في حوزة المتصرف حتى وفاته-
.بائع للعین المبیعة رغم وجود عقد بیع رسميانتفاع وحیازة ال-

، ملف 28/05/1991بتاریخ –وقد جاء في قرار المحكمة العلیا تأكیدا لما سبق ذكره 
بشرط واقف إلى بعد –عقد تملیك - .28ص 2العدد 93، المجلة القضائیة 74549رقم 

ر التصرف وصیة وتجري من المقرر قانونا أنه یعتب" یعد وصیة الذي جاء فیه –الموت 
علیه أحكامها إذا تصرف شخص لأحد ورثته و استثنى لنفسه بطریقة ما حیازة الشیئ 

.1200،صعالمجلد التاسعبدالرزاقالسنهوري،الوسیطفیشرحالقانونالمدني،- 1
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ذلك ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فیه بالخطأ في ... المتصرف فیه والانتفاع به 
. تطبیق القانون غیر وجیه یستوجب رفضه

م بلا مقابل تحت شرط واقف متعلق بسبق التصرف قد ت- في قضیة الحال–ولما كان 
).الأب أو البنت( وفاة أحد الممتلكین 

فإن قضاة الموضوع بتعیینهم للموثق لتحریر وحصر مخلفات المتوفى طبقوا القانون 
.)1(ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن.تطبیقا سلیما

القانون المدني من 777أحكام التصرف الواردة في المادة : المطلب الثاني
وقواعد الإثبات المتعلقة بها

سوف نتطرق في هذا المطلب إلى خضوع التصرف لأحكام الوصیة في الفرع الأول ، 
.ثم إلى قواعد الإثبات المتعلقة بهذا التصرف في الفرع الثاني

خضوع التصرف لأحكام الوصیة: الفرع الأول
السابقة الذكر تنتج لنا )2(من القانون المدني777بتوافر الشروط المذكورة في المادة 

قرینة قانونیة على أن تصرف المورث لأحد ورثته هو عبارة عن وصیة مستترة، ومنه یصبح 
الوارث في منزلة الموصى له لا في منزلة المشتري لأنه لم یحز العین الموصى بها ولم 

الانتفاع ینتفع بها، وبقي هذا الحق في ید المورث، ویستفید الوارث من الحق في الحیازة و
.عند وفاة المورث ویكون هذا من أحكام الموصى له

وقد ألحق المشرع هذا التصرف بالوصیة بموجب هذه القرینة لرد التحایل والتهرب من 
أحكام الوصیة، فقد یقوم المورث بإعطاء تصرفه وصفا قانونیا غیر صحیح بأن یستر 

.وصیته في شكل تصرف منجز كبیع أو هبة
حسم المشرع الأمر بأن كیّف هذا التصرف القانوني على أنه وصیته، وتبقى السلطة لذا 

.التقدیریة للقاضي في تكییف الموضوع وتطبیق القواعد القانونیة المناسبة علیه

.553،قانونالأسرةوفقأحدثالتعدیلات،المرجعالسابق،ص بلحاجالعربی- 1
.2005/2006،طبعة 2005یونیو 20منالقانونالمدني،وتعدیلاتهالغایة 777المادة - 2
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فإذا نجح الوارث في إثبات أن التصرف الذي صدر من مورثه لأحد الورثة هو عبارة 
موقوف على إجازة باقي الورثة فمن أجازها سرت في حقه عن وصیة مستترة فیكون سریانها 

.ومن لم یجزها تصبح غیر نافذة في حقه
وبما أن الوارث یستمد حقه في الطعن من القانون مباشرة لأن التصرف لأحد الورثة مع 
الاحتفاظ بالحیازة والانتفاع مدى الحیاة یفترض فیه قصد التحایل على نظام الإرث المقرر 

، ومن ثم لا یكون الحكم الصادر قِبل المورث بصحة التصرف بالبیع مثلا حجة علیه، شرعاً 
إذ یعد الوارث في حكم الغیر فیما یختص بتصرفات مورثه الضارة والماسة بحقه في 

.)1(الإرث
من القانون المدني بهذه القرینة القانونیة في عدة 777وقد أخذت المحكمة العلیا المادة 

من المقرر قانوناً أنه یعتبر : " الذي جاء فیه05/03/1990منها القرار الصادر في قرارات 
التصرف وصیة ویجري علیه أحكامها إذا تصرف شخص لأحد ورثته واستثنى لنفسه بطریقة 

".المتصرف فیه والانتفاع به مدة حیاته ما لم یكن هناك دلیل یخالف ذلكالشيءما حیازة 
یة الإیصاء بسیطة قابلة لإثبات العكسقرینة ن: الفرع الثاني

یعتبر التصرف لوارث مع الاحتفاظ بحیازة العین والانتفاع بها مدى الحیاة، قرینة 
من 777قانونیة على أن التصرف وصیة مستترة لكنها لیست قرینة قطعیة طبقا لنص المادة 

".لف ذلك ما لم یكن هناك دلیل یخا" القانون المدني والتي جاء في آخرها 
وعلیه فإنه یجوز لمن صدر في حقه التصرف أن یثبت عكس ما جاء في هذه المادة أي أنه 
رغم توفر الشروط المذكورة في هذه المادة إلا أن التصرف لم یكن وصیة ، كأن یثبت بأن 
التصرف بیع بإقامة الدلیل على واقعة دفع الثمن ، أو أن یثبت المتصرف أن وجود شرط 

وقد احتفظ بالحیازة نیابة عنه باعتباره –القاصر –الحیازة كان لصفة المشتري الاحتفاظ ب
.ولیا

234عبدالرزاقالسنهوري،المرجعالسابق،ص - 1
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أو أن احتفاظه بها كان بموجب عقد إیجار، أو أن یثبت أن احتفاظه بمنفعة العین مدى 
.حیاته یقابله إنقاص الثمن بما یتناسب مع هذه المنفعة

فإذا أثبت من مصدر في حقه التصرف عكس القرینة القانونیة بأي طریقة من الطرق 
فإن التصرف لا یعتبر وصیة ولا تسري علیه أحكامها، بل یبقى تصرفا منجزا بیعا أو هبة أو 
غیرهما من التصرفات وتسري علیه الأحكام الخاصة بكل تصرف ، أما إذا لم یثبت 

حكام الوصیة تسري على تصرفه ومنه لا ینفذ في حق الورثة إلا المتصرف له العكس فإن أ
بإجازتهم باعتباره وصیة لوارث ویمكن للموصي أن یرجع عن تصرفه حال حیاته وذلك 

قبل وفاة الموصي وهذا حسب )1(بالعدول عنه، كما أن هذه الوصیة تسقط بوفاة الموصى له 
.من قانون الأسرة201و 192المادتین 
الصعوبة تمكن في إثبات أن التصرف لیس وصیة رغم وجود الشروط المذكورة في لكن

من القانون المدني وتوفرها لأن غالبا ما یتم إبرام هذه التصرفات بموجب محرر 777المادة
رسمي خاصة إذا كانت في شكل هبة عقار مع الاحتفاظ بالحیازة والانتفاع مدى الحیاة، لأن 

یة المطلقة في الإثبات ولا یمكن الطعن فیه إلا بالتزویر حسب المحرر الرسمي له الحج
من القانون المدني، وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا الصدر بتاریخ 5مكرر 324المادة 

واشترط الواهب على الموهوب لها بأن تبقى الأموال " ... الذي جاء فیه 05/03/1990
ى ما بعد موته، وبما أن الطاعنة لم تثبت عكس الموهوبة بحیازته وتحت إدارته وتصرفه إل

ما جاء في العقد لا من حیث علاقتها بالواهب، أو من حیث التدلیل على حیازتها الفعلیة 
. الموهوب للشيءوالمادیة 

وإن قضاة ... إبان حیاة الواهب وعلى ذلك یعتبر ما قضى به المجلس خرقا للقانون
)2("تنفیذ التصرف طبقوا الشریعة الإسلامیة أحسن تطبیقالمجلس لما قضوا ببطلان وعدم

.317،المیراثوالوصیة،ص الجزء الثاني،الأسرة الجزائري،الوسیطفیشرحقانونبلحاجالعربي - 1
557لأحداثالتعدیلات،مرجعسابق،ص الأسرة وفقا،قانونبلحاجالعربی- 2
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من القانون المدني تتعارض 777وفي الأخیر تجدر الإشارة إلى أن البعض یرى أن المادة 
مع مبدأ استقرار المعاملات، خاصة العقاریة منها وذلك أن شرط الاحتفاظ بالحیازة والانتفاع 

نه لا یخالف النظام العام ولا المبادئ العامة مدى الحیاة شرط جائز إدراجه في العقد لأ
من القانون 777ویجوز لأي طرف إدراج الشرط الذي یریده في تصرفه ولكن تطبیق المادة 

المدني یسمح بالطعن في العدید من العقود خاصة إذا طالت الفترة الزمنیة بین تاریخ إبرام 
العقاریة التي تكون لا حقه على التصرف وتاریخ الطعن فیه، وكذلك بالنسبة للمعاملات

.التصرف الأول مما یؤثر على حقوق الغیر حسن النیة الذي تم التعامل لصالحه



خاتمة
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:خاتــــمة
من خلال دراستنا لموضوع حمایة الورثة من الوصیة المستترة بین الشریعة الإسلامیة 

:والقانون فإننا توصلنا إلى عدة نتائج یمكن أن نستخلصها فیما یلي
رغم أن الإنسان له الحریة في التصرف في ماله إلا أن هذه الحریة لیست مطلقة و إنما -

هي حریة نسبیة تتوقف عند المساس بحقوق الورثة لذا فان فقهاء الشریعة الإسلامیة قد 
حددوا قیمة الموصى به بثلث مال الشخص لان حق الورثة حدده االله سبحانه وتعالى ولا 

.یجوز الاعتداء علیه
أن تبرعات المریض مرض الموت تخرج من ثلث التركة فقط، وذلك لتعلق حق الورثة -

.بمال المریض مرض الموت في ثلثي ماله
المشرع الجزائري لم ینص على تصرفات المریض مرض الموت التي تعتبر وصیة في -

ما یعاب قانون الأسرة بل أخضعها لأحكام الوصیة بموجب مواد في القانون المدني، وهذا 
على المشرع فقد كان من الأولى أن ینص قانون الأسرة على الوصیة في مرض الموت 

.لأهمیتها
اعتبر قانون الأسرة الوصیة لوارث صحیحة وهذا مراعاة لحالة الوارث لأنه یمكن أن یكون -

هذا الوارث معاقا أو تكون لدیه عاهة مستدیمة فمراعاة لحالته الصحیة وظروفه ورأفة به 
.جوز الإیصاء له في حدود الثلث عكس المشرع المغربي الذي منع الوصیة لوارث مطلقای
من قانون الأسرة حیث 202من القانون المدني و المادة 777هناك تعارض بین المادة -

الموهوب والانتفاع به مدى الحیاة الشيءتعتبر المادة الأولى أن اشتراط الواهب حق حیازة 
یة في حیث أن المادة الثانیة تحول للواهب إدراج بعض الشروط على یجعل من الهبة وص

.الموهوب له
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من القانون المدني تضمنت شرطا حتى یعتبر التصرف وصیة 777رغم أن المادة 
وهو الاحتفاظ بالحیازة والانتفاع بالشئ مدى الحیاة وان یكون التصرف لوارث فقط أما المادة 

.أسرة تشمل الاشتراط بالقیام بالالتزام مهما كان نوعهقانون202
أن المشرع قد تصدى لكل تصرف یقصد به التحایل على القانون ومنح القاضي سلطة -

من القانون المدني 777تكییف التصرف بما یحقق الحمایة للورثة، وذلك من خلال المادة 
إضافة إلى نصوص المواد التي وضعت قرینة على نیة الإیصاء كما سبق تفصیلها، 

، 408المواد ( الخاصة بالتصرفات المبرمة في مرض الموت الواردة في القانون المدني 
وذلك حمایة حقوق ) 215، 204( وكذلك المواد الواردة في قانون الأسرة ) 776، 409

.الورثة من تصرفات مورثهم المریض مرض الموت
).فصل عن الوصیة وكذلك التصرفات الساترة لهارغم كل ذلك فإننا نقترح صیاغة قانون م(

فبالرغم من تحدید شروط مرض الموت في الفقه الإسلامي إلا أن المحكمة العلیا قد 
اعتبرت في بعض قراراتها أن المریض مرض الموت یفقد وعیه وتمییزه وهذا مخالف لمبادئ 

ض لا یشوبها عیب في الإدارة ولا الشریعة الإسلامیة والقانون باعتبار أن تصرفات هذا المری
.في الأهلیة

إضافة إلى وجود تناقض في بعض النصوص ین النص العربي والنص الفرنسي منها 
من القانون المدني سواء في تحدید فترة مرض الموت، أو في توافر التراضي 408المادة 

مصادق علیه لذا یكونمن عدمه في البیع لغیر وارث في النص الفرنسي الذي اعتبرته غیر 
قابلا للإبطال في النص العربي وهذا ما یؤدي إلى وجود لبس وغموض وبالتالي یصعب 

.تطبیق هذا النص
من القانون المدني التي اعتبرت انه لا یجوز الاحتجاج على الورثة 776كما أن المادة -

ث أن هذا التاریخ بتاریخ العقد إذا لم یكن ثابتا فالأصح جاءت صیاغتها غیر صحیحة حی
.حجة على الورثة وانه یجوز إثبات عدم صحته بكل الطرق حسب القواعد العامة
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وبالتالي نصل إلى نتیجة هي ضرورة تدخل المشرع لتعدیل المواد السابقة الذكر لتفادي 
الغموض وللحصول على تطبیق صحیح للقانون ولا یتسنى ذلك إلا بضرورة إلمام المشرع 

.أحكام الشریعة الإسلامیة الغراء وذلك لحمایة لحقوق الورثةوكذلك القاضي ب
وفي الأخیر أتمنى أن یراعي كل فرد االله في تصرفاته خاصة المالیة ولا یتعدى على حقوق 
الآخرین سواء أكانوا ورثة أم لا، حتى تسود المودة والمحبة بین الناس التي أمرنا بها دیننا 

.الحنیف
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