
    

 

 جاهعة زياى عاشور الجلفة

 كلية الحقوق والعلوم السياسية

 قسن الحقوق

 

 

 

 

 

 
 

 

 

 مذكرة نهاية الدراسة لاستكمال متطلبات شهادة الماستر

 تخصص أحوال شخصية

  

:إشراف الذكتور الأستار:                                                         هي إعذاد الطالب  

 لحرش أسعد المحاسن .                                         أ د  مزقيش بومدين      - 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

2014/2015: الووسن الجاهعي



 

 

 كلمة شكر

 
فً انثداٌح يٍ نى ٌشكس انُاض نى ٌشكس الله َتقدو تانشكس انجصٌم إنى انسٍد الأستاذ 

نحسش أسعد انًحاسٍ و كًا َشكس كم الأساترج انرٌٍ ساعدوًَ عهى : اندكتىز

.إتًاو هرِ اندزاسح و كرا يىظفً انًكتثح و شيلائً انطهثح   

.و انحًد لله فً الأول و الأخٍس  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 الإهداء
 

أهدي ثًسج جهدي انعهًً، و يسٍسج حٍاتً إنى يٍ كاَىا سثثا فً وجىدي 

 وانديّ و أسأل الله أٌ ٌجعهها فً يٍصاٌ حسُاتهًا

 .كًا أهدٌها إنى كم يٍ قسٌة أو تعٍد 



 

  أ

 

 

 مقـدمـــــة
 

  لقد أحاط القانوف حق الدلكية بٕماية كببّة لكونو من أىم الحقوؽ العينية البٍ يتمتع بها الإنساف، كما 
أنو يكتسي مكانة ىامة و مقدسة في لرتمعنا، لذا تولذ الدشرع بياف نطاؽ الدلكية و وسائل بٞايتهػا، و كذا 

 .القيود البٍ ترد عليهػا، و جرـ الاعتداء عليها 
و ببْ الدشرع أيضا طرؽ اكتساب الدلكية من خلاؿ نصوص القانوف الددني،و من أىم أسباب كسب 

الدلكية الوفاة البٍ تتحقق بها الخلافة في الداؿ و ذلك سواء عن طريق الدبّاث أو الوصية، لذا فقد خصتها 
 .الشريعة الإسلامية الغراء، و من بٍ القانوف بالتنظيم المحكم و الدفصل لأحكامها 

 
و بالرغم من أف للإنساف حق الإيصاء بأموالو حاؿ حياتو، إلا أف وصيتو مقيدة بضوابط شرعية و 

 .قانونية بهدؼ عدـ الدساس بٕق الورثة  ببَؾ زماـ الوصية بٙت إرادة الدورث يتصرؼ فيها كما يشاء 
رغبة منهم في التحايل على أحكاـ القانوف لنيل الحرية في - لأسباب لستلفة - لذا فاف الأشخاص 

تعيبْ من لؼلفهم في أموالذم، يصبغوف على تصرفهم بالوصية ثوب تصرؼ آخر يكوف لذم فيو الحرية الدطلقة 
دوف أي تقييد، لكن الدشرع تصديا لدثل ىذه التصرفات وضع قواعد بها لؽكن فرض احبَاـ القواعد الآمرة 

للقانوف الدتعلقة بالوصية؛ و ىذا بٗعاملة من لػاوؿ التهرب من أحكامها بنقيض قصده و اعتبار تصرفو وصية 
 . بٞاية لحقوؽ ورثتو 

 
و يلاحظ أف مثل ىذه التصرفات البٍ تغطي أو تسبَ الوصية، واسعة الإستعماؿ في المجتمع الجزائري، 

حيث يتضح ذلك من خلاؿ الدنازعات الدتعلقة بها الدطروحة أماـ القضاء، و البٍ ترفع عادة من الورثة قصد 
الوصوؿ إلذ حكم بعدـ نفاذ التصرؼ في حقهم، و ما يؤكد ذلك  غزارة قرارات المحكمة العليا بهذا الخصوص 

. 
 

إلا أنو بالرغم من ذلك، فإف ىذا الدوضوع لد لػظى بدراسة متخصصة لكل جوانبو النظرية و العملية، 
بل أف جل الدراسات عالجت أحد جوانبػو و ذلك من زاويػة خاصة، كالإشارة إليو عنػد الحديث عن أسباب 
كسب الدلكػية أو الحديث عن التصرفات في مرض الدوت عند دراسة أحكاـ بعض العقود أو التصرفات، و 

 .يرجع ذلك إلذ تفرؽ أغلب أحكاـ ىذا الدوضوع  ببْ الفقو الإسلامي و القانوف الددني و قانوف الأسرة 



 

  ب

 

و نظرا لدا من ألعية كببّة لذذا الدوضوع بالنسبة للقاضي، فإنو لغب على ىذا الأخبّ الإلداـ بٔميع 
جوانبو الفقهية و القانونية سواء ما تعلق منها بالجانب الدوضوعي، أو بقواعد الإثبات خصوصا إذا ما علمنا انو 

يطرح عدة مشاكل قانونية تتعلق اما بتحديد بعض الدفاىيم او بتطبيق النصوص القانونية الدتعلقة بو و البٍ 
 .تطرح صياغة بعضها مشاكل قانونية و عملية عديدة 

و ىذا ما يقودنا إلذ إعداد ىذه الدراسة للقواعد البٍ بٙقق الحماية للورثة من الوصية الدستبَة، مع 
الإقتصار على القانوف الجزائري بكل مصادره، دوف الخوض فيما جاءت بو التشريعات الدقارنة، و مع البَكيز 

 . على ما جاءت بو المحكمة العليا من خلاؿ قراراتها العديدة في ىذا الشأف 

 :       ألعية الدوضوع 
      تكمن ألعية الدراسة للضوابط الشرعية والقانونية البٍ تقيد الوصية في كونها تنشأ بٗشيئة الشخص وارادتو 

في التبرع بٔزء من أموالو قبل موتو ، وأيضا لأف الدشرع الجزائري رصد لذا أكبرقدر من الدواد القانونية في باب 
 ، وقد أخذ الدشرع الجزائري عن الدذىب 2005عقود التبرع ،لشا يدؿ على العيتها إلا أنو لد لؽسها تعديل 

الوصية ىي بٛليك مضاؼ إلذ مابعد :"  ؽ أج حيث عرفها إبن عابدين على أنها 184الدالكي في مادتو 
 الدوت بطريق التبرع فالوصية بٛليك بالأعياف من منقوؿ او عقار ، وكذا الوصية بالدنافع كزراعة الارض 

فالوصية بالشيئ الدوصى بو للموصى لو يكوف بلاعوض عن طريق التبرع فتخرج عنها الوصاياالبٍ تببُ عن بيع 
أو الغار،لأف مثل ىذه التصرفات ىي بٛليك بعوض في حبْ أف الوصية ىي تصرؼ في البَكة مضاؼ إلذ 

 مابعد الدوت مشروع بالكتاب والسنة
 ومتفق عليها بابٝاع فقهاء الشريعة الإسلامية 

 
 :أسباب إختيار الموضوع 

 :الأسباب الشخصية 

 .انطلاقا من الواقع الدعاش بتقسيم الدبّاث مع وجود الوصية -

 .ظلم الورثة للموصى لو -

 :الأسباب الموضوعية
 .ألعية الوصية ومكانتها في العقود -

 .تفعيل العقود التبرعات ومنها الوصية على أرض الواقع -

  الإشكالية:  

 انىزثح ؟حقىق ياهً انقٍىد انشسعٍح وانقاَىٍَح انتً تقٍد انىصٍح وتحًً 



 

  ج

 

  التساؤلات:  

 ما مفهوـ الوصية وما أساس تقييدىا ؟ 
 ماىي أسس بٞاية الورثة في التصرفات الدلحقة بالوصية ؟  -

 كيف عالج الدشرع الجزائري الضوابط الشرعية والقانونية للوصية ؟  -

  أهداف الدراسة: 

 اىتماـ الدشرع الجزائري بالضوابط الشرعية والقانونية للوصية -

 . معرفة آراء الفقهاء الشريعة الإسلامية -

  النهج المتبع: 

  اتبعنا في دراستنا ىذه الدنهج الوصفي الذي يعتمد على وصف الضوابط الشرعية والقانونية
 .البٍ تقيد الوصية وطرؽ بٞاية الورثة وىذا الدنهج ىو الدلائم لذذا النوع من الدراسة

  تحديد المفاهيم : 

 ىم الاشخاص الاحياء سواء كانوا ذكور أو إناث أو بٞلا  والدستحقوف من النصيب :الورثة  -
 .الدعبْ من ىذه البَكة لسبب من أسباب الدبّاث

  ىي بٛليك مضاؼ إلذ مابعد الدوت :الوصية  -

 ىو لرموعة من القواعد البٍ تنظم سلوؾ وعلاقات الافراد والبٍ ب٘عل ىذه العلاقات :القانون  -
 تسبّ على وتبّة واحدة طبقا لنظاـ ثابت مع الالتزاـ باتباعها

  :      خطة  المذكرة 

      ومن اجل الإلداـ بعناصر الدوضوع يتعبْ أف نقسمو إلذ فصلبْ، حيث نببْ في الفصل الأوؿ 
الأحكاـ الدقيدة لحرية الإيصاء باعتبار أف القاضي يطبقها على التصرؼ  الذي يقرر إلحاقو بالوصية، 
مع تبياف الأسس الشرعية و القانونية لإحاطة الوصية بهذه الضوابط، كما نببْ الأسس و الإعتبارات 
البٍ تقوـ عليها القرائن البٍ مفادىا أف بعض التصرفات في حقيقتها وصايا تلحق بٕكم  ىذه الأخبّة 

أما الفصل الثاني فنعدد فيو التصرفات البٍ تنطوي على نية الإيصاء، و البٍ يعتبرىا الدشرع وصايا . 
مستبَة و يوقع عليها قواعدىا، و نببْ شروط ىذه التصرفات و أحكامها، و كذا قواعد الإثبات 

 .الدتعلقة بها
 :لذلك إعتمدنا الحطة التالية 

  
 



 

  د

 

 
 :خطة البحث 

 مقدمة
  أساس بٞاية الورثة في الوصية و التصرفات الدلحقة بها:الفصل الأول 

  الأحكاـ البٍ بٙمي الورثة في الوصية و أساسها:       المبحث الأول 
  ماىية الوصية:            المطلب الأول 
  تقييد حرية الإيصاء في الشريعة الإسلامية و قانوف الأسرة:            المطلب الثاني 
  علة و أساس تقييد الوصية:            المطلب الثالث 

  أسس بٞاية الورثة في التصرفات الدلحقة بالوصية:       المبحث الثاني 
  الأساس العاـ الذي تقوـ عليو قرينة الإيصاء:            المطلب الأول 
  اساس بٞاية الورثة من تصرفات الدريض مرض الدوت :            المطلب الثاني 

  التصرفات الساترة للوصية و أحكامها:الفصل الثاني 
  تصرفات الدريض مرض الدوت:        المبحث الأول 

  الحكم العاـ للتصرؼ في مرض الدوت :            المطلب الاول 
 الأحكاـ الخاصة لبعض التصرفات في مرض الدوت:             المطلب الثاني 

  التصرؼ لوارث مع الإحتفاظ بالحيازة و الإنتفاع للشيء مدى الحياة:        المبحث الثاني 
  من القانوف الددني 777شروط التصرؼ الوارد في الدادة  :             المطلب الأول
 أحكاـ التصرؼ لوارث مع الإحتفاظ للحيازة و الإنتفاع مدى الحياة و :            المطلب الثاني 

 .قواعد الإثبات الدتعلقة بو
 .خاتمة 



 

   

 

 
 

 

 الفصل الأول

 أساس حماية الورثة في الوصية 

و التصرفات الملحقة بها 
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أساس حماية الورثة في الوصية و التصرفات الملحقة بها:الفصـل الأول  

 
 بسبب الوفاة، و  يعتبر كل من الدبّاث و الوصية،سبباف لكسب الدلكية وبعض الحقوؽ العينية الأصلية

 .في كليهما تتحقق الخلافة في الداؿ للوارث أو الدوصى لو 
  ولدا رسم الشارع و القانوف قواعد الخلافة الإجبارية الدتمثلة في الدبّاث، بصفة لزكمة ودقيقة، فإنو تبعا       

و  بٙت إرادة الدورث الدطلقة، بل حد حدودىا،- الدتمثلة في الوصية-لذلك لد يبَؾ زماـ الخلافة الإختيارية 
ببْ شروطها بتقييد حرية الإيصاء وفقا لقواعد جاءت بها الشريعة الإسلامية، واعتنقها قانوف الأسرة باعتبار أف 

 .بٝيع أحكاـ الشريعة الغراء تقوـ على أسس مستمدة من قواعد و مبادئ منزىة عن النقص أو القصور 
 

 إلا أف الشريعة الإسلامية، ومن بٍ القانوف لد يكتفيا بإحاطة الوصية فقط بهذه القيود، بل تعدت ىذه 
الأخبّة الوصية لتسري على بعض التصرفات الأخرى البٍ يلجأ إليها الدورث حاؿ صحتو، أو خلاؿ فبَة مرضو 
و يصبغ عليها شكل تصرؼ آخر غبّ الوصية، فألحقت ىذه التصرفات بأحكاـ الوصية، ومنح للقاضي سلطة 

اعتبارىا كذلك؛ وىذا بناء على أسس معينة بٚتلف عند تعلق الأمر بالتصرفات الواردة في مرض الدوت عنها 
 .إذا تعلق الأمر بتصرفات بٙيط بها قرائن أخرى تثبت نية التهرب من أحكاـ الوصية 

 
 لذا سنحاوؿ توضيح الأحكاـ البٍ جاءت بها الشريعة الإسلامية، ومن بٍ القانوف تقييدا لحرية 

الإيصاء، و إستقراء العلة من تقرير ىذه القيود على تصرؼ الشخص في أموالو، و ىذا بعد بٙديد مفهوـ 
 . الوصية في الدبحث الأوؿ 

 و في مبحث ثاف نتطرؽ إلذ الأسس البٍ أدت بالدشرع إلذ إلحاؽ بعض التصرفات بٕكم الوصية سواء 
 .الواردة في مرض الدوت ، أو غبّىا من التصرفات 
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 الأحكام التي تحمي الورثة في الوصية و أساسها: المبحـث الأول
 

 إف بٞاية الورثة من التصرفات البٍ يبرمها الدورث؛ و البٍ بٚفي وصية يكوف بإلحاؽ الدشرع ىذه 
التصرفات بٕكم الوصية ،و تبعا لذلك وبٙقيقا لذذه الحماية، فإف القاضي يطبق أحكاـ الوصية عليها من 

 .خلاؿ الدنازعات الدطروحة عليو
بدقة لتمكبْ الورثة من الإستفادة بها إذا ما - الدتعلقة بالوصية- لذا وجب علينا توضيح ىذه الأحكاـ 

ثبتت نية الإيصاء في جانب الدورث، حيث سنتناوؿ ماىية الوصية عموما وفقا لدا جاء بو فقهاء الشريعة 
الإسلامية، و قانوف الأسرة في الدطلب الأوؿ، بٍ الأحكاـ الدقيدة لحرية الإيصاء في الدطلب الثاني، بهدؼ 

 .حصر البحث فيما يتعلق بٗوضوع دراستنا، ونوضح العلة من ىذا التقييد و أساسو في الدطلب الثالث 
 نتطرؽ ىنا لتعريف الوصية و بٙديد أركانها الأساسية، دوف الخوض في الأحكاـ الشرعية و القانونية 

 .للوصية بتفاصيلها؛ لعدـ تعلقها بٗوضوع دراستنا
 ماهية الوصية: المطلب الأول

 

 تعريــف الوصيــة : الفرع الأول 
 من القانوف الددني على 775 تعد الوصية من أصل الأحواؿ الشخصية، لذا فإف الدشرع نص بالدادة 

سرياف قانوف الأحواؿ الشخصية و النصوص الدتعلقة بها عليها، وذلك في الفصل الدتعلق بطرؽ اكتسػاب 
، بل أورد 1الدلكية، كما أنو لد لؼػص الوصية بقانوف خاص بها كما فعلت بعض التشريعات كالتشريع الدصري 

 . منو201 إلذ 184أحكامها في قانوف الأسرة بالدواد من 
، وتكوف مصدرا 2"من بعد وصية توصوف بها أو دين:"الوصية إسم مفعولبمعبُ الشيء الدوصى بو، كقولو تعالذ

،ولا فرؽ في اللغة ببْ "شهادة بينكم إذا حضر أحدكم الدوت حبْ الوصية:"بٗعبُ إيصاء،ومنو قولو تعالذ
وعلى بٛليك .الوصية و الإيصاء، فكلالعا يطلق على اقامة الانساف لغبّه مقامو في حاؿ حياتو أو بعد وفاتو 

 الداؿ بٛليكا مضافا إلذ ما بعد الدوت
ولكن أقربها وأشملها ينص علىأف الوصية بٛليك خاص مضاؼ .والوصية في الاصلاح الشرعي تعريفات متعددة

 ".فهذ االتعريف جامع ومانع يشمل كل شيئ يوصي بو الشخص.إلذ مابعد الدوت عن طريق التبرع
 :و يستخلص من العبارات الدستعملة في ىذا التعريف ما يلي 

 

                                                 
1
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 أركــان الوصيــة : الفرع الثاني 
 بالرجوع إلذ أحكاـ قانوف الأسرة و الشريعة الإسلامية، فإنها تشبَط لإنشاء الوصية توافر بٝلة من 

الأركاف قسمها معظم الفقهاء إلذ أربعة، وىي الصيغة، الدوصي، الدوصى لو و الدوصى بو،  نفصلها على النحو 
 :التالر 
 الصيــغة : أولا 

 إف الأصل في صيغ التصرفات أف تكوف منجزة، و لا لؼرج عن ىذه القاعػدة إلا الوصية؛ فهي تأبى 
التنجيػز، و ذلك بٕكم طبيعتها لأنها تصرؼ مضاؼ إلذ ما بعد الدػوت، و بالتالر فإف صيغتها لا تكوف إلا 

 و الأجل ىنا ىو وفاة الدوصي ، كما لؽكن أف تكوف صيغة الوصية معلقة على شرط بٕيث 1مضافة إلذ أجػل
 .إذا بٙقق ىذا الشرط أصبحت الوصية قائمة، و رغم ذلك تظل مضافة إلذ أجل 

 وقد اختلف الفقو في ركن الصيغة من حيث توافق الإرادتبْ؛أي الإلغاب و القبوؿ وانقسموا في ذلك 
 :إلذ آراء 

قاؿ أف الوصية تلزـ بالدوت من غبّ حاجة إلذ قبوؿ، وأنها لا ترتد بالرد عنده، -زفر-فالأحناؼ و خاصة الإماـ
 .وحجتو أف ملك الدوصى لو يثبت بالخلافة كما يثبت ملك الوارث

 و يرى بٝهور الفقهاء أف للموصى لو حق الرد، لأنو لا شيء يدخل في ملك الإنساف جبرا عنو غبّ 
الدبّاث بٗقتضى نص الشارع، و لأف الدوصى لو لغب أف يعطى حق الرد دفعا لاحتماؿ الضرر، فضرر الدنة 

 .2ثابت،ومن الناس من لا يقبلو، و لأف الدوصى بو قد يكوف ملزما بٗؤف أكثر لشا فيو من نفع
 :و قػد إتفػق على ما يػلي 

 .أف القبوؿ لا يكوف إلا بعد الوفاة، و لا عبرة بو في حياة الدوصي - 
و لكن شرط ثبوت الدلكية أو لزومها ىو - وىو ركنها الوحيد - أف الوصية تنشأ بٗا لغاب من الدوصي - 

القبوؿ بعد وفاتو؛ لأف القبوؿ إلظا ىو لثبوت الدلكية لا لإنشاء التصرؼ، فكاف لا عبرة بو إلا عند تنفيذ 
 .أحكامو

أف القبوؿ أو الرد لا يشبَط فور وفاة الدوصي، بل يثبت على البَاخي، و أنو يقبل عن المجنوف و الدعتوه و - 
  3الصبي غبّ الدميز لشن لو الولاية عليو

 منو تصريح الدوصي بالوصية فقط دوف حاجة 1 فقرة191 أما قانوف الأسرة فقد اشبَط في الدادة
يكوف قبوؿ الوصية صراحة أو ضمنا : " منو على ما يلي197لاقبَانو بالقبوؿ من الدوصى لو و أكدت الدادة 

                                                 
1

 .47ص . 2004.الجزائر. دار ىومة.  الوقف– الوصية –الذبة -عقود التبرعات. عمر بٞدي باشا-  
2

 .18ص . الدرجع السابق. شرح قانوف الوصية. لزمد أبو زىرة-  
، و بالرجوع إلذ النسخة الفرنسية لصد "بتصريح الدوصي أماـ الدوثق و بٙرير عقد بذلك: - تثبت الوصية  : "191جاء في النص العربي للمادة -  3

فاف الدقصود بو ىو المحرر أما مصطلح عقد فما ىو إلا تربٝة خاطئة لد يقصد بو اعتبار الوصية " عقد" يقابل acte authentiqueمصطلح 
. عقدا 
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، وىذا ما يببْ نية الدشرع في اعتبار الوصية تصرفا ينشأ بالإرادة الدنفردة للموصي، بٕيث أكد "بعد وفاة الدوصي
على وقوع القبوؿ بعد الوفاة و بالتالر عدـ اقبَانو بالإلغاب؛ و عليو فإف القبوؿ لا يكوف إلا شرطا للزوـ 

 .الوصية ،وبو تثبت ملكية الدوصى بو
 أما بالنسبة للتعببّ عن ىذه الصيغة ، فقد اختلفت الدذاىػب في وسائلو من عبارة وكتابة و 

 منو 60، و بالرجوع إلذ الأحكاـ العامة للقانوف الدػدني فإف التعببّ عن الإرادة حسب الدادة 1إلخ...إشػارة
يكوف باللفػظ،و بالكتابة، أو بالإشارة الدتداولة عرفا، كما يكوف بابٚاذ موقف لا يدع أي شك في دلالتو على 

 .مقصود صاحبو، و لغوز أف يكوف ضمنيا حسب الفقرة الثانية منها 
 ىذا بالنسبة لركن الصيغة، أما بقية الأركاف من موصي، وموصى لو ،وموصى بو فإف بعض الفقهاء 

 .2يوردىا في باب شروط الوصية ويعتبرونها شروطا لا تصح الوصية إلا بها
 المـــوصي: ثانيا 

:  من قانوف الأسرة على شروط لغب توافرىا في الدوصي لصحة الوصية بقولذا186 نصت الدادة 
أي أنها تشبَط ". سنة على الأقل (19)يشبَط في الدوصي أف يكوف سليم العقل، بالغا من العمر تسع عشرة "

 :أف يكوف الدوصي من أىل التبرع بتوافر ما يلي 
 السابقة الذكر فإف وصية المجنوف تعد باطلة بطلانا مطلقا باعتباره عدنً 186تطبيقا للمادة  : سلامة العقل- 

الأىلية، كما ينطبق ىذا الحكم أيضا على الدعتوه، وحسب الدذىب الدالكي، فإف الوصية مبٌ صدرت صحيحة 
 .لا تبطل بزواؿ أىلية الدوصي بعد ذلك 

 إف الوصية تبرع مالر، وىي من التصرفات الضارة ضررا لزضا؛ إذ لا يقابلها عرض دنيوي، و عليو  :البلوغ- 
فإف الوصية الصادرة عن صبي لشيز تكوف باطلة بطلانا مطلقا، و لذا فإف الدشرع أكد على شرط البلوغ تنص 

 من   قانوف الأسرة، بالرغم من أنو من الدعروؼ أف مناط التكليف في الأحكاـ الشرعية ىو البلوغ، 186الدادة 
 سنة كاملة، و 19 من القانوف الددني البٍ بٙدد سن الرشد القانوني ببلوغ 40و ىو الدبدأ الوارد بنص الدادة 

 . من قانوف الأسرة 186البٍ ىي نفس السن الواردة بالدادة 
 لغب أف يتوافر رضا الدوصي بالإيصاء، كما ىو الحاؿ في باقي التصرفات خاصة في الذبات و  :الرضا- 

التبرعات، و إلا كانت غبّ صحيحة، و لذذا فمن الدتفق عليو فقها و قضاء أف وصية الدكره و الذازؿ و 
الدخطىء باطلة، كما لا تصح وصية السكراف، لأنو لا قصد لو و الوصية ىنا تضر بورثتو، إذ القاعدة الدقررة في 

 .3"لا ضرر و لا ضرار"ىذا الشأف أنو 

                                                 
. 14، 13، 12ص . الدرجع السابق. شرح قانوف الوصية. لزمد أبو زىرة. إرجع-  1
. نفس الدرجع. لزمد أبو زىرة  / 233ص . الإسكندرية. منشأة الدعارؼ. الدلكية بالدبّاث في ضوء الفقو و القضاء. فتحي حسن مصطفى-  2

. 253ص . الدرجع السابق. العربي بلحاج  / 51ص 
. 48ص . الدرجع السابق.  عمر بٞدي باشا- 3
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 الـــموصى لـه : ثالثا 
 يشبَط في الدوصى لو أف يكوف موجودا، معلوما، أىلا للتملك، و الإستحقاؽ، و ألا يكوف جهة 

 .معصية، و لا قاتلا للموصي أو وارثا لو 
 (تقديرا) و ىذا عند إنشاء الوصية، و وجوده قد يكوف حقيقة ، أو حكما :أف يكوف الدوصى لو موجودا - 1

 .كالحمل أو الدعدوـ 
:  من قانوف الأسرة البٍ نصت على أنو 187 فقد تعرضت لدسألة الوصية للحمل كل من الدادة 

لا يرث الحمل إلا إذا ولد : " منو البٍ جاء فيها 134، والدادة ..." تصح الوصية للحمل بشرط أف يولد حيا"
 من القانوف الددني 25،وكذا الدادة " حيا، و يعتبر حيا إذا إستهل صارخا ،أو بدت منو علامة ظاىرة بالحياة

 "على أف الجنبْ يتمتع بالحقوؽ البٍ لػددىا القانوف بشرط أف يولد حيا: "البٍ تنص في فقرتها الثانية 
 و ىذا ما جاء موافقا لدا ذىبت ،1و إتفقت كل ىذه الدواد في ضرورة الولادة الدصحوبة بعلامة ظاىرة للحياة

 .إليو أحكاـ الفقو الإسلامي 
 و قد تكوف الوصية في بعض الحالات إلذ من لد يكن موجودا وقت إنشاء الوصية ، ولػتمل أف يوجد 

، و لا يراد 2في الدستقبل سواء وجد عند الوفاة أو لد يوجد إلا بعدىا  ،وىذا ما يصطلح عليو بالوصية للمعدوـ
و ىي الحالة البٍ لد يورد القانوف الجزائري نصا بشأنها؛ لذا نطبق عليها أحكاـ . بو من كاف موجودا بٍ انعدـ 

، وتبقى الوصية ما بقي الأمل في وجود الدوصى لو قائما وظاىرا؛ 3الدذىب الدالكي  ، البٍ ب٘يز الوصية للمعدوـ
 .لدا فيو من بٞاية مصلحة الدوصى لو إلذ أف يتحقق اليأس من وجود ىذا الأخبّ 

كفلاف بن فلاف أو جهة البر الفلانية،  (بالإشارة أو بالإسم)وذلك بالتعيبْ : أف يكوف الدوصى لو معلوما - 2
و يقصد بهذا الشرط ، ألا يكوف الدوصى لو لرهولا جهالة مطلقة و . أو بتعريفو بالوصف كفقراء طلبة العلم 

فاحشة لا لؽكن دفعها، وإلا بطلت الوصية، كما لو أوصى شخص لطالب من الجامعة مثلا دوف ذكر إسمو، و 
 .يرجع تقدير معلومة الدوصى لو للقاضي 

الدواد )و قد قرر بٝهور الفقهاء ىذا الشرط حبٌ لؽكن تنفيذ الوصية؛ ذلك أنها لا تلزـ إلا بقبوؿ الدوصى لو 
، إلا أنهم استثنوا من ىذا الشرط الوصية لله تعالذ و لأعماؿ البر، و أساس ( من قانوف الأسرة192 و184

ذلك وجود مفهوـ التكافل في مثل ىذه الوصايا، كما أف أعماؿ البر و الإحساف تأخذ حكم النوع الواحد و 
 .إف تعددت لإبٙاد القصد منها

                                                 
. 256ص . الدرجع السابق. العربي بلحاج-  1
. 71ص . الدرجع السابق. شرح قانوف الوصية. لزمد أبو زىرة-  2
 . 257ص . الدرجع السابق. العربي بلحاج-   3
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باستثناء الحنابلة الذين لذم رأي - فقد اتفق الفقهاء : أف يكوف الدوصى لو أىلا للتملك و الاستحقاؽ - 3
على اشبَاط ذلك، و عليو فلا تصح الوصية لحيواف مثلا، و تبطل على أساس أف الدوصى لو ليس  - 1لسالف

 .أىلا للتملك و الاستحقاؽ 
 أما قانوف الأسرة فقد أغفل ىذا الشرط، و قد يفهم ذلك حسب بعض الفقهاء، من أف الوصية لدن 

ليس أىلا للاستحقاؽ قد تكوف صحيحة في بعض الحالات، كالوصية لبناء مسجد أو مدرسة لكنها لا تكوف 
  .2للتمليك؛ بل لررد وصية بتصرؼ ، أي إخراج ماؿ من تركتو 

 و يقصد بالجهة الدعصية الجهة المحرمة شرعا و قانونا، فالوصية شرعت  :ألا يكوف الدوصى لو جهة معصية- 4
 .لتكوف قربة أو صلة ، و شرعت للإصلاح و الخبّ لا من أجل الفساد و الدنكر و الخروج عن الدعقوؿ

و لذا فلا يصح للمسلم أف يوصي لجهة حرمتها الشريعة الإسلامية كالوصية لدور اللهو، و الكنائس، و 
 .الدعاىد البٍ لا بٚص الدسلمبْ 

، كالوصية البٍ يكوف   و قد تكوف الجهة الدوصى إليها غبّ لزرمة في ذاتها، و لكن الباعث عليها لزرـ
حسب الدالكية و - الذدؼ منها استمرار العلاقة غبّ الشرعية ببْ الدوصي و الخليلة، فالرأي الراجح ىنا 

أنها باطلة؛ لأف العبرة بالقصد و النية و الباعث حينئذ مناؼ لدقاصد - الحنابلة و منهم ابن تيمية و ابن القيم 
 .3الشريعة الإسلامية لشا لغعلها باطلة

 . منو 98و97و بالرجوع إلذ القانوف الددني فإننا لصده أقرب إلذ ىذا الرأي من خلاؿ الدواد 
اختلفت الدذاىب في نوع القتل الدانع من الوصية، فالحنفية اعتبروا أف : ألا يكوف الدوصى لو قاتلا للموصي - 5

القتل الدقصود ىنا ىو القتل عدوانا بغبّ حق أو عذر شرعي، سواء كاف عمدا أـ خطأ، أما القتل بالتسبب، 
 .فلا لؽنع إرثا و لا وصية، مع جواز الإجازة من الورثة 

و قاؿ الحنابلة أف القتل الدانع من الإرث و الوصية ىو القتل بغبّ حق سواء كاف عمدا أـ خطأ، مباشرة أـ 
 .تسببا، أما إذا حصلت الوصية بعد الجرح الدفضي إلذ الدوت كانت صحيحة 

و يرى الشافعية أف القاتل يستحق الوصية سواء كاف القتل عمدا أـ كاف خطأ؛ لأف الوصية بٛليك كالذبة، و 
 .القتل لا يبطل الذبة فلا يبطل الوصية

صلى الله عليو و - وذىب الدذىب الدالكي إلذ أف القتل لؽنع الاستحقاؽ في الوصية، و ىذا استنػادا إلذ قولو 
، غبّ أنو يرى أف الوصية تصح للقاتل خطأ؛ لأنها بٛليك كالذبة، أما إذا حصل 4"لا وصية لقاتل- : "سلم 

                                                 
 . 259ص . نفس الدرجع. العربي بلحاج-  1
 . 259ص . نفس الدرجع. العربي بلحاج-  2
 . 260ص . نفس الدرجع. العربي بلحاج-   3
. رواه الدارقطبِ و البيهقي -  4
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القتل عمدا بعد إنشاء الوصية حرـ الدوصى لو من الوصية، كما تنفذ الوصية البٍ تنشأ بعد الإصابة الدفضية إلذ 
 .الوفاة احبَاما لإرادة الدوصي

بالرجوع إلذ قانوف الأسرة ، فإنو أخذ بٗا ذىب إليو الفقو الدالكي؛ حيث اشبَط قتل الدوصى لو للموصي عمدا 
، فالعبرة إذف بالقتل العمد عدوانا بدوف حق و ليس بالقتل 1 منو188لعدـ استحقاؽ الوصية و ىذا في الدادة 

 من قانوف الأسرة الدتعلقة بالدبّاث بصفة عامة، وعليو فإنو لا 137الخطأ ، و ىذا ما يساير ما جاءت بو الدادة 
يستحق الوصية قاتل الدوصي عمدا سواء كاف فاعلا أصليا أو شريكا أو شاىد زور أدت شهادتو إلذ الحكم 

كل ىذا إذا لجأنا  )بالإعداـ و تنفيذه، و لا يستحقها من كاف عالدا أو مدبرا للقتل و لد لؼبر السلطات الدعنية 
، و يشبَط ىنا أف يكوف الدوصى لو أىلا ( من قانوف الأسرة 135 و 137للتفسبّ الدوسع لأحكاـ الدواد 

 .للمسؤولية الجزائية دوف عذر قانوني ، و ألا يكوف في حالة دفاع شرعي 
 وما يلاحظ في ىذه الأحكاـ ىو الإنسجاـ ببْ كل من قواعد قانوف الأسرة من جهة و القانوف الددني 

 .و قانوف العقوبات من جهة أخرى 
إف الله أعطى - : "صلى الله عليو و سلم -  وىذا مصداقا لقولو :ألا يكوف الدوصى لو وارثا للموصي - 6

- : صلى الله عليو و سلم - قاؿ رسوؿ الله : ، و عن ابن عباس قولو 2"لكل ذي حق حقو فلا وصية لوارث
 .3"لا وصية لوارث إلا أف يشاء الورثة"

و قد اختلفت قوانبْ الدوؿ الإسلامية في شأف جواز الوصية لوارث من عدمو، أما الدشرع الجزائري فقد أخذ 
 . من قانوف الأسرة، و قضت بو المحكمة العليا في قراراتها 189بهذا الشرط بنص الدادة 

 . وىذا ما سنقتصر عليو فيما لؼص ىذا الشرط، وذلك لأننا سنشرحو بإسهاب ضمن الدطلب الدوالر 
 المـــوصى بــه : رابعا 

 يشبَط في الدوصى بو أف يكوف مالا قابلا للتوارث، و أف يكوف متقوما و قابلا للتمليك، كما يشبَط 
 . أف يكوف موجودا عند الوصية و غبّ مستغرؽ بالدين و ألا يزيد عن ثلث البَكة 

 : فالدوصى بو الذي يصلح للإيصاء نوعاف  :أف يكوف الدوصى بو مالا قابلا للتوارث- 1
نوع يصلح أف ينتقل بالدبّاث أي يصح أف يكوف تركة كالأمواؿ الحقيقية أي النقود ، و الأشياء العينية، و - 

 .الحقوؽ البٍ تتعلق بها كحقوؽ الإرتفاؽ و لضوىا
ونوع لا يكوف من الحقوؽ البٍ تورث و لكن تصح بو الوصية، لأنو يصح التعاقد عليو حاؿ الحياة فيصح أف -

 .4يوصى بو بعد الوفاة، وذلك كالأمواؿ الحكيمة كالدنافع مثل سكن دار، أو زراعة أرض و غبّىا

                                                 
". لا يستحق الورثة الوصية من قتل الدوصي عمدا: " من قانوف الأسرة 188تنص الدادة -  1
. رواه البَمذي -  2
. رواه الدارقطبِ -  3
. لأف الوصية تصرؼ يلاحظ فيو التوسيع على الدوصي، لتسهل عليو أبواب البر و الدعروؼ، إذ ىو في الغالب لا يقصد بها نفعا شخصيا -  4
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للموصي أف يوصي بالأمواؿ البٍ لؽلكها و : " البٍ تنص 190 وىذا ما أقره قانوف الأسرة، في مادتو 
،و عليو فقد أجاز الوصية بالدنافع لددة معينة أو غبّ معينة و في " البٍ تدخل في ملكو قبل موتو عينا أو منفعة
  .( من قانوف الأسرة 196الدادة  )ىذه الحالة الأخبّة تنتهي بوفاة الدوصى لو 

 و ىذا الشرط خاص بالدوصى بو إذا كاف مالا و ليس :أف يكوف الدوصى بو متقوما و قابلا للتمليك - 2
منفعة و لا حقا عينيا ، و يقصد بالداؿ الدتقوـ أف يكوف مالا ، فلا تصح الوصية بالديتة مثلا، و الداؿ الذي 

يصح أف يكوف موضوعا للوصية لغب أف يكوف لشا يباح الإنتفاع بو فالخمر و الخنزير و الدخدرات، و كل ما 
 .1ىو لزرـ أو معصية أمواؿ غبّ متقومة في مفهوـ الشرع الإسلامي

أما قابلية الدوصى بو للتمليك فيقصد بها أف يكوف لشا لغوز بٛلكو بعقد من العقود كالبيع أو الذبة 
، و عليو لا تصح الوصية بالأمواؿ الدباحة غبّ الدملوكة ( من قانوف الأسرة 184الدادة  )بإعتبار الوصية بٛليكا 

 .بعقد معبْ، و لا بالوظائف العامة أو الأمواؿ العامة، و غبّىا من الحقوؽ الشخصية و الدهنية المحضة 
 و ىذا الشرط متفق عليو إذا كاف الداؿ معينا بالذات أو جزء  :أف يكوف الدوصى بو موجودا عند الوصية- 3

شائعا في ماؿ معبْ، فيجب أف يكوف الدوصى بو ىنا في ملك الدوصي عند إنشاء الوصية، و لذا لا تصح 
الوصية بٗلك الغبّ حبٌ و إف ملكو بعد الوصية بٍ مات، و إف أجازىا الغبّ بعد الوفاة فيكوف ذلك ىبة منو و 

 .2لا تتم إلا بالقبض
 من قانوف الأسرة البٍ تشبَط أف يكوف 190 و ىذه الأحكاـ أكدىا الدشرع الجزائري في الدادة 

الإيصاء بالأمواؿ البٍ لؽلكها الدوصي عند الوصية، و يقصد ىنا الأشياء الدعينة بالذات، أما إذا كاف الدوصى بو 
غبّ معبْ بالذات و لد يكن جزء في شيء معبْ و لا نوع معبْ، بل كاف شائعا في الداؿ كلو فيشبَط وجوده 

 .عند الوفاة، و إلا بطلت الوصية 
 إلا أف ىناؾ مسألة تصح فيها الوصية مع أف الدوصى بو غبّ موجود وقت الوصية و لا وقت الوفاة، و 

ذلك إذا ما أوصى بغلة بستانو فتكوف لو الغلات الدستقبلة ما داـ حيا، لأف الوصية بالغلة من قبيل الوصية 
 .3بالدنافع، و ىذه الأخبّة ب٘وز الوصية بها مع أنو لػصل عليها وقتا بعد آخر في الدستقبل بعد وفاة الدوصي

 يشبَط لنفاذ الوصية ألا يكوف الدوصي مدينا بديوف تستغرؽ بٝيع :ألا يكوف الدوصى بو مستغرقا بدين - 4
مالو، وذلك لأف ديوف العباد مقدمة على الوصية و الإرث لتعلق حق الدائنبْ بأمواؿ الددين، فالديوف تأبٌ في 

 من قانوف الأسرة، فأداؤىا 180الدرتبة الثانية بعد مصاريف التجهيز و الدفن بالقدر الدشروع حسب الدادة 
واجب بينما الوصية في غبّ الواجبات مندوبة أو مباحة، و الواجب مقدـ على الدندوب و الدباح في أحكاـ 

 .الفقو 
                                                 

 . 55ص . الدرجع السابق. عمر بٞدي باشا-  1
 . 100ص . الدرجع السابق. شرح قانوف الوصية. لزمد أبو زىرة-  2
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 أي 1"من بعد وصية توصوف بها أودين: " أما بالنسبة لأساس تقدنً الدين على الوصية مع قولو تعالذ 
إنكم تقرؤوف الوصية قبل : "أنو قاؿ - كرـ الله وجهو - بتقدنً الوصية على الدين؛ فإنو قد روي عن علي 

، و عليو فإف تقدنً القرآف للوصية على الدين " بدأ بالدين قبل الوصية- -الدين، و قد شهدت رسوؿ الله 
 .لد يكن لتقدلؽها في الرتبة؛ بل لتبياف ألعيتها و وجوب تنفيذىا حبٌ لا يهمل الورثة ذلك 

وقد تصح الوصية بٗاؿ مستغرؽ بالدين إذا أبرأه الغرماء و أسقطوا ديونهم، أو إذا أجازوا إنفاذ الوصية قبل 
 .الدين 

تكوف الوصية في : "  من قانوف الأسرة على أنو 185 نصت الدادة :ألا يزيد الدوصى بو عن ثلث البَكة - 5
، وىذه ىي الحدود الشرعية و القانونية " حدود ثلث البَكة، وما زاد على الثلث تتوقف على إجازة الورثة

 للوصية، كما جػاء في 
و سعد في مرض - صلى الله عليو و سلم -  الحديث الشريف عن سعد ابن أبي وقاس حيث قاؿ الرسوؿ 

إف الله تصدؽ عليكم بثلث أموالكم - "صلى الله عليو و سلم -  و يقوؿ 2"الثلث و الثلث كثبّ: "الدوت 
 .3"عند لشاتكم

 .ونبَؾ التفصيل في ىذه الأحكاـ عند الحديث عن تقييد حرية الإيصاء في الدطلب التالر 
 تقييد حرية الإيصاء في الشريعة الإسلامية و قانون الأسرة: المطلب الثاني 

 
 بوصف الوصية تصرفا في البَكة مضافا إلذ ما بعد الوفاة، تتحقق فيها الخلافة في الداؿ بالوفاة؛ فهي 

تقبَب من الدبّاث كسبب من أسباب كسب الدلكية، و بٚتلف عنو من حيث الإختيار، فالشارع الحكيم لدا 
نظم الخلافة في الداؿ بالدبّاث تولاىا بالتوزيع العادؿ، وبالدقابل نظم أمر الخلافة بالوصية مقيدا حرية الأشخاص 
في الإيصاء بغية الحفاظ على حقوؽ الورثة، وبٞاية لذم من خطر التصرؼ بالوصية سواء بٛت لوارث أو لغبّه، 

وعملا بأحكاـ الشريعة . وذلك باعتبار الوصية مساسا في الصميم بالبَكة البٍ ستؤوؿ إلذ الورثة المحتملبْ 
الإسلامية قيد الدشرع الجزائري من جهتو حرية الإيصاء بعدة أحكاـ منها ما تعلق بالدوصى لو، ومنها ما تعلق 

 .بالدوصى بو، وىذا ما سنفصلو فيما يأبٌ مركزين على الأحكاـ البٍ بٙقق الحماية لحقوؽ الورثة 
 

 
 

                                                 
 . 12الآية . سورة النساء-   1
. رواه البخاري و مسلم-  2
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 عــدم جـواز الإيصـاء لوارث: الفرع الأول 
من أىم شروط الدوصى لو الدقيدة لحرية الدوصي في الإيصاء بأموالو، ألا يكوف الدوصى لو وارثا كقاعدة          

 . عامة 
كتب عليكم إذا حضر أحدكم الدوت إف ترؾ خبّا الوصية للوالدين و الأقرببْ بالدعروؼ حقا : "قاؿ الله تعالذ 

 1"على الدتقبْ
، و روي 2"إف الله أعطى لكل ذي حق حقو فلا وصية لوارث- : "صلى الله عليو و سلم - قاؿ رسوؿ الله 

، كما روي عن عمر بن 3"لا وصية لوارث إلا أف يشاء الورثة- : "-قاؿ رسوؿ الله : عن إبن عباس قولو 
 " .لا وصية لوارث إلا أف لغيزىا الورثة- : "صلى الله عليو و سلم - شعيب عن أبيو عن جده قولو 

بٗا أف جل أحكاـ الوصية مستسقاة من الفقو الإسلامي، كاف مرد الخلاؼ في جواز وعدـ جواز الوصية 
 .للوارث في تفسبّ الآيات و اعتماد الأحاديث على رأيبْ 

 لغيز الإيصػاء لػوارث : الـرأي الأول
 و اعتمد ىذا الرأي القانوف الدصري الذي اعتبر أف الوصية للوارث لا بٙتاج إلذ إجازة الورثة إلا إذا 

كتب عليكم : " من سورة البقرة 180ب٘اوزت الثلث ، و من أىم ما استند إليو ىذا الرأي قولو تعالذ في الآية 
 " .إذا حضر أحدكم الدوت إف ترؾ خبّا الوصية للوالدين و الأقرببْ بالدعروؼ حقا على الدتقبْ

إضافة إلذ قوؿ بعض الدفسرين منهم أبو مسلم الأصفهاني بأف ىذه الآية غبّ منسوخة بآية الدواريث، و من 
 .أسس ىذا الرأي أيضا ىو أف الناس قد احتاجوا للوصية لوارث

و قد انتقد ىذا الرأي على أساس أنو إذا كاف أبو مسلم الأصفهاني من ببْ عدد من الدفسرين إعتبر أف ىذه 
فإنو بالدقابل حاوؿ التوفيق بينها و ببْ - لأنو قرر أنو لا نسخ في كتاب الله تعالذ قط - الآية غبّ منسوخة 

كتب عليكم ما أوصى الله تعالذ من توريث الوالدين و : آية الدواريث و اعتبر أنها غبّ لسالفة لذا، و أف معناىا 
أي كتب على المحتضر أف يوصى للوالدين و الأقرببْ " يوصيكم الله في أولادكم: " الأقرببْ من قولو تعالذ 

 .بتوفية ما أوصى الله بو لذم، و ألا ينقص من أنصبتهم
 و طبقا لدا سبق فإنو لا منافاة ببْ ثبوت الدبّاث للأقرباء، مع ثبوت الوصية بالدبّاث عطية من الله 

تعالذ، و الوصية عطية لشن حضره الدوت إضافة إلذ ذلك ، فإنو لو قدرنا حصوؿ الدنافاة، لكاف لؽكن جعل آية 
توجب الوصية للأقرببْ، بٍ آية الدواريث بٚرج القريب  الدواريث لسصصة لذذه الآية، وذلك لأف ىذه الآية

إف الله أعطى كل ذي حق : "، و لا منافاة ببْ الآية الخاصة بالوصية وقولو صلى الله عليو و سلم 4الوارث

                                                 
 . 180الآية . سورة البقرة- 1
. رواه البَمذي - 2
. رواه الدارقطبِ - 3
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لأف الآية ما أجازت الوصية للوارث، بل أجازت الوصية للوالدين و الأقرببْ " حقو، فلا وصية لوارث
 .بالدعروؼ، و ليس متعينا أف يكونوا ورثة 

 و يرى البعض في ىذا الشأف جواز الوصية للوارث إذا كاف ىذا الوارث أحوج من غبّه، و الآية تشبّ 
فمن خاؼ من : "إليو لأنها اشبَطت لنفاذ الوصية ألا يكوف فيها ب٘انف لإبٍ إذ قاؿ الله تعالذ بعد آية الوصية 

، و قيل لد تنسخ الآية و الوارث لغمع لو ببْ الوصية و الدبّاث 1"موص جنفا أو إبٜا فأصلح بينهم فلا إبٍ عليو
 .بٕكم الآيتبْ، لكن ىذا الرأي في كتب التفسبّ رأي مغمور وليس بٗشهور 

 و يرى الإماـ أبو زىرة أف إجازة القانوف الدصري الوصية للوارث وجعلها كوصية الأجنبي مبدأ خطبّ 
 .استحدث في قوانبْ الدولة الدصرية، و يكاد يكوف انقلابا في التوريث الإسلامي 

 :يذىب إلذ أنو ليس للوارث الحق في الوصية : الـرأي الثـاني 
إلذ أف الوصية باطلة للوارث ، فلو صح و أف أوصي للوارث - الدشهور عندىم -  يذىب الدالكية 

و يرى ابن حزـ أف الوصية باطلة بطلانا مطلقا إذا .ولغبّه صحت لغبّ الوارث ، و بطلت وصية الوارث فقط 
وىذا الرأي أخذ بو الدشرع الدغربي الذي نص )ما بٛت للوارث، و لا تصححها إجازة الورثة بعد وفاة الدوصي 
 .2على انو لا وصية لوارث إطلاقا، و لا تصح و لو أجازىا الورثة

 غبّ أف ىناؾ رأيا آخر يذىب إلذ أف الوصية لوارث صحيحة متوقفة على إجازة باقي الورثة، و في 
 ذلك قػاؿ 

، وعليو فإذا أجػاز الورثة الوصية بعد وفاة الدوصي كانت - ولعا من الدالكية - إبن القصار و إبن العطار 
 .صحيحػة، أما إذا أجازىا بعض الورثة ، و رفضها البعض الآخر نفذت في حصص من قبلها 

 :و من ببْ الإعتبارات البٍ تبرر عدـ جواز الوصية للوارث ما يلي 
لدا كاف الدبّاث لزددا من عند الله سبحانو و تعالذ، فهو الذي تولذ تقسيمو و بيانو، و حدد لكل وارث - 1

كتب عليكم إذا حضر أحدكم : "نصيبو الشرعي، و إف جاء فرض الوصية للوالدين و الأقرببْ بقولو تعالذ 
فهذا معناه توفية الوالدين و الأقرببْ ما أوصى الله بو، إضافة " الدوت، إف ترؾ خبّا الوصية للوالدين والأقرببْ

 .إلذ ما ذكرناه في نقد الرأي الأوؿ 
؛فقد جاء " إف الله قد أعطى لكل ذي حق حقو، ألا لا وصية لوارث- : "صلى الله عليو وسلم- قولو - 2 

فهو نفي جنس الوصية لوارث، سواء أجاز الورثة أـ لد لغيزوا رغم أف الحديث لد تثبت " لا"فيو نفي الوصية بػ 
 .روايتو عن الإمامبْ مسلم و البخاري فهو قوؿ الشافعي من الأئمة و أقرب إلذ عصر السلف الصالح 

                                                 
 . 182الآية . سورة البقرة-  1
 . 264ص . الدرجع السابق. بلحاج العربي-  2
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إف الله : "، و قولو " لا وصية لوارث إلا أف يشاء الورثة- : "صلى الله عليو و سلم -  إضافة إلذ قولو 
لا :"صلى الله عليو و سلم-و عن شعيب عن أبيو عن جده قولو" أعطى لكل ذي حق حقو فلا وصية لوارث

 ".وصية لوارث إلا أف لغيزىا الورثة
إف أساس التوريث الإسلامي تقسيم الشارع للبَكة ببْ الورثة، و قد أعطى للمورث الثلث يعطيو من يشاء - 3

من غبّ الورثة، فإذا جاء الدورث و أعطى ىذا ومنع ذلك فقد غاير قسمة الشارع، و زاد بعض الأنصبة و 
 .1أنقص أخرى

من أف الوصية غبّ واجبة للوالدين، و لد يلزموا بها ،و - رضواف الله عليهم - إف بٜة إبٝاعا من الصحابة - 4 
 .لو صح خلاؼ ذلك لأقدموا عليها 

 و لقد خالف الدشرع الجزائري أغلب القوانبْ العربية و اعتمد الرأي الأخبّ الدشار إليو سابقا ؛و ىذا 
، "لا وصية لوارث إلا إذا أجازىا الورثة بعد وفاة الدوصي: " من قانوف الأسرة البٍ تنص على أنو 189في الدادة 

و اعتبر الوصية لوارث صحيحة، و لكنها موقوفة على إجازة خاصة من الورثة، و يستخلص ذلك من النسخة 
 البٍ تعتبر أف الوصية لوارث لا تنتج أثرىا إلا إذا أجازىا الورثة بعد وفاة الدوصي، و عليو 2الفرنسية لذذه الدادة

و لغب الإشارة ىنا أنو إذا أجاز بعض الورثة الوصية . فهي صحيحة، و لكن أثرىا لا يسري إلا بإجازة الورثة 
 .و لد لغزىا البعض الآخر كانت نافذة في حق من قبلها دوف تنفذ في حق من لد يقبلها من الورثة 

 و الدشرع الجزائري بهذا الدوقف قد تفادى خلق الشقاؽ و الأحقاد ببْ الورثة، بٗنع الوصية للوارث 
بصفة مطلقة، كما فعل القانوف الدغربي، وذلك ب٘اه بعض الحالات الدشروعة كالولد الدصاب بعاىة أو مرض 

كما انو قد اجتنب أيضا ما قد يثبّ البغضاء ببْ . مزمن، و يريد والده الإيصاء لو لتأمبْ حياتو و لعلاجو 
آحاد الأسرة بالسماح الدطلق لنظاـ الوصية للوارث، على غرار الدشرع الدصري، لأف ذلك سيوغر صدر من لد 

 .ينالوا ما ناؿ ذوالحظوة، و لن يكوف سبيل عدؿ بل سيكوف في أكثر أحوالو لغبّ ذي الحاجة 
و قد قضت المحكمة العليا بقاعدة عدـ جواز الوصية لوارث إلا إذا أجازىا الورثة في العديد من قراراتها 

59240 ملف رقم 05/03/1990منها القرار الصادر بتاريخ 
 24/11/1992، وكذا القرار الصادر بتاريخ 3

86039ملف رقم 
4
. 

                                                 
 . 63ص . الدرجع السابق. شرح قانوف الوصية. لزمد أبو زىرة-   1

2  - Voir l’article 189 : « le testament fait au profit d’un héritier ne produit effet que si  les co-
héritiers y consentent après le  décès du testateur. » 
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أي - و تطبيقا لقاعدة عدـ جواز الإيصاء لوارث، لغب الإشارة إلذ أف العبرة في بٙديد صفة الوارث 
ىي بتاريخ وفاة الدوصي، لا تاريخ إنشاء الوصية، كما أف - في كوف الدوصى لو من الورثة أومن غبّ الورثػة 

العبرة بالإجػازة البٍ يعبر عنها بعد وفاة الدوصي لأف الوصية بٛليػك مضاؼ إلذ ما بعد الدوت، وىذا ما جػاءت 
 . من قانوف الأسرة 189بو الدادة 

 و يشبَط في صحة الإجازة، أف تقع فيما لؽلك الورثة، كما أف الوارث الذي تعتبر إجازتو ىو الوارث 
الذي يكوف أىلا للتبرع، وىو كامل الأىلية، البالغ، العاقل،الذي لد لػجر عليو وذلك لأف الإجازة تبرع و 

التبرع تصرؼ ضار ضررا لزضا، لذا فإذا كاف الوارث عدنً الأىلية أو ناقصها  للأسباب البٍ يقررىا القانوف ، 
 من القانوف الددني و الدواد 44، و 43، 42، 40فإف تصرفو بالإجازة يكوف باطلا بطلانا مطلقا طبقا للمواد 

 . من قانوف الأسرة83،و 82، 81
  لأف الجهالة بٛنع صحة التصرؼ 1إضافة إلذ ذلك لا بد أف يكوف الوارث عالدا علما كاملا بالوصية ليجيزىا

 
 عدم تجـاوز الموصى به ثلث التـركة:الفرع الثاني 

 من القيود الواردة على الوصية ما تعلق بالدوصى بو، و الدتمثلة في إشبَاط حدود للوصية ىي عدـ 
ب٘اوز الدوصى بو ثلث البَكة، وىذا ما أبٝع عليو الفقهػاء مستندين على حديث سعد بن أبي وقػاص إلذ 

جاءني رسوؿ الله صلى الله عليو و سلم ، - : رضي الله عنو - قاؿ سعد - صلى الله عليو و سلم - الرسػوؿ 
يعودني من وجع اشتد بي، فقلت يا رسوؿ الله، إني قد بلغ بي من الوجع ما ترى و أنا ذو ماؿ، و لا يرثبِ إلا 

: كلا، قلت فالثلث يا رسوؿ الله، قاؿ :كلا، فقلت، فالشطر، قاؿ:مالر، قاؿبثلثي  إبنة لر، فأتصدؽ
 .2"الثلث، و الثلث كثبّ، انك أف تذر ورثتك أغنياء خبّ من أف تدعهم عالة يتكففوف الناس"

 . 3"إف الله تصدؽ عليكم بثلث أموالكم عند لشاتكم:"وكذا قولو صلى الله عليو و سلم 
يتضح من ىذه الأحاديث أف ما زاد عن ثلث البَكة إلظا ىو خالص للورثة فإف رفضوه لا لغوز لأحد أف ينفذ 
عليهم ذلك، لذا يستحب في الفقو الإسلامي أف يوصي الإنساف بٗا دوف الثلث، سواء كاف الورثة أغنياء أـ 

 .فقراء 
تكوف الوصية في حدود ثلث البَكة، و ما : " من قانوف الأسرة على ما يلي 185 و قد نصت الدادة 

 " .زاد على الثلث تتوقف على إجازة الورثة

                                                 
. 1986. لبناف.دار إحياء البَاث العربي. المجلد التاسع. أسباب كسب الدلكية. الوسيط في شرح القانوف الددني. عبد الرزاؽ أبٞد السنهوري-  1

 . 213ص 
. رواه البخاري و مسلم-  2
. رواه ابن ماجو و الدارقطبِ -  3
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24/02/1986و ىذا ما قضت بو المحكمة العليا في قراراتها، ومن بينها القرار الدؤرخ في 
، وكذا القرار الدؤرخ 1

29/07/1997في 
2. 

 و عليو إذا ب٘اوزت الوصية الثلث القانوني، فيذىب الفقو الدالكي إلذ أف الوصية لغبّ الوارث في ىذه 
الحالة تقع باطلة بالنسبة للزيادة، أما إذا أجازىا الورثة فإنها تأخذ حكم الذبة من أموالذم، و في رأي آخر 

 .للمالكية إعتبروا أف الزيادة صحيحة، و لكنها موقوفة على إجازة الورثة بشرط أف تكوف الوصية لغبّ وارث
 أما الأحناؼ فقد قرروا أف الوصية بأكثر من الثلث تصح، و لا تقع باطلة، بل يتوقف نفاذىا على 

إجازة الورثة لأف الوصية مهما يكن مقدارىا تصرؼ من الدوصي في الدلكية، و الأصل في تصرؼ الإنساف في 
ملكو النفاذ، و إلظا امتنع النفاذ في الزائد عن الثلث لتعلق حق الورثة بالثلثبْ وقت تنفيذ الوصية، فإذا أجازوا 

 .فقد زاؿ الدانع و بقي السبب الدنشىء لدلكية الدوصى لو قائما وىو وصية الدوصي 
لذا فقد إعتبر الأحناؼ أف الإجازة، و إف كانت بالنسبة للوارث تبرعا فإف التمليك لا يكوف منو و إلظا من 

الدوصي، فليست الإجازة منشئة للحق حبٌ يستند التمليك للوارث، بل ىي منفذة للحق و إنشاؤه كاف 
 .بالعبارة الدنشئة للوصية 

          و يعتبر الشافعي أف الوصية بٗا زاد عن الثلث باطلة في أحد قوليو، وعليو فإجازة الورثة بٛليك مبتدأ، 
 .أي الإجازة بٛليك من جانب الوارث، لا من جانب الدوصي 

من قانوف الأسرة لصدىا اكتفت بالنص على أف الوصية تكوف في حدود  185         و بالرجوع إلذ الدادة 
 .الثلث و أف ما زاد عنو يتوقف على إجازة الورثة 

 و ب٘در الإشارة إلذ أنو لو أجاز بعض الورثة الزيادة عن الثلث، و امتنع بعضهم عن الإجازة نفذت 
الوصية في حق المجيز، و بطلت الزيادة عن الثلث في حق غبّ المجيز، و لذا نقسم البَكة تقسمبْ أحدلعا على 
فرض الإجازة و الآخر على فرض عدـ الإجازة؛ فمن أجاز أخذ نصيبو على فرض الإجازة، ومن لد لغز أخذ 

 .نصيبو على فرض عدـ الإجازة 
 
 
 
 

                                                 
ص . الدرجع السابق. عمر بٞدي باشا. مشار إليو. غبّ منشور. 40651 ملف رقم 24/02/1986قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ -   1

167 . 
عدد خاص . الإجتهاد القضائي لغرفة الحواؿ الشخصية. 166090ملف رقم . 29/07/1997قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ -   2
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و الإجازة الدعتبرة تكوف بعد الوفاة، و لا عبرة بالإجازة قبل الوفاة، لأف تنفيذ الوصية ىو وقت الوفاة 
و قبل ذلك لا يعرؼ الورثة على التعيبْ، كما أف الصفة البٍ ىي سبب الحق لد تتحقق بعد، والإجازة تبرع 

 ، و 1بٕق و لا يكوف التبرع قبل ثبوت الحق كما أنو لغب أف تكوف الإجازة صرلػة لا يساورىا أدنى شك
 .يشبَط في الوارث المجيز أف يكوف أىلا للتبرع كما سبق بيانو في الفرع السابق 

 و عليو لا يثور الإشكاؿ في حالة ب٘اوز الدوصى بو ثلث البَكة و وجد ورثة لغيزونو أو يرفضونو، و إلظا 
يطرح في حالة عدـ وجود ورثة للموصي، فالزيادة عن الثلث باطلة عند كل من الدالكية و الشافعية، و تؤوؿ 

لبيت ماؿ الدسلمبْ، أما عند كل من الأحناؼ و الحنابلة فإف الزيادة عن الثلث تصح، لكن بعد إيفاء الديوف 
  .2إف وجدت

و ذلك بعدـ النص عليها، لكن بالرجوع - أي عدـ وجود الورثة - أما قانوف الأسرة فإنو أغفل ىذه الفرضية 
 منو تنص على 180/4 من قانوف الأسرة فإف الدادة 183 إلذ 126للقواعد العامة في الدبّاث الواردة بالدواد من 

أنو في حالة عدـ وجود وارث فإف البَكة تكوف من حق الخزينة العامة، و قياسا على ذلك فإننا نرى أف الرأي 
 .الراجح ىو ما ذىب إليو الدالكية ففي حالة عدـ وجود ورثة فإف ما زاد عن الثلث يؤوؿ إلذ الخزينة العامة 

 .إضافة إلذ ما سبق ، لغب لتطبيق ىذه الأحكاـ أف لضدد وقت تقدير الثلث وكيفية تقديره 
فبالنسبة لوقت تقدير الثلث، فقد اختلفت في ذلك آراء الفقهاء، و الخلاؼ قائػم على أساس استقرار 

 .الدلكيػة، و الزيادة أو النقصاف في البَكة بعد موت الدوصي و قبل القسمة 
فالرأي الدشهور عند الدالكية و الأحناؼ أف وقت تقدير ما يبَكو الدوصي ىو وقت القسمة، و قبض كل من 

 .الورثة و الدوصى لو حقوقهم؛ لأنو الوقت الذي تنفذ فيو الوصية 
أما الشافعية و الحنابلة فإنهم يروف أف وقت تقديره وقت الوفاة؛ و ذلك لأف الوصية تلزـ بالدوت من جهة 

 . الدوصي و يثبت بها الدلك للورثة، و الدوصى لو 
والقانوف الجزائري لد يورد نصا فيما لؼص ىذه الدسألة، و عليو يستوجب الرجوع إلذ ما جاء بو مذىب الإماـ 

 . من قانوف الأسرة 222مالك تطبيقا للمادة 
أما بالنسبة لكيفية تقدير البَكة، فيجب أولا توضيح أف تقدير البَكة لا يكوف إلا بعد سداد الديوف، 

فالثلث الدعتبر ىو لشا يكوف تركة خالصة من كل دين، لأف الورثة لؼلص لذم ثلثا الباقي بعد سداد الديوف، 

                                                 
إف القرار  : " 133 ص 2002العدد الأوؿ . المجلة القضائية . 241885ملف رقم . 14/03/2001قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ -  1

الدطعوف فيو لدا قرر عدـ وجود ما يثبت اعبَاض الوارث على الوصية أثناء حياتو و بالتالر فاف اجازتو للوصية تصبح نافذة يكوف قد ببُ ىذه 
 من قانوف الأسرة البٍ ب٘عل من الوصية البٍ توصي بأكثر من الثلث متوقفة 185الإجازة على وجود الافبَاض و الظن لسالفا بذلك أحكاـ الدادة 

." على إجازة الورثة للابتعاد  عن أدنى شك
  .297ص . الدرجع السابق. العربي بلحاج-  2
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فالدقصود " تكوف الوصية في حدود ثلث البَكة: " من قانوف الأسرة بقولذا 185وىذا ما يستشف من الدادة 
 . ىنا الأمواؿ الخاضعة للوصايا، و الدواريث بعد قضاء ديوف العباد "patrimoine"بكلمة البَكة 

لأف الوصية تقدر بقيمة - و إف كاف تقدير الثلث لا يثبّ إشكالا في كيفيتو بالنسبة للوصية بالأعياف 
فقد اختلف الفقهاء في ذلك على  1فإف الصعوبة تطرح عندما يتعلق الأمر بالوصية بالدنافع- العبْ نفسها

 :رأيبْ
رأي أبي حنيفة و الإماـ مالك أف الوصية بالدنفعة تقدر بقيمة العبْ الدوصى بٗنفعتها أيا كانت الددة - 

لا بقيمة الدنفعة مستقلة، و عللوا ذلك بأف الوصية بالدنافع فيها منع العبْ عن الوارث لددة طالت أو قصرت، 
 .و تفويت للمقصود من الأعياف و ىو الإنتفاع بها 

رأي الشافعية و الحنابلة ىو أف قيمة الوصية بالدنافع تقدر بقيمة الدنافع نفسها في مدة الوصية لأف - 
 .تقدير قيمة الوصية يكوف بقيمة ما ينالو الدوصى لو منها، فتقدر قيمة الدنافع لرردة عن العبْ ذاتها 

وطريقة تقدير قيمة الدنفعة ىو أف يعرؼ أجر الدثل للعبْ البٍ بٙمل الدنفعة في مدة الوصية، أما إذا 
 .كانت الوصية بالدنافع مؤبدة فتقدر العبْ بٗنفعتها، و يعتبر خروجها عن الثلث 

 
 علـة و أسـاس تقييــد الوصيــة: المطلب الثالث 

من الوصايا البٍ قد تؤثر عليها، فإف - الذين ستؤوؿ إليهم البَكة - حفاظا على حقوؽ الورثة المحتملبْ 
قد قيدت حرية الإيصاء بالرجوع إلذ أسس  (عملا بأحكاـ ىذه الأخبّة)الشريعة الإسلامية و الدشرع الوضعي 

شرعية حاولنا إبٝالذا في نقطتبْ أساسيتبْ لعا منع الإضرار بالورثة و تنظيم أحكاـ الوصية باعتبار إضافتها إلذ 
 .ما بعد الدوت موازاة مع تنظيم الشارع الحكيم لأحكاـ الدبّاث 

 
 منـع الإضـرار بالورثـة:الفرع الأول 

 إف الأصل أف الوصية في مفهوـ الإسلاـ ىي باب من أبواب الإنفاؽ على الأقرباء الذين لا يرثوف، و 
على أصحاب الخبّ، وعموما على وجوه الخبّ كالوصية للفقراء أو لدور العلم و الدستشفيات، أي أف الذدؼ 

منها ىو بٙقيق التكافل الإجتماعي، إلذ درجة تقرير وجوب الوصية في بعض الحالات بٕكم الشرع و القانوف 
 من قانوف الأسرة، واعتبار الوصية 172 إلذ 169وىو ما يسمى بالوصية الواجبة أي التنزيل طبقا للمواد 

- مكروىة في حالات أخرى كوصية صاحب الداؿ القليل للغبّ مع أف ورثتو كثبّوف ولزتاجوف مصداقا لقولو 
 " .إنك أف تدع ورثتك أغنياء خبّ من أف تدعهم عالة يتكففوف الناس- : "صلى الله عليو و سلم 

                                                 
 ".للموصي أف يوصي بالأمواؿ التبٍ لؽلكها و البٍ تدخل في ملكو قبل موتو عينا أو منفعة : "190تنص الدادة -  1
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 و عليو فتحقيقا لذذا الغرض النبيل للوصية، إعتبرت الشريعة الإسلامية الوصية باطلة إذا كاف القصد 
من بعد وصية يوصى بها أو دين غبّ مضار :"منها ىو الإضرار بالورثة وحقوقهم، و ىذا مصداقا لقولو تعالذ 

 .1"وصية من الله و الله عليم حليم
 و لذا حقق بعض العلماء بطلاف ما يسمى بوصية الضرار؛ وىي البٍ يقصد بها الإضرار بالورثة كأف 

يوصي الشخص بثلث مالو لبعض جهات البر إف تزوج إبنو من فلانة و يصرح بأنو كاف يود أف يوصي بكل 
مالو في ىذه الحاؿ لو لد يكن القانوف لؽنعو من ذلك، فالقصد ىنا مضارة الوارث، وىذا الباعث مناؼ لدقاصد 

 .2الشارع فالوصية الدشتملة على الضرار لسالفة لدا شرعو الله تعالذ وما كاف كذلك فهو معصية
أف وصية الضرار من الكبائر، فما أحق وصية الضرار بالإبطاؿ - بإسناد صحيح -  و عن ابن عباس 

الإضرار في - : "صلى الله عليو و سلم - من غبّ فرؽ ببْ الثلث وما دونو و ما فوقو، وىذا تطبيقا لقولو 
، و لا لغب أف يفهم من عدـ جواز وصية الضرار بطلانها عندما تكوف نية أو قصد 3"الوصية مػن الكبائر

 :الدورث الإضرار بالورثة فقط؛ بل أف عنصر الإضرار يتحقق في الحالتبْ التاليتبْ 
إذا اب٘هت نية الدوصي إلذ الإضرار، أي إذا قصد حرماف ورثتو من بعض مالو، كأف يقر بذلك صراحة في - 1

الوصية ، أو أف يستخلص ذلك من اشتماؿ الوصية على شرط يتوقف تنفيذىا على بٙققو بأف يوصي 
الشخص بٔزء من مالو إذا تصرؼ وارثو تصرفا معينا، بينما يرى الإماـ مالك أف الوصية إذا كانت مشروعة و 

 .في حدود الثلث وكانت لغبّ وارث فيقتضي العمل بها 
 الإضرار إذا أوصي بأكثر من ثلث البَكة، أو إذا ةكما يتحقق عنصر الإضرار بالرغم من عدـ وجود ني- 2

من آية الدواريث "غبّ مضار"أوصي لأحد الورثة دوف باقي الورثة أو أوصي لجهة معصية، فقد فسر القرطبي
السالفة الذكر أف مدخل الضرر على الورثة بأف تزيد الوصية على الثلث أو بأف يوصى للوارث، ومن بٍ جاء 

 .تقييد الإيصاء بهذه القواعد
صلى الله عليو - فلا يشبَط الفقو توفر نية الإضرار، بل يكفي بٙقق الضرر الأكيد بالنسبة لحقوؽ الورثة لقولو 

 ".إف الله قد أعطى كل ذي حق حقو فلا وصية لوارث -: "و سلم 
 و عليو فقانوف الأسرة بتقييده الوصية خصوصا في عدـ إجازتو الوصية لوارث يكوف قد بٛاشى مع 

" الحكم يتبع الدصلحة الراجحة"و " درء الدفاسد مقدـ على جلب الدصالح"بعض القواعد الفقهية الدشهورة منها 
فهو لػقق الدصلحة الراجحة الدتمثلة في الإبقاء على كياف الأسرة ووحدتها، و الحفاظ على صلات الرحم ببْ 

أفرادىا، فهذا يتحقق بعدـ جواز الوصية لوارث ؛ حبٌ لا تنحصر ثروة الدػوصي كلػها في وارث واحد على 
حسػاب مبادئ التكافل الإجتماعي و النظاـ العاـ الإسلامي في تنظيم تداوؿ الأمواؿ، وتوزيعها ببْ أكبر عدد 

                                                 
  .12من الآية . سورة النساء-  1
 . منو 222لد يشتمل قانوف الأسرة على نص يتعلق بوصية الإضرار لشا يتعبْ معو تطبيق ما جاءت بو الشريعة الإسلامية طبقا للمادة -  2
 .رواه الدارقطبِ في سننو -  3
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لشكن لشن ىو أقرب صلة بالديت من ذوي قرابتو، و بذلك كاف الدشرع الجزائري متماشيا مع الآراء الإجتهادية، 
 .ومع روح نظاـ الوصية ، ونظاـ الإرث الإسلاميبْ 

 
 تـولي الشرع الخلافـة في المـال بالتنظيـم:الفرع الثاني 

 من أسباب الدلكية الدلكية بالخلافة عن الدالك، و البٍ تؤوؿ فيها الدلكية من شخص لو صلة بالدالك 
وىذه الخلافة تثبت . الذالك، وذلك لضرورة انتقاؿ ما كاف لو من أمواؿ وحقوؽ إلذ آخر يعد خليفة لو 

 :بسبببْ 
إما بٕكم الشارع؛ وىذا في الدواريث أين تكوف الخلافة بٕكم من الشارع، لا بإرادة الدورث، بل و حبٌ من - 1

 .1غبّ إرادة الوارث، لذا قيل أنو لا يدخل شيء في ملك الإنساف جبرا عنو سوى الدبّاث
و قد تثبت ىذه الخلافة بإرادة الدتوفي؛ وىذا في الوصية فالدوصى لو لؽلك ما يوصى بو بٗقتضى ما صدر - 2

 .عن الدوصي، و تسمى بالخلافة الإختيارية ، و الدوصى لو يبقى دائما قبل ىذه الخلافة لستارا 
و الأصل أف الشارع ىو الذي يتولذ أمر الخلافة في ماؿ الديت، و ينظمها حيث جعل الدبّاث في نطاؽ الأسرة 
لا يعدوىا؛ و ىذه لحماية لذذه الأخبّة، و إقامة بنيانها، وتوثيق العلاقة ببْ آحادىا لشا يقوي دعائمها و يوثق 

 .الصلات و ينمي التعاوف ببْ أفرادىا 
و لذا فإف الشريعة الإسلامية سلبت من الدورث أمر الخلافة في ثلثي مالو، وىذا لتقسيم الداؿ للأسرة 

 . بالقسطاس الدستقيم 
 :والتوزيع العادؿ الذي تولاه الله سبحانو و تعالذ يقوـ على أسس ثلاثة ىي 

أنو لؽنح الدبّاث للأقرب إلذ الدتوفي، ولذا كاف أكثر الأسرة حظا في الدبّاث الأولاد، ومع ذلك يشاركهم فيو - 1
غبّىم كالأبوين مثلا؛ و ىذا لدنع تركيز الداؿ في ورثة معينبْ، فيكوف الإشبَاؾ في الداؿ بدؿ الإنفراد و الإستئثار 

. 
مراعاة الحاجة، فكلما كانت الحاجة أشد كاف العطاء أكثر، وىذا ىو السبب في أف نصيب الأولاد كاف - 2

باعتبار أف حاجة الأولاد " أنت ومالك لأبيك- :"صلى الله عليو و سلم - أكثر من نصيب الأبوين مع قولو 
كما أف ىذا ىو سبب جعل نصيب الذكر ضعف نصيب الأنثى . إلذ الداؿ أشد لضعفهم و استقبالذم للحياة 

باعتبار أف التكاليف الدالية البٍ تطالب بها الدرأة دوف التكاليف البٍ يطالب بها الرجل كالعمل لتوفبّ القوت أو 
 .2نفقة الأولاد، و إف الإعطاء على مقدار الحاجة ىو العدؿ، والدساواة عند تفاوت الحاجات ىي الظلم

إف الشريعة الإسلامية تتجو في تقسيم البَكة إلذ التوزيع دوف التجميع، فلم ب٘عل وارثا ينفرد بها دوف سواه، - 3
ولد تطلق يد الدورث لؼتص بها من يشاء، بل وزعتها على عدد من الورثة، وىذا ما يتببْ من التوزيع العادؿ و 

                                                 
  .5ص . مصر. دار الفكر العربي. أحكاـ البَكات و الدواريث. لزمد أبو زىرة-  1
  .210ص . الدرجع السابق. أحكاـ البَكات و الدواريث. لزمد أبو زىرة-  2
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القائم على أسس منصفة من أمثلتها أف الوارث الذي أدلذ إلذ الديت بوارث لػجب عند وجود ذلك الوارث 
 .تفاديا لجمع البَكة في حيز  واحد، و غبّىا من الأحكاـ البٍ تعكس ذلك 

  إف قسمة الله العادلة وتوزيعو الحكيم لا لػتم أف يساوي الغبِ و الفقبّ، و القادر على الكسب من 
يعجز عنو، فإذا كاف قد وضع أحكاـ الدواريث العادلة على أساس التساوي ببْ الطبقات باعتبار أنهم سواسية 
في الحاجة، فإنو بالدقابل منح حق الوصية لكي يتدارؾ الشخص ما عساه قد يكوف فاتػو في حياتو من واجبات 

إف الله تبارؾ و تعالذ تصدؽ عليكم بثلث أموالكم في آخر - : "صلى الله عليو و سلم - مصداقا لقولػو 
لكنو حد حدود الوصية في القدر الذي ب٘وز فيو و في صفة ". أعماركم زيادة في أعمالكم فضعوه حيث شئتم

الدوصى لو و في الباعث عليها، ولد يبَؾ الأمر فيها لإرادة الدوصي الدطلقة؛ فإذا جاء الدورث فأعطى ىذا و منع 
 .ذلك فقد غاير قسمة الشارع الحكيم و زاد بعض الأنصبة و أنقص أخرى 

 لذا بً رسم حدود الوصية على الوجو الذي لا يسمح بالدساس بٕقوؽ الورثة كما سبق الذكر، و ترؾ 
المجاؿ للإيصاء في حدود الثلث فقط و لغبّ الورثة، إبتغاء عدـ الدساس بٗا جاءت بو أحكاـ الشريعة الغراء 

على إعتبار تولر الشارع الحكيم قسمة البَكات و بياف أنصبة  1على الشكل الذي لؽس بعدالة الخلافة في الداؿ
يببْ الذل لكم أف تضلوا و الله بكل شيء : "الورثة و منح لكل ذي حق حقو في ثلثي البَكة لقولو تعالذ 

 .2"عليم
 و في الأخبّ و بعد توضيح الأسس السابقة الذكر يستخلص أف الشريعة الإسلامية حافظت بذلك 

على كياف الأسرة باعتبارىا وحدة البناء الإجتماعي، إذ انو منذ بداية الضلاؿ الروابط ببْ أفراد الأسرة يبدأ 
الضلاؿ المجتمع في الأمة الواحدة، فسلب إرادة  الدورث في الإيصاء لوارث و كذا في ثلثي البَكة لد يكن إلا 

لحماية الأقرببْ لو، فهي لد تسلب منو إلا ليعطى الداؿ للأسرة بالقسطاس الدستقيم، و لكيلا يكوف في النفس 
 .جفوة الدنع والإعطاء إف تولذ ذلك الدورث 
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 أسس حماية الورثة في التصرفات الملحقة بالوصية : المبحـث الثانـي
 

 إف الشريعة الإسلامية البٍ ىي الدصدر الأساسي لقانوف الأسرة الجزائري، جعلت للوارث إباف حياة 
مورثو حقا في مالو يتقيد بو حق التصرؼ بالوصية لوارث آخر أو بٗقدار معبْ لأجنبي على التفصيل الذي 

سبق بيانو، بل أف الدشرع ذىب إلذ أبعد من ذلك؛ فأقر بطلاف التعامل في تركة إنساف على قيد الحياة ولو كاف 
 من قانوف 363/1الدادة )كما جرـ الإستيلاء على أمواؿ البَكة  ( من القانوف الددني92/2الدادة )برضاه 

  .(العقوبات
 و في بعض الحالات، و رغبة من الدورث في حرماف بعض الورثة من حقهم الثابت في الدبّاث، أو 

تفضيلا لبعضهم على آخرين، أو رغبة منو في تقسيم تركتو حاؿ حياتو، فإنو يصبغ على تصرفاتو شكل 
إلا أف ىناؾ قرائن . تصرفات منجزة كالبيع أو الذبة وىذا بٙايلا على القانوف وتهربا من تقييد حريتو في الإيصاء 

 من القانوف الددني مثلا 777يستخلص منها ىذا التحايل أنشأ من خلالذا الدشرع قرينة قانونية بنص الدادة 
،كما أف الدريض مرض الدوت وىو يشعر بدنو أجلو قد يفضل أحد الورثة أو أجنبيا فيحابيو بتصرؼ منجز أو 

كما - أيضا في العديد من النصوص القانونية .مضاؼ إلذ ما بعد الدوت، وىذا ما ألحقو الدشرع بالوصية 
 - .سيأبٌ بيانو في الفصل الثاني 

وعليو سنحاوؿ فيما يلي توضيح الأسس البٍ تدخل الدشرع بناء عليها في ىذا المجاؿ في التصرفات البٍ يبرمها 
 . الدورث بصفة عامة في مطلب أوؿ، و بصفة خاصة في تصرفات الدريض مرض الدوت في مطلب ثاف 

 
  الأسـاس العام الذي تقوم عليه قرينة الإيصاء: المطلب الأول 

 لقد أقاـ الدشرع سواء بٗوجب أحكاـ القانوف الددني أو قانوف الأسرة قرائن قانونية مفادىا أف بعض 
التصرفات البٍ يبرمها الشخص في أموالو تأخذ حكم الوصية، و بالتالر تسري عليها أحكامها، وذلك منعا 

للتحايل على أحكاـ القانوف الواردة في لراؿ الوصية، وىذا تدعيما لسلطة القاضي في تكييف التصرفات 
 .القانونية 
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 منع التحايل على أحكـام القانون : الفرع الأول 
 كثبّا ما يلجأ الأفراد من الناحية العملية إلذ وصف تصرفاتهم بأنها تصرفات منجزة كالبيع مثلا أو 

الذبة، رغم أنها تكوف في حقيقتها تصرفات مضافة إلذ ما بعد الدوت، وىذا ما يعتبر سبَا للوصية بٙايلا على 
أحكاـ القانوف الآمرة الدقيدة لحرية الإيصاء، و البٍ سبق الإشارة إليها ؛لأف القصد ىنا ىو التبرع من ناحية، و 

إضافة التمليك إلذ ما بعد الدوت من ناحية أخرى ، وىي بذلك بٙقق كل أىداؼ الوصية دوف أف تتقيد 
فيلجأ الطرفاف مثلا إلذ إظهػار  الوصية بٗظهر البيع فيذكر في العقد بٜن صوري لا يلتزـ  1بأحكامها الآمرة

الدشبَي بو في حقيقة الأمر، أو يصبغوف عليو مظهر الذبة بإبرامو في شكل تصرؼ منجز، و لكن لػرص على 
أف تبقى للبائع الدزايا العملية للملكية فيحتفظ البائع بٕق الإنتفاع بالعبْ الدبيعة طوؿ حياتو، أو يشبَط منع 

التصرؼ في العبْ لزل العقد طواؿ حياة الدتصرؼ، و الواقع أنو لا لغب التقيد في ىذا الصدد بٗا يضفيو الأفراد 
، و عليو يكوف لكل ذي 2على تصرفاتهم من أوصاؼ، وإلظا لغب الإعتداد بٗا يثبت من الناحية الواقعية

أف يتمسك بالتصرؼ الحقيقي، و أف يثبت التحايل و قصد التبرع و - بوصفو من الغبّ - مصلحة كالوارث 
، كأف تستخلص منو نية 3إضافة التمليك إلذ ما بعد الدوت، و غالبا ما يتم الإثبات عن طريق القرائن القضائية

التبرع من كوف الدتصرؼ إليو لد يقبض بٜنا للبيع، أومن عدـ جدية الثمن أو عدـ قدرة الدشبَي على دفعو، 
وكأف تثبت نية إضافة الدلك إلذ ما بعد الدوت من عدـ تنفيذ التصرؼ قبل الوفاة أومن شموؿ التصرؼ لكافة 

 .4لشتلكات الدتصرؼ، أو عدـ تسجيل سند التصرؼ و الإحتفاظ بو لدى الدتصرؼ طواؿ حياتو
        و اعتمادا على ىذه القرائن و غبّىا فإف على الورثة أف يقيموا الدليل على عدـ صحة ما ورد في 

تصرؼ الدورث؛ فعبء الإثبات يقع يقع عليهم، و ما سبق ليس سوى قرائن قضائية يتوسل بها الطاعن إلذ 
إثبات دعواه، و القاضي بعد ذلك حر في أف يأخذ بها أو لا يأخذ، حيث لا يبَتب على لررد وجودىا إعتبار 

 .التصرؼ وصية 
لذا و تيسبّا من الدشرع عبء الإثبات في ىذه الحالة، فقد حرص القانوف على تقرير قرائن قانونية 

 من القانوف الددني، 409و  408، 776الدواد )يستنبط منها إعتبار التصرؼ وصية، سواء بً في مرض الدوت 

                                                 
  .29ص . مصر. منشأة الدعارؼ الإسكندرية. عقد البيع. سمبّ عبد السيد تناغو-  1
  .23ص . 1988. الدار الجامعية. الوجيز في عقد البيع. توفيق حسن فرج-  2
يبَؾ لتقدير القاضي إستنباط كل قرينة لد يقررىا القانوف و لا لغوز الإثبات بهذه القرائن إلا في الأحواؿ : " من القانوف الددني340تنص الدادة -  3

للقرينة . فالقرينة القضائية ىي أف يستخلص القاضي من واقعة معلومة نتائج تؤدي إلذ إثبات واقعة معينة" البٍ لغيز فيها القانوف الإثبات بالبينة
مادي ىو الواقعة البٍ لؼتارىا القاضي،و معنوي ىو الإستنباط، و بالتالر القرينة القضائية ىي بٙويل للإثبات من لزل إلذ لزل : القضائية عنصراف 

الدعهد .لزاضرات في طرؽ الإثبات في الدواد الددنية و التجارية.عبد الربٞن ملزي. آخر لأف إثبات المحل الأوؿ صعب عن طريق الإثبات الدباشر
 .2003/2004.السنة الأولذ. الدفعة الرابعة عشرة. الوطبِ للقضاء

الوسيط في شرح . عبد الرزاؽ السنهوري. أنظر في  بعض التصرفات البٍ كيفت أنها وصايا مستبَة لقياـ قرائن قضائية من طرؼ القضاء الدصري-  4
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، و ىي ( من القانوف الددني777الدادة )أو اقبَف التصرؼ بشروط معينة ( من قانوف الأسرة215و204و الدواد 
قرائن تغبِ من تقررت لدصلحتو عن إثبات أي شيء آخر إذا توافرت شروطها، فالذدؼ من تقرير ىذه القرائن 

القانونية ىو إعفاء الورثة من الإثبات لتحقيق مصلحة عامة ىي التضييق على من لػاوؿ التحايل على 
 .1القانوف

و بالدقابل ، فإف خلو العقد من شروط القرينة القانونية لا يصلح دليلا لنفي الوصية الدستبَة، و على 
القاضي التحقق من توافر شروطها على ضوء ظروؼ الدعوى وملابساتها غبّ متقيد بٗا ورد في العقد، حيث 
 .لغوز للطاعن إثبات دعواه بطرؽ إثبات أخرى، وىذا لجواز إثبات التحايل على القانوف بكافة طرؽ الإثبات 
 :و لتوضيح ذلك لغب في ىذا المجاؿ التفرقة ببْ أعماؿ الدفع بالصورية، و الدفع بالتحايل على نظاـ الإرث 

إذ أف الصورية ىي أف يتعمد الدتعاقداف إخفاء حقيقة علاقتهما بٙت مظهر كاذب، ولصد أمامنا تصرفا ظاىرا 
 .لؼفي تصرؼ حقيقيا لستلفا عنو، و لو شروط أخرى مستبَة ىي البٍ اب٘هت إرادة الدتعاقدين إليها 

أما التحايل على القانوف فقد يكوف بغبّ صورية مبٌ كانت شروط العقد ظاىرة غبّ مستبَة كالذبة مع 
 . 2الإحتفاظ بالحيازة والإنتفاع مدى الحياة

وعليو على الوارث الذي يدعي الصورية عبء الإثبات، إذ أنو يدعي خلاؼ الظاىر بإعتبار الصورية 
دفعا مقررا طبقا للقواعد العامة، و الورثة لا يعتبروف في ىذه الحالة من الغبّ و إلظا يستمدوف حقهم من 

مورثهم، فلا لغوز لذم إثبات الصورية إلا بٗا كاف لغوز لدورثهم أف يثبتها بو من طرؽ الإثبات باعتبارىم من 
 .الخلف العاـ 

أما إذا ادعى الورثة وجود وصية مستبَة بٙايلا على تقييد حرية الإيصاء فإنهم يستمدوف حقهم من 
القانوف مباشرة لا من الدورث، بٞاية لذم من تصرفات الدورث البٍ قصد بها التحايل على القانوف، باعتبار أف 

البَكة حق مقرر للوارث و أف الوصية لا تنفذ إلا بعد وفاة الدورث، و بذلك مبٌ تعدت نصابها مست بالدبّاث، 
فهنا يتغبّ الدركز القانوني للورثة من الخلف العاـ إلذ الغبّ، و بالتالر جاز لذم الإثبات بكافة الطرؽ دوف التقيد 

 .3بقاعدة عدـ جواز إثبات ما لؼالف الكتابة إلا بالكتابة، على أساس وجود غش أو بٙايل على القانوف
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  سلطة القاضي في تكييف التصرفات القانونية: الفرع الثاني 
 في حالة تسبَ الوصية بٙت وصف آخر تظهر جليا سلطة القاضي في تكييف التصرؼ بٞاية للورثة، 

و بالتالر تثار ىنا مسألة تفسبّ وتكييف التصرفات؛ فتكييف القاضي للتصرؼ يقتضي أولا تفسبّ إرادة 
الدتعاقدين، وىذا ما ىو من صميم عمل القاضي للتعرؼ على نية الدتعاقدين في التوجو إلذ إبراـ تصرؼ مػا 

 . من القػانوف الددني 112 و 111بتطبيق الدادتبْ 
 و التفسبّ مسألة موضوعية لا لؼضع فيها القاضي لرقابة المحكمة العليا ما داـ قد التزـ القواعد البٍ 

نص عليها الدشرع في التفسبّ، بأف استخلص إرادة الدتعاقدين من وقائع حقيقة مطابقة للثابت في أوراؽ 
الدعوى وتؤدي فعلا للنتيجة البٍ استخلصها، إلا أف رقابة المحكمة العليا تنصب على احبَامو لقواعد التفسبّ 

    1 من القانوف الددني منها عدـ الإلضراؼ على عبارات العقد الواضحة112 و 111الدنصوص عليها بالدواد 
 .و قاعدة تفسبّ الشك لدصلحة الددين مع استثناء عقود الإذعاف

و بعد إستخلاص القاضي إرادة الدتعاقدين يسقط عليها حكم القانوف من أجل تكييف التصرؼ و الكشف 
 .عن ماىيتو، أي إعطائو الوصف القانوني

 و لا تتقيد المحكمة بالتكييف الذي جاء بو الأطراؼ بل تصححو من تلقاء نفسها ، شأف قواعد 
التكييف في ذلك شأف سائر القواعد القانونية تطبقها المحكمة تلقائيا و لا تطلب عليها دليلا، و عليو إذا 
تعمد الدتعاقداف أف يكيفا التصرؼ تكييفا غبّ صحيح بقصد التحايل على القانوف و أحكاـ الدبّاث بسبَ 

الوصية في مظهر تصرؼ منجز مثلا، فالقاضي يصحح ىذا التكييف و يرد على الدتعاقدين قصدلعا، فالعبرة 
بالواقع و ليس بٗا يضفيو الأشخاص، وقد يثبت للقاضي أف العقد وصية، و يستعبْ في إستجلاء الحقيقة 

 .بالظروؼ الدلابسة للقضية و ملف الدعوى و القرائن البٍ تساعد على ذلك 
 و التكييف عملية قانونية يقوـ بها القاضي حبٌ يتمكن من تطبيق أحكاـ القانوف على التصرؼ، 

سواء كانت ىذه الأحكاـ آمرة أو مكملة و القاضي في ذلك لؼضع لرقابة المحكمة العليا، فهو بصدد مسألة 
قانونية لزضة، لأنو يبَتب على التكييف آثار قانونية إذ أنو يطبق القانوف على الواقع، و تطبيق القانوف من 

 .2الدسائل القانونية
فآثار تكييف التصرؼ بأنو وصية تتمثل في تطبيق أحكاـ الوصية عليو من حيث عدـ جواز الإيصاء بأكثر من 

 .الثلث، وعدـ جواز الإيصاء لوارث و توقف ما خالف ذلك على إجازة الورثة 
                                                 

المجلة  .278004 ملف رقم 16/01/2002و ىذا ما أكدتو المحكمة العليا في قرار صادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية و الدواريث بتاريخ -   1
إذا كانت عبارات العقد واضحة فلا لغوز الإلضراؼ عنها عن طريق تأويلها للتعرؼ على إرادة  : "367ص . 2003العدد الأوؿ . القضائية

و عليو فإف القضاء برفض الدعوى الرامية إلذ إلغاء عقد الوصية ىو قضاء سليم ماداـ قصد الذالك ينصرؼ إلذ توزيع أملاكو على الورثة .الدتعاقدين 
" . أثناء حياتو

الطبعة . الجزائر.دار الذدى.1ج. العقد و الإرادة الدنفردة.النظرية العامة للإلتزامات.شرح القانوف الددني الجزائري.لزمد صبري السعدي-  2
 306ص .2004.الثانية
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 أف على القرار الذي قضى بإبطاؿ 24/04/2002 و عليو قضت المحكمة العليا في قرار صادر بتاريخ 
عقد ىبة في مرض الدوت أف يقضي باعتبار  العقد وصية و يستفيد منها الدوىوب لو في حدود ما يسمح 

 .1بذلك موضوع الوصية
  

 أساس حماية الورثة من تصرفات المريض مرض الموت: المطلب الثاني 
 

 قد تنتاب الشخص حاؿ حياتو فبَة مرض يغلب فيو ىلاكو، و تؤدي بو إلذ الوفاة فعلا، حيث يشعر 
خلالذا الدريض بدنو أجلو وىي حالة تعرؼ فقها و قانونا بٗرض الدوت، و قد يبـر الدريض خلاؿ ىذه الفبَة 

تصرفات قانونية سواء لوارث أو لغبّه؛ لذا فإف الدشرع نظم أحكاـ ىذه التصرفات في مواد متعددة منها الدواد 
 و غبّىا من قانوف الأسرة، وذلك بٞاية لورثة الدريض 204 من القانوف الددني و كذا الدادة 409 ،408، 776

. 
 لذا يقتضي الأمر بنا أف نوضح مفهوـ مرض الدوت ومن بٍ نببْ أساس تقييد تصرفات الدريض و 

 .الدتمثل في تعلق حق الورثة بأموالو منذ مرضو 
 

 مفهـوم مرض المـوت :الفرع الأول 
 لد يأت الدشرع بتنظيم دقيق لدرض الدوت، و لد يببْ تعريفو و ماىيتو، بل اكتفى بإيراد أحكاـ 

 .التصرفات الصادرة خلالو في مواد القانوف الددني و قانوف الأسرة 
و لذلك فالدرجع في تعريفو ىو أحكاـ الشريعة الإسلامية إعمالا للمادة الأولذ من القانوف الددني في فقرتها 

 من قانوف الأسرة 222الثانية البٍ بٙيل على أحكاـ الشريعة الإسلامية فيما لا يوجد في حكمو نص، و الدػادة 
 .باعتبػار مرض الدػوت من مسائل الأحواؿ الشخصية 

 
مرض الدوت ىو الذي يغلب فيو : "فبالرجوع للفقو الإسلامي فقد وردت العديد من التعريفات منهػا 

خوؼ الدػوت ، و يعجز معو الدريض عن رؤية مصالحو خارجا عن داره إف كاف من الذكور، وعن رؤية مصالحو 
داخل داره إف كاف من الإناث و لؽوت على ذلك الحاؿ قبل مرور سنة، سواء كاف صاحب فراش أو لد 

 .2"يكن
                                                 

ص . 2002العدد الثاني . المجلة القضائية. 229397ملف رقم . 24/04/2002الصادر بتاريخ . الغرفة العقارية. قرار المحكمة العليا-  1
387 . 

دار إحياء البَاث . المجلد الرابع- البيع و الدقايضة-العقود البٍ ترد على الدلكية. الوسيط في شرح القانوف الددني. عبد الرزاؽ السنهوري-  2
 313ص . لبناف.العربي
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 و يعرفو البعض أنو الدرض الذي يتحقق فيو أمراف أحدىػما أف يكوف مرضا من شأنػو أف لػدث الدوت 
 . 1غالبػا، و ثانيهما أف لؽوت الشخص بالفعل موتا متصلا بو
الدرض الذي يغلب فيو الذلاؾ ويعجز الشخص عن "و التعريف السائد لدرض الدوت في الفقو الإسلامي ىو أنو 

القياـ بٗصالحو، و يتصل بو الدوت فعلا، ولو كاف الدريض قد توفي لسبب آخر كحادث مثلا ما دامت وفاتو قد 
 ".وقعت في أثناء ىذا الدرض 

 و بالرغم من اختلاؼ ىذه التعريفات في عباراتها و تضارب ظواىرىا، إلا أف ىذا الإختلاؼ إلظا يدور 
حوؿ الأمارات و الأوصاؼ الظاىرة البٍ يتببْ بها مرض الدوت، و لكن الدعبُ الدقصود في مرض الدوت ىو أف 

، و يؤخذ لشا تقدـ 2يكوف الدريض في حاؿ يغلب فيها الذلاؾ و يتوقعو، و تكوف تصرفاتو لخوؼ الدوت الدرتقب
أف ىناؾ شروطا ثلاثة ليكوف الدرض مرض موت من شأنها أف تقيم في نفس الدريض حالة نفسية ىي أف أجلو 

 :3قد دنا، و أنو مشرؼ على الدوت، وىذه الشروط ىي كالآبٌ
 :أف يقعد الدرض الدريض عن قضاء مصالحو - 1

ومفاد ىػذا الشرط أنو لغب أف لغعػل الدرض الدريػض عاجزا على قضاء مصالحػو العادية الدألوفة، وىي الدصػالح 
البٍ من العادة أف يقوـ بهػا و ىػو في صحتو كالعمل و التسوؽ ، وكذا عن قضػاء الحوائج الدنزلية إذا كاف 

 .الدريض من الإناث
و لا يشبَط ليكوف الدرض مرض موت أف يقعػد صاحبو الفراش، فقد لا يلػزمو إيػاه و يبقى مع ذلك عاجزا عن 

 .قضاء مصالحو
و قد يكوف الإنساف عاجزا عن قضاء مصالحو دوف أف يكوف سبب ذلك الدرض، فلا يعتبر في مرض الدوت؛ 
فمن كاف كذلك بسبب الشيخوخة فيكوف لتصرفاتو حكم تصرفات الأصحاء، وكذا من لػبَؼ حرفو شاقة 

 .يقعده مرضو عنها دوف أف يعجزه عن مباشرة الدألوؼ من الأعماؿ ببْ الناس 
 :أف يغلب في الدرض خوؼ الذلاؾ - 2

إضافة إلذ الشرط الأوؿ فإنو لغب أف يغلب على الدرض خوؼ الدوت، لأنو ليس كل مرض يغلب فيو الذلاؾ، 
فتستبعد الأمراض البٍ يشفى منها الدريض عادة والأمراض البسيطة حبٌ و إف أقعدت الدريض عن قضاء 
مصالحو أو أدت بػو إلذ  الوفاة، لأف ىذه الأمراض لا يغلب فيها الذلاؾ،و إلظا يغلب فيها الشفاء فتأخذ 

                                                 
 . 1 ىامش 7ص . الدرجع السابق. أحكاـ البَكات و الدواريث. لزمد أبو زىرة-  1
الديواف الوطبِ للأشغاؿ . دراسة عن الذبة في قانوف الأسرة الجزائري مقارنة بأحكاـ الشريعة الإسلامية و القانوف الدقارف. لزمد بن أبٞد تقية-  2

 . 114ص . 2003.الجزائر.البَبوية
و لدا كاف ذلك فإف القرار صدر موافقا للقانوف مبٌ ببْ في أسبابو أف الدوكل كاف :"...و قد أكدت المحكمة العليا ضرورة توافر ىذه الشروط -  3

و قد لازمو حبٌ مات بو ... حبْ عقد الذبة مريضا بالسرطاف كما ىو ثابت من الدستندات و ىو مرض يغلب فيو الذلاؾ و قد دخل الدستشفى في 
قرار المحكمة العليا غرفة الأحواؿ الشخصية و الدواريث ". و لدا كاف ذلك فإف الدوكل لا يستطيع أف يؤدي بنفسو العمل الذي وكل فيو... في 

 .   428ص  . 2002. العدد الثاني. المجلة القضائية. 256869 ملف رقم 21/02/2001الصادر بتاريخ 
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تصرفاتو في ىذه الحالة حكم حالة الصحة، كما تستبعد أيضا الأمراض الدزمنة إذا طالت بٕيث يطمئن الدريض 
 .إلذ ابتعاد خطر الدوت العاجل

فيجب ليعتبر الدرض مرض موت أف يكوف مرضا خطبّا من الأمراض البٍ تنتهي عادة بالدوت، أو أف يبدأ 
 .الدرض بسيطا بٍ يتطور حبٌ تصبح حالة الدريض سيئة لؼشى عليو فيها الدوت 

و من ببْ الأمراض البٍ يغلب فيها الذلاؾ السرطاف إذا أصاب مناطق أو أجزاء حساسة من الجسم، ومرض 
 . السيدا، وكذا مرض السل و غبّىا 

و إذا كاف ىذا الشرط يغبِ عن الشرط الأوؿ، فقد اختلف الرأي في الفرضية العكسية أي إذا غلب 
على الدرض خوؼ الدوت و لكنو لد يقعد الدريض عن قضاء مصالحو ؛ فيذىب البعض إلذ أف ذلك يكفي 

لاعتبار الدرض مرض موت و يذىب اب٘اه آخر إلذ أنو لغب توافر الشرطبْ معا، لأف الأصل ىو أف يغلب في 
مرض خوؼ الدوت أما قعود الدريض عن قضاء مصالحو فهي العلامة الدادية البٍ تشعر الدريض بأف الدرض 

 .يتهدده بالدوت، و تغبِ عنها أي علامة أخر تنبىء بهذا الشعور 
 :أف ينتهي الدرض بالدػوت فعلا - 3

، وىذا سواء كاف الدوت بسبب الدرض 1أي أف يعقب الدوت الدرض مباشرة بٕيث لا يفصل بينهما فبَة صحة
نفسو أو بسبب آخر كالدوت حرقا أو غرقا، فإذا تصرؼ شخص في مالو أثناء مرض أقعده عن قضاء مصالحو، 
و غلب فيو خوؼ الدوت كاف تصرفو معتدا بو حاؿ حياتو فإذا انتهى بالدوت جاز الطعن فيو على أساس أنو بً 

 .في مرض الدوت، أما إذا برىء منو كاف حكم تصرفو ىو حكم تصرؼ الأصحاء 
، أما 2 و يتجو الرأي الغالب في الشريعة الإسلامية إلذ أنو يشبَط وفاة الدريض قبل سنة من بدء الدرض

إذا مضى أكثر من ىذه الددة على بدء الدرض و لد لؽت الدريض لد يعتبر مريضا مرض موت ولو كاف الدرض من 
الأمراض الدزمنة، لأف القاعدة في ىذه الأمراض أنها لا تعتبر للوىلة الأولذ مرض موت إذا طالت دوف أف تشتد 

بٕيث يطمئن الدريض إلذ أنو لد يعد ىناؾ خطر داىم و لد يعد يغلب خطر الدوت العاجل، لكن إذا اشتد 
الدرض و ازداد و ساءت حالة الدريض حبٌ أصبحت تنذر بدنو أجلو و انتهت بالدوت فعلا فيعتبر مرض موت 

من الوقت الذي اشتد فيو حبٌ و لو بقي مشتدا أكثر من سنة، و لد لؽت إلا بعد انقضائها وىذا لتولد 
 .الشعور في نفسو بأنو مهدد بالدوت في أي وقت 

                                                 
ص . 2001طبعة . الجزائر. ديواف الدطبوعات الجامعية.  عقد البيع4ج . الوجيز في شرح القانوف الددني الجزائري. خليل أبٞد حسن قدادة-  1

246 . 
يكتفي البعض بأف يطوؿ الدرض مدة كافية ليتولد الشعور لدى الدريض بأنو لد يعد معرضا لخطر الدوت العاجل سواء طاؿ الدرض لأكثر من -  2

. سنة أو أقل 
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و يلاحظ أف المحكمة العليا لد تأخذ بشرط وفاة الدريض خلاؿ سنة و يستنتج ذلك من قرارىا الصادر عن 
23/11/1993غرفة الأحواؿ الشخصية بتاريخ 

1. 
و لأف الدناط في وضع الأحكاـ الدتعلقة بالدريض مرض الدوت ىو خوفو من الذلاؾ فقد ألحق بالدريض 
كل الأصحاء الذين يكونوف في أحواؿ ب٘علهم يبَقبوف الدوت لشعورىم بدنو الأجل، حيث تأخذ تصرفاتهم 
حكم تصرفات الدريض مرض الدوت كالدقاتل إذا التحمت الطائفتاف و لد تستبن الطائفة القاىرة و الطائفة 

، و المحكوـ عليو بإعداـ الذي ينتظر التنفيذ، ومن ركب البحر وكاف على مبً سفينة أشرفت على 2الدقهورة
الغرؽ، والمحبوس إذا عرؼ الآسر بقتل المحبوسبْ، ومن دالعو حريق لا سبيل للنجاة منو، ومن عقد عزمو على 

 .إلخ ...الإنتحار 
و بالرجوع إلذ قرارات المحكمة العليا الدتعلقة بالتصرفات في مرض الدوت فإف العديد منها يشبّ إلذ وقوع 

 باستثناء بعض القرارات، كالقرار الصادر بتاريخ 3التصرؼ في مرض الدوت دوف إعطاء تعريف دقيق لو
من الدقرر فقها و قضاء أف مرض الدوت الذي يبطل التصرؼ ىو الدرض : " حيث قضت أنو 09/07/1984

 .4"الأخبّ إذا كاف خطبّا و لغر إلذ الدوت و بو يفقد الدتصرؼ وعيو و بٛيزه
غبّ أنو يؤخذ على ىذا التعريف أنو لؼرج عن الإطار الذي رسمو فقهاء الشريعة الإسلامية لدرض الدوت من 

 . حيث كونو لا يؤثر على أىلية الدريض و بٛييزه 
 تعلق حق الورثة بأموال المريض مرض الموت : الفرع الثاني 

 إضافة إلذ الأسس العامة لتقييد تصرفات الدورث و اعتبارىا وصية في بعض الحالات و البٍ سبق 
ذكرىا، فإف علة تقييد التصرفات الصادرة في مرض الدوت ترجع إلذ منع الإضرار بالورثة لتعلق حقهم بأمواؿ 

الدريض من وقت الدرض ، لكي لػصل الورثة على حقهم في الثلثبْ من البَكة؛ فمن الدقرر في الفقو الإسلامي 
أف حق الورثة يتعلق بأمواؿ مورثهم لا من وقت موتو فحسب، بل من وقت الدرض الذي لؽوت فيو باعتبار أف 

حقهم في البَكة يثبت بالدوت، و لدا كاف الدرض الذي أفضى إلذ الدوت ىو سببو العادي ثبت حق الورثة من 
وقت حدوث ذلك الدرض لأف الحقوؽ و الأمور تضاؼ إلذ أسبابها، و بالتالر يثبت حق الخلافة لذم من نزوؿ 

الدرض بو، فالدريض بٕلوؿ مرض الدوت بو يكوف في حالة نفسية ب٘علو يعتقد دنو أجلو، وىو بذلك إذا تبرع 

                                                 
. 2001عدد خاص . الإجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية. 96675 ملف رقم 23/11/1993قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ -  1

 . 302ص 
 . 316ص . مصر. دار الفكر العربي. الدلكية و نظرية العقد في الشريعة الإسلامية. لزمد أبو زىرة-  2
 ملف رقم 16/06/1998و القرار الصادر بتاريخ . 96675 ملف رقم 23/11/1993من ببْ ىذه القرارات القرار الصادر بتاريخ -  3

عدد .  الدنشورين بٗجلة الإجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية219901ملف رقم . 16/03/1999و القرار الصادر بتاريخ .197335
 . 287 ، 281 ، 302 ص 2001خاص 

 . 1989العدد الثالث . المجلة القضائية. 33719 ملف رقم 09/07/1984غرفة الأحواؿ الشخصية الصادر بتاريخ . قرار المحكمة العليا-  4
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بٗالو أو تصرؼ فيو فإلظا يقصد أف ينقل ىذا الداؿ إلذ غبّه بعد موتو لا في الددة المحددة القصبّة البٍ تقدر لو 
 .الحياة فيها، و لا يستطيع الشخص أف ينقل مالو بعد موتو بتصرؼ إرادي إلا إذا كاف عن طريق  الوصية 

 و مهما يكن وجو تعلق حق الورثة في الخلافة حاؿ مرض الدوت فإنو من الدتفق عليو أف ذلك الحق 
ثابت، و لكن يثبّ الفقهاء اختلافا في تكييف ىذا الحق، حيث يذىب فريق إلذ اعتباره حق ملكية كامل 

يثبت بٗجرد الدرض، و يذىب آخروف إلذ اعتبار أف حق الدلكية يكوف لذم عند الدوت و لكن يستند إلذ وقت 
بدء الدرض ، كما يذىب البعض الآخر إلذ اعتبار أف حق الورثة عند الدرض ليس بٕق ملكية بل ىو حق 

 .خلافة أو إرث 
و مهما يكن فإنو حق يقيد من تصرفات الدريض، إلا أنو لغب التفرقة ىنا ببْ الحقوؽ البٍ تتعلق بٗاؿ 

 :1الدريض؛ فهي مرتبة في الإخراج كما يلي
حق الدريض نفسو الذي يتعلق بقضاء مصالحو، وحاجاتو الأصلية كالنفقة على نفسو و على من تلزمو نفقتو - 

 .و أجرة الطبيب، و بٜن الدواء، ولضو ذلك ، فإف ىذه التصرفات جائزة و بٚرج عن دائرة الدنع 
حق الدائن إذا كاف على الدريض دين، وىو يتعلق بكل الداؿ إف كاف مستغرقا لو، أو ما يساويو من أمواؿ إذا - 

 .كاف غبّ مستغرؽ 
 .حق الورثة و يتعلق بثلثي ماؿ الدريض الخالر من الديوف - 

وب٘در الإشارة ىنا إلذ أف الدريض مرض الدوت أثناء مرضو ليس لأحد عليو من سلطاف، و إلظا ينظر 
في تصرفاتو بعد وفاتو، فإف كانت بٛس بٕق الورثة كاف لذم الإعبَاض عليها دوف أف يكوف ذلك في حياتو، لأف 

الدرض لا يعد مرض موت إلا إذا اتصلت بو الوفاة فعلا، و لا لؽكنهم الإعبَاض قبل بٙقق السبب الدنشىء 
 .للحق 

 و اعتمادا على ما سبق فإف تقييد تصرفات الدريض مرض الدوت لا يرجع إلذ نقص أو انعداـ أىليتو، 
و لا إلذ عيب في إرادتو؛ فالدريض مرض الدوت لا يفقد أىليتو و لا تنقص ىذه الأىلية فما داـ حيا لزتفظا 

بقواه العقلية فإف أىليتو كاملة إلذ آخر لحظة من حياتو ، باعتبار أف مرض الدوت ليس من أسباب نقص 
الأىلية أو فقدىا، و ليس عيبا يشوب الإرادة طبقا لأحكاـ القانوف الددني، أما إذا حدث أف أفقد الدرض بٛييز 

 .   الدريض فإف تصرفاتو ىنا بٚضع للأحكاـ العامة في القانوف الددني و بالتالر تكوف باطلة  
 من القانوف الددني أف البيػع في مرض 408وما يلاحظ ىنا أف الدشرع اعتبر في الفقرة الثانية من الدادة 

الدوت إذا بً للغبّ فإنو يكوف قابلا للإبطاؿ ، و بالرجوع إلذ النسخة الفرنسية لذػا لصدىا تعتبر البيع في ىذه 
، وىذا ما يستشف منو أخذ الدادة بأف مرض الدوت عارض من "sans consentement"الحالة بدوف تراض

عوارض الأىلية أو عيب في الإرادة،كما أف المحكمة العليا اعتمدت نفس الدوقف الغريب بٗوجب القرار الصادر 
                                                 

 . 236ص . لبناف. الدار الجامعية. الدلكية و نظرية العقد في الشريعة الإسلامية. أبٞد فراج حسبْ-   1
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 السابق الذكر،و الذي خالف الدبادىء و القواعد الفقهية 09/07/1984عن غرفة الأحواؿ الشخصية بتاريخ 
الدستمدة من الشريعة الإسلامية حينما اعتبر أف مرض الدوت يفقد الدتصرؼ وعيو وبٛييزه،وىذا لا يستقيم بٗا أف 

 :أىلية الدريض مثل أىلية الصحيح بٛاما للأسباب التالية 
إذا اعتبرنا الدريض مرض الدوت ناقص الأىلية فإف كل تصرؼ ضار ضررا لزضا صادر عنو يكوف باطلا - 

مطلقا، فإذا سلمنا بذلك تكوف تصرفاتو التبرعية باطلة بطلانا مطلقا، وىذا ما لد يقل بو أحد ، كذلك الأمر 
 .إذا اعتبرناه عدنً التمييز فإف كل تصرفاتو تكوف باطلة بطلانا مطلقا 

إذا اعتبرنا تصرفو باطلا بطلانا مطلقا فإنو لا لػق للورثة أف لغيزوا تصرفا تبرعيا لدورثهم على أساس أف - 
 .الإجازة لا تلحق العقد الباطل بطلانا مطلقا، بينما للورثة حق إجازة الوصية البٍ تتجاوز الحدود الدقررة قانونا 

إف نقص أو فقد الأىلية يرجع قانونا إلذ عارض من عوارض الأىلية أو عيب في الإرادة و لد يقل أحد أف - 
 .الدريض مرض الدوت بو عيب من ىذه العيوب أو عارض على الأىلية 

 أف ىذه 27/10/1992و بالرغم من ىذه الإنتقادات فإنو يستشف من قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ 
الأخبّة بقيت متمسكة بٗوقفها، بل أكثر من ذلك إعتبرت الدريض مرض الدوت غبّ سليم العقل حيث جاء 

تعتبر الذبة في مرض الدوت و الحالات الدخيفة وصية لأنو يشبَط في الواىب أف يكوف سليم العقل وقت : "فيو 
و أف إبطاؿ الذبة المحررة بواسطة الوكيل في مرض الدوت ىو تطبيق سليم للقانوف لعدـ . إبراـ أو بٙرير الذبة 

 .1" من قانوف الأسرة 204 و 203بٙقيق ما تقتضيو أحكاـ الدادتبْ 
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 التصرفـات السـاترة للوصيـة و أحكامـها:الفصـل الثـاني
قد يلجأ الشخص خلاؿ مرض موتو إلذ إضفاء صفة الدعاوضة على تصرفو الذي قصد بو التبرع، و 
أكثر من ذلك فقد يعمد عند بٛتعو بكامل صحتو إلذ خلع ثوب تصرؼ منجز حاؿ الحياة على تصرؼ في 

حقيقتو مضاؼ إلذ ما بعد الدوت بأف يتصرؼ لأحد ورثتو أو لغبّه و يستثبِ بطريقة ما الإنتفاع بالشيء 
وحيازتو مدى حياتو، وكل ىذه التصرفات إلظا تكوف بٙايلا على أحكاـ القانوف الدقيدة لحرية الإيصاء كما سبق 

 .الذكر
 

 لذا و اعتمادا على الأسس السابق بيانها فإف الدشرع أقاـ قرائن قانونية بٞاية لدصلحة عامة بهدؼ 
صد التحايل على القانوف من جهة، وبٞاية لحقوؽ الورثة من جهة أخرى و ىذا سواء تعلق الأمر بالتصرفات 

 .الدبرمة في مرض الدوت أو بالتصرؼ لوارث مع الإحتفاظ بٕيازة العبْ و الإنتفاع بها مدى الحياة 
 

و على لضو ما تقدـ نعالج الفصل الثاني على مبحثبْ، لطصص الأوؿ لدراسة التصرفات في مرض 
 من القانوف الددني إضافة إلذ بٙديد قواعد الإثبات الدتعلقة 776الدوت، بتوضيح الحكم العاـ لذا الوارد بالدادة 

 .بها، بٍ دراسة أحكاـ بعض التصرفات في مرض الدوت البٍ عالجها الدشرع بنصوص خاصة 
كما لطصص الدبحث الثاني لدراسة قرينة التصرؼ لوارث مع الإحتفاظ بالحيازة و الإنتفاع مدى الحياة 

 من القانوف الددني، و ذلك بتوضيح شروط تطبيقها أولا بٍ التعرؼ على أحكامها و 777الواردة بنص الدادة 
 .قواعد الإثبات الدتعلقة بها 
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 تصرفـات المريض مـرض المـوت: المبحـث الأول
لقد أورد القانػوف الددني نصػا يقرر الحكم العاـ في تصرفػات الدريض مرض الدػوت أيا كاف ىذا التصػرؼ 

 منػو ، و باعتبار ب٘ػرد الحق من قيمتػو إذا عجػز صاحبو عن إثباتػو أماـ 776و  يتمثل ىذا النػص في الدادة 
 .القضاء فإف ىذه التصرفػات قد أحيطت بقواعػد لزػددة في إثبػاتها سػواء بنص ىذه الدػادة أو غيػرىا

 إلا أف الدشرع لد يكتفي بذلك فخص بعض التصرفات الدبرمة في مرض الدوت بقواعد خاصة بها 
 . من قانوف الأسرة 204 من القانوف الددني، أو الذبة في الدادة 409 و 408كالبيع في الدادتبْ 

 و بالرغم من أف الدشػرع لد يوضػح بصفة صرلػػة أحكاـ بعض التصرفات الأخػرى البٍ تؤثػر على حقوؽ الورثة 
شأنها شأف البيع و الذبة إلا أنو لؽكن استخلاص أحكػامها من خلاؿ إلحاقػها بالحكم العاـ ، وكذا من خلاؿ  
بٙليل بعض النصوص القانونية و قرارات المحكمػة العلػيا الدتعلقة بها فنتطػرؽ إلذ ألعػها و ىي الوقف ، و الإبراء 

 .، و الإقرار 
بناء على ما سبق سنفصل في الدطلب الأوؿ الحكم العاـ للتصرؼ في مرض الدوت بتوضيح شروطو و 
 .أحكامو وقواعد الإثبات الدتعلقة بو، كما نوضح في الدطلب الثاني الأحكاـ الخاصة لبعض التصرفات الأخرى 

 
 الحكم العـام للتصرف في مرض الموت: المطلب الأول 

كل تصرؼ قانوني يصدر عن شخص في حاؿ : " من القانوف الددني على ما يلي 776تنص الدادة 
مرض الدوت بقصد التبرع يعتبر تبرعا مضافا إلذ ما بعد الدوت، و تسري عليو أحكاـ الوصية أيا كانت التسمية 

 .البٍ تعطى إلذ ىذا التصرؼ 
و على ورثة الدتصرؼ أف يثبتوا أف التصرؼ القانوني قد صدر عن مورثهم وىو في مرض الدوت و لذم إثبات 

 .ذلك بٔميع الطرؽ، و لا لػتج على الورثة بتاريخ العقد إذا لد يكن ىذا التاريخ ثابتا 
إذا أثبت الورثة أف التصرؼ صدر عن مورثهم في مرض الدوت إعتبر التصرؼ صادرا على سبيل التبرع 

 ".ما لد يثبت من صدر لو التصرؼ خلاؼ ذلك، كل ىذا ما لد توجد أحكاـ خاصة بٚالفو
 من القانوف الددني و النتيجة الدبَتبة 776على ىذا الأساس سنببْ في الفرع الأوؿ شروط أعماؿ الدادة 

 .عنها أي خضوع التصرؼ لحكم الوصية، و في الفرع الثاني نوضح قواعد الإثبات الدتعلقة بها
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  من القانون المدني وحكمها776شروط إعمال المادة : الفرع الأول 
إف التصرؼ الصادر عن الدورث في مرض الدوت و يكوف القصد منو التبرع يعتبره القانوف وصية 

 :، وىذا بتوفر الشرطبْ التاليبْ (1)مستبَة، و تسري عليو أحكاـ الوصية بٞاية للورثة 
  أن يتم التصرف في مرض الموت : أولا

 فيشبَط أف يبـر التصرؼ خلاؿ مرض الدوت والذي سبق بٙديد مفهومو، و يتضح من خلاؿ 
شموؿ حكم الدادة لكل تصرؼ صادر في مرض الدوت أيا كانت التسمية البٍ " كل تصرؼ قانوني "مصطلح 

أعطيت لو من تبرعات ومعاوضات؛ فهذا النص يتصف بالعمومية، وعليو بٚرج من مفهوـ ىذه الدادة التبرعات 
والذبات الدنجزة البٍ يبرمها الشخص حاؿ حياتو وصحتو، فلا معقب للورثة علة الدتصرؼ لانتفاء على الإضرار 

. 
و حبٌ يستفيد الورثة من أحكاـ ىذه الدادة، فإف عليهم أف يثبتوا أف التصرؼ وقع في مرض الدوت، 

 و البٍ تضيف أف لذم إثبات ذلك بكل 776فعبء الإثبات يقع عليهم و ذلك طبقا للفقرة الثانية من الدادة 
 .الطرؽ أي بٗا فيها البينة و القرائن باعتبار أنهم بصدد إثبات واقعة مادية 

حيث لغوز لذم إثبات مرض الدوت بالشهادات الطبية و تقارير الخبراء و الأطباء و غبّىا من القرائن 
إلخ، كما لغوز لذم إثبات صدور التصرؼ خلاؿ الدرض بكافة الطرؽ كالبينة ...الدستخلصة من ظروؼ الدرض 

 .مثلا و غبّىا 
إضافة إلذ ذلك فإف الوارث ينتقل إلذ حكم الغبّ في ىذا المجاؿ وىذا ما نوضحو بالتفصيل عند الحديث عن 

 .قواعد الإثبات في الفرع الثاني 
  أن يكون التصرف بقصد التبرع: ثانيا 

من المحتمل أف يكوف التصرؼ الصادر عن الدورث في مرض الدوت معاوضة لا تبرعا، كأف يثبت بأف 
 من القانوف 776فلا تطبق الدادة - الدورث قد قبض مقابلا لدا تصرؼ، و أكثر ما يكوف ذلك في عقد البيع 

لكن من النادر أف يكوف التصرؼ معاوضة حيث يكوف في - الددني بل تسري أحكاـ البيع في مرض الدوت 
غالب الأحياف بنية التبرع، و عليو إذا انطوى التصرؼ صراحة على معبُ التبرع فلا صعوبة في الأمر و تسري 

 من القانوف الددني، ومنها الذبة، و الإبراء و غبّىا من التصرفات 776عليو أحكاـ الوصية طبقا للمادة 
التبرعية، لكن يطرح الإشكاؿ في التصرفات الدستبَة أي البٍ تكوف في ظاىرىا معاوضة بٚفي تصرفا تبرعيا 

كما ىو - وعليو إذا ادعى الورثة أف التصرؼ الصادر عن مورثهم تبرع فإف عبء إثبات ذلك لا يقع عليهم 
و إلظا مبٌ ثبت صدور التصرؼ في مرض الدوت كاف ذلك - ثابت في إثبات وقوع التصرؼ في مرض الدوت 

 .قرينة على نية التبرع 
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  خضوع التصرف لحكم الوصية
 من القانوف الددني ولعا صدور التصرؼ في مرض الدوت 776مبٌ ثبت توافر الشرطبْ الواردين بالدادة 

كل تصرؼ : "وكوف التصرؼ تبرعيا سرت على ىذا التصرؼ أحكاـ الوصية حيث تنص ىذه الدادة على أف 
قانوني يصدر عن شخص في حاؿ مرض الدوت بقصد التبرع يعتبر مضافا إلذ ما بعد الدوت و تسري عليو 

 ..."أحكاـ الوصية 
و عليو فإف الوارث ينتقل من صفة الخلف العاـ إلذ صفة الغبّ من حيث نفاذ التصرؼ عليو، لا من 

 .الغبّ من حيث ثبوت التاريخ الذي يبقى حجة عليو حبٌ يثبت عدـ صحتو 
و بالتالر يستفيد الورثة بٗا ىو مقرر لذم من تقيد حرية الإيصاء و البٍ سبق بيانها في الدبحث الأوؿ 

من الفصل الأوؿ و البٍ لصملها في أنو لو بً التصرؼ لوارث فإنو لا لغوز و لا ينفذ، و يبقى متوقفا على إجازة 
لا وصية لوارث إلا : " من قانوف الأسرة 189الورثة من غبّ التقيد بالنصيب الدتصرؼ فيو وىذا طبقا للمادة 

، أما إذا كاف التصرؼ لغبّ وارث فإنو يكوف صحيحا ونافذا في ثلث البَكة، "إذا أجازىا الورثة بعد وفاة الدوصي
 . من قانوف الأسرة 185وما زاد عنو يتوقف على إجازة الورثة تطبيقا للمادة 

و بالتالر فالقاضي لػكم باعتبار التصرؼ وصية و بتقييده بأحكاـ الوصية تبعا لكل نزاع على حدة، 
أف القضاء بإبطاؿ ىبة في مرض الدوت  : "24/04/2002و قد جاء في قرار للمحكمة العليا صادر بتاريخ 

دوف مراعاة الدبدأ القانوني الذي يقرر بأف الذبة في مرض الدوت تعتبر وصية و يستفيد منها الدوىوب لو في حدود 
، و يستخلص من ذلك أف على القاضي أف يببْ (1)" ما يسمح بذلك موضوع الوصية يعد لسالفة للقانوف 

 .في حكمو أف التصرؼ قد ألحق بٕكم الوصية و يطبق عليو أحكامها 
وما يلاحظ أف أغلب قرارات المحكمة العليا الدتعلقة بالتصرفات في مرض الدوت تقضي ببطلاف 

 من قانوف 204 من القانوف الددني و الدادة 776التصرؼ في مرض الدوت على الرغم من أف أحكاـ الدادة 
الأسرة لا تنص على بطلانو بل بإلحاقو بالوصية فقط، و البطلاف لا يكوف إلا للأسباب البٍ يقررىا القانوف 

 من القانوف الددني البٍ تثبّ 408كالعيب في الإرادة أو نقص أو انعداـ الأىلية، باستثناء ما تنص عليو الدادة 
 .مشاكل عديدة سيأبٌ بيانها بالتفصيل 
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  قواعد الإثبات المتعلقة بالتصرفات في مرض الموت: الفرع الثاني 
، و 1من الناحية العملية لا وجود للحق لرردا من دليل إثباتو عند الدنازعة فيو، فهو و العدـ  سواء

 من 776لغب أف يثبت للقاضي عناصر و شروط الحق حبٌ لػكم بو، لذا وجب لإعماؿ أحكاـ الدادة 
القانوف الددني و استخلاص القرينة الواردة بها أف يثبت للقاضي وجود مرض موت، إضافة إلذ توافر الشرطبْ 
السالفي الذكر، و عليو لغب بٙديد طرؽ الإثبات البٍ لغوز الإعتماد عليها، إضافة إلذ بٙديد الطرؼ الذي 

 .يقع عليو عبء الإثبات في كل ذلك 
  إثبـات مرض المـوت: أولا 

 مرض الدوت حالة مرضية يغلب فيها الذلاؾ على الشخص و تتصل بو الدوت فعلا من شروطو قعود 
 .الدريض عن قضاء مصالحو و غلبة الدوت فيو و انتهائو بالدوت فعلا 

و كل ىذه الشروط موضوعية حيث تقيم في نفس الدريض حالة نفسية بأنو مشرؼ على الدوت، 
فيجب الوقوؼ عند الضوابط الدوضوعية و الاستدلاؿ بها على الأمور الذاتية؛ فالقاضي يستخلص من ىذه 

 و يعتبر من خلالذا في حكم الدريض مرض 2العلامات الدادية أف الدريض كاف يتصرؼ بٙت تأثبّ الحالة النفسية
 .الدوت 

و تبعا لذلك فإف مرض الدوت واقعة مادية لغوز إثباتها بٔميع طرؽ الإثبػات بٗا في ذلك البينة و القرائن حيث 
يستخلصها قاضي الدوضوع من ظروؼ الدعوى وملابساتها، و قد أكدت المحكمة العليا ذلك في قرارىا 

إضافة إلذ أف مرض الواىب ىو حالة مادية ظاىرة لا لؽكن : "... بقولذا 16/06/1998الصادر بتاريخ 
 3..."إخفاؤىا و لغوز إثباتها بشهادة الشهود زيادة على الشهادات الطبية المحتج بها

و القاضي عند تقديره لدرض الدوت لا لؼضع لرقابة المحكمة العليا، و إلظا تنصب رقابة المحكمة العليا 
على التسبيب الذي جاء بو الحكم في ذلك، و العناصر البٍ اعتمد عليها لاعتبار الدرض مرض موت، فتتأكد 

من توصل القاضي لذلػك  اعتمادا على أسباب سائغة و قانونية، كما تتأكد من توافر شروط مرض الدوت البٍ 
 .4سبق بيانها
 
 

                                                 
. الدرجع السابق. عبد الربٞن ملزي-  1
. 314ص . الدرجع السابق. المجلد الرابع. الوسيط في شرح القانوف الددني. عبد الرزاؽ السنهوري- 2
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ومن ببْ أىم أدلة إثبات مرض الدوت الشهادات الطبية الدالة على حالة الدريض في أواخر أيامو بعد 
اللجوء إلذ أىل الخبرة، حيث أشارت إليها المحكمة العليا في العديد من قراراتها كالقرار الصادر بتاريخ 

حيث أف الطاعن قد أثبت أف الذبة موضوع النزاع قد وقعت في مرض الدوت سواء من  :"16/03/1999
 و كذا القرار الصادر بتاريخ 1"... ملاحظة الدوثق نفسو في عقد الذبة أو من التقرير الطبي الدؤرخ في 

16/06/1998
، إضافة إلذ التحقيق الذي ب٘ريو المحكمة بسماع الشهود مثلا حوؿ الحالة الصحية للمتوفي 2

 .إلخ ...خلاؿ إبرامو التصرؼ
و يقع عبء إثبات مرض الدوت على الورثة الذين يطعنوف في تصرؼ مورثهم باعتبار أف ذلك مقرر 

 .لدصلحتهم 
   من القانون المدني776إثبات شروط المـادة : ثانيا 

فبالنسبة لإثبات الشرط الأوؿ الدتمثل في ضرورة صدور التصرؼ في مرض الدوت فإف عبء إثبات - 
 .ذلك يقع على الورثة، ولذم ذلك بٔميع الطرؽ بٗا فيها البينة و القرائن، لأنهم يثبتوف واقعة مادية 

و بناء على مبدأ نسبية آثار العقد فإف ىذا الأخبّ تنصرؼ إلذ الدتعاقدين و خلفهما العاـ تأسيسا على أحكاـ 
ينصرؼ العقد إلذ الدتعاقدين و الخلف العاـ، ما لد يتببْ من طبيعة : " من القانوف الددني البٍ تنص 108الدادة 

التعامل، أومن نص القانوف، أف ىذا الأثر لا ينصرؼ إلذ الخلف العاـ كل ذلك مع مراعاة القواعد الدتعلقة 
مع مراعاة القواعد الدتعلقة "، و القاعدة العامة أف يعتبر الورثة خلفا عاما للمورث، لكن يقصد بعبارة "بالدبّاث
عدـ سرياف تصرفات الدورث إذا أبرمها في مرض الدوت في حق الورثة، و اعتبارىا وصية؛ حيث " بالدبّاث 

 .يعتبروف في ىذه الحالة من الغبّ في مواجهة ىذه التصرفات، كما سبق توضيحو 
و لكن الورثة لا يعتبروف من الغبّ بالنسبة لدسألة ثبوت تاريخ المحرر العرفي الذي يصدر عن مورثهم 

لا يكوف العقد العرفي حجة على الغبّ في : " من القانوف الددني البٍ تنص على أنو 1 فقرة 328بٗفهوـ الدادة 
باعتبار أف القاعدة العامة ىي أف الورثة يعتبروف خلفا عاما لدورثهم، " تارلؼو إلا منذ أف يكوف لو تاريخ ثابت

ولذا يسري عليهم ما كاف يسري في حقو، ومن بٍ يكوف تاريخ الورقة العرفية الدثبتة للتصرؼ الصادر عنو حجة 
 .عليهم كما كاف حجة على مورثهم 

 
و يكتسي تاريخ التصرؼ القانوني الصادر عن الدورث الدريض ألعية بالغة بالنسبة لتحديد آثار ىذا 

التصرؼ على الورثة و الطعن في صحة ىذا التاريخ الددوف على السند الدثبت للتصرؼ الدطعوف فيو بالنظر إلذ 

                                                 
ملف رقم . 16/06/1998و القرار الصادر بتاريخ . 219901ملف رقم . 16/03/1999قرار للمحكمة العليا الصادر بتاريخ -  1
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بداية الدرض و الوفػاة ، و لعل من الثابت عمليا أف السلف الدورث لتفادي أحكاـ القانوف الآمرة و التقييدات 
الواردة على أحكاـ تصرفات الدريض مرض الدوت، غالبا ما يعمد إلذ تقدنً تاريخ تصرفو الداس بٕق السلف، و 

 .لغعلو سابقا على الدرض حبٌ ينصرؼ أثره إلذ الخلف و لػتج عليهم بالمحرر الذي تضمنو 
 معينا لا لػمل التاريخ الحقيقي للأسباب السابقة او عليو إذا ادعى الورثة بأف المحرر العرفي الذي لػمل تاريخ

الذكر، فيجب عليهم ىنا أف يثبتوا أف التاريخ قد بً تقدلؽو عمدا، و أف التاريخ الحقيقي لصدور المحرر يقع في 
وقت كاف فيو الدورث مريضا مرض موت فقدـ التاريخ ليخفي ىذه الحقيقة، وىم في ذلك غبّ مقيدين بطرؽ 

 . باعتباره واقعة مادية 1إثبات معينة لأف تقدنً التاريخ على ىذا النحو غش، و الغش لغوز إثباتو بكافة الطرؽ
 من القانوف الددني قد جانبت الصواب بنصها 776و استنادا إلذ ما سبق فإف الفقرة الثانية للمادة 

باعتبار أف ىذا التاريخ حبٌ و لو " ولا لػتج على الورثة بتاريخ العقد إذا لد يكن ىذا التاريخ ثابتا:" على أنو
 .يكن ثابتا لػتج بو على الورثة، و إلظا لذم إثبات عكسو كما سبق الذكر 

 أف 776و حسب الأستاذ عبد الرزاؽ السنهوري فإنو قد يستخلص من الفقرة الثانية من الدادة 
الدشرع قصد بها أف التاريخ العرفي لا لػتج بو على الوارث إلذ الحد الذي لؽنعو من إثبات العكس، بل لغوز لو 
ماداـ التاريخ غبّ ثابت أف يقيم الدليل على عدـ صحتو، و لكن ىذا بديهي فلا ضرورة لإيراد حكم خاص 

يستطيع إثبات عدـ صحة ىذا - و لو كاف الدتعاقد نفسو - بو، فكل شخص يكوف التاريخ العرفي حجة عليو 
 .2التاريخ

و لا يثور الإشكاؿ الدتعلق بتاريخ التصرؼ على الإطلاؽ إذا ورد العقد في لزرر رسمي باعتبار أف ما 
 من القانوف الددني، وكذلك الأمر إذا 5 مكرر 324ورد فيو حجة على الكافة حبٌ يثبت تزويره طبقا للمادة 

 من نفس 328ورد العقػد في لزرر عرفػي و أصبح لو تاريخ ثابت بإحدى الحالات الدنصوص عليها في الدادة 
 .القانوف بٕيث يكوف حجة حبٌ على الغبّ 

أما بالنسبة لإثبات الشرط الثاني الدتمثل في أف يكوف التصرؼ في مرض الدوت بقصد التبرع فإف عبء - 
عكس ما ىو ثابت أف الورثة - إثبات أف التصرؼ الصادر من الدورث قد قصد بو التبرع لا يقع على الورثة 

فالدشرع ىنا وقوفا في وجو التحايل خفف العبء بأف أقاـ قرينة - يقع عليهم عبء إثبات الشرط الأوؿ 
 من القانوف الددني ونقل بها لزل الإثبات إلذ واقعة 775 جاءت بالفقرة الثالثة من الدادة 3قانونية لصالح الورثة

أخرى يسهل عليهم إثباتها بٕيث أنهم إذا أثبتوا  صدور التصرؼ في مرض الدوت اعتبر صادرا على سبيل التبرع 
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و اعتبر الورثة من الغبّ فلا يسري في مواجهتهم تصرؼ مورثهم إلا في حدود الثلث،وإذا لد يقوموا بإجازة ما 
 . زاد عنو كاف لذم تتبع العبْ بٙت يد الدتصرؼ إليو لاستيفاء نصيبهم الدتمثل في الثلثبْ

وعلة ىذه القرينة ىي أف الإنساف لا يتصرؼ عادة في مرض موتو إلا على سبيل التبرع، ويندر أف 
 .بقصد الدعاوضة - وىو في حالة اليأس من الحياة والقنوط منها - يكوف تصرفو 

، وإلظا ىي قرينة قانونية بسيطة قابلة لإثبات العكس، فيجوز للمتصرؼ إليو 1ولكن ىذه القرينة ليست قاطعة
أف يدحضها بأف يثبت أف التصرؼ ليس تبرعا، وإلظا كاف على سبيل الدعاوضة؛ فإذا أثبت ذلك إنتفت القرينة 

  .( من القانوف الددني 409، 408الدواد  )وسرت على التصرؼ أحكاـ البيع في مرض الدوت 
 .ولغب التوضيح أخبّا أف نيػة التبرع مسألة خاضعة لسلطػة وتقدير قاضي الدوضػوع 

 
 الأحكام الخاصة لبعض التصرفات في مرض الموت: المطلب الثاني 

إضافة إلذ الحكم العاـ للتصرفات في مرض الدوت خص الدشرع بعض التصرفات بنصوص خاصة أورد 
فيها أحكاما خاصة كالبيع في مرض الدوت، أو بنصوص جاءت تطبيقا للقػاعدة العامة وىذا في بعض 

 :و عليو سنتولذ دراستها على التوالر فيما يلي . التصرفات التبرعيػة
 

 البيـع في مرض المـوت : الفرع الأول 
 من القانوف الددني، حيث تنص الدادة 409 و 408أورد الدشرع أحكاـ البيع في مرض الدوت بالدواد 

 .إذا باع الدريض مرض الدوت لوارث فإف البيع لا يكوف ناجزا إلا إذا اقره باقي الورثة: " على مايلي 408
 " .أما إذا بً البيع للغبّ في نفس الظروؼ فإنو يعتبر غبّ مصادؽ عليو و من أجل ذلك يكوف قابلا للإبطاؿ 

فهذا الحكم ينطبق على البيع فقط، وتطبيقا للقواعد السالفة الذكر فإف تطبيق ىذا الحكم يقتضي أف 
 و البٍ سبق 2 من القانوف الددني776/3يثبت أولا من صدر لو التصرؼ عكس القرينة البٍ نصت عليها الدادة 

 غبّ أف الدشرع الجزائري 3بيانها بأف يثبت أف التصرؼ رغم صدوره في مرض الدوت كاف مقابل و ليس تبرعا
لد يببْ ىل أف البيع بً دوف بٜن أصلا أو بأقل - كالدشرع الدصري - على خلاؼ بعض التشريعات الأخرى 

 .من قيمة الدبيع، أو إذا كاف فيو لزاباة ب٘اوز ثلث البَكة 

                                                 
إذا أثبت الورثة أف التصرؼ صدر عن مورثهم في مرض الدوت اعتبر التصرؼ صادرا على سبيل التبرع مالد يثبت من صدر لو :"776/3الدادة -   1

.." التصرؼ خلاؼ طلك
 . 248ص . الدرجع السابق. خليل أبٞد حسن قدادة-   2
جل التشريعات العربية تعتبر أنو إذا أثبت الدشبَي أنو دفع للبائع بٜنا لا يقل عن قيمة الدبيع اعتبر ىذا البيع صحيحا منتجا لآثاره و نافذا في -   3

.  من القانوف الددني 408حق الورثة دوف حاجة لإجازتهم ، عكس الدشرع الجزائري الذي لؼضعو لأحكاـ الدادة 
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فبالرجوع إلذ القواعد العامة، إذا بً البيع دوف بٜن أصلا أو بً مقابل بٜن بٖس يصل إلذ حد التفاىة لد يأخذ 
 من القانوف الددني حيث يعتبر ركن الثمن منعدمػا، و بالتالر يبطػل 351التصرؼ حكم البيػع لدخالفتو الدادة 

 . من القانوف الددني لاعتباره تصرفا تبرعيا776و من بٍ تسري على التصرؼ أحكاـ الدادة   عقػد البيع،
و فيما عدا ىذه الحالة إذا كاف البيع بأقل من القيمة الحقيقية للمبيع، فإف بعض التشريعات كالقانوف 

بٗا فيها )الدصري إعتبرت البيع ساريا في حق الورثة إذا كانت زيادة قيمة الدبيع على الثمن لا ب٘اوز ثلث البَكة 
، أما إذا جاوزتو فإف البيع فيما لغاوز الثلث لا يسري في حق الورثة إلا إذا أقروه أو رد الدشبَي للبَكة (البيع ذاتو

 .1ما بقي بتكملة الثلثبْ
لكن القانوف الجزائري لد يتضمن مثل ىذا الحكم، و لد يفرؽ ببْ التصرفات اعتمػادا على قيمة الدبيع 

 من القانوف الددني البٍ سيأبٌ بياف أحكامها فيما 408الحقيقيػة و قيمة البيع، بل أخضع التصرؼ ىنا للمادة 
 .يلي، و ذلك باعتبار أف التصرؼ كاف بٗقابل أي أنو بيع 

و قد خص الدشرع البيع في مرض الدوت بأحكاـ خاصة لافبَاض شبهة التحايل في الثمن، لا سيما إذا ما بً 
 من القانوف الددني، و فرؽ ببْ البيع لوارث و البيع 776لوارث ، فخصو بأحكاـ بٚتلف عما ورد بقرينة الدادة 

 .  منو إستثناء على الحالتبْ السابقتبْ يتعلق بٕماية الغبّ حسن النية 409لغبّ وارث، كما أنو أورد بالدادة 
 البيع في مرض الموت لوارث: أولا 

 من القانوف الددني أف قياـ الشخص ببيع شيء من أموالو لأحد ورثتو 408يستخلص من الفقرة الأولذ للمادة 
 .2في مرض الدوت لا ينفذ بٕق باقي الورثة إلا إذا أقروه

الوارد بالدادة يدؿ على أف البيع يكوف صحيحا و " n’est pas valableلا يكوف ناجزا "و مصطلح 
 فإف أقروه أصبح نافذا في حقهم من وقت إبرامو، و إف 3ليس باطلا، لكن موقوؼ النفاذ على إقرار الورثة لو

رفضوه لد ينفذ في حقهػم و بقي الشيء الدبيع كعنصر من عناصر البَكة، و على الورثػة أف يردوا إلذ الدشبَي 
 .الدبلػغ الذي يكوف قد دفعػو كثمن للمبيع

و إذا أقر بعض الورثة البيع و لد يقره البعض الآخر نفذ في حق من أقره بنسبة حصصهم في الدبّاث و 
 .لد ينفذ في حق البقية 

أف الدشرع طبق على البيع لوارث في مرض الدوت أحكاـ الوصية، بٕيث جعل نفاذ  و ما يلاحظ ىنا
 .التصرؼ متوقفا على قبوؿ باقي الورثة أي أنو ألحق البيع بأحكاـ الوصية بطريقة غبّ مباشرة 
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و يقصد بالورثة من تثبت لذم الصفة وقت وفاة الدورث الدريض و لو لد يكونوا ورثة وقت البيع، أما 
من كاف وارثا وقت البيع و أصبح غبّ وارث وقت موت الدورث فليس لو حق إقرار التصرؼ من عدمو، و 

بذلك فإف الوارث الذي لد تكن لو ىذه الصفة وقت انعقاد البيع، و بٙققت لو وقت الوفاة لو حق الإعبَاض 
 .و عدـ قبوؿ نفاذ البيع في حدود حصتو 

و إقرار الورثة أو رفضهم للتصرؼ لا يكوف معتدا بو إلا إذا صدر بعد موت الدورث، و لا يعتد 
 بالإقرار السابق 

لأف صفة الوارث و حقو في الدبّاث لا تثبت - كأف يدوف في نفس المحرر الدثبت لتصرؼ الدورث - على الدوت 
و يشبَط لصحة الإقرار ما يشبَط في أي تصرؼ تبرعي آخر، فيجب أف يكوف الوارث .إلا بعد موت الدورث 

 .الدقر بالغا، عاقلا، غبّ لزجور عليو، و ذلك بٙت طائلة بطلاف إقراره بطلانا مطلقا 
كما لغب أف يكوف الإقرار صرلػا،فلا يكفي السكوت أو أي تصرؼ آخر دليلا على إقرار البيع الصادر في 

 .مرض الدوت
، "إجازة"و ليس " إقرار"ب٘در الإشارة إلذ أف الدشرع أصاب عندما استعمل في الفقرة الأولذ مصطلح

لأف الإجازة تلحق التصرؼ القابل للإبطاؿ و تصدر من أحد أطراؼ التصرؼ، و لا تلحقو إذا كاف باطلا 
 .بطلانا مطلقا 

 من القانوف 408و قد أورد الدكتور علي علي سليماف بٝلة من الإنتقادات للفقرة الأولذ من الدادة 
، منها أف النسخة الفرنسية جاءت بشرط لد يرد في النص العربي، فاشبَطت أف يتم البيع في حالة 1الددني

، في حبْ أف فقهاء الشريعة الإسلامية البٍ ىي مصدر حكم dans la période aigue"2"اشتداد حدة الدرض 
تصرفات الدريض مرض الدوت لد يشبَطوا ىذا الشرط، بل اختلفوا حوؿ الددة البٍ يعتبر التصرؼ خلالذا صادرا 

 .في مرض الدوت فقط 
و من ببْ ىذه الإنتقادات التفرقة ببْ البيع لوارث وجعلو معلقا على إقرار بقية الورثة، و البيع لأجنبي 

 . 3و جعلو قابلا للإبطاؿ
 
 
 

                                                 
  .128ص . الجزائر. ديواف الدطبوعات الجامعية. ضرورة إعادة النظر في القانوف الددني الجزائري. علي علي سليماف - 1

2  -voir l’article 408/1 du code civile : « la vente consentie par un malade, dans la période 
aigue de la maladie qui a entraîné sa mort, à un de ses héritiers n’est pas valable que si elle est 
ratifiée par les autres héritiers . »  

 
 .135 ، 134ص . الدرجع السابق. نقلا عن لزمد زىدور. عن الدكتور علي علي سليماف-  3
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 البيع في مرض الموت لغير وارث : ثانيـا 
 من القانػوف الددني البيع لغيػر وارث في مرض الدوت غبّ مصػادؽ 408إعتبرت الفقرة الثانيػة للمادة 

وما يلاحػظ على ىذا النص أنو يتميز باللبػس و الغموض ، و . عليو، و من أجل ذلك يكوف قابلا للإبطاؿ 
من أسباب ذلك اختلاؼ النص العربي عن النسخػة الفرنسية في أساس الجزاء ؛ فالنص العػربي يعتبر التصرؼ 

يفبَض أف البيػع بً : "غبّ مصػادؽ عليو و من أجل ذلك يكػوف قابػلا للإبطاؿ، بينمػا النسخة الفرنسية تنص 
 فطبقا للنص " ...est présumée avoir été faite sans consentement valable…بدوف رضػاء صحيح

وىذا مصطلح غريب على أحكاـ القانوف  العربي يكوف أساس القابلية للإبطاؿ ىو أف البيع غبّ مصادؽ عليو،
، إضافة إلذ أف السؤاؿ الدطروح ىو لشن تصدر الدصادقة وما الدقصود بها ؟ أما النص الفرنسي فإنو يعتبر 1الددني

أف الأساس ىو عيب شاب الرضا، بالرغم من أف الثابت قانونا أف الإبطاؿ يكوف إما لقصر أو لغلط، إكراه ، 
تدليس أو استغلاؿ، وىو ما لا يتوافر عند الدريض مرض الدوت، حيث يتفق فقهاء الشريعة الإسلامية على أف 

 .تصرفات الدريض غبّ مشوبة بعيب في رضاه،و إلظا العلة ىي مساسها بٕقوؽ الورثة البٍ تعلقت بثلثي البَكة 
 من القانوف الددني أنها تعتبر التصرؼ لغبّ وارث قابلا 408و من ببْ الإنتقادات الدوجهة  للفقرة الثانية للمادة 

تكوف الوصية في حدود ثلث : " من قانوف الأسرة البٍ تنص 185للإبطاؿ ، و ىذا ما يتعارض مع نص الدادة 
و البٍ جاءت وفقا لدبادىء الشريعة الإسلامية السابق " البَكة، وما زاد على الثلث توقف على إجازة الورثة

الإشارة إليها في الفصل الأوؿ ، حيػث كاف من الأجػدر أف يعػتبر الدشرع البيػع لأجنبي وصية أيضا ، و يعلػق 
، إضافة إلذ ذلك إذا اعتبرنا أف البيع ىنا قابل للإبطاؿ، فلمن 2نفاذىا على إقرار الورثػة فيػما لغػاوز الثلث

 يكوف حق طلب الإبطاؿ ؟
بالرجوع إلذ الأحكاـ العامة للقانوف الددني فإف طلب الإبطاؿ يكوف لصالح من شاب رضاءه عيب 
من عيوب الرضا، فإذا سلمنا بأف رضا الدريض مرض الدوت مشوب بعيب من العيوب حسب الفقرة الثانية 

فيكوف لو وحده الحق في طلب الإبطاؿ، وىنا فإف الدريض قد مات، و بٗا أف الورثة يعتبروف من الغبّ بالنسبة 
لتصرفات مورثهم الدريض مرض الدوت و لا تنفذ في حقهم، فإف من غبّ الدمكن القوؿ بأف حق طلب الإبطاؿ 

 .انتقل إليهم من الدورث باعتبارىم خلفا عاما لو؛ فهم لا يعتبروف خلفا عاما بالنسبة لتصرفاتو في مرض الدوت 
و فضلا عن ذلك فإف الدذىب الدالكي يعتبػر الوصية لازمة نهائيػا بعد مػوت الدوصي، بٕيث لا لغوز لأحد 

إذا مات الدوصي لزمت الوصية، : "أنو قاؿ - رضي الله عنو - إبػطالذا أو تعديلها، فقد جاء عن الإماـ مالك 
 .3"و ليس لغبّه أف يغبّ شيئا من ذلك و لا يبطلو ولا يبدلو بغبّه

                                                 
 .  129ص . نفس الدرجع. علي علي سليماف-  1
 .134ص . الدرجع السابق. لزمد زىدور-  2
 .132ص . الدرجع السابق. علي علي سليماف-  3
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كما أنو لو فرضنا أف رضاء الدريض كاف غبّ صحيح، فإف رضاءه يشوبو نفس العيب عند البيع لأحد 
 الورثة، فلماذا فرؽ القانوف ببْ التصرفبْ ؟

و استنادا إلذ كل ما سبق فلا لزل للكلاـ عن القابلية للإبطاؿ، و إلظا الأصح ىو نفاذ التصػرؼ أو 
عدـ نفاذه، لا سيما أف الإبطاؿ لا يكوف إلا بٕكم من القضاء، في حبْ أف النفاذ أو عدـ النفاذ ليس بٕاجة 

 .إلذ حكم قضائي إلا إذا حدث نزاع حوؿ مقدار الثلث الجائز الإيصاء بو 
 من القانوف الددني قد خالف ما أبٝع عليو فقهاء الشريعة 408/2يظهر في الأخبّ أف نص الدادة 

الإسلامية من أف للشخص حرية التصرؼ بالوصية في ثلث أموالو دوف أف يتوقف تصرفو في الثلث على إجازة 
 .1الورثة
  حماية الغير حسن النية في البيع في مرض الموت: ثالـثا 

قد يقوـ الدشبَي من الدريض مرض الدوت ببيع العبْ الدبيعة إلذ أخر أو ببَتيب حق عيبِ آخر عليها 
بٗقابل لصالح الغبّ، كالرىن أو الإنتفاع أو الإرتفاؽ، فبإستعماؿ الورثة الدتضررين من البيع في مرض الدوت 

 من القانوف الددني يتهدد مركز الغبّ، و لؽكن أف يلحق بو بالغ الضرر، و من بٍ 408حقهم الدببْ في الدادة 
لؽس ذلك باستقرار التعامل، و عليو فإف العدالة استلزمت بٞاية ىذا الغبّ من الضرر الذي يصيبو من ذلك؛ 

 على 408لا تسري أحكاـ الدادة : "  من نفس القانوف و البٍ تنص على ما يلي 409فجاء الدشرع بالدادة 
و عليو فإف ىذه الدادة تلزـ ". الغبّ الحسن النية إذا كاف الغبّ قد كسب بعوض حقا عينيا على الشيء الدبيع

 : توافر شرطبْ أساسيبْ لعا 
حبٌ يستفيد الغبّ من الحماية الدقررة بهذه الدادة لغب أف يكوف إكتسابو لدلكية الدبيع أو للحق : الشرط الأوؿ 

العيبِ عليو بعوض،و إلا كاف الورثة أولذ بالحماية إذا انتقل الحق إليو تبرعا، بٕيث لغوز للورثة أف يتتبعوا العبْ 
في يد الدتبرع لو، و أف يستوفوا منها حقهم غبّ مثقل بالحق الذي كسبو الغبّ عليها، و ذلك ما لد تكن العبْ 

 .منقولا و حػازه الدتبرع لو بٕسن نية، إذ يصبح مالكا بٗقتضى الحيازة في ىذه الحالة 
 من القانوف الددني لغب أف يكوف 409و إذا كاف الدبيع عقارا فحبٌ يستفيد الغبّ من أحكاـ الدادة 

، فورثو البائع يعتبروف من الغبّ بالنسبة 2التصرؼ الذي اكتسب بو الحق العيبِ على العقار في سند رسمي مشهر
للتصرفات البٍ يبرمها الدشبَي و عليو لا يكوف لذا أثر بالنسبة لذم إلا من تاريخ شهرىا في لرموعة البطاقات 

 .العقارية 

                                                 
أما إذا بً البيع للغبّ في نفس الظروؼ، :" من طرؼ الدكتور علي علي سليماف على النحو التالر 408/2لأجل ذلك بً اقبَاح صياغة الدادة -   1

 ."فإنو ينفذ في حدود الثلث و ما زاد على الثلث يتوقف على إجازة الورثة
يتضمن إعداد مسح الأراضي العاـ و 12/11/1975 الدؤرخ في74–75 من الأمر 15،16من القانوف الددني و الدواد 1 مكرر324الدادة -   2

 تأسيس السجل العقاري
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الذي -  من القانوف الددني فإنها تشبَط أيضا أف يكوف الغبّ 409بالرجوع إلذ الدادة : الشرط الثاني 
حسن النية لا يعلم وقت تعاملو مع الدشبَي أف للورثة حقا فيها - اكتسب حقا عينيا على الدبيع من الدشبَي 

و أف التصرؼ السابق كاف فيو البائع في مرض الدوت، أما إذا علم بذلك بعد التصرؼ الذي أكسبو الحق 
 .العيبِ فإف ذلك لا يؤثر في حسن نيتو 

 أما إذا كاف ىذا الغبّ سيء النية بأف أخبره الورثة قبل أف يقدـ على ذلك بعدـ إجازتهم لتصرؼ 
مورثهم الذي بً في مرض موتو، فلا لغوز لو عندئذ الإستفادة من ىذه الحماية، و لغوز للورثة تتبع العبْ بٙت 

 .يده أو اسبَجاع العبْ غبّ مثقلة بالحق العيبِ الذي كسبو عليها
و عليو إذا توافر الشرطاف السالفا الذكر فإف الغبّ لػتفظ بٕقو الذي كسبو على العبْ الدبيعة، فإف كاف 

قد تلقى الدلكية عن الدشبَي فلا لغوز نزعها منو، و إف كاف قد ترتب لو حق عيبِ آخر على الدبيع فإف ىذا 
الأخبّ يعود إلذ البَكة مثقلا بٕق الغبّ كالإنتفاع أو الإرتقاؽ أو الرىن مثلا، و ىذا بعد استعماؿ الورثة الحق 

 . من القانوف الددني408الػوارد في الدادة 
 التصرفات التبرعية الصريحة في مرض الموت : الفرع الثاني 

 من القانوف الددني فإف كل تصرؼ بنية التبرع يأخذ حكم الوصية، فمن باب أولذ 776تطبيقا للمادة 
أف التصرفات التبرعية الصرلػة من ىبة، وقف و إبراء و غبّىا تأخذ نفس الحكم؛ لذا لضاوؿ تفصيل ذلك مع 

 .توضيح الأحكاـ الخاصة بكل تصرؼ منها 
 الهبـة في مرض المـوت : أولا 

الذبة بٛليك بلا عوض ولغوز للواىب أف يشبَط على : " من قانوف الأسرة أف 202 تنص الدادة 
 "الدوىوب لو القياـ بالتزاـ يتوقف بٛامها على إلصاز الشرط 

و بذلك فإف الذبة بوصفها بٛليكا بلا عوض كانت من أشد التبرعات الضارة بالدتصرؼ ضررا لزضا، 
لذا أحاطها الدشرع بضوابط ىامة، لا سيما تلك الدتعلقة بأىلية الدتبرع، فإذا كاف الواىب أىلا للتبرع من غبّ 

 من قانوف 205الدرض جاز لو أف يهب شرعا و قانونا كل مالو لدن يشاء، وارثا كاف أـ أجنبيا طبقا للمادة 
 .الأسرة 

إلا أف حرية الشخص في الذبة تتقيد إبتداءا من مرض الدوت، و لػق لصاحب الدصلحة الطعن فيها بعد الوفاة، 
الذبة في مرض الدوت، و الأمراض و الحالات : " من قانوف الأسرة البٍ تنص على أف 204و ذلك طبقا للمادة 
 . من القانوف الددني البٍ تنطبق على الذبة أيضا 776، إضافة إلذ نص الدادة "الدخيفة، تعتبر وصية
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 من قانوف الأسرة أنو أضاؼ حالة لد تتطرؽ لذا جل التشريعات و لا 204ما يلاحظ على نص الدادة 
الفقو الإسلامي و ألحقها بٗرض الدوت و ذلك في ما سماه بالحالات الدخيفة، فهذا الدصطلح لػتاج إلذ تفسبّ 

 .1من خلاؿ الإجتهاد القضائي
و عليو فإف الذبة في مرض الدػوت، أعطاىا الدشرع حكػم الوصية بنص صريح، و بهذا قاؿ بٝهػور 

الفقهاء ؛ إذ اعتبروا أف الواىب الدريض مرض الدوت تأخذ ىبتو حكم الوصية، و تسري عليو أحكامها من 
 .عدـ جواز الإيصاء بأكثر من الثلث و عدـ جواز الإيصاء لوارث، كل ذلك مع إمكانية إجازة الورثة 

  
و ما يلاحظ في ىذا الشأف غزارة القرارات القضائية الصادرة عن المحكمة العليا و الدتعلقة بالذبة في 
مرض الدػوت و البٍ اعتبرت ىذه الأخبّة وصية منها القرار الصادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية و الدواريث 

16/03/1999بتاريػخ 
21/02/2001 و القرار الصادر عن نفس الغرفة بتاريخ 2

3. 
و أكدت المحكمة العليا على أف القضاء بإبطاؿ الذبة في مرض الدوت دوف مراعاة الدػبدأ القانػوني الذي يعتبرىا 

 .وصيػة و يستفيد  منها الدوىوب لو في حدود ما يسمح بذلك موضوع الوصية بعد لسالفة للقانوف 
 إلذ اعتبار الذبة 13/03/1998و أكثر من ذلك فقد ذىبت المحكمة العليا في قرارىا الصادر بتاريخ 

و من الدقرر : "... وصية إستنادا إلذ قرينة يستخلص من خلالذا إضافة الذبة إلذ ما بعد الدوت حيث جاء فيو 
أف الذبة موضوع النزاع أقامها - في قضية الحاؿ - ومبٌ تببْ . قانونا أف الذبة بٚضع لأحكاـ الشريعة الإسلامية 

الدرحوـ لزوجتو ذاكرا  بأنو في حالة ما إذا وجد بعد وفاتو ورثة آخروف و شرعيوف بٙدد الذبة حسب القانوف و 
ىو ما لغعلها في شكل وصية مضافة إلذ ما بعد الدوت في حبْ أف الشريعة الإسلامية لا تسمح بالوصية 

 .4مؤسسة قرارىا على أحكاـ الشريعة الإسلامية..." للوارث
 
 
 

                                                 
صدر قرار عن المحكمة العليا غرفة الأحواؿ الشخصية و الدواريث أشار إلذ الحالات الدخيفة إلا أنو يستشف منو أنو لد يفرؽ بينها و ببْ مرض - 1

عدد خاص . الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية. 197335 ملف رقم 16/06/1998قرار بتاريخ . الدوت و اعتبرلعا شيئا واحدا
 .281ص . 2001

عدد خاص . الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية. . 219901 ملف رقم 16/03/1999قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ - 2
 .287ص . 2001

العدد الثاني . المجلة القضائية. 256869 ملف رقم 21/02/2001قرار المحكمة العليا غرفة الأحواؿ الشخصية و الدواريث الصادر بتاريخ - 3
 .428 ص 2002

عدد خاص . الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية . 179724 ملف رقم 13/03/1998قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ - 4
 .277 ص 2001
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  الوقـف في مرض المـوت: ثانيـا 
 من قانوف الأسرة، بٍ صدر قانوف التوجيو 219 إلذ 213نظم الدشرع الجزائري الوقف في الدواد 

الأملاؾ الوقفية ىي الأملاؾ العقارية البٍ حبسها مالكها بٗحض : " على أف 31العقاري الذي نص في مادتو 
إرادتو ليجعل التمتع بها دائما تنتفع بو بٝعية خبّية أو بٝعية ذات منفعة عامػة أو مسجد أو مدرسػة قرآنية 

و أحػالت الدادة " سواء كاف ىذا التمتع فوريا أو عند وفاة الدوصى لذم الوسطاء الذين يعينهم الدالك الدػذكور
 يتعلق 27/04/1991 بتاريخ 10-91 منو على قانوف خاص، و فعػلا صدر ىذا القػانوف بٙػت رقم 32

الوقف عقد إلتزاـ تبرع صادر عن إرادة : " و الػذي عرؼ في مادتو الرابػعة الوقف بٗا يػلي  1بالأوقاؼ
 .، و ينقسم الوقف إلذ وقف عاـ و وقف خاص..."منفردة

 منو على حق الدائنبْ طلب إبطاؿ الوقف في مرض الدوت إذا كاف 32و قد نص ىذا القانوف بالدادة 
الدين يستغرؽ بٝيع أموالو و لكنو لد يتضمن أي حكم يتعلق بالورثة، لكن بالرجوع إلذ قانوف الأسرة فقد 

 منو على الوقف و البٍ تنص على اعتبار الذبة في مرض الدوت و 205  على تطبيق الدادة 215نصت الدادة 
 الأمراض و الحالات الدخيفة وصية 

و عليو فإف الوقف في مرض الدوت يأخذ حكم الذبة في مرض الدوت و تسري عليو أحكاـ الوصية و 
 215حيث أف الدادتبْ :"ىذا ما يطابق ما أخذ بو بٝهور الفقهاء، وىو ما قضت بو المحكمة العليا في قرار لذا

ع ) من قانوف الأسرة تنص على بطلاف الحبس في مرض الدوت و الحالات الدخيفة و إف حالة المحبس 204و 
 من مرض خطبّ لازمو إلذ يوـ 1985 كاف يعاني منذ سنة 1987الذي أقاـ الحبس موضوع النزاع في أوت  (ـ

 .2..."وفاتو
و بٞاية للورثة من تصرفات مورثهم الداسة بٕقوقهم فإف المحكمة العليا اعتبرت في عدة قرارات لذا أف 
عقد الحبس الذي لػرر بسوء نية بقصد حرماف أحد الورثة من الدبّاث يعد باطلا بغض النظر عن وقوعو في 

 .3مرض الدوت من عدمو
 إضافة إلذ ذلك فإف الوقف الخاص يشبَط فيو إكتساب الدوقوؼ عليو الإنتفاع أثناء حياة الواقف، 

فالواقف على النفس بٍ الورثة يأخذ حكم الوصية حيث يقػوؿ خليل أف الوقف باطػل إذا لد تتم حيازة الدوقوؼ 
، و عليو إذا ظل الواقف ينتفع بالعبْ الدوقوفة إلذ حبْ 4عليو قبل إفػلاس أو موت الواقف أو قبل مرض الدوت

                                                 
 10-02 والقانوف 22/05/2001 الدؤرخ في07-01 يتعلق بالأوقاؼ الدعدؿ و الدتمم بالقانوف 27/04/1991 الدؤرخ في10-91القانوف- 1
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 من القانوف الددني، 777وفاتو فلا لؽكن أف ينفذ الوقف الخاص إلا على أساس أنو وصية طبقا لقرينة الدادة 
 السابق الذكر و 10-02وما يؤكد ذلك ىو أف الدواد البٍ كانت تنظم الوقف الخاص ألغيت بٗوجب القانوف 

أحالت الدادة الأولذ معدلة على الأحكاـ التشريعية و التنظيمية الدعموؿ بها، فيفهم من ذلك أف الوقف الخاص 
 .1لؼضع للأحكاـ الدطبقة على الذبة و الوصية حسب الحالة البٍ يقررىا الواقف في العقد

 الإبراء و الإقرار في مرض الموت : ثالثـا 
يأخذ كل من الإبراء و الإقرار في مرض الدوت حكم التصرفات التبرعية في مرض الدوت ونوضح ذلك 

 .فيما يأبٌ
تسري على الإبراء الأحكاـ الدوضوعية البٍ تسري على كل : " من القانوف الددني على أنو 306نصت الدادة 

 "تبرع
باعتبار نية التبرع الصرلػة في الإبراء فإف نزوؿ الدريض مرض الدوت عن دينو يأخذ حكم الوصية تطبيقا 

لأحكاـ الشريعة الإسلامية، إضافة إلذ تطبيق الحكم العاـ للتصرفات القانونية البٍ تصدر عن الشخص في 
 من القانوف الددني، و بالتالر تسري عليو القيود الواردة على 776مرض الدوت بقصد التبرع الوارد بالدادة 

 .الوصية و البٍ سبق بيانها 
أما بالنسبة للإقرار فإنو من الوسائل البٍ وضعها الدشرع للإعفاء من الإثبات، إذ أنو  يعفي الخصم من 

 .إقامة الدليل على ما يدعيو، و لغوز الطعن في الإقرار بكل ما لغوز الطعن بو في التصرؼ القانوني 
 من 341و الإقرار إما أف يكوف قضائيا أو غبّ قضائي، و قد عرؼ الدشرع الإقرار القضائي بالدادة 

القانوف الددني أنو إعبَاؼ الخصم أماـ القضاء بواقعة قانونية مدعى بها عليو، وذلك أثناء السبّ في الدعوى 
الدتعلقة بها الواقعة و الإقرار القضائي يكوف حجة على الدقر، و لكنو يقتصر عليو و لا يتعداه كقاعدة عامة، 

فإذا أقر الشخص قضائيا بٍ مات قبل صدور الحكم فإف إقراره لا ينصرؼ إلذ ورثتو، لكن إذا صدر الحكم قبل 
 .وفاتو، فإف ىذا الحكم يكوف حجة عليهم 

حيث أنو من الدقرر : "...أما بالنسبة للإقػرار غبّ القضائي فقد جاء في قرار للمحكمة العليػا ما يلي 
فقػها و اجتهادا أف لا لغوز التمسك بإقرار البائع أنو قبض بٜنا ولو ذكر ذلك في عقد البيع، لأف ىذا الإقرار 
من الدريض مرض الدوت، ولا يعتد بو لأف الشبهة قائمة ببْ البائع و الدشبَي أنهما متواطئاف على تصوير أف 

ىناؾ بٜنا دفع، وحيث أف القرار الدطعوف فيو لسالف لأحكاـ الشريعة الإسلامية في إقرار الدريض مرض الدوت، 
 .2"لشا يتعبْ نقضو
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 من القانوف الددني على الإقرار 776و لؽكن القوؿ إذف في ىذا السياؽ أنو لغوز إسقاط حكم الدادة 
 .في مرض الدوت إذا توافرت شروطها 

 
 

 التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحيازة و الانتفاع بالشيء مدى الحياة: المبحـث الثـاني
 

إضافة إلذ التصرفات البٍ يبرمها الدورث في مرض الدوت و البٍ تأخذ حكم الوصية، فإنو قد تصدر 
عن الدورث بعض التصرفات وىو في كامل صحتو رغبة منو في لزاباة بعض الورثة على آخرين، فيعمد من 

خلالذا إلذ إخفاء وصيتو في صورة تصرؼ منجز، و غالبا ما يتخذ من عقد البيع وسيلة لذذا التحايل فيجعل 
الوصية في مظهر عقد بيع و يذكر في العقد بٜنا صوريا لا يلتزـ بو الدشبَي في حقيقة الأمر، و لػرص أف تبقى 
الدزايا العملية للملكية لو فيحتفظ بٕق الإنتفاع بالعبْ طواؿ حياتو، كما قد يتخذ التصرؼ في شكل ىبة مع 

ورود نفس ىذا الشرط الأخبّ بها، كما قد يشبَط في العقد منع الدتصرؼ إليو من التصرؼ في العبْ طواؿ 
 .حياة الدتصرؼ 

 من 777ورغبة من الدشرع في معاملة الدورث ىنا بنقيض قصده فقد أقاـ قرينة قانونية بنص الدادة 
يعتبر التصرؼ وصية وب٘ري عليو أحكامها إذا تصرؼ شخص لأحد : " القانوف الددني البٍ تنص على ما يلي 

ورثتو و استثبُ لنفسو بطريقة ما حيازة الشيء الدتصرؼ فيو و الإنتفاع بو مدة حياتو ما لد يكن ىناؾ دليل 
 ".لؼالف ذلك

لذا سنوضح في الدطلب الأوؿ الشروط الواجب توافرىا لإعماؿ ىذه الدادة، إضافة إلذ توضيح 
 .أحكامها و قواعد الإثبات الدتعلقة بها في الدطلب الثاني 
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  من القانون المدني777شروط التصرف الوارد بالمادة : المطلب الأول 
 من القانوف الددني لا بد من توافر شروط لزددة تتمثل 777حبٌ تقوـ القرينة القانونية الواردة في الدادة 

 :فيما يلي
 أن يتم التصرف لأحد الورثة: الفرع الأول 

 من القانوف الددني نصا صرلػا على وجوب أف يكوف التصرؼ لوارث، لأف 777تضمنت الدادة 
التصرؼ يكوف في الغالب لأحد الورثة بٕكم أف الوصية غبّ جائزة لو فقد لػدث أف لا يكوف للمورث إبن يرثو 
 فيلجأ إلذ ىذه الوصية الدستبَة لإبنتو أو زوجتو بكل مالو، لأنو لا يريد وصية لا تنفذ إلا بعد إجازة باقي الورثة 

و عليو فإذا بً التصرؼ لغبّ وارث فإنو لا لغوز إعماؿ ىذه القرينة القانونية واعتبار التصرؼ وصية 
بالرغم من أف البعض يرى أف ىناؾ ظروفا قد تدفع الدورث إلذ الإيصاء لغبّ الوارث بأكثر من ثلث البَكة 
لوجود علاقة قوية تربطو بهذا الأجنبي يرى من خلالذا أف يوصي لو بكل مالو أو بٔزء كببّ منو، فيلجأ تبعا 

لذلك إلذ إصباغ صفة البيػع أو الذبػة أو غبّىا على تصرفو مع احتفاظو بالحيازة و الانتفاع بالداؿ، لذا فإف لد 
تطبق عليو القرينة القانونية عملا بٕرفية النص فإنو لؽكن اعتبار ذلك قرينة قضائية، حيث يتعطل تطبيق الدادة 

 بوصفها قرينة قانونية، و يطبقو القاضي في النزاع على أساس أنو قرينة قضائية، و لكن القاضي حر في 777
أف يأخذ بهذه القرينة القضائية أو لا يأخذ بها كما ىو ثابت في مبادئ القانوف لأنها تعتبر كسائر القرائن 

و سواء اعتبر . القضائية خاضعة لدطلق تقديره و واسع نظره بٙت رقابة المحكمة العليا فيما لؼص تسبيب الحكم
 .ذلك قرينة  قانونية أو قرينة قضائية، فهو في الحالتبْ يقبل إثبات العكس 

و العبرة في بٙديد صفة الوارث ىي بوقف وفاة الدتصرؼ لا بوقت انعقاد التصرؼ، فيعتبر وارثا من 
أصبح كذلك وقت وفاة الدتصرؼ و لو لد يكن وارثا وقت التصرؼ، و على العكس من ذلك لا يعتبر وارثا 

 .1من لد يعد كذلك وقت الوفاة و لو كاف وارثا وقت التصرؼ
 
 
 
 

 

                                                 
لغدر الذكر إلذ أف ىناؾ رأيا آخر يعتبر أف العبرة في بٙديد صفة الوارث ىي بوقت انعقاد التصرؼ منتقدا الرأي الدخالف لأنو يعتمد قياس -  1

لأنو في حالة مرض الدوت لا تعد صفة الوارث – حسب ىذا الرأي – ىذه القاعدة على قاعدة التصرؼ في مرض الدوت ، و ىذا ما ىو غبّ جائز 
ـ فإف صفة الوارث تعد عنصرا من عناصر القرينة على نية الإيصاء و نية الدتصرؼ تنصرؼ إلذ ذلك . ؽ777قرينة على نية الإيصاء بينما في الدادة 

دار الجامعة -. في عقدي البيع و الدقايضة-شرح العقود الدسماة. أنظر رمضاف أبو السعود. وقت إبرامو التصرؼ حيث كاف لو نية الإيصاء لوارث 
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  أن يحتفظ المتصرف بحيازة العين المتصرف فيها مدى الحياة:الفرع الثاني 
 .إضافة إلذ الشرط الأوؿ لغب أف يستثبِ الدتصرؼ لنفسو حيازة العبْ الدتصرؼ فيها مدى الحياة 

وضع مادي بو يسيطر الشخص سيطرة : "والحيازة كسبب من أسباب كسب الدلكية تعرؼ على أنها 
و صاحب حق عيبِ آخر، سواء أكاف أ 1فعلية على شيء أو حق من الحقوؽ، بقصد الظهور بٗظهر  الدالك

و تتحقق ىذه السيطرة الفعلية بٗباشرة أعماؿ تتفق و . ىذا الشخص ىو صاحب الحق أو لد يكن كذلك 
مضموف الحق و عادة ما يباشرىا الدالك نفسو، و عليو لا بد للحيازة من توفر ركنبْ أساسيبْ لعا ركن مادي 

يتمثل في لرموع الأعماؿ الدادية البٍ يأتيها الحائز، وىي في العادة من قياـ الدالك كإحراز الشيء و الانتفاع بو، 
و ركن معنوي يتمثل في اب٘اه نية الحائز إلذ مباشرة تلك الأعماؿ لحساب نفسو فتكوف لو نية الظهور بٗظهر 

 .الدالك 
 من القانوف الددني بٚتلف عن الحيازة كسبب 777غبّ أف الحيازة البٍ تعد شرطا لإعماؿ قرينة الدادة 

من أسباب الدلكية، فاحتفاظ الدتصرؼ بٕيازة العبْ بأي طريقة معناه أف يكوف حائزا لذا باعتباره منتفعا لا 
مالكا، فيتحقق معو الركن الدادي دوف الركن الدعنوي، إلا أف ىناؾ من يرى أف الدشرع ماداـ قد اعتبر ىذا 

التصرؼ وصية فالدوصي يبقى مالكا للشيء الدوصى بو لكوف الوصية تصرفا مضافا لدا بعد الدوت، لكن ىذا 
 من 777الرأي الأخبّ مردود عليو لدا فيو من مصادرة على الدطلوب فهو يفسر الحيازة البٍ ىي شرط للمادة 

 .القانوف الددني اعتمادا  على نتيجة ىذا الشرط و ىي اعتبار التصرؼ وصية 
و عليو فإف الحيازة الدقصودة بنص ىذه الدادة ىي السيطرة القانونية والفعلية على الشيء لزل 

 .، و لا يشبَط توافر الركن الدعنوي لذا 2التصرؼ، أي أنو يكفي لررد وضع اليد
و مثاؿ ذلك أف لػتفظ الدتصرؼ بالحيازة بوسيلة من عدة وسائل كأف يقوـ بإدارة الشيء ودفع الضرائب الدقررة 
عليػو ، أو كأف يشبَط بقاء الحيازة لديو في العقد، إلا أف اشبَاط منع الدتصرؼ إليو من التصرؼ في العبْ طواؿ 
حيػاة الدتصرؼ لا يقوـ قرينة على وجود العبْ في حيازة الدتصرؼ، فرغم وجود الشرط الدانع فقد تبقى العبْ مع 

، 3ذلك في حوزة الدتصرؼ إليو، ولكن تستفاد حيازة الدتصرؼ للعبْ الدبيعة إذا استبقى لنفسو الحق في الإنتفاع
فالإنتفاع بها يعبِ بالضرورة حيازتها، و احتفاظ الدورث بٕق الإنتفاع طوؿ حياتو كاؼ وحده لقياـ القرينة 

 .القانونية فهو يتضمن الإنتفاع بالعبْ مدى الحياة و استبقاء الحيازة في يده بصفتو منتفعا 
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وأخبّا فإف احتفاظ الدورث بٕيازة العبْ البٍ بً التصرؼ فيها ،ىي واقعة مادية لغوز إثباتها بكافة طرؽ 
 أف الحيازة 22/11/2000الإثبات حيث أكدت المحكمة العليا في قرارىا الصادر عن الغرفة العقارية بتاريخ 

 .1واقعة مادية يتم إثباتها بٔميع الطرؽ القانونية
  أن يحتفظ المتصرف بحقه في الإنتفاع بالعين المتصرف فيها مدى الحياة: الفرع الثالث 

 من القانوف الددني ىي أف لػتفظ الدتصرؼ بالإنتفاع بالشيء 777فالشرط الأخبّ لتطبيق الدادة 
 .الدتصرؼ فيو مدى حياتو 

ولتوضيح ىذا الشرط لضدد معبُ الإنتفاع طبقا للقواعد العامة حيث لد يعرفو القانوف الددني، لكن 
ىو حق عيبِ في الإنتفاع بشيء لشلوؾ للغبّ، فتكوف لو سلطة استعمالو و استغلالو : "الفقو عرفو كما يلي 

بشرط الإحتفاظ بذات الشيء لرده إلذ صاحبو عند نهاية حق الإنتفاع الذي لغب أف ينتهي حتما بٗوت 
 .2"الدنتفع

 من القانوف الددني تشبَط أف لػتفظ الدتصرؼ باستعماؿ الشيء الدتصرؼ فيو 777و عليو فإف الدادة 
 .بنفسو، وكذا باستغلالو لحساب الخاص وىذا طواؿ حياتو 

و يكوف ذلك بطرؽ لستلفة، وأكثرىا انتشارا ىي أف يشبَط لنفسو في عقد بيع يصدر منو حق الانتفاع بالعبْ 
الدبيعة مدى الحياة، مع منع الدشبَي من التصرؼ في الرقبة، و بذلك يبقى حائزا للعبْ مدى حياتو بصفتو 

منتفعا لا مالكا، دوف حاجة لتتبع حقو في الانتفاع في يد الغبّ بفضل شرط الدنع من التصرؼ في الرقبة، كما 
أنو قد يتم اللجوء إلذ طريقة أخرى للاحتفاظ بالانتفاع؛ بأف يستأجر العبْ مدى حياتو من الدتصرؼ إليو 

ببدؿ إلغار لػصل على لسالصة بو دوف أف يدفعو فعلا، فيتمكن الدتصرؼ من الاحتفاظ بالانتفاع بٗوجب عقد 
 .الإلغار 

و لغب أف يكوف الانتفاع بالعبْ مدى الحياة مستندا إلذ حق ثابت لا يستطيع الدتصرؼ إليو ب٘ريده 
منو، فمجرد الانتفاع الفعلي الذي لا يستند إلذ حق قانوني لا يكفي لقياـ القرينة القانونية على الإيصاء؛ ومن 

، إذ أف زماـ 3ذلك توثيق و شهر التصرؼ في العقار بدوف شرط لصالح الوارث مع بقاء الدتصرؼ منتفعا بو
كما لا يكفي . الانتفاع يكوف موكولا إلذ إرادة الدتصرؼ إليو و لو أف ينتزع الانتفاع من يد الدتصرؼ مبٌ شاء 

 .أف لػتفظ الدتصرؼ بالانتفاع لحساب الغبّ طيلة حياة الدتصرؼ، فحق الانتفاع ىنا يكوف مقررا لذذا الغبّ 
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، فإذا أثبتوا توافر الشروط 1و يقع عبء إثبات توافر ىذه الشروط على من يدعي توافرىا من الورثة
 من القانوف الددني، و البٍ تفيد اعتبار 777 أمكن استخلاص القرينة الواردة بنص الدادة 2السابقة الذكر لرتمعة

 .التصرؼ وصية مستبَة كما سيأبٌ بيانو 
إلا أنو قد يتخلف أحد ىذه الشروط أو يعجز الورثة عن إثباتها فلا لؽكن إعماؿ القرينة القانونية، 

فيكوف للطاعن في ىذه الحالة إثبات طعنو بكل طرؽ الإثبات بٗا فيها القرائن القضائية ، إذ لا يوجد ما لؽنع 
القاضي من أف يستخلص من ظروؼ الدعوى قرينة قضائية على قصد التحايل فاستخلاص القرائن القضائية 
من سلطة قاضي الدوضوع، الذي يتعرؼ على حقيقة العقد من خلاؿ التحري عن قصد الدتصرؼ من تصرفو 
في ضوء ظروؼ الدعوى وما جاء فيها من أقواؿ شهود وقرائن، وىذه القرائن القضائية بٚتلف من قضية إلذ 

 :أخرى ومنها 
 .عدـ تسجيل العقد و عدـ دفع الثمن و بقاء العقد في حوزة الدتصرؼ حبٌ وفاتو - 
وجود ورقة ضد بنفس تاريخ السند تتضمن تعهد الدشبَي بعدـ الدساس بٗلكية العبْ طوؿ حياة والديو - 

 .البائعبْ لو 
إحتفاظ الدورث بعقد البيع و بقائو واضعا يده على العبْ من دوف أف يقبض بٜنا إضافة إلذ عدـ حاجتو إلذ - 

 .بيع أملاكو
 .إيداع الأـ مبالغ نقدية في صندوؽ التوفبّ باسم ابنتها البٍ تعيش في رعايتها و البٍ لا مورد لذا- 
 .قياـ البائع بإبراء الدشبَي من الثمن وكوف الدتصرؼ إليو فقبّا لا يستطيع دفع الثمن بأي حاؿ- 
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أحكام التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحيازة والانتفاع مدى الحياة                   : المطلب الثاني 
 .وقواعد الإثبات المتعلقـة به 

 
نقسم ىذا الدطلب إلذ فرعبْ، نتناوؿ من خلاؿ الفرع الأوؿ الآثار الدبَتبة على القرينة الواردة بالدادة 

 من القانوف الددني الدثمتلة في خضوع التصرؼ لأحكاـ الوصية، و في الفرع الثاني إلذ طبيعة ىذه القرينة 777
 .و إثبات عكسها 

 
 خضوع التصرف لأحكام الوصية : الفرع الأول 

عند توافر الشروط السابقة الذكر تقوـ قرينة قانونية على أف تصرؼ الدورث لأحد ورثتو يعد وصية 
مستبَة، وىذا من شأنو أف لغعل الوارث في منزلة الدوصى لو لا في منزلة الدشبَي باعتبار أنو لد لػز العبْ 

 .الدوصى بها و لد ينتفع بها إلا عند موت الدورث، وىذا من أحكاـ الدوصى لو 
فقد ألحق الدشرع بٗوجب ىذه القرينة التصرؼ بالوصية وذلك لرد التحايل على أحكاـ الوصية بأف يعمد 
الدورث إلذ سبَ وصيتو في شكل تصرؼ منجز كبيع أو ىبة، أي أنو لؼلع على تصرفو وصفا قانونيا غبّ 

صحيح، فحسم الدشرع التكييف القانوني لو باعتباره وصية و اعتبار سلطة تكييفو لقاضي الدوضوع الذي يطبق 
القواعد القانونية الدقررة للتصرؼ بعد القياـ بتكييفو، ومن بٍ إذا لصح الطاعن في إثبات طعنو بأف التصرؼ 

و بالتالر تكوف موقوفة على - باعتبار الدتصرؼ إليو ىنا وارث - وصية مستتػرة فإف الوصية لا ب٘ػوز للوارث 
 .إجازة الورثة فمن أجازىا سرت في حقو ومن لد لغزىا كانت غبّ نافذة في حقو

 و الوارث الذي يطعن في التصرؼ ىنا يعد من الغبّ بالنسبة لدورثو، لأف حقوقو تعلقت بالبَكة فليس 
للمورث الدساس بهذه الحقوؽ، فهو لا يعد خلفا عاما ىنا لذا أجيز لو الطعن في التصرؼ بٕيث لا يسري في 
حقو  إلا بٗا ىو ثابت من تقييد وىذا باعتبار أف الوارث يستمد حقو في الطعن من القانوف مباشرة و ليس 

بٕق يتلقاه من مورثو لأف التصرؼ لأحد الورثة مع الإحتفاظ بالحيازة والإنتفاع مدى الحياة يفبَض فيو قصد 
التحايل على نظاـ الإرث الدقرر شرعا، ومن بٍ لا يكوف الحكم الصادر قبل الدورث بصحة التصرؼ بالبيع مثلا 

 .1حجة عليو؛ إذ يعد الوارث في حكم الغبّ فيما لؼتص بتصرفات مورثو الضارة بو و الداسة بٕقو في الإرث
 من القانوف الددني في عدة قرارات منها القرار الدؤرخ في 777 و قد أخذت المحكمة العليا بقرينة الدادة 

من الدقرر قانونا أنو يعتبر التصرؼ وصية و لغري عليو أحكامها إذا تصرؼ : "الذي جاء فيو  05/03/1990
شخص لأحد ورثتو و استثبُ لنفسو بطريقة ما حيازة الشيء الدتصرؼ فيو والإنتفاع بو مدة حياتو ما لد يكن 

 .ىناؾ دليل لؼالف ذلك ومن الدقرر أيضا أنو لا وصية لوارث إلا إذا أجازىا الورثة 
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أف قضاة الإستئناؼ لدا قضوا ببطلاف عقد الذبة وعدـ تنفيذ التصرؼ - في قضية الحاؿ - ولدا كاف ثابتا ... 
وكذا القرار الصادر عنها . 1"باعتباره وصية لوارث يكونوا بقضائهم كما فعلوا طبقوا القانوف تطبيقا صحيحا

 .2 الذي قرر نفس الدبدأ28/05/1991بتاريخ 
 من القانوف الددني إذا كاف التصرؼ لوارث في 777إلا أف ىناؾ بٝلة من الدلاحظات حوؿ الدادة 

 :شكػل ىبػة و لؽكن إبٝالذا فيما يلي 
 من القانوف الددني يتعارض مع أحكاـ بعض التصرفات البٍ قد 777يرى البعض أف نص الدادة - 

 من قانوف الأسرة بتخويل الواىب 202تسري عليها ىذه الدادة، و بالأخص عقد الذبة، حيث تقضي الدادة 
 عليها لصد بأف اشبَاط الواىب حق حيازتو 777إدراج بعض الشروط على الدوىوب لو، بينما بتطبيق الدادة 

للموىوب و الإنتفاع بو طيلة حياتو لغعل من الذبة وصية، وىذا ما يشكل تعارضا على حد قوؿ أصحاب ىذا 
 من 223 من القانوف الددني قد ألغيت فيما لؼص الذبة بنص الدادة 777الرأي إلذ درجة اعتبارىم أف الدادة 

 من القانوف 2و الفقرة الثانية للمادة " تلغى بٝيع الأحكاـ الدخالفة لذذا القانوف: "قانوف الأسرة البٍ تقضي 
 .الددني لتنظيم موضوع الوصية من جديد في قانوف الأسرة 

  من القانوف الددني و إف وردت ضمن القواعد الدوضوعية إلا أنهػا 777إلا أف ىذا الرأي مردود عليو لأف الدادة 

، بينما مواد قانوف الأسرة الدتعلقة بالوصية ىي قواعد 3تعػد من صميم مواد الإثبات الواردة في القانوف الددني
 .موضوعية و بالتالر لا وجود لتنظيم موضوع الوصية من جديد 

 من قانوف الأسرة أف التناقض الذي يوجب 202كما لؽكن الرد على من يرى بالتناقض مع الدادة 
الإلغاء ىو التعارض الذي يستحيل معو التوفيق ببْ النصبْ و الأخذ بهما معا، وىذا الأمر يفتقد ىنا إذ أف 

 من قانوف 202 تشمل بٝيع التصرفات سواء تعلق الأمر بهبة أو غبّىا من التصرفات بينما الدادة 777الدادة 
الأسرة خاصة بالذبة فحسب، إضافة إلذ أف ىذه الدادة الأخبّة تشمل الإشبَاط بالقياـ بالتزاـ ما مهما كاف 

 فتتضمن حضرا خاصا يتمثل في قيد واحد وىو الحيازة و الإنتفاع بالشيء الدتصرؼ فيو 777نوعو، أما الدادة 
من طرؼ الدتصرؼ مدى الحياة، وىذا إذا تعلق الأمر بالتصرؼ لوارث فقط، و القاعدة أف الخاص يقيد 

 .4العاـ
تنعقد الذبة بالإلغاب و القبوؿ، وتتم الحيازة، : " من قانوف الأسرة على ما يلي 206تنص الدادة - 

 .ومراعاة أحكاـ قانوف التوثيق في العقارات و الإجراءات الخاصة في الدنقولات 
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 "  و إذا اختل أحد القيود السابقة بطلت الذبة
لذا يرى البعض أف الحيازة ركن في عقد الذبة استنادا إلذ الفقرة الأخبّة من ىذه الدادة، و إلذ بعض 

09/04/1969قرارات المحكمة العليا كالقرار الصادر بتاريخ 
، ومن بٍ إذا لد لؽكن الواىب الوارث الدوىوب لو 1

من العبْ لزل الذبة وذلك بأف احتفظ بٕيازتها و الإنتفاع بها مدى حياتو فإف أصحاب ىذا الرأي يعتبروف الذبة 
باطلة و عليو فإنهم يعتبروف ىبة حق الرقبة دوف حق الإنتفاع تصرفا باطلا، و استنادا إلذ ىذا الرأي فقد 

 موجهة إلذ 00689 بٙت رقم 1995 فيفري 12صدرت مذكرة عن الدديرية العامة للأملاؾ الوطنية بتاريخ 
ولذا، فإنو إذا كانت الذبة : "...مديري الحفظ العقاري تتعلق بيوـ دراسي حوؿ الإشهار العقاري ورد فيها 

مقبولة قانونا، فإف الذبة الواردة على ملكية الرقبة  (أي الواىب لػتفظ بٗلكية الرقبة)منصبة على حق الإنتفاع  
بعد استنادىا إلذ أف الحيازة ركن في عقد الذبة، وىذا ما أدى إلذ " فقط دوف حق الإنتفاع فهي مستبعدة قانونا

 تقضي بعدـ قبوؿ شهر العقد على ىذا النحو، ووصل 1995صدور قرارات عن المحافظبْ العقاريبْ بعد سنة 
 .الأمر تبعا لذلك إلذ الطعن في ىذه القرارات أماـ القضاء 

 من قانوف الأسرة تنص على أف الذبة تتم بالحيازة أي أنها 206إلا أف ىذا الرأي قد جانب الصواب لأف الدادة 
لد تعتبر الحيازة ركنا في الذبة يبطل العقد بتخلفها، إضافة إلذ أف تسليم الشيء الدوىوب إلذ الدوىوب لو يعد 

التزاما على عاتق الواىب ناشئا عن العقد لغوز للموىوب لو الدطالبة بو، و الإلتزاـ لا ينشأ إلا عن عقد مكتمل 
الأركاف، فلا لؽكن اعتبار الحيازة ركنا في عقد الذبة و التزاما في نفس الوقت؛ لذا فيمكن القوؿ بأنها شرط للزوـ 

الذبة خاصة إذا علمنا أف أصل شرط الحيازة أي القبض ىو الشريعة الإسلامية، و لد يعتبر أي من الدذاىب 
الأربعة الحيازة أو القبض ركنا في عقد الذبة أو شرطا لإنعقاده، بل اعتبر ىذا الشرط إما شرط صحة أو شرط 

و عليو فإف ىبة ملكية الرقبة فقط دوف الانتفاع جائزة قانونا وكل ما يقوؿ بٖلاؼ ذلك لسالف للقانوف . 2لزوـ
وىذا باعتبار أنو لا يوجد ما - ومن ذلك الدذكرة الصادرة عن الدديرية العامة للأملاؾ الوطنية السالفة الذكر - 

لؽنع من ذلك، بػل أف الدشرع عامل الذبة في ىذه الحالة معاملة خاصة إذا كانت لوارث واعتبرىا وصية وتطبق 
 . من القانوف الددني 777عليها أحكامها طبقا للمادة 
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  قرينة نية الإيصاء بسيطة قابلة لإثبات العكس: الفرع الثاني 
إف التصرؼ لوارث مع الاحتفاظ بٕيازة العبْ والانتفاع بها مدى الحياة، و إف قاـ قرينة قانونية على أف 

 من القانوف الددني الذي جاء في آخره 777التصرؼ وصية مستبَة، فإنو ليس بالقرينة القاطعة طبقا لنص الدادة 
و عليو فهي قرينة بسيطة لغوز لدن تصرؼ لو الدورث أف يدحضها بأف " ما لد يكن ىناؾ دليل لؼالف ذلك: " 

يثبت عكس ذلك أي بأف يثبت أف التصرؼ رغم توافر شروط الدادة لد يكن وصية، بل كاف في الحقيقة بيعا 
أو ىبة، و ىذا حبٌ ولو أثبت ذلك عن طريق تقدنً قرائن قضائية مضادة كأف يثبت أف التصرؼ بيع بإقامة 

، أو أف 1الدليل على واقعة دفع الثمن، أو أف يثبت أف التصرؼ قصد بو انتقاؿ الدلكية حاؿ حياة الدتصرؼ
يثبت أنو قد تنازؿ عن شرط الدنع من التصرؼ و أف احتفاظو بالحيازة يرجع إلذ أف الدشبَي قاصر و قد باشر 
الحيازة نيابة عنو باعتباره وليا، أو أف احتفاظو بها كاف بٗوجب عقد إلغار مقابل بدؿ إلغار لزدد، أو أف يثبت 

 . أف احتفاظو بٗنفعة العبْ مدى حياتو يقابلو إنقاص الثمن بٗا يتناسب مع ىذه الدنفعة 
و اشبَط الواىب على : "... 05/03/1990و قد قضت المحكمة العليا في قرار لذا صادر بتاريخ 

الدوىوب لذا بأف تبقى الأمواؿ الدوىوبة بٕيازتو وبٙت إدارتو وتصرفو إلذ ما بعد لشاتو، و بٗا أف الطاعنة لد تثبت 
عكس ما جاء في العقد لا من حيث علاقتها بالواىب، أو من حيث التدليل على حيازتها الفعلية و الدادية 

و إف قضاة ... للشيء الدوىوب إباف حياة الواىب وعلى ذلك لا يعتبر ما قضى بو المجلس خرقا للقانوف 
و عليو فإذا أثبت من . 2"المجلس لدا قضوا ببطلاف وعدـ تنفيذ التصرؼ طبقوا الشريعة الإسلامية أحسن تطبيق

تصرؼ لو الدورث عكس القرينة القانونية على النحو الذي سبق بيانو فإف التصرؼ لا يعتبر وصية و لا تسري 
عليو أحكامها، بل يبقى تصرفا منجزا بيعا أو ىبة أو غبّلعا، و تسري عليو الأحكاـ الخاصة بكل تصرؼ، أما 

إذا لد يتمكن الدتصرؼ إليو من إثبات العكس تسري على التصرؼ أحكاـ الوصية ومن بٍ لا تنفذ في حق 
أف يرجع عنها في حاؿ حياتو  (الدتصرؼ)و لؽكن للموصي ىنا - باعتبارىا وصية لوارث - الورثة إلا بإجازتها 

، وىذا طبقا للمادتبْ 3و بالتالر تسقط بالعدوؿ عنها، كما أنها تسقػط بٗوت الدوصى لو قبل موت الدوصي
 . من قانوف الأسرة 201 و 192

 من القانوف الددني قائمة لصعوبة دحضها بإثبات العكس 777وىذا ما لػدث غالبا، حيث تبقى قرينة الدادة 
لعدة أسباب منها أنو غالبا ما يتم إبراـ ىذه التصرفات بٗوجب لزرر رسمي خصوصا وأنها تكوف في كثبّ من 

مع الإحتفاظ بالحيازة أو الإنتفاع مدى الحياة، وىذا ما لغعل - خاصة العقار - الأحياف في شكل ىبة للعبْ 
الأمر يصل إلذ حػد كببّ من الصعوبة في إثبات عكس ىذه القرينة لدا للمحرر الرسمي من حجية مطلقة في 

                                                 
. 145ص . الدرجع السابق. لزمد زىدور- 1
 . 1993. العدد الثالث. المجلة القضائية. 59240 ملف رقم 05/03/1990الصادر بتاريخ . قرار المحكمة العليا غرفة الأحواؿ الشخصية- 2
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 من القانوف الددني، و إف كاف 5 مكرر 324الإثبات لا يدحضو إلا الطعن بالتزوير حسب ما تقضي بو الدادة 
لؽكن إثبات العكس بدليل يوازي على الأقل الورقة الرسمية إلا أف ىذا الأخبّ لا يعدو إلا أف يكوف تعديلا 

 .1للعقد الأصلي عن طريق تنحية القيد أو الشرط نفسو
 من القانوف الددني تتعارض مع مبدأ 777و في الأخبّ ب٘در الإشارة إلذ أف البعض يرى أف الدادة 

إستقرار الدعاملات، خصوصا منها الدعاملات العقارية باعتباره ىدؼ كل التشريعات؛ وذلك لأف شرط 
 يسمح بالطعن 777الإحتفاظ بالحيازة والإنتفاع مدى الحياة شرط جائز إدراجو في العقد و لكن إعماؿ الدادة 

في العديد من العقود البٍ تتضمنو خاصة إذا طالت الفبَة الزمنية الدمتدة ببْ تاريخ إبرامو وتاريخ الطعن فيو 
كحالة إبرامو ضد مصلحة الوارث القاصر، و في ىذا مساس باستقرار الدعاملات خاصة إذا حدثت تعاملات 

 .لاحقة على العقار لزل التصرؼ لشا يؤثر على حقوؽ الغبّ حسن النية الذي بً التعامل لصالحو 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

                                                 
. 31ص . الدرجع السابق. لزمد شعباف- 1



 

62 

 

 خـاتمــــة 
 
 

من خلاؿ كل ما سبق يتضح بأف الدشرع ضبط الخلافة في الداؿ بالتنظيم المحكم في نظاـ الدواريث، و بالدقابل 
قيد من لػاوؿ التصرؼ في أموالو بتصرؼ مضاؼ إلذ ما بعد الدوت بقيود تتمثل في عدـ جواز الإيصاء 
لوارث، و عدـ جواز ب٘اوز الدوصى بو ثلث البَكة فيما عدا إجازة الورثة لدا لؼالف ىذه الحدود، و ذلك 

لضماف عدـ الدساس بٗا جاء بو الشارع الحكيم من توزيػع عادؿ للبَكة إذا منػحت الحرية للمورث في التصرؼ 
 .فيها بٗا يلحق الضرر ببعض الورثػة أو كلهم  

  
و موازاة مع ذلك فقد تصدى الدشرع لكل تصرؼ يقصد بو التحايل على ىذه القواعد العادلة، و 

 من القانوف الددني البٍ 777منح للقاضي سلطة تكييف التصرؼ بٗا لػقق الحماية للورثة؛ و ذلك بنص الدادة 
وضعت قرينة على نية الإيصاء تتمثل في أف  التصرؼ لوارث مع الإحتفاظ بالحيازة و الإنتفاع مدى الحياة 

يعتبر وصية و تطبق عليو أحكامها، إضافة إلذ نصوص الدواد الخاصة بالتصرفات الدبرمة في مرض الدوت الواردة 
و البٍ بٙقق الحماية  ( منو204،215الدواد )و قانوف الأسرة  ( منو776،408،409الدواد )في القانوف الددني 

للورثة من تصرفات مورثهم الدريض مرض الدوت، و ىذا لتعلق حقوقهم بأموالو بٗجرد نزوؿ الدرض بو، باعتبار 
 .أنو يشعر بدنو أجلو خلاؿ تلك الفبَة فيبـر تصرفات منجزة يقصد بها إضافتها إلذ ما بعد الدوت 

  
إلا أنو بالرغم من كل ذلك، فإف التطبيق العملي لأحكػاـ الوصايا الدستتػرة بقي مشوبا بالنقص و 

الغمػوض و الخطأ في بعض الأحياف، و ىذا في عدة جوانب منها الدفهوـ الصحيح لدرض الدوت؛ فبالرغم من 
بٙديد شروطو في الفقو الإسلامي إلا أف المحكمة العليا بقيت تعتبر في قراراتها أف الدريض مرض الدوت يفقد 

وعيو و بٛييزه، بل لؽس الدرض بسلامة عقلو، و ىذا ما ىو لسالف لدبادئ الشريعة الإسلامية و القانوف باعتبار 
 .أف تصرفاتو لا يشوبها عيب في الإرادة أو عارض من عوارض الأىلية 

 
إضافة إلذ ذلك فإف النصوص في حد ذاتها تثبّ العديد من الإشكاليات في التطبيق؛ منها نص الدادة 

 من القانوف الددني الذي لؼلق عدة مشاكل، منها ما يرجع إلذ التناقض ببْ النص العربي و البَبٝة 408
الفرنسية لو، سواء في بٙديد فبَة مرض الدوت، أو في توافر البَاضي من عدمو في البيع لغبّ وارث، و منها ما 

يرجع إلذ عدـ تلاءـ نص الفقرة الثانية منها مع الدبادئ العػامة للقانوف الخاصة بقابلية التصرفات للبطػلاف، لشا 
 . لغعل تطبيق ىذا النص مستحيلا كما سبق تفصيل ذلك 
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و عليو كاف من الأجدر أف يسلك الدشرع ما سلكو بقانوف الأسرة فيما لؼص الذبة في مرض الدوت، و لغعل 
 . البيع في مرض الدوت يأخذ حكم الوصية سواء بً لوارث أو لغبّه 

 من القانوف الددني جاءت مشوبة في صياغة الفقرة الثانية منها حينما اعتبرت أنو 776 كما أف الدادة 
لا لغوز الإحتجاج على الورثة بتاريخ العقد إذا لد يكن ىذا التاريخ ثابتا، و ىذا ما لغانب الصواب كما سبق 
توضيحو، و الأصح النص على أف ىذا التاريخ حجة على الورثة، و أنو لغوز إقامة الدليل على عدـ صحتو  

 . أو ترؾ ىذا الحكم للقواعد العامة دوف إيراد نص خاص بو
  

و عليو لطلص إلذ ضرورة تدخل الدشرع لتعديل نصوص الدواد السابق ذكرىا لتفادي الغموض و 
تكريس التطبيق الصحيح للقانوف تدعيما لحماية الورثة، إضافة إلذ الدور الكببّ للقاضي في تكريس ىذه 
 .الحماية، من خلاؿ استخلاص القرائن القضائية من ظروؼ و ملابسات التصرفات الداسة بٕقوؽ الورثة 
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