
  
  الجلفـــــةب  - جامعــة زیــان عاشــور 

  كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة

  قسم الحقوق

  

        
  في الوصیة رالإضرا

   في الفقه الإسلامي وفي التشریع العربي المقارن

  مذكرة ضمن متطلبات
  أحوال شخصیة: تخصص  حقوقماستر النیل شهادة 

  :إشراف الأستاذ               :إعداد الطـــالب 

  بلقــــاسم مخلــط             نورالدین بڤــــه

  :لجنة المناقشة 

  .یسا ـــرئ  بورزق أحمد. أ -          1

  .مقررامشرفا و   مخلط بلقاسم .أ -          2

  .مناقشاعضوا   ثامري عمر .أ -          3

  2017/      2016:السنة الجامعیة 



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  

  

  

 
  

  

  

  

  



  :قال تعالى 

﴿          

           

           

          

           

          

          

            

           

         

  ﴾ ] 13و12: النساء[  



  الإهداء

  زوجتي  إلى...التي تبذل و تضحي ˡٔҡل راحتي و سعادتي  إلى

  ǫٔولادي   إلى        

  و ǫٔخص Դ̠߳ر

ة عیني ҧقر  

دّ   محم

  جعࠁ الله ذخرًا 

  ߱ینه وǫٔمّ˗ه

  ǫمٓين 

  

  
  



  شكر و تقدیـر
   إلى وا߱ي الكريمين يشكر بخالص ǫٔتقدم 

لىو    إ

   موا لي ید العون و المسا̊دة لإ̊داد هذه المذ̠رةجمیع ا߳̽ن قدّ 

  : اҡٔس̑تاذ الفاضل  وǫٔخص Դ̠߳ر

  بلقاسم مخلط : اҡٔس̑تاذ المشرف 

ِّمة و     قةقريحته الخلاّ وب و صبره ا߱ؤ ̊لى توجيهاته الق̀

  كما ǫٔتقدم Դلشكر

  إلى 

  ǫٔعضاء لجنة المناقشة 

  لا ǫ̮ٔسى  و
  بهناس ̊ادل سعید  :الكريم  اҡٔس̑تاذ

  .̊لى ˓شجیعه الكˍير و حرصه ا߱ائم
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 مقدمـــة

  ب
 

شــریع مــا یصــلح أمورنــا فــي الــدنیا والآخــرة وفــتح لنــا مــن أبــواب الخیــر مــا لقــد أنــزل االله لنــا مــن التّ   
والخیـر  لنا من تدارك ما فاتنا من العمل الصالح وما قصرنا في تحصیله من أعمال البرّ  یمكن

والرحمـة والإحسـان وعمـلا صـالحا ینفـع  فشرعت الوصیة لتكون خیـرا للفـرد والمجتمـع وبابـا للبـرّ 
  .ولا یضر

فإذا  ،رجاتحرصاً منه على إیصال النفع الذي به ننال أرفع الدّ الوصیة شرع لنا إن االله          
بل  ،كانت صحیفة العبد تطوى بعد موته فإن هناك من لم تطو صحائف أعمالهم بعد موتهم

االله سبحانه و تعالى لقوله جلَّ و  لهم بعد موتهم وهذا من فضلهناك حسنات ترصد وتكتب 
   :علا 

    ﴿          

       ﴾] 179: البقرة[ .  

تملیـك مضــاف إلـى مــا بعـد المــوت بطریـق التبــرع ، فهـي تشــبه  المیــراث  هاالوصـیة بوصــف        
حیــث الوجــوب،   مـن حیــث انتقــال الملكیــة بعــد الوفـاة إلــى الورثــة الأحیــاء ، و تختلــف عنــه مـن

فقـد بـیّن فـي كتابـه العزیـز أحكـام المواریـث  ،العادل فاالله سبحانه و تعالى تولى المیراث بالتوزیع
ــــال ت ،وأحــــوال كــــل وارث        : عــــالىق

           

     ] 7: النساء. [  

ـــة لهـــم مـــن          ـــة، وحمای ـــوق الورث ـــى حق ـــودا حفاظـــا عل بالمقابـــل شـــرع الوصـــیة و جعـــل لهـــا قی
        ...﴿: قــــــــال االله تعــــــــالى  ،الإضــــــــرار بالوصــــــــیة

 ... ﴾] 12: النساء[ .  



 مقدمـــة

  ت
 

فالوصیة المشروعة تقوم على العدل لا على الإضرار و الجور و الحیف بـأن یحـرم بعـض         
كـان  ،فمن سعى في ذلك بنیـة الإضـرار  ،أو یزیدهم على ما فرض االله لهم ،الورثة أو ینقصهم 

     ﴿ :  قال االله تعـالى.كمن ضاد االله في حكمه و تعدى حدوده

           

           

       ﴾   ] 14و  13: النساء[  

إلا أن الشــریعة الإســلامیة، وكــذلك التشــریع العربــي المقــارن لــم یكتفیــا  بحمایــة الوصــیة فقــط        
یبرمهـا   من خلال تقییدها، بل تعدى ذلك إلى حمایة الوصیة من بعض التصرفات الأخـرى التـي

الشخص حال صحته، أو في مرض موتـه فـي  شـكل تصـرف آخـر غیـر الوصـیة، لإلحـاق هـذه 
  .الوصیة  قیود التصرفات بأحكام الوصیة، بنیة التهرب من

  :التالیة  الإشكالیةوهذا ما یجعلنا  نطرح    

  ؟ في الفقه الإسلامي وفي التشریع العربي المقارن ما هي أوجه الإضرار في الوصیة 

  و ما هي صور حمایة حقوق الورثة في حال إلحاق الضرر بهم ؟  

الموضـوع عبــارة عـن دراســة فقهیــة قانونیـة مقارنــة تعـالج موضــوع الإضــرار فـي الوصــیة مــن         
 ،حیــث بیـــان حقیقتهــا و أركانهـــا و شــروطها و كـــذا صـــور الإضــرار بهـــا الجلــي منهـــا و الخفـــي 

اسي من مقاصد الشریعة الإسـلامیة و هـو المحافظـة وتبرز أهمیة الموضوع لارتباطه بمقصد أس
على المال وعلى حقوق الورثة بـالالتزام بضـوابط الوصـیة وقواعـدها وأحكامهـا الشـرعیة والقانونیـة 

  .وعدم الظلم والجور والحیف 

المهمـة التـي كانـت وراء اختیـاري لموضـوعه كمـا  هـدافیرمـي هـذا البحـث إلـى عـدد مـن الأ     
واجههـا یأجوبة عن بعض الأسئلة المثارة ووضع حلول لـبعض المشـكلات التـي یسعى إلى تقدیم 

منبثقـــة مـــن أهمیـــة موضـــوع البحـــث النابعـــة مـــن  هـــدافوالحقیقـــة إن بعـــض الأ. ا الیـــوم نـــمجتمع
ــیهم مــن أالغمــوض الــذي یكتنفــه والاخــتلاف فــي شــ نه وحاجــة النــاس إلــى معرفــة مــا لهــم ومــا عل



 مقدمـــة

  ث
 

ــم تعطــه مــا یســتحق مــن البیــان فهــي  هــذا فضــلا عــن أن الكتابــات ،أحكامــه  الفقهیــة القانونیــة ل
درجت على معالجته من الناحیـة الشـرعیة أو الناحیـة القانونیـة ولـم تحـاول الجمـع بـین الاثنـین أو 

هـــو مرجـــع معظـــم التشـــریعات غنـــاء الجانـــب القـــانوني بمـــا یتحصـــل مـــن الفقـــه الإســـلامي الـــذي إ
  .  العربیة

حیـث تناولـت مختلـف أقـوال الأئمـة  ،الدراسـة المـنهج الوصـفي التحلیلـيلقد اتبعت فـي هـذه          
ثــم اســتخدمت المــنهج المقــارن لإبــراز الــرأي الــراجح منهــا و  ،وآراء الفقهــاء بالوصــف و التحلیــل 

تأیید ما وافقه من مختلف مـا نصـت علیـه التشـریعات العربیـة لإثـراء المنظومـة القانونیـة للأحـوال 
 زائریة بشـكل خـاص ، و لضـم هـذا الجهـد المتواضـع إلـى الجهـود المبذولـةالشخصیة العربیة والج

  .في هذا التخصص 

ـــي هـــذا الموضـــوع الـــذي          ـــدان البحـــث ف ـــة فـــي می ـــة للجهـــود المبذول ـــأتي هـــذه الدراســـة تكمل ت
هـذا  أن ومـع ، في الفقه الإسلامي وفـي التشـریع العربـي المقـارن الوصیةفي الإضرار مضمونه 

دود علمـــي لــم تتناولـــه دراســـات ســـابقة كدراســة مقارنـــة بـــین الفقـــه الإســـلامي و فـــي حـــموضــوع ال
لــم یحــظ التشــریع العربــي المقــارن مــن جهــة ، و بهــذا التفصــیل و الشــمول مــن جهــة أخــرى ، إذ 

ـبدراسة متخصصة ملمّ  ا فـي ة بكل جوانبه ، و هذا ما یقودنا إلى إعداد هـذه الدراسـة مسـاهمة منّ
ــدلیلالوصــول إلــى الأحكــام الشــ وبیان مــا أخــذت بــه التشــریعات ،رعیة الصــحیحة القائمــة علــى ال

مـــع إبـــراز الأرجـــح منهـــا حســـب الـــدلیل الـــذي یقدمـــه بقصـــد تحقیـــق مصـــلحة المجتمـــع  ،العربیـــة 
  .والناس 

نــزولا عنــد مقتضــیات البحــث العلمــي والرغبــة فــي و  جــل الإلمــام بعناصــر الموضــوع أومــن         
 قمـتومراعـاة لطبیعـة هـذا الموضـوع فقـد في البحث على أكثر جوانـب الموضـوع أهمیـة  تركیزال
  :في فصلین  معالجتهب

   

  

  

  



 مقدمـــة

  ج
 

الإضرار الجلي في الوصیة في الفقه الإسـلامي وفـي التشـریع العربـي : الفصل الأولتناولت في  
  . المقارن

نت هذا الفصل مبحثان حیث   : و ضمّ

  الوصیةأحكام :  المبحث الأولأدرجت في 

  أوجه الإضرار الجلي في الوصیة:  المبحث الثانيوفي 

ــانيوتعرضــت فــي    ــى  الفصــل الث ــه الإســلامي وفــي  :إل ــي الفق ــي الوصــیة ف الإضــرار الخفــي ف
  .  التشریع العربي المقارن

  :أما الفصل الثاني فقد قسمته إلى مبحثین حیث 

  تصرفات المریض مرض الموت : المبحث الأولعالجت في 

  التي تلحق بالوصیة التبرعیة التصرفات : المبحث الثانيوفي 

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 

 
 

  

  

  الفصل الأول
  الإضرار الجلي في الوصیة

  في الفقه الإسلامي وفي التشریع العربي المقارن
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  التـــي لــــم یســـمح عمـــر الموصــــي ،إلــــى الوصـــیة لتنظـــیم شــــؤون حیاتـــهالإنســـان بالحاجـــة  لشـــعور
و لـــدور الوصـــیة العظـــیم فـــي حفـــظ الحقـــوق و تـــوازن المجتمـــع، كـــان للشـــریعة  ،بنفســـهبمباشـــرتها 

الإســـلامیة الأثـــر الواضـــح لتنظیمهـــا تنظیمـــاً واعیـــاً و دقیقـــاً ، و بهـــذا لـــم تعـــد الوصـــیة حاجـــة مـــن 
طلباً شـرعیا وقانونیـا ، لابـدّ مـن تـوخي الدقـة فیـه، واتخـاذ حاجات الإنسان الضروریة فحسب، بل م

باعتبار الوصیة من أهم السبل المشروعة للتبـرع بالمـال خصـتها الشـریعة  و ، ذلكالسبل اللازمة ل
فلیس للإنسان الحق المطلق  ،لأحكامها التشریعالقوانین العربیة بالتنظیم  و  الإسلامیة ، و من ثم

  اته،  لأن الوصیة مقیدة بضـوابط شـرعیة و قانونیـة تحفـظ للورثـة حقـوقهمبأمواله حال حی للوصیة
 ،ت من القیود ملحقا الضرر بالورثة هذه الضوابط و التفلّ وذلك عند لجوء الموصي إلى مخالفة ، 

والوصیة بأكثر من الثلث  ،الوصیة لوارث ، ومن صور هذا النوع من الإضرار الجلي في الوصیة
  :فصلو سنتعرض في هذا ال

  أحكام الوصیة : إلى المبحث الأول في

  . أوجه الإضرار الجلي في الوصیة : المبحث الثاني إلى فيو 
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  أحكام الوصیة : المبحث الأول 

لــى التشـریع العربـي المقـارن نجــد أن الوصـیة قـد أحیطـت بجملــة    بـالرجوع إلـى الفقـه الإسـلامي، وإ
الوصــیة و  حقیقــة نتعـرض فــي المطلــب الأول إلـى ،مطلبــین  نوردهـا فــي مـن الضــوابط والأحكــام

  .و في المطلب الثاني إلى القیود الواردة على الوصیة  ،أركانها وشروطها 

  .كل ركن الوصیة وأركانها وشروطحقیقة : المطلب الأول 

  :التالي كنتناول أركانها و شروطها في فرع ثان  ، الوصیة في الفرع الأول حقیقةبعد تحدید 

  الوصیة حقیقة: الفرع الأول 

  تعریفها: أولا 

مأخوذة من وصیت الشيء إذا وصلته سمیت بذلك لأنها وصل لما كـان فـي الحیـاة   : في اللغة  ) أ
  .                1بعد الموت

 :ففیه تفصیل المذاهب:  صطلاحالا وفي  ) ب
  :عند الحنفیة

  .2أنها تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع: الوصیة
 یشمل العقود التي تنقل ملكیتها كالبیع و الهبة: تملیك : شرح المصطلحات 

  .وغیرها 
  یخرج ماعدا الوصیة: مضاف إلى ما بعد الموت 

  .یخرج الإقرار بالدین لأجنبي : بطریق التبرع 
  :عند المالكیة

، مــن مزایــا هــذا 1عقــد یوجــب حقــاً فــي ثلــث عاقــده یلــزم بموتــه، أو، یوجــب نیابــة عنــه بعــده: الوصــیةَ 
ه بالإضافة إلى دلالته على عناصر الوصیة یدلُّ على بعض أحكامها منها أنّ الوصیة : التعریف أنّ

                                                             
 394بیروت، ص ،دار صادر ،15، ج3، طلسان العربمحمد بن مكرم بن على، أبو الفضل، جمال الدین الأنصاري، ابن منظور،   -1
  315ص ،3المجلد،دار الفكر  ،  كتاب الفقه على المذاهب الأربعة ،عبد الرحمان الجزیري - 2



 الوصیة في الفقه الإسلامي و في التشریع العربي المقارنفي  الجلي رالإضرا            الأول                   الفصل

15 
 

هـا تكـون فـي حـدود  ها عقد غیر لازم في حیاة الموصي، وتُصـبح عقـداً لازمـاً بعـد الوفـاة وأنّ عقد، وأنّ
به قـد یكـون حقـاً وقـد یكـون نیابـة  الثلث ولا یجوز في أكثر من ذلك إلا بإجازة الورثة، وأنّ الموصى

  .عنه بعد وفاته

  :عند الشافعیة

  .    2إثبات تصرفٍ مضافٍ لما بعد الموت: أنّ الوصیة

فٍ    .من الملاحظ على هذا التعریف أنه یبیّن أن الوصیة إنما هي إثبات تصرّ

  .نفسوكذلك هنا أطلقها بتعبیره على أولاده مع أنها تكون أقوى في المال ضعیفة في ال  

  :عند الحنابلة

فهــا الحنابلــة بقــولهم  الوصــیة بالمــال هــو التبــرع بــه بعــد المــوت، أو هــي الأمــر بالتصــرف بعــد : عرّ
، یتضـــح لنـــا مـــن التعریفـــات الســـابقة أنهـــا جمیعهـــا متقاربـــة ومتوافقـــة فـــي المعنـــى والمقصـــد 3المـــوت
تملیـك مضـاف إلـى مـا بعـد  "هـذا المعنـى  یتمثـل فـي كونهـا ، وكلها تؤدي إلى معنى واحد  والألفاظ

  ." الموت بطریقة التبرع

  :وفي التشریعات العربیة

مــن  775المــادة فــي  فــإن المشــرع الجزائــري نــصّ  اتعــد الوصــیة مــن أصــل الأحــوال الشخصــیة، لــذ 
النصـوص المتعلقـة بهـا علیهـا، وذلـك فـي  على سـریان قـانون الأحـوال الشخصـیة و 4القانون المدني

 لـم یخــص الوصـیة بقـانون خـاص بهـا كمـا فعلـت اكتســاب الملكیـة، كمـا أنـهالفصـل المتعلـق بطـرق 

                                                                                                                                                                                                          
  316ص ، 3المجلد ،مرجع سابق ، عبد الرحمان الجزیري  - 1
  .316ص،  3المجلد ، هنفس المرجع - 2
دار      ، 8، تحقیق محمد شرف الدین خطاب و السید محمد السید  ج  المغنيموفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد ابن قدامة،   - 3

                                    113 ص ، القاهرة ،الحدیث 
  مایو، المؤرخ في 05-07بالقانون رقم  ومتمم القانون المدني الجزائري ، معدلیتضمن  1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75الأمر رقم  - 4

2007.  
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إلــى  184أورد أحكامهــا فــي قــانون الأســرة المــواد مــن  بعــض التشــریعات كالتشــریع المصــري ، بــل
  1 .منه 201

أصــح  و هــو" تملیــك مضــاف إلــى مــا بعــد المــوت بطریــق التبــرع"أنهــا  2كمــا عرفهــا ابــن عابــدین 
منـه حیـث  184هـذا التعریـف فـي المـادة ب أخـذكما أن قانون الأسرة الجزائـري ،ا التعریفـات و أشملهـ

و یسـتخلص مـن    . "المـوت بطریـق التبـرع الوصـیة تملیـك مضـاف إلـى مـا بعـد: "نصت علـى أن 
  : العبارات المستعملة في هذا التعریف ما یلي

ســواء  أنــواع الوصــایا؛یجعــل هــذا التعریــف جامعــا و شــاملا لكــل " تملیــك"ن اســتعمال مصــطلحأ -
والإسقاط، وتقریر  كانت واجبة أو مندوبة ، وسواء كانت بالمال أو بغیره، فهي بذلك تشمل التملیك،

و الوصـیة بالأعیـان مـن  مرتبات، كما تشـمل الوصـیة بالمنـافع مـن السـكن لـدار أو الزراعـة لأرض،
  .منقولات أو عقارات

 الموصـي هو أن الوصیة لا تنفذ إلا بعـد المـوت" تالمو  مضاف إلى ما بعد"ن المقصود بعبارة أ -
  .و بالتالي یخرج عن هذا التعریف الهبة 

لشخص مـا ، وذلـك  إخراج الوصایا التي تنبني على بیع أو إیجار" تبرع"یستخلص من مصطلح  -
  . تطوعا بعد موته باعتبار الوصیة تتم بدون عوض باعتبارها ما أوجبه الموصي في ماله

 الوصـیة هــي تصـرف فــي" :3المشـرع المصــري فقـد عرفهــا فـي مادتـه الأولــى مـن قــانون الوصـیة أمـا
  "التركة مضاف إلى ما بعد الموت

  .4وخالفوا فیه التعریفات الفقهیة المختلفة ،وهذا تعریف قد وضعه الذین أعدوا القانون

                                                             
 فبرایر 27المؤرخ في  02- 05 رقم متمم بالأمرمعدل و قانون الأسرة الجزائري ، یتضمن  1984یونیو  09مؤرخ في  11-84القانون رقم  -  1

  2005سنة 
  . 647، ص 2000، 6، شرح تنویر الأبصار، دار الفكر للطباعة والنشر، بیروت، جحاشیة رد المحتار على الدر المختارابن عابدین،   -  2
  
  .1946لسنة  71قانون الوصیة المصري  -  3
  .9ص ، 2ط ، مكتبة الأنجلو المصریة ، القاهرة ، شرح قانون الوصیة، ،محمد أبو زهرة  -  4
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 1"ى مـا بعـد المـوتتصـرف فـي التركـة یضـاف إلـ"علـي علـي سـلیمان فقـد عرفهـا بأنهـا  أما الدكتور 
    .، مؤكدا بذلك على الأثر المستقبلي لنفاذ التركة"مضاف"بدلا من " یضاف"مصطلح مستخدما

حقـا فـي  الوصیة عقد یوجب"من المدونة المغربیة أن  277المشرع المغربي فقد جاء في المادة  أما
  2 "ثلث عاقده یلزم بعد موته

،هــو تعریــف عــام شــامل كــلّ أنــواع 3بطریــق التبــرعإنّ الوصــیة تملیــك مضــاف إلــى مــا بعــد المــوت 
الوصایا، من التملیك والإسقاط الذي هو فـي معنـى التملیـك كالوصـیة بـالإبراء مـن الـدَّین، والإسـقاط 
، لكن لهـا  المحض كالوصیة بإبراء الكفیل، كما یشمل الحقوق التي لیست مالاً ولا منفعة ولا إسقاطاً

  .نتعلق بالمال كالوصیة بتأجیل الدی

  :مشروعیتها:ثانیا 

ـــة جـــاءت نصـــوص الكتـــاب والســـنة  علــــى  انعقـــد إجمـــاع الأمـــة كمـــا علـــى مشـــروعیة الوصـــیةدالّ
  :مشروعیتها

  :دلیل الكتاب

ــه تعــالى         ﴿ :أمــا الكتــاب قول

         ﴾

  ]179: البقرة [

  .وهذا أول الإسلام ثم نسخت بآیة المواریث في النساء وبقیت الآیة محكمة فیما عدا الوارثین

                                                             
، 2ط ،الجزائر،دار الهدى،  1ج ،الإرادة المنفردةالعقد و .نظریة العامة للإلتزاماتال.شرح القانون المدني الجزائري.محمد صبري السعدي- 1

  86ص ، 2004

  2016ینایر  25صیغة محیَّنة بتاریخ  ،المدونة المغربیة  - 2
  15، ص 2ط ، مصر ،، المطبعة الكبرى الأمیریة مرشد الحیران إلى معرفة أحوال الإنسانالباشا محمد قدري،  - 3
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  .]11: النساء [﴾ ...       ... ﴿ :وقوله تعالى

جــاعلا اســتحقاق المیــراث و ثبوتــه بعــد ،لقــد ذكــر االله تعــالى الوصــیة فــي هــذه الآیــة وغیرهــا 
  .1إخراجها من التركة دلیلا على مشروعیتها

  :ةدلیل السنّ 

صــلى االله علیــه -قــال رســول االله: قــال-رضــي االله عنهمــا-عــن ابــن عمــر 3ومســلم 2مــا رواه البخــاري
: ما حق امرئ مسلم له شئ یوصى فیه یبیت لیلتین إلا ووصیته مكتوبة عنـده قـال ابـن عمـر":وسلم

  ."ما مرت عليّ لیلة منذ سمعت رسول االله صلى االله علیه وسلم یقول ذلك إلا وعندي وصیتي 

  :أما الإجماع

وأجمــع العلمــاء فــي ": فقــد نقــل ابــن قدامــة فــي المغنــي الإجمــاع علــى جــواز الوصــیة حیــث قــال 
  .4 "عصار على جواز الوصیةلأمصار والأجمیع ا

  حكمها: ثالثا 

  .یدور حكم الوصیة بین الإیجاب والاستحباب والكراهة والتحریم

أي أنــه یكــون تجــب الوصــیة إذا كــان علــى الإنســان دیــن لا بینــة بــه : الوصــیة الواجبــة )1
مــدیناً ولا أحــد یعلــم إلا االله والموصــي وصــاحب الــدین هنــا تجــب الوصــیة لأن وفــاء الــدین 

  .به فهو واجب واجب ومالا یتم الواجب إلاّ 

وكــذا تجــب الوصــیة للأقــربین الــذین لــیس لهــم حــق فــي الإرث وكــانوا فقــراء والموصــي غنــي فهنــا 
   .تجب علیه الوصیة لهؤلاء الأقارب

                                                             
  36 - 35ص  ،1999،الإسكندریة  ،منشأة المعارف  ،مقاصد وقواعد  ، الوصیة والوقف في الإسلام ،محمد كمال الدین إمام -1 
 1420، 1، تحقیق محمد زهیر بن ناصر الناصر ، دار طوق النجاة ،ط صحیح البخاريمحمد ابن اسماعیل أبو عبد االله البخاري ، - 2

  369، ص  5،ج
  249، ص  3، تحقیق محمد فؤاد عبد الباقي ، دار إحیاء التراث العربي ، بیروت ، ج  صحیح مسلممسلم ابن الحجاج أبو الحسن ،  - 3
  . 390، ص  8، مرجع سابق ، ج  موفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد ابن قدامة - 4
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        ﴿ :لـــه تعــــالىدلیـــل ذلــــك قو 

         ﴾

  ]179: البقرة [

ونعني بها الوصیة المسـنونة وهـي التـي كـان فیهـا الموصـي ذا مـال : المستحبةالوصیة  )2
وكذا ورثته أغنیاء وكذا أقاربه لا حاجة لهم بالمال فهنا یستحب الوصیة بما یراه الموصـي 

   .نفعاً له بعد موته

وتكون هذه الوصیة إذا كان مال الموصي قلـیلاً وورثتـه محتـاجون لأنـه  :الوصیة المكروهة)3
" :  علیه وسـلم لسـعد رضـي االله عنـهفي هذه الحالة ضیق على الورثة ولذا قال رسول االله صلى االله

  1" إنك إن تذر ورثتك أغنیاء خیر من أن تذرهم عالة یتكففون الناس

المتقدمــة كــأن یكــون الموصــي مالــه قلیــل  وهــي ماعــدا ذلــك مــن الوصــایا :الوصــیة المباحــة)4
  .وورثته غیر محتاجین أو ماله كثیر جداً وورثته محتاجون فهنا تباح الوصیة

  .ونعني بها مالا تجوز ویأثم صاحبها : مةالوصیة المحرّ )5

ـــــات المواریـــــث ـــــال تعـــــالى بعـــــد ذكـــــر آی       ﴿ :ق

         ﴾] 14: النساء[.  

  :وهي نوعان

  .2لورود النهي عنه في حدیث سعد رضى االله عنه المتقدم : ما زاد على الثلث )أ

  1 " لا وصیة لوارث"  :قال صلى االله علیه وسلم :إذا كانت لوارث )ب

                                                             
  369، ص  5، المرجع السابق ، ج  محمد ابن اسماعیل أبو عبد االله البخاري -1
  1250، ص  3، المرجع السابق ، ج  مسلم ابن الحجاج أبو الحسن -  2
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         .المتعلقة بكل ركن  و الشروط الوصیة أركان:الفرع الثاني 

  :اختلف الفقهاء في تحدید أركان الوصیة على قولین

الصـــــیغة، والموصـــــي، : قــــول الجمهـــــور الشـــــافعیة والمالكیــــة والحنابلـــــة، أن أركـــــان الوصــــیة أربعـــــة
  .والموصى له، وموصى به

اعتبـار هـذه الأمـور الأربعـة كلهـا أركانـاً مـع الصـیغة  واستدلوا على ما ذهبوا إلیـه إلـى أنـه لا بـد مـن
  .2لأنه بدونها لا یمكن أن نتصور وجود وصیة

  .أنّ للوصیة ركنا واحدا و هو الإیجاب والقبول،  قول الحنفیة

فأمــا الإیجــاب فهــو أن یقــول أوصــیت بكــذا لفــلان أو أوصــیت إلــى فــلان أو جعلــت إلــى فــلان ثلــث 
  .الألفاظ المستعملة في الوصیة مالي بعد موتي ونحو ذلك من 

وأمــا القبــول فإنــه شــرط لإفــادة الملــك الموصــى بــه فــلا یملكــه الموصــى لــه قبــل القبــول، فــلا یشــترط 
  .3ویشترط في القبول أن یكون بعد الموت. القبض في الوصیة بخلاف الهبة 

الموصـي بـلا  ما یكون صـریحاً مثـل قبلـت، أو دلالـة كمـوت الموصـى لـه بعـد مـوت: والمراد بالقبول
ولا یصــح قبــول الوصــیة إلاّ بعــد مــوت الموصــي، فــإنْ قبــل الموصــى لــه بعــد مــوت . ا رد قبــول ول

فـإنْ مـات بعـد مـوت الموصـي قبـل . الموصي، ثبت له ملك الموصى به، سواء قبضه أو لم یقبضه
  .4القبول أو الرد، انتقل الموصى به إلى ملك ورثته

هـور مـن أنّ أركـان الوصـیة أربعـة، صـیغة وموصـي وموصـى الراجح من هذه الأقـوال هـو رأي الجم
ه بعدم وجود ركن منها لا یمكن أن نتصور وجود وصیة    .له وموصى به، لأنّ

                                                                                                                                                                                                          
 5، ج 2001 ،  1، تحقیق شعیب الأرنؤوط وآخرون ، مؤسسة الرسالة ،ط مسند الإمام أحمد بن حنبلأحمد بن محمد بن حنبل أبو عبد االله  - 1

  267، ص 
 ، دار عالم الكتب345ص 4الحمید، ج، تحقیق إبراهیم أحمد عبد كشاف القناع عن متن الإقناع ،منصور بن یونس بن إدریس، البهوتي - 2

  الریاض
  317،316ص ، 3المجلد مرجع سابق ، ،عبد الرحمان الجزیري -  3
، المطبعة 1هـ، ط1313،  نشر  6، جتبیین الحقائق شرح كنز الدقائق وحاشیة الشلبيالزیلعي،   ،فخر الدین عثمان بن علي بن محجن -  4

 184ص ، بولاق القاهرة، الكبرى الأمیریة
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  .و هو الشخص الذي یقوم بإنشاء الوصیة :   الموصي: الركن الأول

  :ه شروط

  :الشروط هياشترط الفقهاء فیه شروطاً معینة بعضها محل اتفاق وأخرى محل خلاف، وهذه 

  : العقل/ 1

نّ وصیة المجنون باطلة، لأنّ تصـرفاته القولیـة لا أثـر لهـا لعـدم إدراكـه وتمییـزه سـواء أكانـت نافعـة  إ
 .محضاً أم غیر ذلك، وهذا لا خلاف فیه في الفقه والقانون

، فـإذا كـان مجنونـاً أو معتوهـاً فـلا واتفق الفقهاء ه یشترط في الموصي أنْ یكون عـاقلاً تصـحّ  على أنّ
وصیته، لأنّ عبارة المجنون والمعتوه ملغاة لا أثر لها، فلا ینشأ بها عقد ولا یبـرم بهـا التـزام، ویلحـق 
الســكران ، الــذي لا یعــي بعــد إفاقتــه مــا كــان منــه حــال ســكره فــإن الوصــیة لا تصــحّ لأنْ  بــالمجنون 

عبارة الصادرة منـه كمـا سكره قد غلب على عقله فلا یكون عنده قصد ولا إرادة صحیحة فلا یعتد بال
  .1لا یعتد بالعبارة الصادرة من المجنون

  :البلوغ/2

  : اختلف الفقهاء في صحة وصیة الصبي الممیز على أقوال

ة  وبعــض الحنابلــة الأظهــر مــنْ قــولي الشــافعیة و قــول الحنفیــة حیــث ذهبــوا إلــى عــدم صــحة وصــیّ
ـــیلهم ، 2الصـــبي الممیـــز       ﴿ :قـــولُ االلهِ تعـــالى فـــي ذلـــك ودل

          

           

         

                                                             
  320عبد الرحمان الجزیري ، مرجع سابق ، ص  -  1
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   ﴾ ]وقول النبيّ ،  ]6: النساء : " فع القلم عن ثلاثـة عـن المجنـون المغلـوب رُ

  . 1" على عقله حتى یفیق وعن النائم حتى یستیقظ وعن الصبي حتى یحتلم

ة الصــبي ،  2المــذهب عنــد الحنابلــة و بعــض الشــافعیة و قــول المالكیــة وقــد ذهبــوا إلــى صــحة وصــیّ
  .الممیز

ز، بأنّ الوصیة تبرّع وهو ممنوع  واستدلّ أصحاب القول الأول على عدم صحة وصیة الصبي الممیّ
مــن ســائر التّبرعــات لمــا فیهــا مــن الضــرر المحــض، ولا تصــح هبتــه وعتقــه فــي حیاتــه فــلا تصــح 

مجنون، ولأن عبارة الصبي في نظرهم لا اعتبار لها في التصرفات، ولا فائدة تعـود علیـه كال وصیته
فـات مــن الإنسـان فـي حـال حیاتــه مـن عمـل البـر والخیــر،  مـن الوصـیة حیـث أنهـا شــرعت لجبـر مـا

  .والصبي في مقتبل عمره لم یفته شيء من ذلك لأنه غیر مكلف بفعل الطاعات

واستدلّ أصحاب القول الثاني على صحة وصیة الصبي الممیز بأنها لا ضـرر فیهـا، ولأن الوصـیة 
، وفـي تصرف مضاف لما بعد الموت فالتملیك فیها یكون بعد وفاته فلا  ضرر فـي مالـه مـا دام حیـاً

الوقت ذاتـه نجـد أن فیهـا مصـلحة لـه بعـد وفاتـه وهـي الحصـول علـى رضـا االله تعـالى ومثوبتـه، ومـا 
ه تسع أو عشر سنین أوصى لابنة عمه، فأوصى لها بما بیـع بثلاثـین  روي أن صبیاً یافعاً وكان سنّ

دلالة على جـواز  جازة سیدنا عمر وإ ،  فأجاز وصیته ف درهم، فرفع ذلك إلى سیدنا عمر كأل
  .3وصیة الصبي

اعتبر المشرع الجزائري أن وصیة الصبي لا تصح باعتبارهـا تبـرع مـالي لا یـتم إلا بوجـود الإرادة و 
  .ق أ ج 186 ، استنادا لنص المادة  4التمییز

  :شدالرّ /3

  .5والمالفه والغفلة، وهو حُسن التّصرف في المال والصلاح في الدین شد ضد السّ الرّ 

                                                             
 24937: ، رقم  100،ص 6،المرجع السابق ،جأحمد بن محمد بن حنبل أبو عبد االله  - 1
  .115ص،  8، ج سابق مرجعابن قدامة ،  ،موفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد  -  2
  .7ص ، ، الرسالة بیروت1998 ، ، تحقیق عدنان درویش ومحمد المصري كتاب الكلیاتأبوالبقاء الكفومي الحسیني ،  ،أیوب بن موسى -  3
  253،  ص 1999، دیوان المطبوعات الجامعیة ،  2، المیراث و الوصیة ، ج الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائريبلحاج العربي ،  -  4
  .94ص،  8، ج ، دار المعرفة ، بیروت البحر الرائق شرح كنز الدقائق  ، ابن نجیم زین الین ابن إبراهیم، -  5
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نفقه علـى غیـر مقتضـى العقـل و: والسّفیه ُ الشـرع، وذو الغفلـة هـو  هو الذي لا یُحسن تدبیر المال فی
  . 1من لا یهتدي إلى التصرفات الرابحة فیغبن في المعاملات لعدم إدراكه للخیر والشر

  :وقد اختلف العلماء في حكم وصیة غیر الرشید المحجور علیه لسفه أو غفلة على أقوال

  .إلى أنّ وصیة المحجور علیه للسّفه أو الغفلة صحیحة 2وجمهور الحنابلة والشافعیة ذهب المالكیة

وقد استدلوا على ذلك بأنّ المحجور علیـه للسـفه أو الغفلـة لـم یحجـر علیـه بسـبب نقـص أهلیتـه فهـو 
زكـــاة بــالغ عاقـــل كامــل الأهلیـــة مكلــف بالعبـــادات والطاعــات، وقـــد یفوتــه أداء حـــق مــن الحقـــوق كال

في قولـه صـلى االله علیـه  والحج فمن حقه أداء ذلك الحق بطریق الوصیة لدخوله في الخطاب العام
الِكُمْ "  :و سلم  كُمْ فِي أَعْمَ ادَةً لَ ، زِیَ الِكُمْ وَ ثِ أَمْ لُ ثُ ، بِ اتِكُمْ فَ دَ وَ ، عِنْ كُمْ یْ تَصَدَّقَ عَلَ  َ نَّ اللَّه   .3 "إِ

مــا المعنــى الــذي مــن أجلــه حجــر علیــه  نّ هــو المحافظــة علــى أموالــه مــن التبدیــد والضــیاع، ولیســت وإ
الوصـیة مــا یضــره لأنهـا لا تنفــذ إلاّ بعــد وفاتـه فــي الوقــت الـذي یســتغنى فیــه عـن المــال، وعلــى هــذا 
هــا بالنســبة لــه نفــع محــض، ولــو قیــل ببطلانهــا لكــان الهــدف مــن  لقــول بصــحة وصــیته لأنّ فیجــب ا

مــا شــرع الحجــر إلا للمحافظــة علــى أمــوال الســفیه الحجــر علیــه المحافظــة علــى مصــلحة الورثــة، و 
  .لمصلحة نفسه لا لمصلحة الورثة

، ولهـــذا فتصـــرفات الســـفیه عنـــدهم  4ذهـــب أبـــو حنیفـــة إلـــى عـــدم جـــواز الحجـــر علـــى الســـفیه أصـــلاً
  .صحیحة دائماً 

یریان صحة وصیة السفیه في وجوه الخیر فقط، وفیما عدا ذلك فلا تعتبـر  5 أبي یوسف و محمد و
ه محجور علیه   . تعتبر وصیته لأنّ

ون 1 بعض الشافعیة وقـد اسـتدلوا علـى ذلـك بـأن . أنّ وصیة المحجور علیه لسفه أو لغفلة باطلـة یرَ
ه محجور علیه   .الوصیة نوع من التبرعات، والتبرعات لا تصح من السفیه لأنّ

                                                             
  95ص  ، المرجع نفسه   - 1

  .12، ص 8ابن قدامة ، مرجع سابق ، ج - 2
 27522، رقم ،  440، المرجع السابق ، صأحمد بن محمد بن حنبل أبو عبد االله  - 3
،  12، ج 2000، دارالفكر بیروت، 1، تحقیق خلیل محیي الدین المیس، طالمبسوطشمس الدین أبو بكر محمد بن أبي سهل،السرخسي ،  - 4

  . 290ص

  .96ص ، 8ین ابن إبراهیم، ابن نجیم ، المرجع السابق ، جدزین ال - 5
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ط المشــرع الجزائــري فــي الموصــي ســلامة العقــل وبلــوغ ســن الرشــد المــدني حیــث نصــت وقــد اشــتر  
یشـترط فـي الموصـي أن یكـون سـلیم العقـل ، بالغـا مـن العمـر  ": ق أ ج علـى مـا یلـي  186المادة 

ـ،  2"على الأقل ) 19( تسع عشرة سنة  ا القـانون المغربـي فیشـترط فـي الموصـي أن یكـون راشـدا أمّ
مدونـــة الأســـرة  279و تصـــح وصـــیة المجنـــون حـــال إفاقتـــه و مـــن الســـفیه و المعتـــوه حســـب المـــادة 

ـــة ـــانون الأردنـــي للأحـــوال الشخصـــیة 3المغربی تجـــوز وصـــیة المحجـــور علیـــه بشـــرط إذن  4 وفـــي الق
صـي محجـوراً علیـه للسـفه أو الغفلـة جـازت إذا كـان المو : " 2ف /269القاضي، فقـد نصّـت المـادة 

ــإذن المحكمــة  ــ : " 3ف "وفــي المــادة نفســها ". وصــیته ب ــالحجر عل الموصــي  ىلا تبطــل الوصــیة ب
ــــة  ــــة لا یمنعــــان صــــاحبهما مــــن الرجــــوع فــــي وصــــیته ومــــا دام ، " للسّــــفه أو الغفل لأن السّــــفه والغفل

  .الموصي لم یرجع عنها فتبقى قائمة بعد وفاته

  :الرضا/4

ته لتوفر القصد لهـذا التصـرف و  فـي هـذا الشـرط  للتفصـیلیشترط في الوصي أنْ یكون راضیاً بوصیّ
  :المكرهوصیة  یحتّم علینا أنْ نتكلم عن

 هو الإجبار علـى عمـلٍ أو تصـرفٍ بواسـطة ضـرب أو سـجن أو أخـذ مـال ونحـوه أو بتهدیـد: الإكراه
  . 5بشيء من ذلك من قادر علیه

كره على قولینواختلف العلماء في    :حُكمِ وصیة المُ

ضا والاختیار 6عند الجمهور ، لأنّ الإكراه یعدم الرّ   . أنّ وصیة المكره لا تصحّ مطلقاً

ه بعـد زوال الإكـراه، فــإن   1ذهـب الحنفیـة كـره وتكـون موقوفـة علـى إجـازة المكـرَ إلـى صـحة وصـیة المُ
لاّ بطلت   .أجازها نفذت وإ

                                                                                                                                                                                                          
  98، ص  نفسه المرجع -  1
 قانون الأسرة الجزائري ، مصدر سابق - 2
  المدونة المغربیة ، مصدر سابق -  3
  .2010 ، سنة 36رقم  ،ون الأحوال الشخصیة الأردنيقان -  4
، دار 1386الطبعة  ،في فقه مذهب الإمام أبي حنیفة  ، الدر المختار شرح تنویر الأبصارالحصكفي،  محمد بن علاء الدین بن علي - 5

  .461ص، 5الفكر بیروت،ج
  649ص،  6سابق، ج رجعم ابن عابدین، -  6
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  .لشخص الذي تعین له الوصیة وهو ا:  الموصى له :الركن الثاني 

  :شروطه

اشترط الفقهاء في الموصى له لكـي تصـح لـه الوصـیة شـروطاً عدیـدة اتفقـوا علـى بعضـها واختلفـوا  
  :على البعض الآخر، وفیما یلي بعض الشروط منها

  :أنْ یكون موجوداً عند إنشاء الوصیة/  1

نـــاً بالاســـم أو بالإشـــارة، فـــالمعیّن بالاســـم كقـــول الموصـــي أوصـــیت لعمـــرو، والمعـــین   إذا كـــان معی
بالإشارة كقول الموصي أوصیت لهذا المسجد، لأن كون معیناً بالاسـم أو بالإشـارة لا یتصـور بـدون 
وجوده حین الوصیة، وعلى هـذا فلـو أوصـى شـخص لزیـدٍ مـثلاً ثـم ظهـر بعـد ذلـك أن زیـداً قـد مـات 
قبل الوصیة فإن الوصـیة تكـون باطلـة لعـدم وجـود الموصـى لـه وقـت إنشـاء الوصـیة وهـذا مـا ذهـب 

 .2إلیه جمهور الفقهاء

فــي ذلــك فقــالوا بجــواز الوصــیة للمعــیّن المعــدوم وقــت إنشــاء الوصــیة، وذلــك لأنّ  3 وخــالف المالكیــةُ 
 ٌ وبـــرٌ وخیـــرٌ وعلـــى ذلـــك الوصــیة مـــن قبیـــل التبرعـــات والتبرعـــات یجـــب أن یتوســـع فیهــا إذ هـــي نفـــع

فالوصیة لزیـدٍ مـثلاً صـحیحة ویصـرف الموصـى بـه فـي مثـال زیـد فـي سـداد دیونـه، فـإذا لـم یكـن لـه 
  .دیون أعطى لورثته

تصــح الوصــیة لشــخص : " علــى أنــه 4مــن قــانون الأحــوال الشخصــیة الأردنــي 271ونصّــت المــادة 
ر محصــورة وتصــح لوجــوه البــر معـین أكــان موجــوداً أم منتظــر الوجــود وتصــح لفئــة محصــورة أو غیــ

فقد اتفق القانون أیضاً مع المالكیـة فـي القـول بـان "  والمؤسسات الخیریـة والعلمیـة والـهیئات العـامة 
ــو أوصــى لطلبــة جامعــة مــا فإنــه یــدخل فــي  ، فل ــاً ـه غیــر المعــیّن لا یشــترط وجــوده مطلق الموصــى لـ

ء الوصـیة، والطلبـة الـذي یـدخلونها بعـد استحقاق الوصیة الطلبة الموجـودین فـي الجامعـة وقـت إنشـا
  .ذلك

                                                                                                                                                                                                          
  .179ص 8ابن قدامة، المغني، مرجع سابق،  ج - 1
  .288ص ،  8ج ،  2005دار الحدیث القاهرة ،  ،1426، ط  بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،الكاساني علاء الدین بن مسعود -  2
  .423ص ،4بیروت، ج ،دار الفكر ، تحقیق محمد علیش،الشرح الكبیرأبو البركات أحمد بن محمد العدوي الدردیر ،   -  3
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  :أنْ یكون معلوماً /  2

ـــةً لا یمكـــن إزالتهـــا، فلـــو أوصـــى لرجـــل مـــن النـــاس لا تصـــحّ   ومعنـــى ذلـــك ألاّ یكـــون مجهـــولاً جهال
الوصیة وتعتبر باطلة لأنّ الوصیة تملیك مضاف إلى ما بعد الموت، فلا بدّ أنْ یكـون الموصـى لـه 

 .معلوماً حتى یمكن أن یدخل الموصى به في ملكه

كفلان ابن فلان أو بالإشارة إلیه كأوصیتُ لهذا الشـخص  ویتمّ العلم بالموصى له إما بتعیینه باسمه
ما بتعریفه كقول الموصي أوصیت لفقراء المسلمین   .1أو لهذا المسجد، وإ

ــا إذا كــان الموصــى لــه مجهــولاً جهالــة یمكــن إزالتهــا كمــا إذا أوصــى رجــل بمبلــغ مــن المــال لأحــد  أمّ
  :ا على ثلاثة أقوالهذین الرجلین ومات قبل البیان فقد اختلف الفقهاء في هذ

  .2قول أبو حنیفة والشافعیة أنّ الوصیة لا تصح في هذه الحال لعدم تعیین الرجل المقصود

یرى أبو یوسف أنّ الوصیة صـحیحة ویكـون الموصـى بـه مناصـفة بـین الـرجلین لأنّ الموصـي لمـا و 
ــأولى مــن الآخــر بهــا، كمــن ا عتــق أحــد مــات قبــل أنْ یعــیّن شــاعت الوصــیة لهمــا ولــیس لأحــدهما ب

عبدیــه ثــم مــات قبــل البیــان، إذ أن العتــق فــي هــذه الحــال یشــیع فیهمــا جمیعــاً فیعتــق مــن كــل منهمــا 
  .3نصفه، وكذلك في هذه المسألة یكون لكل واحد منهما نصف الوصیة

یرى محمد بن الحسن أنّ الوصیة صحیحة ویعطى الخیار إلى ورثة الموصي في تعیـین الموصـى و 
نْ كـــان مجهـــولاً لكـــن جهالتـــه یمكـــن إزالتهـــا، كمـــا أنّ لـــه لأنّ الإیجـــاب وقـــع صـــ حیحاً لأنّ أحـــدهما وإ

ــیّن أحــدهما بعــد ذلــك صــح تعیینــه وكانــت الوصــیة لــه، فــإذا تــوفي قبــل أن یعــین فقــد  الموصــي لــو ع
ذا عجز عنه قام وارثه مقامه في ذلك   .4عجز عن التعیین بنفسه وإ

  :یشترط في الموصى له: " 5من قانون الأحوال الشخصیة الأردني 270جاء في المادة 

  .أن یكون معلوماً   - أ
                                                             

  .230ص 5سابق، ج مرجع ،الحصكفي محمد بن علاء الدین بن علي -  1
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  .237ص 7، ج المرجع نفسه  -  3
  .423ص 4أبو البركات أحمد بن محمد العدوي الدردیر، مرجع سابق، ج - 4
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ــا إذا كــان معرفــاً بالوصــف فــلا  ،إذا كــان معینــاً بــالتعیین -ب     فیشــترط وجــوده وقــت الوصــیة، أمّ
  . "من هذا القانون  275یشترط وجوده وقت الوصیة، وذلك مع مراعاة أحكام المادة 

   :قاتلاً للموصي ألاّ یكون / 3

مـا أنْ   ا یكون بعد الوصیة كأن یوصي شخص لآخر ثم یقتل هذا الآخر ذلـك الشـخص، وإ وقتله إمّ
یكـون قبـل الوصــیة كـأن یضــرب شـخص أخــر ضـربة جارحـة ثــم یوصـي المضــروب للضـارب وبعــد 

  :الوصیة یموت الموصي بسبب الجرح السابق، وقد اختلف الفقهاء في اعتبار هذا الشرط

،   والحنابلة في قول، الحنفیة والشافعیة في قول آخرذهب  إلى أنْ القتل یمنـع صـحة الوصـیة مطلقـاً
ویســتدلون علـــى ذلــك بقـــول . والمنــع شــامل لمـــا إذا كانــت الوصـــیة ســابقة علـــى القتــل أو لاحقــة لـــه

 علـى عـدم الوصـیة للقاتـل، ولأنّ القتـل یمنـع فهـذا الحـدیث یـدلّ  ، ": لیس لقاتـل وصـیة :"الرسول 
  .1كد من الوصیة، فالوصیة أولى بالمنع ومعاملة له بنقیض قصدهأأالمیراث الذي هو 

إلــى التفریــق بــین مــا إذا حــدث القتــل بعــد الوصــیة  2الحنابلــة فــي قــول ثــانٍ  و الــراجح عنــد المالكیــة
ن كــان بعــد  ــإنْ كــان قبــل الجــرح تجــوز وإ ین إذا حــدث ســببه قبلهــا فــلا یمنــع صــحتها، ف فیبطلهــا وبــ

لا تجــوز، لأنــه قاتــل ولــیس للقاتــل شــيء، ولأنّ المیــراث أكثــر حــالاً مــن الوصــیة وقــد ســقط الجــرح 
  .3بالقتل فالوصیة أولى، ومع إجازة الورثة تصیر كسائر هبات المیت التي تقف على الإجازة

ـا بطلانهــا فیمــا إذا حصـل القتــل بعــدها فـلأنّ الظــاهر أن القاتــل اسـتعجل الملــك بالوصــیة فیعاقــب  أمّ
  .مان كما في المیراثبالحر 

نْ ضـربه،  ه أراد الإحسان إلى مَ وأما عدم بطلانها في الصورة الثانیة فلأنّ الظاهر حال الموصي أنّ
رادته فیجب احترام إرادته بإبقاء وصیته صحیحة   .فالوصیة في أصلها تنشأ باختیاره وإ

                                                             
  2004،  1، تحقیق شعیب الأرنؤوط و آخرون ، مؤسسة الرسالة ،بیروت ، ط سنن الدارقطنيعلي بن عمر أبو الحسن الدارقطني ،  - 1
  214، ص  3ج
  335ص  ،المرجع السابق  ،ن مسعود الكاسانيعلاء الدین ب - 2
  .77، ص1976، 1، مطبعة دار التألیف، مصر، طالأحوال الشخصیة في الولایة والوصیة والوقفمحمد مصطفى شحاتة الحسیني،  - 3
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ل هو الذي ضربه، وأمـا إذا أنّ الوصیة تصح للقاتل إذا علم الموصي بأن هذا القات 1 وقول للمالكیة
  . لم یعلم أنه هو الذي ضربه فتأویلان في صحة الوصیة وعدم صحتها والظاهر الثاني

ــده القــانون والــذي ذهــب فیــه الفقهــاء إلــى عــدم صــحة  ــتهم وهــو الــذي أیّ ةِ أدلّ والــراجح القــول الأول لقــوّ
  .الوصیة للقاتل مطلقاً ما دام مانعاً للإرث

  ألاّ یكون وارثاً للموصي / 4

   :وهذا شرط مختلف فیه بین الفقهاء

، إلـى أنّ الوصــیة 3وعنـد الظاهریــة 2 وروایــة عـن الإمــام أحمـد وقـول للشـافعیة جمهـور المالكیــة ذهـب
للوارث غیر صحیحة مطلقاً أجازها الورثة أم لم یجیزوها، فلو أوصى شخص لآخر وكان الموصـى 

هذا الحدیث یفیـد فـي ظـاهره  ، 4 " لا وصیة لوارث"  :له وارثاً كانت الوصیة باطلة، وذلك لقوله 
ــاه لا وصــیة صــحیحة لــوارث فــلا یترتــب علیهــا أثرهــا ال شــرعي ومــا دامــت نفــي الصــحة فیكــون معن

  .الوصیة وقعت غیر صحیحة لا تعمل الإجازة فیها شیئاً 

، أنّ الوصـیة للـوارث صـحیحة موقوفـة 7والظاهر من مذهب الإمام أحمد 6والشافعیة 5لحنفیةو یرى ا
وا على ذلك بحدیث  لاّ بطلت، وقد استدلّ   موقوفة على إجازة الورثة إن أجازوها نفذت وإ

وهـذه ،  8 "إلاّ أن یجیزهـا الورثـة" في بعض روایات الحدیث زیادة ثم قالوا لقد ورد "لا وصیة لوارث"
الزیـادة تفیـد أن الوصـیة تقــع صـحیحة وتصـبح نافــذة بإجـازة الورثـة ولا یصـح القــول بأنهـا تقـع باطلــة 

  .لما جاز أن تنقلب صحیحة بالإجازة لأن الباطل لا یتحول إلى صحیح بالإجازة
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وا والمعتبــر فــي كونــه وارثــاً عنــد هــؤلاء هــ و كونــه كــذلك وقــت الوفــاة لا وقــت إنشــاء الوصــیة، واســتدلّ
         ﴿ :كــــــــــذلك بقولــــــــــه تعــــــــــالى

          ﴾

فهذه الآیة تفید مشروعیة الوصیة للوالدین والأقربین ولم تفرق بین أن یكون الموصى  ]179: البقرة[
  .له وارثاً أو غیر وارث وهذا یدل على وجوب الوصیة للوارث كغیر الوارث سواء بسواء

إن االله أعطـى كـل "  : ویعترض على هذا الاسـتدلال بـأن الآیـة منسـوخة بآیـات المواریـث وبقولـه 
  .إذ أنّ آیة الوصیة كانت أسبق نزولاً  1 " ذي حق حقه فلا وصیة لوارث

وقد رجح علي الخفیف الرأي القاضي بجواز الوصیة للوارث في حدود الثلث، إذا لم یسلم دلیل یدل 
یة للـوارث فـي حـدود الثلـث، علـى الـرغم مـن كثـرة مـن رفـض تصـحیح الوصـیة على عدم نفاذ الوصـ

  . 2للوارث من بین فقهاء السلف والخلف

   : 3ف/274فقد اختار عدم صحة الوصیة للـوارث إلاّ إذا أجازهـا الورثـة كمـا جـاء فـي نـص المـادة 
فــي ذلــك رأي الحنفیــة  مؤیــداً "3 لا تنفــذ الوصــیة للــوارث إلا إذا أجازهــا الورثــة بعــد وفــاة الموصــي" 

  .والشافعیة وظاهر قول الحنابلة وذلك لقوة دلیلهم بما جاء في تكملة الحدیث

 الموصى به: الركن الثالث

الموصــى بــه هــو محــل الوصــیة الــذي یثبــت فــي الملــك للموصــى لــه ولقــد شــرط الفقهــاء فیــه شــروطاً 
  :نجملها فیما یلي

 .أن یكون محلاً للتعاقد حال حیاة الموصي أنْ یكون الموصى به ما یجري فیه الإرث أو یصح

 .أنْ یكون موجوداً عند الوصیة في ملك الموصي إن كان معیناً بالذات

                                                             
 234،مرحع سابق ، ص محمد بن عیسى بن سورة بن موسى الترمذي - 1
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مــاً فــي شــریعة كــل مــن الموصــي والموصــى لــه وعلــى هــذا فــلا تصــح . أنْ یكــون الموصــى بهــم متقوّ
م هــو الـذي یكــون  مـة، لأن المــال المتقــوّ محــلاً للتصــرفات، فلــو الوصـیة بالأعیــان المالیــة غیــر المتقوّ

أوصى مسلم بخمر أو خنزیر لا یصح سواء كانت الوصیة لمسلم أو لغیر مسلم لانعدام محل العقد 
في نظر الموصي، ولو أوصى بها غیر مسلم فإن كان لمثله صـحت الوصـیة لأن الخمـر والخنزیـر 

ـــت الوصـــیة لمســـلم لا تصـــح لعـــدم تقوم ن كان ـــي شـــریعتهما وإ ـــي حـــق مـــن الأمـــوال المتقومـــة ف هـــا ف
 .المسلمین

. وهـــذا الشـــرط خـــاص بالأعیـــان دون المنـــافع. أن یكـــون الموصـــى بـــه موجـــوداً فـــي ملـــك الموصـــي
والأعیان الموصى بها قد تكون معینة بالذات كأن یوصي بدار یشیر إلیها فإنه یشـترط وجودهـا فـي 

فلـو أوصـى  ملكه حین إنشاء الوصیة لأنه لا یتصور الوصیة بشيء معین غیر موجود، وعلـى هـذا
ذا  ــه فیهــا فإنــه لا یصــح، وإ ــد كــذا ولا دار ل ر موجــود كــأن یوصــي بــداره الموجــودة فــي بل بشــيء غیــ
أوصــى بشـــيء مملــوك لغیـــره كـــان بــاطلاً حتـــى ولــو ملكـــه بعـــد الوصــیة ثـــم مــات لا تصـــح وصـــیته 

 .السابقة بل علیه إنشاء وصیة جدیدة بعد الملك إذا أرادها

التركــة، لإجمـاع العلمـاء علـى وجــوب الاقتصـار فـي الوصــیة أن یكـون الموصـى بـه فــي حـدود ثلـث 
یــا : قلــت: قــال علــى الثلــث، وذلــك بمقتضــى الثابــت فــي الســنة مــن حــدیث ســعد بــن أبــي وقــاص 

ـــي مـــالي؟ قـــال ـــة لـــي واحـــدة، أفأتصـــدّق بثلث ول االله، أنـــا ذو مـــال، ولا یرثنـــي إلا ابن : قلـــت ،لا: رســـ
الثلـث، والثلـث كثیـر، إنـك أن تـذر ورثتــك " : ه؟ قــالأفأتصـدق بثلثـ: لا قلـت: أفأتصـدق بشـطره؟ قـال

عــن الوصــیة بــالثلثین  ســعداً  فقــد نهــى.  1"  أغنیــاء خیــر مــن أن تــذرهم عالــة یتكفّفــون النــاس
وبالنصــف وأذن لــه فــي الوصــیة بالثلــث والنهــي بمــا زاد علــى الثلــث نهــى مطلــق یفیــد التحــریم وهــو 

  .وتكون الزیادة موقوفة على إجازة الورثة. بدوره یقتضي بطلان المنهي عنه

  الصیغة  :الركن الرابع

نشئ به الموصي وصیته من لفظٍ أو كتابةٍ أو إشارة    ُ   .وهي ما ی
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هــو الــذي : الصــیغة تتكــون مــن شــطرین أحــدهما یســمى الإیجــاب والأخــر یســمى القبــول، فالإیجــابو 
. یصدر من الموصي بقوله أوصـیت فـلان أو أوصـیت لـه بكـذا أو ادفعـوا إلیـه أو أعطـوه بعـد مـوتي

هــو الـذي یصــدر صـراحة مــن الموصـى لــه بقولـه قبلــت الوصـیة أو بــأي لفـظ أو فعــل یــدلّ : والقبـول
  .على القبول

  انعقاد الوصیة و تنفیذها:المطلب الثاني 

  الوصیة انعقاد: الفرع الأول
  :العبارة أو الكتابة أو الإشارة المفهمة: تنعقد الوصیة بأحد طرق ثلاث ألا وهي

ــاد الوصــیة بــأي لفــظ صــریح یــدلّ علــى معنــى الوصــیة، : العبــارة/1 لا خــلاف بــین الفقهــاء فــي انعق
. لفــلان بكــذا أو جعلــتُ لــه ثلــث تركتــي أو لفــلان هــذا المـــالأوصــیتُ : وذلــك كــأنْ یقــول الموصــي

فهــم منــه الوصــیة بالقرینــة مثــل جعلــتُ لــه بعــد مــوتي كــذا أو  ُ وكــذلك انعقادهــا بغیــر الصــریح الــذي ی
 .1اشهدوا أنّي أوصیتُ لفلان بكذا

ـت علیـه بـأيّ نـوع مـن أنـواع الـدلا لات والمقصود بالعبـارة كـل عبـارة ملفوظـة تفیـد معنـى الوصـیة ودلّ
  .وبأیة لغة من اللغات

كــذلك لا خــلاف بــین الفقهــاء فــي صــحة انعقــاد الوصــیة بالكتابــة إذا صــدرت مــن عــاجز : الكتابــة/2
عن النطق بلسانه، كالأخرس، ومثله عند الحنفیة والحنابلة معتقل اللسان إذا امتدت عقلته أو صار 

  .2میئوساً من قدرته على النُّطق

  .3سان كالأخرس بالكتابة أو الإشارة كالبیع وقال هما سواءتقل اللّ وعند الشافعیة تصحّ وصیة مع

ق بــین القــادر علــى النُّطــق وغیــر القــادر علیـــه، ت، فلــم العربیــة نیانو القــ جــل بــه توهــذا مــا أخــذ فــرّ
   . الوصیة بالكتابة الصادرة من كلیهما صحیحة تواعتبر 
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ــه خــط الموصــ ــه وتنعقــد الوصــیة مــن قــادر علــى النطــق إذا ثبــتَ أنّ نــة تشــهد أنّ ي بــإقرار وارث، أو بیّ
 ، ــه مشــهوداً ــه یقبــل مــا فیهــا إذا كــان خطّ نْ طــال الــزمن، فلــو كتبهــا ولــم یــره أحــد ثـم مــات فإنّ ـه وإ خطّ

  .1وهو الراجح عند الحنابلة

اشــهدوا علـى مـا فــي : وعنـد الحنفیـة والمالكیـة تنعقــد الوصـیة إذا كتبهـا الشـخص بیــده ثـم أشـهدَ وقـال
  .2هذا الكتاب

والدلیل على جواز الوصیة الاكتفاء بالكتابة، أن الكتابة لا تقل بیاناً في بیان المراد عـن العبـارة، بـل 
  .هي أقوى منها في حال الحاجة إلى الإثبات

ند الحنفیة كتابـة الأخـرس كإشـارته، فـي حـال عـدم القـدرة علـى الكتابـة فـلا بـدّ مـن أن تكـون إشـارة  ع
 .3الأخرس معهودة

ا إشارة غیـر الأخـرس فـإن كـان معتقـل اللسـان ففیـه اخـتلاف، والفتـوى علـى أنـه : " وقال ابن نجیم أمّ
قلة إلى وقت الموت یجوز إقراره بالإشارة والإشهاد علیه   . 4إنْ دامت العُ

وعنـد المالكیةــ تنعقــد الوصــیة بالإشــارة المفهمــة ولــو كـان قــادراً علــى النطــق، دلــیلهم أن الوصــیة مــن 
  .5ات ینبغي التوسع فیهاقبیل التبرعات والتبرع

ة من اعتقل لسانه صحیحة بإشارته   .6وعند الشافعیة وصیّ

غني  هـا أُقیمـت مقـام نُطقـه " وعند الحنابلة كما في المُ ة الأخـرس إذا فُهمـت إشـارته؛ لأنّ وتصـحّ وصـیّ
عانــه وغیرهمــا، فــإنْ لــم تُفهــم إشــارته، فــلا حكــم لهــا وهــذا قــول أبــي حنیفــة، والشــافعي،  فــي طلاقــه ولِ

  7وغیرهما 
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نــت المــادة  مــن قــانون الأحــوال الشخصــیة الأردنــي طــرق إنشــاء الوصــیة، حیــث نصّــت  256وقــد بیّ
ـه لا فبالكتابـة، فـإذا كـان الموصـي : " على أنّ تنعقـد الوصـیة بالعبـارة إن كـان الموصـي قـادراً علیهـا وإ

  1."عـاجزاً عنـهما انعقـدت بالإشارة المعلومة

 أولا تسـمع عنـد الإنكـار دعـوى الوصـیة : " مـن القـانون المـدني الأردنـي1127وقد جاء فـي المـادة 
الرجوع عنها بعد وفاة الموصي إلاّ إذا وجدت أوراق رسمیة محررة بخط المتوفى وعلیهـا إمضـاؤه أو 

  ." كانت ورقة الوصیة أو الرجوع عنها مصدقاً على توقیع الموصي علیها 

  تنفیذ الوصیة: الفرع الثاني 

یذ الوصیة الهدف الأساسي بالنسبة للموصي والموصى له ،ویشرع في تنفیـذها بعـد یعتبر تنف
وذلـك فـي نطـاق ثلـث مـا .2یتم إخراج الحقوق التي لها أسـبقیة علـى الوصـیة أنوفاة الموصین وبعد 

  .تبقى من التركة
ویقــوم بتنفیــذ الوصــیة إمــا الشــخص الــذي عینــه الموصــي لتنفیــذها فــإذا لــم یعینــه، فقــد أجــاز 
لا یقـوم بهـا مـن یعینـه القاضـي لهـذه الغایـة ، ویشـترط  المشرع للأطراف الاتفاق على كیفیة التنفیذ وإ

  .فیها أن تنفذ وفق ما تم النص علیه في الوصیة دون تعدیل أو تغییر
فإذا أوصى صاحب مال للمساجد أو للمؤسسات العلمیة فإن المال الموصى به یصـرف فـي 

ذا أحدث أن لم یعین الموصـي مصـرفا لوصـیته كـأن یقـول عمارة هذه المؤسسات وفي مصا لحها، وإ
أمـــا فـــي الوصـــیة لأشـــخاص معینـــین بالصـــفة كـــالفقراء . أوصـــي الله فإنهـــا تصـــرف فـــي أعمـــال البـــر

والمســاكین هنــا یجتهــد المنفــذ فــي عــدد مــن تشــملهم الوصــیة علــى أســاس تقــدیم الأكثــر حاجــة علــى 
   3.غیره

وفـي هـده .عـن الوصـیة بـأكثر مـن الثلـث لمـن لا وارث لـهبالنسبة للمشرع المغربي فقد سكت 
مـن مدونـة  400مادام المشرع نص في المادة . الحالة یمكن الرجوع لما دهب إلیه المذهب المالكي

ـــم یـــرد بـــه نـــص فـــي هـــ كـــل مـــا:" الأســـرة علـــى أن ه المدونـــة یرجـــع فیـــه إلـــى المـــذهب المـــالكي ذل
  .4 "…والاجتهاد
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طـرف الموصــي فإنهــا تعــد غیــر لازمـة لــه فــي حیاتــه و لــه  إن الوصـیة باعتبارهــا إیجــاب مــن
  .الحق في الرجوع عنها متى شاء و كیفما شاء

  تعد لازمة بموت الموصي و یكون للموصي إما قبول الوصیة أو ردها   غیر أن الوصیة

  الرجوع عن الوصیة: أولا     

صیة أمرا مشروعا بإجمـاع الفقهـاء سـواء كـان الرجـوع فـي الصـحة أو فـي یعد الرجوع عن الو 
أن الموصـــي إذا أوصـــى فـــي : الأمـــر المجتمـــع علیـــه عنـــدنا :"فقـــد قـــال الإمـــام مالـــك أن . المـــرض

صـــحته أو فـــي مرضـــه بوصـــیة فإنـــه یغیـــر مـــن ذلـــك مـــا بـــدا لـــه و یصـــنع مـــن ذلـــك مـــا شـــاء حتـــى 
ن أحب أن یطرح تلك الوصیة و یبدله   1"ا فعلیموت،وإ

الأسـرة علـى هـذه القاعـدة بـأن سـمحت للموصـي  المغربیـة مـن مدونـة 286وقد نصت المادة 
ولـو التـزم بعـدم الرجـوع فیهـا ولـه الحـق فـي إدخـال مـا شـاء .بالحق في الرجـوع فـي وصـیته و إلغائهـا

و تتجلــى الحكمــة مــن مشــروعیة الرجــوع فــي الوصــیة فــي تشــجیع النــاس علــى .مــن تغییــرات علیهــا
مـــن الثـــواب و لینتفـــع الموصـــى لـــه مـــن الوصـــیة بمـــا لهـــم فـــي حیـــاتهم و الإكثـــار مـــن ذلك،لیســـتفید 

لأن الإنسان إذا علم أن له الرجوع فیها متى شاء لم یتخوف من الإقدام علیها ولن یتـردد . الوصیة 
  .متى شاء  لأنه عالم بأن الحل في یده و له الخیار في الرجوع

و یكون الرجـوع عـن الوصـیة إمـا بـالقول المـریح كـأن یقـول الموصـي رجعـت فـي وصـیتي أو 
و ذلــك بــأن یقــوم الموصــي بــأي فعــل یســتدل بــه الرجــوع عــن الوصــیة كبیــع  2و إمــا بالفعــل. أبطلتهــا

  .من مدونة الأسرة 287وهو ما عبر عنه المشرع في المادة .   العین الموصى بها

   رد الوصیة: ثانیا 

وقـــد أجمـــع الفقهـــاء علـــى جـــواز رد الموصـــى لـــه .قبولهـــایقصـــد بـــرد الوصـــیة رفضـــها وعـــدم 
كرسه المشرع المغربـي فـي المـادة   وهذا ما. 3یشترط أن یقع الرد بعد وفاة الموصي لا قبله.الوصیة

  ".لا یعتبر رد الموصى له إلا بعد وفاة الموصي:"من مدونة الأسرة و التي تنص على أنه  290

                                                             
  99، ص  201   ، الطبعة الثانیة ، مطبعة النجاح الجدیدة ، الدار البیضاء ، عقود التبرع في الفقھ المالكيعبد الكریم شھبون ، -  1
  151، ص  المرجع السابقمحمد الحبیب التجكاني ،  -  2
  153محمد الحبیب التجكاني ،المرجع نفسھ  ، ص  -  3
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الموصـى لـه الوصـیة كاملـة فـإن الأمـر یختلـف إذا و إذا كان واضـحا أن الوصـیة تبطـل بـرد 
أمـا إذا كـان .رد البعض دون البعض في هذه الحالة تكون الوصیة ناقدة فیما قبله و باطلة فیمـا رده

   .الموصى لهم متعددین فقبل بعضهم و رد البعض الآخر لزمت الوصیة من قبل و بطلت لمن رد
و قـد أخـذ بهـذا المسـرع المغربـي فـي  1بالشـرطإذا اشترط الموصي عدم التجزئة وجب العمل 

  .من مدونة الأسرة 291المادة 
حتى یعتد بالرد من طرف الموصى لـه یمیـز بـین الموصـى لـه إذا كـان شخصـا معـین أو  و 
  .غیر معین

إذا كان الموصى له معینا یشـترط لقبـول رده أن یكـون رشـیدا و ذا ولایـة كاملـة و غیـر محجـور     
فاقدا الأهلیة لجنون أو عته أو صـغر فـي السـن فـالمتفق علیـه هـو عـدم قبـول رده  أما إذا كان.علیه

  .ولا یعتد بما یصدر منه من تصرفات والأمر یترك لولیه في حدود مصلحته
ذهـــب المالكیـــة، الحنفیـــة، الشـــافعیة و الحنابلـــة أن : إذا كـــان الموصـــى لـــه غیـــر معـــین      

زم بــالموت ولا تحتــاج إلــى قبــول ولا تــرد بــرد أحــد لتعــذر الوصــیة لغیــر معــین كــالفقراء و المســاجد تلــ
  . 2الجمیع   ذلك من

  . بالكتابة أو بالإشارة و بكل ما یفید هذا المعنى مثلها مثل القبول إما  و یحصل الرد   
  

  

  

  

  

                                                             
و التشریع ، جامعة النجاح الوطنیة ، ، رسالة لنیل الماجستر في الفقه   أحكام الوصیة في الفقه الإسلاميمحمد علي محمود یحیى ،  - 1

  165،ص  2010كلیة الدراسات العلیا ، فلسطین 
 354ص ،2004 ،منشورات وزارة الأوقاف و الشؤون الإسلامیة،  1 ط، الوصایا و التنزیل في الفقه الإسلامي ،ویل امحمد الت -2
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  الإضرار الجلي في الوصیة أوجه: المبحث الثاني 
المــال  الوفــاة، تتحقــق فیهــا الخلافــة فــيبوصــف الوصــیة تصــرفا فــي التركــة مضــافا إلــى مــا بعــد  

لغیـره، وذلـك باعتبـار الوصـیة  بالوفاة؛ حمایة لهم من خطر التصرف بالوصیة سواء تمت لوارث أو
 باعتبارهـا وعمـلا بأحكـام الشـریعة الإسـلامیة ،التركـة التـي سـتؤول إلـى الورثـة  تصرف یمس بأموال

ضــرار الجلــي فــي الوصــیة  حیــث ســنعالج    ع تشــریعات الــدول العربیــة فــي مــا یتعلــق بصــور الإمرجــ
  القیود الواردة على الوصیة: في المطلب الأول 

ة التقیید : وفي المطلب الثاني    أساس و علّ

   الوصیةأوجه الإضرار المرتبطة بالقیود الواردة على :  ولالمطلب الأ 

الإسـلامیة، وعلـى غـرا التشریعات العربیة قیودا للوصیة ومرجعیتها في ذلك أحكام الشـریعة  عتوض
الإیصاء بعدة أحكام منها مـا تعلـق بالموصـى لـه، ومنهـا  المشرع الجزائري من جهته حریة  قید ذلك

  :، وسنتعرض لذلك في فرعین ما تعلق بالموصى به

  وصیة لوارثال : الفرع الأول 

الموصــى لــه مــن أهــم شــروط الموصــى لــه المقیــدة لحریــة الموصــي فــي الإیصــاء بأموالــه، ألا یكــون 
  .وارثا كقاعدة عامة 

، و 1  "إن االله أعطى لكل ذي حق حقه فلا وصیة لـوارث: "صلى االله علیه و سلم   قال رسول االله
لا وصیة لوارث إلا أن یشاء : "قال رسول االله  صلى االله علیه و سلم  : عباس قوله  ابنروي عن 

لا : "، كمــا روي عــن عمــر بــن شــعیب عــن أبیــه عــن جــده قولــه  صــلى االله علیــه و ســلم  2" الورثــة
  .3" وصیة لوارث إلا أن یجیزها الورثة

بما أن جل أحكام الوصـیة مستسـقاة مـن الفقـه الإسـلامي، كـان مـرد الخـلاف فـي جـواز وعـدم جـواز 
  .الوصیة للوارث في تفسیر الآیات و اعتماد الأحادیث على رأیین 

                                                             
 370، ص  5محمد ابن اسماعیل أبو عبد االله البخاري ، مرجع سابق ، ج  - 1
  217، ص  3بن عمر أبو الحسن الدارقطني ، مرجع سابق ، ج - 2
 240محمد بن عیسى بن سورة بن موسى الترمذي ، مرحع سابق ، ص - 3
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  یجیز الإیصـاء لـوارث: الـرأي الأول 
و اعتمــد هــذا الــرأي القــانون المصــري الــذي اعتبــر أن الوصــیة للــوارث لا تحتــاج إلــى إجــازة 

ــه تعــالى   ﴿  :الورثــة إلا إذا تجــاوزت الثلــث ، و مــن أهــم مــا اســتند إلیــه هــذا الــرأي قول

          

      ﴾ ] 179: البقرة[.  

إضــافة إلــى قــول بعــض المفســرین مــنهم أبــو مســلم الأصــفهاني بــأن هــذه الآیــة غیــر منســوخة بآیــة 
  .المواریث، و من أسس هذا الرأي أیضا هو أن الناس قد احتاجوا للوصیة لوارث

و قــد انتقــد هــذا الــرأي علــى أســاس أنــه إذا كــان أبــو مســلم الأصــفهاني مــن بــین عــدد مــن المفســرین 
فإنـه بالمقابـل  -لأنه قرر أنه لا نسخ في كتاب االله تعـالى قـط  -أن هذه الآیة غیر منسوخة  اعتبر

كتـب علـیكم : ق بینها و بین آیة المواریث و اعتبر أنها غیر مخالفـة لهـا، و أن معناهـا حاول التوفی
" یوصــیكم االله فــي أولادكــم: " مــا أوصــى االله تعــالى مــن توریــث الوالــدین و الأقــربین مــن قولــه تعــالى 

مـا أوصـى االله بـه لهـم، و ألا یـنقص  هأي كتب على المحتضر أن یوصى للوالدین و الأقربین بتوفی
  .من أنصبتهم

و طبقا لما سبق فإنه لا منافاة بین ثبوت المیـراث للأقربـاء، مـع ثبـوت الوصـیة بـالمیراث عطیـة مـن 
االله تعالى، و الوصیة عطیة ممن حضره الموت إضافة إلـى ذلـك ، فإنـه لـو قـدرنا حصـول المنافـاة، 

الوصـیة للأقـربین، توجب  لكان یمكن جعل آیة المواریث مخصصة لهذه الآیة، وذلك لأن هذه الآیة
، و لا منافـاة بـین الآیـة الخاصـة بالوصـیة وقولـه صـلى االله 1ثم آیـة المواریـث تخـرج القریـب الـوارث 

لأن الآیــة مـا أجــازت الوصــیة " إن االله أعطـى كــل ذي حــق حقـه، فــلا وصـیة لــوارث: "علیـه و ســلم 
  .أن یكونوا ورثة  للوارث، بل أجازت الوصیة للوالدین و الأقربین بالمعروف، و لیس متعینا

و یرى البعض في هـذا الشـأن جـواز الوصـیة للـوارث إذا كـان هـذا الـوارث أحـوج مـن غیـره، و الآیـة 
تشـــیر إلیـــه لأنهـــا اشـــترطت لنفـــاذ الوصـــیة ألا یكـــون فیهـــا تجـــانف لإثـــم إذ قـــال االله تعـــالى بعـــد آیـــة 

                                                             
  . 64ص . سابقمرجع  ،شرح قانون الوصیة ،محمد أبو زهرة - 1
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              ﴿: الوصـــیة 

   ﴾ ] و قیل لم تنسخ الآیة و الوارث یجمع له بین الوصیة ] 181: البقرة ،

  .و المیراث بحكم الآیتین، لكن هذا الرأي في كتب التفسیر رأي مغمور ولیس بمشهور 

زهــرة أن إجــازة القــانون المصــري الوصــیة للــوارث وجعلهــا كوصــیة الأجنبــي مبــدأ خطیــر  و یــرى أبــو
  . 1استحدث في قوانین الدولة المصریة، و یكاد یكون انقلابا في التوریث الإسلامي

  یذهب إلى أنه لیس للوارث الحق في الوصیة : الـرأي الثـاني 

باطلـــة للـــوارث ، فلـــو صـــح و أن أوصـــي إلـــى أن الوصـــیة  -المشـــهور عنـــدهم  -یـــذهب المالكیـــة 
و یــرى ابــن حــزم أن الوصــیة .للــوارث ولغیــره صــحت لغیــر الــوارث ، و بطلــت وصــیة الــوارث فقــط 

وهـذا الـرأي ا إجازة الورثة بعد وفـاة الموصـي باطلة بطلانا مطلقا إذا ما تمت للوارث، و لا تصححه
ــو أجازهــا أخــذ بــه المشــرع المغربــي الــذي نــص علــى انــه لا وصــیة لــوارث إط لاقــا، و لا تصــح و ل

  .2الورثة

غیر أن هناك رأیا آخـر یـذهب إلـى أن الوصـیة لـوارث صـحیحة متوقفـة علـى إجـازة بـاقي الورثـة، و 
، وعلیه فإذا أجـاز الورثـة الوصـیة  -وهما من المالكیة  -العطار  ابنالقصار و  ابن :في ذلك قـال

عـض الورثـة ، و رفضـها الـبعض الآخـر نفـذت بعد وفـاة الموصـي كانـت صحیحــة، أمـا إذا أجازهـا ب
  .في حصص من قبلها 

  :و من بین الإعتبارات التي تبرر عدم جواز الوصیة للوارث ما یلي 

لما كان المیراث محددا من عند االله سبحانه و تعالى، فهو الذي تـولى تقسـیمه و بیانـه، و حـدد  -1
كتـــب : "ن و الأقـــربین بقولـــه تعـــالى لكـــل وارث نصـــیبه الشـــرعي، و إن جـــاء فـــرض الوصـــیة للوالـــدی

فهـذا معنـاه توفیـة الوالـدین " علیكم إذا حضر أحدكم الموت، إن ترك خیرا الوصیة للوالدین والأقـربین
  .و الأقربین ما أوصى االله به، إضافة إلى ما ذكرناه في نقد الرأي الأول 

                                                             
  . 61ص . مرجع سابق ،محمد أبو زهرة  -  1
  . 264ص . سابقمرجع . بلحاج العربي  - 2
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؛فقـد " لا وصـیة لـوارثفـ إن االله قد أعطى لكل ذي حق حقه،: " -صلى االله علیه وسلم -قوله  -2
فهو نفي جنس الوصیة لوارث، سواء أجاز الورثة أم لم یجیزوا رغـم أن " لا"جاء فیه نفي الوصیة بـ 

الحدیث لم تثبت روایتـه عـن الإمـامین مسـلم و البخـاري فهـو قـول الشـافعي مـن الأئمـة و أقـرب إلـى 
  .عصر السلف الصالح 

: ، و قولــه " لا وصــیة لــوارث إلا أن یشــاء الورثــة: " -صــلى االله علیــه و ســلم  -إضــافة إلــى قولــه 
صـلى -و عـن شـعیب عـن أبیـه عـن جـده قولـه" إن االله أعطى لكل ذي حق حقـه فـلا وصـیة لـوارث"

  ".لا وصیة لوارث إلا أن یجیزها الورثة:"االله علیه و سلم

الثلـــث  إن أســاس التوریــث الإســـلامي تقســیم الشــارع للتركـــة بــین الورثــة، و قـــد أعطــى للمــورث -3
یعطیــه مــن یشــاء مــن غیــر الورثــة، فــإذا جــاء المــورث و أعطــى هــذا ومنــع ذلــك فقــد غــایر قســمة 

  .1الشارع، و زاد بعض الأنصبة و أنقص أخرى

مـن أن الوصـیة غیـر واجبـة للوالـدین، و  -رضـوان االله علـیهم  -إن ثمة إجماعا مـن الصـحابة  -4
  .لم یلزموا بها ،و لو صح خلاف ذلك لأقدموا علیها 

و لقد خالف المشرع الجزائـري أغلـب القـوانین العربیـة و اعتمـد الـرأي الأخیـر المشـار إلیـه سـابقا ؛و 
لا وصیة لوارث إلا إذا أجازهـا الورثـة : "من قانون الأسرة التي تنص على أنه  189هذا في المادة 

ــاة الموصــي صــة مــن ، و اعتبــر الوصــیة لــوارث صــحیحة، و لكنهــا موقوفــة علــى إجــازة خا"بعــد وف
الورثة، و یستخلص ذلـك مـن النسـخة الفرنسـیة لهـذه المـادة  التـي تعتبـر أن الوصـیة لـوارث لا تنـتج 
أثرهــا إلا إذا أجازهــا الورثــة بعــد وفــاة الموصــي، و علیــه فهــي صــحیحة، و لكــن أثرهــا لا یســري إلا 

الـبعض الآخـر  و یجب الإشارة هنا أنـه إذا أجـاز بعـض الورثـة الوصـیة و لـم یجزهـا. بإجازة الورثة 
  .كانت نافذة في حق من قبلها دون تنفذ في حق من لم یقبلها من الورثة 

و المشرع الجزائري بهذا الموقف قد تفادى خلق الشقاق و الأحقاد بین الورثة، بمنع الوصیة للوارث 
بصــفة مطلقــة، كمــا فعــل القــانون المغربــي، وذلــك تجــاه بعــض الحــالات المشــروعة كالولــد المصــاب 

كما انه قد اجتنب أیضـا . ة أو مرض مزمن، و یرید والده الإیصاء له لتأمین حیاته و لعلاجه بعاه
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ما قد یثیر البغضاء بـین آحـاد الأسـرة بالسـماح المطلـق لنظـام الوصـیة للـوارث، علـى غـرار المشـرع 
الحظــوة، و لــن یكــون ســبیل عــدل بــل  المصــري، لأن ذلــك ســیوغر صــدر مــن لــم ینــالوا مــا نــال ذو

  .في أكثر أحواله لغیر ذي الحاجة  سیكون

 -و تطبیقا لقاعدة عدم جواز الإیصاء لوارث، یجب الإشارة إلى أن العبرة في تحدیـد صـفة الـوارث 
هي بتاریخ وفاة الموصـي، لا تـاریخ إنشـاء  -أي في كون الموصى له من الورثة أومن غیر الورثـة 

عد وفاة الموصي لأن الوصیة تملیـك مضاف إلى الوصیة، كما أن العبرة بالإجـازة التي یعبر عنها ب
  .من قانون الأسرة  189ما بعد الموت، وهذا ما جـاءت به المادة 

ــوارث الــذي تعتبــر إجازتــه هــو  و یشــترط فــي صــحة الإجــازة، أن تقــع فیمــا یملــك الورثــة، كمــا أن ال
یحجـر علیـه وذلـك لأن  الوارث الذي یكون أهـلا للتبـرع، وهـو كامـل الأهلیـة، البـالغ، العاقل،الـذي لـم

الإجازة تبرع و التبـرع تصـرف ضـار ضـررا محضـا، لـذا فـإذا كـان الـوارث عـدیم الأهلیـة أو ناقصـها  
، 40للأســباب التــي یقررهــا القــانون ، فــإن تصــرفه بالإجــازة یكــون بــاطلا بطلانــا مطلقــا طبقــا للمــواد 

  .الأسرةمن قانون  83،و 82، 81من القانون المدني و المواد  44، و 43، 42

لأن الجهالــة تمنــع  ، 1إضــافة إلــى ذلــك لا بــد أن یكــون الــوارث عالمــا علمــا كــاملا بالوصــیة لیجیزهــا
  .صحة التصرف 

   الثلث بأكثرالوصیة  :الفرع الثاني 

من القیـود الـواردة علـى الوصـیة مـا تعلـق بالموصـى بـه، و المتمثلـة فـي إشـتراط حـدود للوصـیة هـي 
التركـة، وهــذا مـا أجمـع علیــه الفقهــاء مسـتندین علــى حـدیث سـعد بــن عـدم تجـاوز الموصـى بــه ثلـث 

جاءني رسول :  -رضي االله عنه  -قال سعد  -صلى االله علیه و سلم  -أبي وقـاص إلى الرسـول 
االله صـلى االله علیــه و ســلم ، یعــودني مـن وجــع اشــتد بــي، فقلـت یــا رســول االله، إنــي قـد بلــغ بــي مــن 

كــلا، فقلــت، :بثلثــي مــالي، قــال و لا یرثنــي إلا إبنــة لــي، فأتصــدقالوجــع مــا تــرى و أنــا ذو مــال، 
الثلــث، و الثلــث كثیــر، انــك أن تــذر ورثتــك : "كــلا، قلــت فالثلــث یــا رســول االله، قــال :فالشــطر، قــال

  .2"أغنیاء خیر من أن تدعهم عالة یتكففون الناس
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   1"عند مماتكمإن االله تصدق علیكم بثلث أموالكم :"وكذا قوله صلى االله علیه و سلم 

یتضح من هـذه الأحادیـث أن مـا زاد عـن ثلـث التركـة إنمـا هـو خـالص للورثـة فـإن رفضـوه لا یجـوز 
لأحد أن ینفذ علیهم ذلك، لذا یستحب في الفقه الإسلامي أن یوصي الإنسان بما دون الثلث، سواء 

  .كان الورثة أغنیاء أم فقراء 

تكــون الوصــیة فــي حــدود ثلــث : "ا یلــي مــن قــانون الأســرة علــى مــ 185و قــد نصــت المــادة   
  . 2" التركة، و ما زاد على الثلث تتوقف على إجازة الورثة

إلــى أن الوصــیة لغیــر  3و علیــه إذا تجــاوزت الوصــیة الثلــث القــانوني، فیــذهب الفقــه المــالكي  
لهبـة مـن الوارث في هـذه الحالـة تقـع باطلـة بالنسـبة للزیـادة، أمـا إذا أجازهـا الورثـة فإنهـا تأخـذ حكـم ا

أن الزیــادة صــحیحة، و لكنهــا موقوفــة علــى إجــازة الورثــة  اعتبــرواأمــوالهم، و فــي رأي آخــر للمالكیــة 
  .بشرط أن تكون الوصیة لغیر وارث

فقــد قــرروا أن الوصــیة بــأكثر مــن الثلــث تصــح، و لا تقــع باطلــة، بــل یتوقــف  4أمــا الأحنــاف  
ها تصـــرف مــن الموصـــي فــي الملكیـــة، و نفاذهــا علــى إجـــازة الورثــة لأن الوصـــیة مهمــا یكـــن مقــدار 

الأصـل فــي تصـرف الإنســان فـي ملكــه النفـاذ، و إنمــا امتنــع النفـاذ فــي الزائـد عــن الثلـث لتعلــق حــق 
الورثـــة بـــالثلثین وقـــت تنفیـــذ الوصـــیة، فـــإذا أجـــازوا فقـــد زال المـــانع و بقـــي الســـبب المنشـــىء لملكیـــة 

  .الموصى له قائما وهو وصیة الموصي 

حنـاف أن الإجـازة، و إن كانـت بالنسـبة للـوارث تبرعـا فـإن التملیـك لا یكـون منـه و لذا فقد إعتبـر الأ
إنما من الموصي، فلیست الإجازة منشئة للحق حتى یسـتند التملیـك للـوارث، بـل هـي منفـذة للحـق و 

  .إنشاؤه كان بالعبارة المنشئة للوصیة 

فـــي أحـــد قولیـــه، وعلیـــه فإجـــازة  و یعتبـــر الشـــافعي أن الوصـــیة بمـــا زاد عـــن الثلـــث باطلـــة          
  .الورثة تملیك مبتدأ، أي الإجازة تملیك من جانب الوارث، لا من جانب الموصي 
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من قانون الأسرة نجدها اكتفت بـالنص علـى أن الوصـیة تكـون  185و بالرجوع إلى المادة          
  .في حدود الثلث و أن ما زاد عنه یتوقف على إجازة الورثة 

رة إلــى أنــه لــو أجــاز بعــض الورثــة الزیــادة عــن الثلــث، و امتنــع بعضــهم عــن و تجــدر الإشــا  
الإجــازة نفــذت الوصــیة فــي حــق المجیــز، و بطلــت الزیــادة عــن الثلــث فــي حــق غیــر المجیــز، و لــذا 
نقسم التركة تقسمین أحدهما على فرض الإجازة و الآخر على فرض عدم الإجازة؛ فمـن أجـاز أخـذ 

  .ن لم یجز أخذ نصیبه على فرض عدم الإجازة نصیبه على فرض الإجازة، وم

ــذ الوصــیة هــو وقــت  و الإجــازة المعتبــرة تكــون بعــد الوفــاة، و لا عبــرة بالإجــازة قبــل الوفــاة، لأن تنفی
الوفــاة و قبــل ذلــك لا یعــرف الورثــة علــى التعیــین، كمــا أن الصــفة التــي هــي ســبب الحــق لــم تتحقــق 

قبل ثبوت الحق كما أنـه یجـب أن تكـون الإجـازة صـریحة بعد، والإجازة تبرع بحق و لا یكون التبرع 
، و یشــترط فــي الــوارث المجیــز أن یكــون أهــلا للتبــرع كمــا ســبق بیانــه فــي  1لا یســاورها أدنــى شــك 

  .الفرع السابق 

و علیه لا یثور الإشكال في حالة تجـاوز الموصـى بـه ثلـث التركـة و وجـد ورثـة یجیزونـه أو   
مـن  الزیادة عـن الثلـث باطلـة عنـد كـلة عدم وجود ورثة للموصي، فیرفضونه، و إنما یطرح في حال

یجـوز الوصـیة بكـل ، و مـن أقـوال أهـل العلـم  المالكیة و الشافعیة و تؤول إلى بیت مـال المسـلمین،
لــث؛  -صــلى االله علیــه وســلم  -المــال لمــن لا وارث لــه لأن النَّبــيّ  نهــى عــن الوصــیَّة بــأكثر مــن الثُ

  .یدور مع عِلَّته، فمن لا ورثة له فلا نهي في حقهلأجل الورثة، والحكم 

إن عــدم وجــود مــا یثبــت اعتــراض الــوارث علــى الوصــیة أثنــاء حیاتــه و بالتــالي فــان اجازتــه للوصــیة 
تصــبح نافــذة یكــون قــد بنــى هــذه الإجــازة علــى وجــود الافتــراض و الظــن مخالفــا بــذلك أحكــام المــادة 

ة التــي توصــي بـأكثر مــن الثلــث متوقفـة علــى إجــازة مـن قــانون الأســرة التـي تجعــل مــن الوصـی 185
  ."الورثة للابتعاد  عن أدنى شك

أمـــا عنـــد كـــل مـــن الأحنـــاف و الحنابلـــة فـــإن الزیـــادة عـــن الثلـــث تصـــح، لكـــن بعـــد إیفـــاء الـــدیون إن 
  . 2وجدت
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و ذلــك بعــدم الــنص علیهــا،  -أي عــدم وجــود الورثــة  -أمــا قــانون الأســرة فإنــه أغفــل هــذه الفرضــیة 
مـن قـانون الأسـرة فـإن  183إلـى  126لرجوع للقواعد العامـة فـي المیـراث الـواردة بـالمواد مـن لكن با
منــه تــنص علــى أنــه فــي حالــة عـدم وجــود وارث فــإن التركــة تكــون مــن حــق الخزینــة  180/4المـادة 

العامــة، و قیاســا علــى ذلــك فإننــا نــرى أن الــرأي الــراجح هــو مــا ذهــب إلیــه المالكیــة ففــي حالــة عــدم 
  .ورثة فإن ما زاد عن الثلث یؤول إلى الخزینة العامة وجود 

  .إضافة إلى ما سبق ، یجب لتطبیق هذه الأحكام أن نحدد وقت تقدیر الثلث وكیفیة تقدیره 

فبالنسبة لوقت تقدیر الثلث، فقد اختلفت فـي ذلـك آراء الفقهـاء، و الخـلاف قائــم علـى أسـاس 
  .ي التركة بعد موت الموصي و قبل القسمة استقرار الملكیـة، و الزیادة أو النقصان ف

فــالرأي المشــهور عنــد المالكیــة و الأحنــاف أن وقــت تقــدیر مــا یتركــه الموصــي هــو وقــت القســمة، و 
  .قبض كل من الورثة و الموصى له حقوقهم؛ لأنه الوقت الذي تنفذ فیه الوصیة 

ذلـك لأن الوصـیة تلـزم بــالموت  أمـا الشـافعیة و الحنابلـة فـإنهم یـرون أن وقـت تقــدیره وقـت الوفـاة؛ و
  . من جهة الموصي و یثبت بها الملك للورثة، و الموصى له 

والقانون الجزائري لم یورد نصا فیما یخص هـذه المسـألة، و علیـه یسـتوجب الرجـوع إلـى مـا جـاء بـه 
  .من قانون الأسرة  222مذهب الإمام مالك تطبیقا للمادة 

یجب أولا توضیح أن تقدیر التركة لا یكـون إلا بعـد سـداد الـدیون، أما بالنسبة لكیفیة تقدیر التركة، ف
فالثلـث المعتبــر هــو ممــا یكــون تركــة خالصــة مــن كــل دیــن، لأن الورثــة یخلــص لهــم ثلثــا البــاقي بعــد 

تكون الوصیة فـي حـدود : "من قانون الأسرة بقولها  185سداد الدیون، وهذا ما یستشف من المادة 
مة التركة  هنا الأمـوال الخاضـعة للوصـایا، و المواریـث بعـد قضـاء دیـون فالمقصود بكل" ثلث التركة

و إن كــان تقــدیر الثلــث لا یثیــر إشــكالا فــي كیفیتــه بالنســبة للوصــیة بالأعیــان لأن الوصــیة  ،العبــاد 
التـي 190المـاد تقدر بقیمة العـین نفسـها فـإن الصـعوبة تطـرح عنـدما یتعلـق الأمـر بالوصـیة بالمنـافع

ن یوصـــي بـــالأموال التـــي یملكهـــا و التـــي تـــدخل فـــي ملكـــه قبـــل موتـــه عینـــا أو للموصـــي أ "تـــنص
  1".منفعة

                                                             
  ، مصدر سابق الجزائريقانون الأسرة  -  1
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  : 1قد اختلف الفقهاء في ذلك على رأیینو 

رأي أبـي حنیفـة و الإمـام مالـك أن الوصـیة بالمنفعــة تقـدر بقیمـة العـین الموصـى بمنفعتهــا  -
أیــا كانــت المــدة لا بقیمــة المنفعــة مســتقلة، و عللــوا ذلــك بــأن الوصــیة بالمنــافع فیهــا منــع العــین عــن 

  .بها   الانتفاعالوارث لمدة طالت أو قصرت، و تفویت للمقصود من الأعیان و هو 

فعیة و الحنابلة هو أن قیمة الوصـیة بالمنـافع تقـدر بقیمـة المنـافع نفسـها فـي مـدة رأي الشا -
الوصیة لأن تقدیر قیمة الوصیة یكون بقیمة ما یناله الموصى لـه منهـا، فتقـدر قیمـة المنـافع مجـردة 

  .عن العین ذاتها 

مــدة وطریقــة تقــدیر قیمــة المنفعــة هــو أن یعــرف أجــر المثــل للعــین التــي تحمــل المنفعــة فــي 
  .الوصیة، أما إذا كانت الوصیة بالمنافع مؤبدة فتقدر العین بمنفعتها، و یعتبر خروجها عن الثلث 

  أساس وعلة التقیید : ثانيالمطلب ال
مـن الوصـایا التـي قـد تـؤثر علیهـا، فـإن  -الـذین سـتؤول إلـیهم التركـة  - حفاظا علـى حقـوق الورثـة 

حریـــة الإیصـــاء بـــالرجوع إلـــى أســـس شـــرعیة حاولنـــا  اقـــد قیـــدعربـــي لشـــریعة الإســـلامیة و المشـــرع الا
  :إجمالها في نقطتین أساسیتین

  الإضرار  حمایة الورثة من: في الفرع الأول 

  الوصیة لأحكام الشریعة تنظیـم  :وفي الفرع الثاني 

   من الإضرار الورثـة حمایة :الفرع الأول 
إن الأصل أن الوصیة في مفهـوم الإسـلام هـي بـاب مـن أبـواب الإنفـاق علـى الأقربـاء الـذین   

ــدور العلــم و  لا یرثــون، و علــى أصــحاب الخیــر، وعمومــا علــى وجــوه الخیــر كالوصــیة للفقــراء أو ل
المستشفیات، أي أن الهدف منها هـو تحقیـق التكافـل الإجتمـاعي، إلـى درجـة تقریـر وجـوب الوصـیة 

الات بحكم الشـرع و القـانون وهـو مـا یسـمى بالوصـیة الواجبـة أي التنزیـل طبقـا للمـواد في بعض الح

                                                             
  .143، ص2، مكتبة الأنجلو المصریة، القاهرة، طشرح قانون الوصیة محمد أبو زهرة، - 1
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مــن قــانون الأســرة، واعتبــار الوصــیة مكروهــة فــي حــالات أخــرى كوصــیة صــاحب  172إلــى  169
  : المال القلیل للغیر مع أن ورثته كثیرون ومحتاجون مصداقا لقوله صلى االله علیه و سلم  

  " .غنیاء خیر من أن تدعهم عالة یتكففون الناسإنك أن تدع ورثتك أ"

و علیه فتحقیقا لهذا الغرض النبیـل للوصـیة، إعتبـرت الشـریعة الإسـلامیة الوصـیة باطلـة إذا   
مــن بعــد وصـــیة :"كــان القصــد منهــا هـــو الإضــرار بالورثــة وحقـــوقهم، و هــذا مصــداقا لقولــه تعـــالى 

  .] 12 ،البقرة [  "لیم حلیمیوصى بها أو دین غیر مضار وصیة من االله و االله ع

و لذا حقق بعض العلماء بطلان ما یسمى بوصیة الضرار؛ وهـي التـي یقصـد بهـا الإضـرار   
بالورثة ، فالقصد هنا مضارة الوارث، وهـذا الباعـث منـاف لمقاصـد الشـارع فالوصـیة المشـتملة علـى 

  .1الضرار مخالفة لما شرعه االله تعالى وما كان كذلك فهو معصیة

أن وصــیة الضــرار مــن الكبــائر، فمــا أحــق وصــیة الضــرار  -بإســناد صــحیح  -و عــن ابــن عبــاس 
: بالإبطال من غیر فرق بین الثلث ومـا دونـه و مـا فوقـه، وهـذا تطبیقـا لقولـه صـلى االله علیـه و سـلم

، و لا یجب أن یفهـم مـن عـدم جـواز وصـیة الضـرار بطلانهـا  2" الإضرار في الوصیة مـن الكبائر"
تكـــون نیـــة أو قصـــد المـــورث الإضـــرار بالورثـــة فقـــط؛ بـــل أن عنصـــر الإضـــرار یتحقـــق فـــي  عنـــدما

  :الحالتین التالیتین 

إذا اتجهت نیة الموصـي إلـى الإضـرار، أي إذا قصـد حرمـان ورثتـه مـن بعـض مالـه، كـأن یقـر  -1
   بذلك صراحة في الوصیة ،

لـــى تحققـــه بـــأن یوصـــي أو أن یســـتخلص ذلـــك مـــن اشـــتمال الوصـــیة علـــى شـــرط یتوقـــف تنفیـــذها ع
ــا، بینمــا یــرى الإمــام مالــك أن الوصــیة إذا  ــه إذا تصــرف وارثــه تصــرفا معین الشــخص بجــزء مــن مال

  . 3كانت مشروعة و في حدود الثلث وكانت لغیر وارث فیقتضي العمل بها

                                                             
  .منه  222لم یشتمل قانون الأسرة على نص یتعلق بوصیة الإضرار مما یتعین معه تطبیق ما جاءت به الشریعة الإسلامیة طبقا للمادة  - 1

  221، ص  3الحسن الدارقطني ، مرجع سابق ، جبن عمر أبو  -  2
 121، ص  2012  ، الطبعة الثانیة ، مطبعة النجاح الجدیدة ، الدار البیضاء عقود التبرع في الفقه المالكيعبد الكریم شهبون ، - 3
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كمــا یتحقــق عنصــر الإضــرار بــالرغم مــن عــدم وجــود نیــة الإضــرار إذا أوصــي بــأكثر مــن ثلــث  -2
ـــــد فســـــر التركـــــة، أو إ ـــــة أو أوصـــــي لجهـــــة معصـــــیة، فق ـــــاقي الورث ـــــة دون ب ذا أوصـــــي لأحـــــد الورث

مـــن آیـــة المواریـــث الســـالفة الـــذكر أن مـــدخل الضـــرر علـــى الورثـــة بـــأن تزیـــد "غیـــر مضـــار"القرطبـــي
  .الوصیة على الثلث أو بأن یوصى للوارث، ومن ثم جاء تقیید الإیصاء بهذه القواعد

 -ل یكفـي تحقـق الضـرر الأكیـد بالنسـبة لحقـوق الورثـة لقولـه فلا یشترط الفقه توفر نیة الإضرار، بـ
  ".إن االله قد أعطى كل ذي حق حقه فلا وصیة لوارث : "-صلى االله علیه و سلم 

و علیــه فقــانون الأســرة بتقییــده الوصــیة خصوصــا فــي عــدم إجازتــه الوصــیة لــوارث یكــون قــد   
الحكـم "و " سـد مقـدم علـى جلـب المصـالحدرء المفا"تماشى مع بعض القواعد الفقهیة المشهورة منها 

فهـــو یحقـــق المصـــلحة الراجحـــة المتمثلـــة فـــي الإبقـــاء علـــى كیـــان الأســـرة " یتبـــع المصـــلحة الراجحـــة
ووحدتها، و الحفاظ على صلات الرحم بین أفرادها، فهذا یتحقق بعدم جواز الوصـیة لـوارث ؛ حتـى 

ادئ التكافــل الإجتمــاعي و النظــام لا تنحصـر ثــروة المـــوصي كلـــها فــي وارث واحــد علــى حســـاب مبــ
العــام الإســلامي فــي تنظــیم تــداول الأمــوال، وتوزیعهــا بــین أكبــر عــدد ممكــن ممــن هــو أقــرب صــلة 
بالمیــت مــن ذوي قرابتــه، و بــذلك كــان المشــرع الجزائــري متماشــیا مــع الآراء الإجتهادیــة، ومــع روح 

  .نظام الوصیة ، ونظام الإرث الإسلامیین 

  الشریعة لأحكام الوصیة ظیـمتن: الفرع الثاني 

من أسباب الملكیـة الملكیـة بالخلافـة عـن المالـك، و التـي تـؤول فیهـا الملكیـة مـن شـخص لـه   
. صلة بالمالك الهالك، وذلك لضرورة انتقال ما كـان لـه مـن أمـوال وحقـوق إلـى آخـر یعـد خلیفـة لـه 

  :وهذه الخلافة تثبت بسببین 

المواریـث أیـن تكـون الخلافـة بحكـم مـن الشـارع، لا بـإرادة المــورث، إمـا بحكـم الشـارع؛ وهـذا فـي  -1
بــل و حتــى مــن غیــر إرادة الــوارث، لــذا قیــل أنــه لا یــدخل شــيء فــي ملــك الإنســان جبــرا عنــه ســوى 

  .1المیراث
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و قــد تثبــت هــذه الخلافــة بــإرادة المتــوفي؛ وهــذا فــي الوصــیة فالموصــى لــه یملــك مــا یوصــى بــه  -2
صــي، و تســمى بالخلافــة الإختیاریــة ، و الموصــى لــه یبقــى دائمــا قبــل بمقتضــى مــا صــدر عــن المو 

  .هذه الخلافة مختارا 

و الأصل أن الشارع هـو الـذي یتـولى أمـر الخلافـة فـي مـال المیـت، و ینظمهـا حیـث جعـل المیـراث 
فــي نطـــاق الأســـرة لا یعـــدوها؛ و هــذه لحمایـــة لهـــذه الأخیـــرة، و إقامــة بنیانهـــا، وتوثیـــق العلاقـــة بـــین 

  .دها مما یقوي دعائمها و یوثق الصلات و ینمي التعاون بین أفرادها آحا

و لــذا فــإن الشــریعة الإســلامیة ســلبت مــن المــورث أمــر الخلافــة فــي ثلثــي مالــه، وهــذا لتقســیم المــال 
  . للأسرة بالقسطاس المستقیم 

  :والتوزیع العادل الذي تولاه االله سبحانه و تعالى یقوم على أسس ثلاثة هي 

، ولـذا كـان أكثـر الأسـرة حظـا فـي المیـراث الأولاد، ومـع المتـوفيیمنح المیـراث للأقـرب إلـى  أنه -1
 الاشـتراكذلك یشاركهم فیه غیرهم كالأبوین مثلا؛ و هذا لمنع تركیز المال في ورثة معینین، فیكـون 

  . الاستئثارفي المال بدل الإنفراد و 

العطــاء أكثــر، وهــذا هــو الســبب فــي أن نصــیب مراعــاة الحاجــة، فكلمــا كانــت الحاجــة أشــد كــان  -2
" أنــت ومالــك لأبیــك:" -صــلى االله علیــه و ســلم  -الأولاد كــان أكثــر مــن نصــیب الأبــوین مــع قولــه 

كمـا أن هـذا هـو سـبب جعـل . باعتبار أن حاجة الأولاد إلى المال أشد لضعفهم و اسـتقبالهم للحیـاة 
المالیـــة التـــي تطالـــب بهـــا المـــرأة دون  نصـــیب الـــذكر ضـــعف نصـــیب الأنثـــى باعتبـــار أن التكـــالیف

التكالیف التي یطالب بهـا الرجـل كالعمـل لتـوفیر القـوت أو نفقـة الأولاد، و إن الإعطـاء علـى مقـدار 
  .1الحاجة هو العدل، والمساواة عند تفاوت الحاجات هي الظلم

جعـل وارثـا ینفـرد إن الشریعة الإسلامیة تتجه في تقسـیم التركـة إلـى التوزیـع دون التجمیـع، فلـم ت -3
بها دون سواه، ولم تطلق ید المورث یختص بها من یشاء، بـل وزعتهـا علـى عـدد مـن الورثـة، وهـذا 
مــا یتبــین مــن التوزیــع العــادل و القــائم علــى أســس منصــفة مــن أمثلتهــا أن الــوارث الــذي أدلــى إلــى 

ــا لجمــع التركــة فــي حیــز  واحــد،  و غیرهــا مــن المیــت بــوارث یحجــب عنــد وجــود ذلــك الــوارث تفادی
  .الأحكام التي تعكس ذلك 
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ــة وتوزیعــه الحكــیم لا یحــتم أن یســاوي الغنــي و الفقیــر، و القــادر علــى     إن قســمة االله العادل
الكســب مـــن یعجـــز عنـــه، فـــإذا كـــان قـــد وضــع أحكـــام المواریـــث العادلـــة علـــى أســـاس التســـاوي بـــین 

ق الوصیة لكي یتدارك الشخص مـا الطبقات باعتبار أنهم سواسیة في الحاجة، فإنه بالمقابل منح ح
إن االله : " -صــلى االله علیــه و ســلم  -عســاه قــد یكــون فاتـــه فــي حیاتــه مــن واجبــات مصــداقا لقولـــه 

تبــارك و تعــالى تصــدق علــیكم بثلــث أمــوالكم فــي آخــر أعمــاركم زیــادة فــي أعمــالكم فضــعوه حیـــث 
لموصـى لـه و فـي الباعــث لكنـه حـد حــدود الوصـیة فـي القـدر الــذي تجـوز فیـه و فـي صــفة ا". شـئتم

فإذا جاء المورث فأعطى هذا و منع ذلك فقـد  ،علیها، ولم یترك الأمر فیها لإرادة الموصي المطلقة
  .غایر قسمة الشارع الحكیم و زاد بعض الأنصبة و أنقص أخرى 

لــذا تــم رســم حــدود الوصــیة علــى الوجــه الــذي لا یســمح بالمســاس بحقــوق الورثــة كمــا ســبق   
ــذكر، و تــرك المجــال للإیصــاء فــي حــدود الثلــث فقــط و لغیــر الورثــة،  عــدم المســاس بمــا  ابتغــاءال

 اعتبــارعلـى  1جـاءت بـه أحكــام الشـریعة الغـراء علــى الشـكل الـذي یمــس بعدالـة الخلافـة فــي المـال 
لحكیم قسمة التركات و بیان أنصبة الورثة و منح لكـل ذي حـق حقـه فـي ثلثـي التركـة تولي الشارع ا
  . ]176 ،النساء [ " یبین االله لكم أن تضلوا و االله بكل شيء علیم: "لقوله تعالى 

شــــریعة الإســــلامیة الالأســــس الســــابقة الــــذكر یســــتخلص أن و فــــي الأخیــــر و بعــــد توضــــیح   
نه منذ بدایـة انحـلال الـروابط أ، إذ الاجتماعيارها وحدة البناء حافظت بذلك على كیان الأسرة باعتب

بین أفراد الأسرة یبدأ انحلال المجتمع فـي الأمـة الواحـدة، فسـلب إرادة  المـورث فـي الإیصـاء لـوارث 
و كذا في ثلثي التركة لم یكن إلا لحمایـة الأقـربین لـه، فهـي لـم تسـلب منـه إلا لیعطـى المـال للأسـرة 

  .قیم، و لكیلا یكون في النفس جفوة المنع والإعطاء إن تولى ذلك المورث بالقسطاس المست
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ن الغالب في إجله فأن الشخص إذا مرض مرضا أقعده عن مباشرة أعماله وأحس بدنو إ
مثـــل هـــذه الحالـــة أن تتســـلط علـــى هـــذا المـــریض فكـــرة الخطـــر المحـــدق أو الوشـــیك وهـــو 

 أأو بعضــهم فیلجــ غیــرإلــى الورثــة أو هــذا الشــخص مــنهم أو ذاك أو إلــى الذهــاب أموالــه 
ولكـــن  ابتـــأثیر هـــذه الفكـــرة المتســـلطة إلـــى التصـــرف فـــي هـــذه الأمـــوال معاوضـــة أو تبرعـــ

الأمــر الــذي  ،بشــيء مــن المحابــاة التــي ستفضــي إلــى الإضــرار بأولئــك الورثــة أو الغیــر 
بنــاء  ،فقــد اعتبــر مــرض المــوت  یتطلــب الحــد مــن تصــرفاته فــي هــذا المــرض ومــن هنــا

ولــزم مــن ثــم إعطــاء هــذه  ،حالــة مقیــدة ومــؤثرة فــي تصــرفات المصــاب بــه  ،علــى ذلــك 
التصـــرفات أحكامـــا خاصـــة تختلـــف عـــن أحكـــام تصـــرفات الشـــخص غیـــر المـــریض بهـــذا 

ذا فمرض الموت لا یعدم أهلیـة الأداء ولا ینقصـها ولكنـه یحـد مـن تصـرفات  ،المرض  وإ
ن معظم التشریعات العربیة قد اعتمدت فیمـا یتصـل بهـذا المـرض أاقع الو و  ،المریض به 

اللجـوء إلـى الشـریعة الإسـلامیة إذا  أتاحـتوذلك لأنها قـد  ،على الفقه الإسلامي مصدرا 
 كمــا أن، لــم تجــد الحكــم فــي التشــریع أو العــرف مقدمــة هــذه الشــریعة علــى قواعــد العدالــة

ســــن تشــــریعات مســــتقاة مــــن الشــــریعة لــــى عملــــت عمعظــــم البلــــدان العربیــــة والإســــلامیة 
ویعد هذا  في الحقیقة  موقفا محمودا ومسلكا صائبا وذلك لأن هـذه الشـریعة  ،الإسلامیة

نها أن تحقق العدالة وترسخ لدى النـاس ثقـة بالتشـریع أغنیة بالحلول القانونیة التي من ش
حیـث أن  المتضـاربة وتوجد نوعا من التوافق أو التوفیـق بـین مصـالح الأفـراد المتعـددة أو

أحكامــه  بیــانفــي تحدیــد معنــى مــرض المــوت و الكبــرى التشــریع الإســلامي قــد بلــغ الغایــة 
ــــین مــــا  ــــه وب ــــك وان نقــــارن بین ــــا أن نكشــــف عــــن ذل أخــــذت فإننــــا رأینــــا مــــن المحــــتم علین

  :حیث أننا سنتناول ذلك في مبحثین ،كبرأتوخیا لتحقیق استفادة التشریعات العربیة 

  مرض الموت المریض تصرفات:المبحث الأول 

  التصرفات التي تلحق بالوصیة: المبحث الثاني 
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  مرض الموت المریض تصرفات :المبحث الأول 
ولــذلك  واحــد مبحــثفــي بــه یحــیط أو یإن موضــوع مــرض المــوت مــن الســعة والتشــعب بحیــث لا   
بتحدیــد معنـى هـذا المـرض وتمییــزه  ، فقمـتالاقتصـار علـى معالجتـه مــن أكثـر جوانبـه أهمیـة  تآثـر 

بوجــه عــام توخیـــا لتحدیــد لحظــة الوفـــاة مــن ناحیــة طبیـــة ، ممــا یشــتبه بـــه وتحدیــد معــاییر المـــرض 
حكـــم التصـــرفات فـــي مـــرض  و ،إثباتـــه وكـــذلك ببیـــان شـــروط مـــرض المـــوت و ،وشـــرعیة وقانونیـــة 

ولــم  ،وحــالات تصــرفات الأصــحاء التــي لهــا حكــم التصــرفات فــي مــرض المــوت ،المــوت وأحكامــه
بهــذا  و الأحوال الشخصــیةبــذات العلاقــة  المالیــة المحضــة و مــا یتعلــق بالتصــرفات نخــض إلا فــي 

فــي  حقیقــة مــرض المــوتلنتعــرض  حیــث ،ســائر تصــرفات المــریض الأخــرى  متجنبــینالمــرض 
  .یع في مرض الموت و في المطلب الثاني للب ،المطلب الأول 

   حقیقة مرض الموت : المطلب الأول
إن تحدید معنى مـرض المـوت یقتضـي أن نعـرض لمعـاییر المـرض بوجـه عـام، ومـن    

فــي  و حكـم تصـرفات المـریض مـرض المـوت ،و شـروط تحققـه ثـم لمعنـى مـرض المـوت
 مرض المـوت تعریفنتناول في الفرع الأول  ،إذعربي المقارنالالتشریع الفقه الإسلامي و 

   .و الفرع الثاني نخصصه لحكم تصرفات المریض مرض الموت   ،وشروط تحققه
  وشروط تحققه مرض الموت تعریف:  الفرع الأول   

  مرض الموت تعریف :أولا    

بأنــه :  مــنهم مــن عرفــهف ،لــم تتفــق كلمــة جمهــور الفقهــاء علــى تعریــف مــرض المــوت وتفســیره     
كونــه صــاحب فــراش لــیس بشــرط لكونــه مریضــا مــرض المــوت بــل  ": وقــال 1یكــون صــاحب فــراش

  .2 "العبرة للغلبة ، ولو الغالب من هذا المرض فهو مرض الموت، وان كان یخرج من البیت
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ِ عَ  إن ":  أیضا و یقول وت ، فهـو المعتبـر ، وان لـم الم إلىبه مرضا مهلكا غالبا، وهو یزداد  أنم ل
 . 1"نه مهلك، یعتبر العجز عن الخروج للمصالح أیعلم 

عـن عملـه المعتـاد فـي حـال الصـحة،  الإنسـانمـرض المـوت هـو الـذي یقعـد ": قال   ومنهم من    
وروى الحسـن بـن زیـاد عـن . فیقعد الرجل عن عمله خارج البیت ویقعد المـرأة عـن عملهـا فـي البیـت

إلا یقــوم  لا مضــنيیكــون  إن، هــو فــاراتــه كــان طلــق امرأ إذاالمــریض الــذي  ":نــه قــال أحنیفــة  أبــي
  . 2"بشدة ، وهو في حالة یعذر في الصلاة جالسا

المرض الذي یخاف منه  ": مرض الموت أیضا بأنه وقال جماعة من الفقهاء غیر ذلك فعرف     
كـان بـذلك  إذاولا فرق بـین مـا    الأصحاءالهلاك غالبا وان یكون بحالة لا یقوم بحوائجه كما یعتاد 

  .  3"قُتل  إذاكصاحب الفراش بسبب المرض  أخربسبب  أوالسبب 

  .4" على العمل الصالح بالإقبالیستعد بسببه للموت  كل ما "  بأنه كذلك وعرف

المــرض  "نــهوجــاء فــي تعریــف آخــر أ. 5"یــؤمن معــه معالجــة المــوت المــرض الــذي لا " وأیضــا أنــه 
  . 6"لم یكن مخوفا وأالذي یتحقق به الموت سواء كان مخوفا 

مرض الموت هو المـرض الـذي مـات فیـه  أنیرى   الإسلاميویمكن القول بان جمهور الفقه       
ــاة  إلامــرض شــفاء  أوكــان مــرض مــوت  إنالموصــي مطلقــا ولا یتعــین المــرض أو المقــر  بعــد الوف

قراراتــهولــذلك تبقــى عقــود المــریض  ــالمرض  وإ صــحیحة ومعتبــرة مــا دام حیــا فــلا یجــوز الاحتجــاج ب
  . 7بعد وفاته إلاتصرفاته  لإبطال

                                                             
  716ص ، مرجع سابق  ،ابن عابدین  -  1
  155هـ ، ص1330، مطبعة مصطفى محمد، القاهرة ، 3،  ج شرح فتح القدیر ،محمد عبد الواحد ابن الهمام كمال الدین -  2
  61مطبعة مصطفى باب الحلبي ، القاهرة ، ص ، الأخیرة ط، 6ج نهایة المحتاج الى شرح المنهاج ، ،شمس الدین محمد بن أحمد الرملي -  3
  64المرجع نفسھ، ص  -  4
 مطبعــة دار المعرفــة ، 2ط ، 1ج ،المهــذب فــي فقـه الإمــام الشــافعي ،أبـي إســحاق إبــراهیم بــن علـي بــن یوســف بــن فیــروز أبـادي الشــیرازي  - 5

  . 460ص ،  1959 ،بیروت 
النجف ،  ، مطبعة الآداب ،1، ط2،  جشرائع الإسلام في مسائل الحلال والحرام  ،أبي إسحاق القاسم نجم الدین جعفر بن الحسن الحلي  -  6

  26م ، ص1969

   15ص ،ه 1438، لبنان  ، الإسلامیة، فصل منجزات المریض ، دار المعرفة   للأنصاريحاشیة المكاسب  ،محمد كاظم الیزیدي  7



 الوصیة في الفقه الإسلامي و في التشریع العربي المقارنفي  ر الخفيالإضرا                              ثانيال الفصل
 

53 
 

اختلاف الفقهاء لم ینصـب علـى حقیقـة مـرض المـوت  أنلنا  بینولو تأملنا في هذه الأقوال لت      
نماومفهومه،    .وعلاماته  أماراتهانصب على  وإ

ینتهـي بـالموت،  أنت هو المرض الـذي یغلـب فیـه مرض المو  أنویمكن القول بعد هذا كله        
   .تحقق الموت فعلا إذا إلامرض شفاء  أون المرض مرض موت أومن هنا فانه لا یمكن الجزم ب

مرض الموت هو الذي یغلـب : "بالرجوع للفقه الإسلامي فقد وردت العدید من التعریفات منهـا      
مصالحه خارجا عن داره إن كان من الـذكور،  فیه خوف المـوت ، و یعجز معه المریض عن رؤیة

وعن رؤیة مصالحه داخل داره إن كان من الإناث و یموت على ذلك الحال قبل مرور سـنة، سـواء 
  1" كان صاحب فراش أو لم یكن

المـرض الـذي یتحقـق فیـه أمـران أحدهــما أن یكـون مرضـا مـن شأنــه " : و یعرفه الـبعض أنـه  
  .  2 "ثانیهما أن یموت الشخص بالفعل موتا متصلا بهأن یحدث الموت غالبـا، و 

  3"ولو لم یكن الموت بسببه ،المرض المخوف الذي یتصل بالموت ":ویعرف أیضا بأنه 

  :4و مرض الموت هو ما یتوافر فیه أمران 

  .أن یكون من الأمراض التي یغلب فیها الموت عادة حسب تقریر الأطباء :الأول 

                                                             
دار إحیاء التراث  ،4المجلد  -البیع و المقایضة- العقود التي ترد على الملكیة ،الوسیط في شرح القانون المدني ،عبد الرزاق السنهوري - 1

  .313ص  ،لبنان، العربي

  .7ص ، المرجع السابق، أحكام التركات و المواریث،  محمد أبو زهرة -   3

  

  

  
الدیوان الوطني ،دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة و القانون المقارن ،محمد بن أحمد تقیة -1

  . 114ص  ،2003،الجزائر،للأشغال التربویة

  227ص  ، 3ج ،مرجع سابق  ، الكاساني -2
 230ص  ، 2006 ، 1ط ،القاهرة  ،مكتبة وهبة  ، أحكام الوصایا والوقف ،عبد اللطیف محمد عامر  -3
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به من غیر برء مدة طویلة قدرت بسنة حتى ولو كـان المـوت بسـبب آخـر أن یتصل الموت :الثاني 
  .غیر المرض 

المــرض الــذي یغلــب فیــه الهــلاك : "و التعریــف الســائد لمــرض المــوت فــي الفقــه الإســلامي هــو    
ویعجز الشخص عن القیام بمصالحه، و یتصل به الموت فعلا، ولو كان المـریض قـد تـوفي لسـبب 

  .1"مت وفاته قد وقعت في أثناء هذا المرض آخر كحادث مثلا ما دا

و بالرغم من اختلاف هذه التعریفات ، إلا أن هذا الاختلاف إنما یدور حول الأمارات و الأوصاف 
الظـاهرة التــي یتبــین منهــا مــرض المــوت، و لكــن المعنـى المقصــود فــي مــرض المــوت هــو أن یكــون 

  ، 2صرفاته لخوف الموت المرتقب المریض في حال یغلب فیه الهلاك و یتوقعه، و تكون ت

و یتجه الرأي الغالب في الفقه الإسلامي إلى أنه یشترط وفاة المریض قبل سنة من بدء المرض  ، 
أما إذا مضـى أكثـر مـن هـذه المـدة علـى بـدء المـرض و لـم یمـت المـریض لـم یعتبـر مریضـا مـرض 

مـراض أنهـا لا تعتبـر للوهلـة موت ولو كان المرض من الأمـراض المزمنـة، لأن القاعـدة فـي هـذه الأ
الأولــى مــرض مــوت إذا طالــت دون أن تشــتد بحیــث یطمــئن المــریض إلــى أنــه لــم یعــد هنــاك خطــر 
داهم و لم یعد یغلب خطر الموت العاجل، لكـن إذا اشـتد المـرض و ازداد و سـاءت حالـة المـریض 

الذي اشتد فیـه  حتى أصبحت تنذر بدنو أجله و انتهت بالموت فعلا فیعتبر مرض موت من الوقت
حتى و لو بقي مشتدا أكثر من سنة، و لم یمت إلا بعد انقضائها وهذا لتولد الشعور فـي نفسـه بأنـه 

  .مهدد بالموت في أي وقت 

تعریفـاً معینـاً  أوأما بالنسبة للقانون المدني المصري فانه قد خلا من أي نص یحدد معالم معینة    
قـد اقتصـر علـى بیـان القواعـد  ،  3كلاً من التقنین المدني القدیم والتقنین النافذ أن إذلمرض الموت 

نبــین المقصــود بمــرض  أنالعامــة التــي تحمــك تصــرفات المــریض مــرض المــوت بوجــه عــام، دون 
فــي ذلــك  الإسـلامیةالشــریعة  إلــىالقــول بوجــوب الرجـوع  إلـىالمـوت، ممــا دعــا جمیـع فقهــاء القــانون 

الخاصـــة بتصـــرفات المـــریض مـــرض المـــوت فـــي  الأحكـــامالـــذي اســـتمدت منـــه باعتبارهـــا المصـــدر 
  .القانون الخاص

                                                             
  350ص  ، 1ط ،بیروت  ،الدار الجامعیة للطباعة النشر ، أحكام الوصایا و الأوقاف ،محمد مصطفى شلبي  -4
 
  715ص ,  2ج, مرجع سابق , عابدین ابن  -  3
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ـــة الأســـرة ولا قـــانون الالتزامـــات و العقـــود المغربـــي  ،أمـــا التشـــریع المغربـــي      فلـــم تتعـــرض مدون
 303في المادة  1لتعریف مرض الموت و تعرضا لنظریة مرض الموت حیث جاء في مدونة الأسرة

بعـد مــوت الموصـي أو فـي مرضـه الخــوف ،الورثـة وصـیة لــوارث أو بـأكثر مـن الثلثإذا أجـاز :"أن 
كمــا تعــرض لهــا  ،"لــزم ذلــك لمــن كــان كامــل الأهلیــة مــنهم ،أو اســتأذنهم فیــه فــأذنوه،المتصــل بموتــه

  . دقانون الالتزامات و العقو 

ویعتبر سكوت المشرع المغربي عن تعریف مرض الموت إحالة منه إلى الفقـه المـالكي بصـریح     
  .من المدونة المغربیة  400المادة 

بتنظـیم دقیـق لمـرض المـوت، و لـم یبـین تعریفـه و ماهیتـه، بـل اكتفـى  المشرع الجزائـريلم یأت كما 
  . 2ني و قانون الأسرةبإیراد أحكام التصرفات الصادرة خلاله في مواد القانون المد

و لذلك فالمرجع في تعریفه هو الفقه الإسـلامي فیمـا لا یوجـد فـي حكمـه نـص إعمـالا للمـادة الأولـى 
مــن قـــانون الأســـرة التــي تحیـــل علـــى أحكـــام  222مــن القـــانون المـــدني فــي فقرتهـــا الثانیـــة و المــــادة 

دون تحدیــد مــذهب  ، الشخصــیة، باعتبـــار مــرض المـــوت مــن مســائل الأحــوال  الشــریعة الإســلامیة
  .معین كما رأینا في المدونة المغربیة

  شروط تحقق مرض الموت :   ثانیا

م تبــین لنــا فیمــا تقــدم أن التعــاریف قــد تعــددت حــول تحدیــد معنــى مــرض المــوت وان القاســ         
القـانون قـد  فقهـاء أن إذثلاثـة شـروط لتحقـق مـرض المـوت  وجـود ضـرورةالمشترك بین معظمهـا هو 

  :3توافرت هذه الشروط المتمثلة فیما یأتي إذا إلااستقروا على عدم اعتبار مرض موت 

  .عد المرض المریض عن قضاء مصالحهان یق     -1

  . أن یغلب في ذلك المرض وقوع الموت     -2

  .أن ینتهي ذلك المرض بالموت فعلاً خلال مدة محددة     -3
                                                             

  المدونة المغربیة ، مصدر سابق -  1
  306ص  ، ، مرجع سابقمحمد صبري السعدي -1

  .485م ، ص1953، مطبعة نهضة مصر، القاهرة، عقد البیع في التقنین المدني الجدید,  إمامیمان مرقس و محمد علي لس -  3
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  :بالتفصیل  وسنعرض لهذه الشروط        

باجتمـاع ثلاثـة  إلامـرض المـوت لا یتحقـق  أنعلـى  الإسـلاميستقر جانب كبیـر مـن الفقـه ا       
یقعـد المـریض عـن قضـاء مصـالحه، وان یتصـل بـالموت أو أن یغلـب وقـوع المـوت  أنشروط وهي 

  . ن ینتهي بالموت خلال فترة محددةأفیه، و 

مرض الموت  ": لیة هذه الشروط بالنص على أن العد الأحكاممن مجلة  1595وقد حددت المادة 
كــان مــن الــذكور ویعجــزه عــن  إنهــو الــذي یعجــز المــریض عــن رؤیــة مصــالحه الخارجــة عــن داره 

، الأكثــروفــي هــذا المــرض خــوف المــوت فــي  الإنــاثكــان مــن  إنرؤیــة المصــالح الداخلــة فــي داره 
متــد مرضــه دائمــا ان إ لــم یكــن، و  أوویمــوت علــى ذلــك الحــال قبــل مــرور ســنة، صــاحب فــراش كــان 

لـم  على حال ومضى علیه سنة یكون فـي حكـم الصـحیح وتكـون تصـرفاته كتصـرفات الصـحیح، مـا
ــو ییشــتد مرضــه و  ــه، لكــن ل ــاراً مــن وقــت اتغیــر حال ــه اعتب ــه ومــات یعــد حال شــتد مرضــه وتغیــر حال

  . 1"الوفاة مرض موت إلىالتغییر 

، وهمــا والثــاني همــا  الأولالشــرطین  أنوالوقــع    منــاط التعلیــل فــالحكم یــدور معهمــا وجــوداً وعــدماً
الإشـراف علـى المـوت  أومبعث الدلالة على الوضع النفسي للمریض بناء على شعوره بـدنو الأجـل 

كمــا همــا مبعــث تصــرفاته التــي قــد تضــر وورثتــه وســنتولى بحــث هــذه الشــروط فــي الفقــرات الــثلاث 
  :  الآتیة

    قضاء مصالحه یقعد المرض المریض عن أن: أولا 

 أن، أي  هأقعــد المـرض المـریض عــن قضـاء مصــالح إذا إلالا یكـون المـرض مــرض مـوت        
جعله عاجزاً عن العمل وعن مباشرة مصالحه العادیة المألوفة على وجـه الـدوام أو الاسـتمرار، وهـذا 

یلـــزم المـــریض الفـــراش، فهـــو قـــد لا یلزمـــه ولكنـــه یكـــون فـــي أي مـــن هـــاتین  أنلا یعنـــي بالضـــرورة 
كــان عــاجزا عــن  إذاالحــالتین عــاجزا عــن قضــاء مصــالحه، وعلــى العكــس مــن ذلــك فــان المــریض 

                                                             
  45، مكتبة النهضة ، بیروت ، ص4،ج الأحكامشرح مجلة علي حیدر ،  - 1
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حالتــه لا   قضــاء مصــالحه لســبب غیــر المــرض وهــو مــثلا اتســام العمــل بالمشــقة أو الصــعوبة فــأن 
  . 1تدخل في عداد حالات مرض الموت

المسـجد  إلـى الإتیـانعجـز الفقیـه  ": ومن هنا نجد الفقه یسوق لنا المثال على ذلـك قـائلا بأنـه مثـل 
المصالح العائدة له بالنسبة للتاجر، أما لو كان المـریض محترفـاً بحرفـة شـاقة ممـا  لإقامةالدكان  أو

سـوق لا یعتبـر المسجد أو ال إلىمرض وعجز عنه مع قدرته على الخروج  ادنيمع  إقامتهلا یمكن 
مریضــاً مــرض مــوت، ولا یشــترط فــي ذلــك أن یكــون صــاحب فــراش فقــد لا یلزمــه ویبقــى مــع ذلــك 

عـاجزاً عـن قضـاء مصـالحه  الإنسـانعاجزاً عن قضـاء مصـالحه، وعلـى العكـس مـن ذلـك قـد یكـون 
ـــه  ـــي حالـــة احتراف ـــي مـــرض المـــوت كمـــا ف ـــد ف          2" الشـــاقة الأعمـــالولكـــن لا بســـبب المـــرض فـــلا یعّ

  . 3المریض مرض الموت من لا یخرج لحوائج نفسه وهو الراجح "

یكون صاحب فراش، قد أضـفاه المـرض فأمـا الـذي یجـيء ویـذهب فـي حوائجـه  إنوهو  ":یقال أنهو 
، وأن كــان یشــتكي ویحــم، لأ فــي العــادة قــل مــا یخلــو مــن نــوع مــرض فــي  الإنســانن فــلا یكــون فــاراً

بـل المـریض یفـارق الصـحیح، فـي أن الصـحیح یكـون فـي  ،باطنه ولا یجعل بذلك في حكم المـریض
الســوق ویقــوم بحوائجــه والمــریض یكــون صــاحب فــراش فــي بیتــه وهــذا أمــا لا یمكــن الوقــوف علــى  

: ومــنهم مــن قــال . 4"حقیقتــه ویعتبــر فیــه الســبب الظــاهر، ویقــام ذلــك مقــام المعنــى الخفــي تیســیراً 
ن كـان إ ، و الأصـحاءئجـه فـي البیـت كمـا یعتـاده بأن یكون صـاحب فـراش وهـو الـذي لا یقـوم بحوا.."

قـل  الإنسـانن على القیام بتكلف والذي یقضي حوائجه في البیت وهو یشـتكي لا یكـون فـاراً لأ یقدر
، وقیــللالمــریض مــن لا یقــدر علــى أداء الصــلاة جا " : وقــال آخــرون. 5"مــا یخلــو عنــه مــن لا : ســاً

ى بـــین اثنـــین، دیتهـــا أن إلالا یقـــدر علـــى المشـــي مـــن  ":، وقیـــل"یقیمـــه غیـــره إن إلایقـــوم  إنیقـــدر 
لافي المسلول والمفلوج وأمثالهما قیل ما دام یزداد ما به فهو مریض  واختلفوا   . 6"فهو صحیح وإ

                                                             
  . 396سابق ، صالسنهوري ، مرجع عبد الرزاق  -  1
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بأن كان یعجز عن قضاء ....":كما وذهب في ذلك جمهور علماء الشریعة المحدثین بقولهم       
قامة إكان امرأة، بحیث لو قدر الرجل على  إذاكان رجلا أو داخله  إذامصالحه خارج البیت 

لیس كل مریض یعجز عن  إذ ، بیت الخلاء فلا یعتبر مریضاً  إلىمصالحه في البیت كالقیام 
فینبغي أن یكون المراد بالعجز هو العجز عن القیام بالمصالح القریبة غیر الشاقة . القیام به

لو كان ذا حرفة شاقة كالنجار فهذا لا  لأنهالجمیع  إلىالمسجد أو الدكان بالنسبة  إلىكالخروج 
  .1" المسجد  إلىقل مرض وعجز عنه مع قدرته على الخروج أیمكن للمریض القیام به، مع 

بأن مرض الموت هو الذي یكون المریض به عاجزاً عن القیام بمصالحه  ":وذهب آخرون بقولهم  
  . 2"لمنزل أن كان امرأة وقضاء حاجته خارج المنزل أن كان رجلاً وداخل ا

الحدیثة لا تلزم صاحبها الفراش ولا تقعده عن قضاء  الأمراضالقول أن هناك كثیراً من  وخلاصة  
الصـحیح قـد  أنالحدیثـة، كمـا  الأمـراضیدز وغیرهـا مـن حوائجه مع ذلك فهي ممیتة كالسرطان والإ

 إلـىالمـوت هـذا بالإضـافة  یعجز عن قضاء مصالحه لكسر في ساقه مثلاً فلا یكون مریضاً مرض
كما سیجيء  –أن هناك حالات من تصرفات الأصحاء التي لها حكم التصرفات في مرض الموت 

  . 3لاشتراكها معهُ في علة واحدة وهي غلبة الهلاك   -

  یغلب في ذلك المرض وقوع الموت  إن: ثانیاً 

قعــد المــریض عــن قضــاء مصــالحه  أنلا یكفــي فــي المــرض الــذي یعــد مــرض مــوت         ُ نمــای  وإ
التي تنتهي عادة  كالأمراضیغلب فیه خوف الموت فیكون مرضا مخوفاً  أنجانب ذلك  إلىیشترط 
یكون مرضا بسیطا في بدایته ثم یتطور حتـى تصـبح حالـة المـریض سـیئة یخشـى علیهـا  أوبالموت 

  .فیها من الموت 
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س بشــرط  كونــه مریضــاً مــرض المــوت بــل العبــرة كونــه صــاحب فــراش لــی ":بعضــهمویقــول         
  . 1" للغلبة، لو الغالب من هذا المرض الموت وأن كان یخرج من البیت

هـذا الحـد  إلـى الأحكـامفـي  اختلفـواقـد اتفقـوا علـى الماهیـة ولكـن  الإسـلاموالحقیقة أن فقهاء         
كــان  إذاانــه  ه والمختــار للفتــوىحــد مــرض المــوت تكلمــوا فیــ ":أو ذلــك فــي العبــارة فقــد قالــت الحنفیــة

  . 2 "الغالب منه الموت كان المرض مرض الموت، سواء أكان صاحب فراش أم لم یكن

بأن المرض المخوف هو مـا حكـم أهـل الطـب بأنـه یكثـر المـوت فـي مثلـه ولـو لـم  " :وقالت المالكیة
  . 3"  یغلب كالسل والقولنج

الشـافعیة  أنونجـد هنـا .  4" ... غلـب منـه المـوت مخوفـاً إلا كـل مـرض ... ":الشـافعي الإماموقال 
  . تشترط في مرض الموت أن یكون مخوفاً بمعنى أن یكون حصول الموت بسببه

ــة أن یتصــل بمرضــه  الأول: لتحقــق مــرض المــوت ینبغــي تحقــق فیــه شــرطان همــا  " :وقــال الحنابل
لـیس بمـرض  لأنـهحیح الموت ولو شفى مرضه الذي تصـرف فیـه بعـد ذلـك فتصـرفه كتصـرف الصـ

فلو كان غیر مخوف كالصداع ورمـد العیـون وغیرهـا .  5" والثاني أن یكون المرض مخوفاً . الموت
  . فلا یعد هذا من قبیل مرض الموت

أهمیـة خاصـة لشـرطین محـددین یتحقـق باجتماعهمـا مـرض  أولواویتبین من هذا أن الفقهاء قد      
  :الموت وهما 

                                                             
  733سابق ، صمرجع ، 2ابن عابدین ، ج - 1
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ُ أن یكـــون المـــرض م :الأول عـــد المـــریض عـــن قضـــاء حوائجـــه، والثـــاني، أن یكـــون المـــرض قخوفـــاً ی
، لأن قیـام  متصلاً بالموت، واعتبروا هذین الشرطین مناطاً للتعلیل یدور معهما الحكـم وجـوداً وعـدماً

المــریض فــي حالــة نفســیة یستشــعر فیهــا دنــو أجلــه وأنــه مشــرف  أنهــذین الشــرطین أنمــا یــدل علــى 
تصـرفات قـد تضـر بحقـوق ورثتـه، ممـا جعـل الشـارع یقیـد  الأسـاس على الموت فیتصرف علـى هـذا

تصــرفاته التــي تمــس بحقــوقهم ویجعــل لهــا أحكامــاً خاصــة بحســب نــوع التصــرف ومــا ینــتج عنــه مــن 
  . آثار

یغُنـي الشــرط  أن بالإمكــانكـان  إذاالتســاؤل عمـا  أناشـتراط هــذین الشـرطین یثیـر  أنوالحقیقـة      
قعـد المـرض  – الأولعـن الشـرط  –أن یغلب في ذلك المرض وقوع المـوت  وهو :الثاني  ُ وهـو أن ی

غنـي، فیكفـي أن یغلـب فـي المـرض خـوف المـوت  رأيفـذهب  –المریض عن قضاء مصـالحه  ُ أنـه ی
وجـوب اسـتیفاء الشـرطین  إلىقعود المریض عن قضاء مصالحه، وذهب رأي آخر  إلىدون حاجة 
ـــب  الأصـــلمعـــاً وجعـــل  فـــي المـــرض خـــوف المـــوت أمـــا قعـــود المـــریض عـــن قضـــاء فیهمـــا ان یغل

ُ بالموت   . 1مصالحه فهذه تعتبر من العلامة المادیة التي تُشعر المریض بأن المرض یت ـ هدده

ــرأیین، بــأن المــریض إن علــم  أمــا       بــه  إنشــراح المجلــة، فقــد تمكنــوا مــن التوفیــق بــین هــذین ال
، وهــو یــزداد وسـیؤدي بــه المــوت فهــو المعتبـر، وأن لــم یعلــم أنــه مهلــك كــان  إلــى مرضـاً مهلكــاً غالبــاً

ـــر هـــو العجـــز عـــن الخـــروج  ـــالمرض الـــذي 2قضـــاء مصـــالحه إلـــىالمعتب عـــن قضـــاء  أقعـــده، أي ب
ــة المــریض النفســیة الناشــئة عــن . مصــالحه ــمَ لــم نجعــل حال ــا ســؤال وهــو لِ  الإحســاسوقــد یطــرح هن

و عدمــه، مــا دامــت هــي الســبب فــي بــاقتراب موتــه ودنــو أجلــه هــي العلــة فــي وجــود مــرض المــوت أ
  .ید تصرفاته دفعاً للضرر عن وورثتهومن ثم تقی ؟هذین الشرطین اعتبار

ینبغي التبیین أن الحالة النفسیة هي أمـر خفـي غیـر ظـاهر ومعرفتهـا فـي الشـخص تحتـاج  وللإجابة
 كونهـا تختلـف مـن شـخص الـى آخـر إلـى بالإضـافةبحث عسیر فـي التفتـیش عـن خفایـا نفسـه،  إلى

حكامــهُ أیبنــي  أن، ولا یمكــن للشــارع 3الحالــة النفســیة غیــر منضــبطة  قــوة وضــعفاً ممــا یجعــل علــة 
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، لهذا أحكامهخفیة وغیر منضبطة مثل الهم وحدیث النفس ویجعلها عللاً تدور معها  أوصافعلى 
عنها وهي ذلـك  تنبئمقامها في التعلیل مضنتها التي  وأقامواأعتبر الفقهاء هذه الحالة النفسیة سبباً 

  . بالموت واتصالهالوصف أو الشرط الظاهر المنضبط ، وهو كون المرض مخوفاً 

  أن ینتهي بالموت فعلاً خلال مدة محددة  : ثالثاً 

، ولـو  أنفي شروط تحقق مرض الموت فهو  الأخیرالشرط  ماأ        ینتهي المرض بالموت فعـلاً
قتـل أو حریـق، وذلـك ؛ لأن المـریض وقـت أن لم یكن الموت بسـبب المـرض بـل مـن حـادث آخـر ك

،  1تصـــرف كـــان یشـــعر بـــدنو اجلـــه وأنـــه لـــو لـــم یمـــت بهـــذا الســـبب العـــارض لمـــات بســـبب المـــرض
   .ولطبقت بحقه في أي من هاتین أحكام المریض مرض الموت وهي أحكام الوصیة

هــا لمــرض العدلیــة تحــدد فتــرة مــرض المــوت بســنة فــي معــرض تعریف الأحكــامونجــد أن مجلــة       
ُ الواقــع العملــي والعلمــي لان هنــاك حــالات مرضــیة كثیــرة فــي وقتنــا  أمــر، وهــذا 2المــوت قــد لا یقــره

ت تختلـف حسـب نـوع الحالي تأخذ وقتاً طویلا وهناك حالات مرضیة تأخـذ فتـرة قصـیرة وهـذه الحـالا
بشـرطین  اكتفـىنـه أ إذلـم یعـطِ  تفصـیلاً للشـرط الثالـث  الإسـلاميالفقـه  أنالرغم كل مـرض، وانـه بـ

  . كي یعد المریض مریضا مرض الموت

ذن         ،استمرار المرض مـدة سـنة واحـدة لكـي یعـد فـي عـداد مـرض المـوت اشترطتفالمجلة  وإ
ذاذلك المرض فلا یعـد مـرض المـوت،  الأمرتجاوز  إذا أما  أسـاسقیـل هـل تحتسـب السـنة علـى  وإ

وأن من الطبیعي أن تحسـب  إسلامي الأصلن في القانو  أنالتقویم الهجري أو المیلادي، فالمتبادر 
  .3المواعید بالتقویم الهجري

 إذعملیـة عدیـدة  إشـكالاتوالحقیقة أن هذا التحدید یبعد النص عن موضوعیته ودقتـه ویثیـر        
 "وأنفلـونزا الطیـور  زوالسـا ر یـدز والسـرطان والجمـرة الخبیثـة كمـرض الإ "الخطیـرة الأمراض أكثرما 

أكثر من سنة واحدة، لـذا نـرى ضـرورة الاعتمـاد علـى الطـب والعلـوم  إلىبصاحبها العمر التي یمتد 
ـد مـرض مـوت  فالإمراضفي تحدید مرض الموت،  المزمنة كما رأینـا قـد تطـول وأنهـا مـع ذلـك لا تعّ
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اشتدت حالة المریض وساءت حالته وانتهت بالموت فانه یعتبـر مـرض المـوت مـن الوقـت  إذاولكن 
  . 1ه المرضالذي اشتد فی

ذ        نـرى  الإسـلاميالفقـه  مـن وجهـة نظـرمطاف في تحقق هذه الشروط على نصل خاتمة ال وإ
 أندلائــل علــى مــا یمكــن  أوهــذه الشــروط مجتمعــة تمثــل علامــات  أن إلــىنشــیر  أنمــن المناســب 

تعداد للرحیـــل بنـــاءً علـــى یحتـــرم فیهـــا مـــن مشـــاعر الیـــأس والقنـــوط والاســـ أویســـاور نفـــس المـــریض 
مســـالة الجــزم بـــأن المـــرض هــو مـــرض مـــوت  أمـــاوالمشـــارفة علـــى المــوت  الأجــلاقتراب الشــعور بـــ

 أوالمختصـــین لیفصـــلوا فیهـــا فـــي ضـــوء تلـــك الـــدلائل  والأطبـــاءتتـــرك لأهـــل الخبـــرة  أنفـــالمفروض 
  . الشواهد

مـن ن مواقـف القـوانین العربیـة  تبـدو متباینـة فإ التشریع العربي المقارنشروط مرض الموت في  أما
منـه  543فـي المـادة  الأردنـيالقانون المـدني  إلاعلیها بین القوانین العربیة  نصیولم  ،هذه المسالة

  . 2العدلیة وهي فقه حنفي الأحكاممن مجلة  1595من المادة  استمدتالتي 

 الأولــىمــن الفقــرة  الأخیــرمــدني أردنــي لوجــدنا أن الشــطر  543ولــو أمعنــا النظــر فــي المــادة       
ثــر تكـــون أك أومتــد مرضـــه وهــو علـــى حالــة واحـــدة دون ازدیــاد ســـنة ان إفـــ ":نــهأمنهــا یــنص علـــى 

لا یعــد مــرض  أكثـر أولســنة  الإنســانامتــداد مـرض  أنوهـذا یعنــي . "تصـرفاته كتصــرفات الصــحیح
انتهـى  إذانـه یعـد مـرض مـوت إان مرضـاً متفاقمـاً أو متزایـداً فمتد لأكثر من سـنة وكـا إذاموت لكن 

ازداد المرض في الفترة التي تزید على السنة  إذاتدل على أنه  "زدیادادون  " عبارةللوفاة، ف سانبالإن
وتكـون تصـرفاته كالمتصـرف فـي  ،فان مرضه هذا یكـون مـرض مـوت ،الوفاة إلىوانتهى بالشخص 

الوفـاة  إلـىبـه  وانتهـى  ،الإنسـانتزایـد المـرض مـع  إذانه أأي  ،خذ حكم الوصیة أوت ،مرض الموت
تلـك الفتـرة  كثر مـن سـنة ، وكانـت تصـرفاته فـيمتد لأاولو  ،كان مرضه في تلك الفترة مرض موت

                                                             

الأردن ،  –عمان    زیع ، ، مكتبة الثقافة للنشر والتو 1، طالعقود المسماة شرح عقد البیع في القانون المدني الأردنيمحمد یوسف الزعبي،  - 1
       422ص ، 2004

للطباعة والتوزیع والنشر دار الفكر ,  1، ط العقود المسماة في قانون المعاملات المدنیة الإماراتیة والقانون المدني الأردنيوهبة الزحیلي ،  - 2
  425ص ،  1987الأردن ، ،، عمان 
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لأن العبــرة فــي جعــل الشــخص مریضــاً مــرض .  1تصــرفات المــریض مــرض المــوت وأخــذت حكمــهُ 
حـین وفاتـه ولـو لـم یكـن متفاقمـاً  إلىالوفاة قبل مرور سنة من بدایة المرض  إلىموت أن ینتهي به 

حـین وفاتـه بشـرط أن یكـون  إلـىمـن بدایـة المـرض  أكثـریكـون بعـد مـرور سـنة أو  أنو متزایداً أو أ
  .  2المرض متفاقماً أو متزایداً 

مــن قانونـه المــدني لشــروط  1ف/543فــرد المـادة أ، كمـا نــرى، أذ الأردنــيوحسـناً فعــل المشـرع      
ضـاء الأردنـي، وهـذا فـي الواقـع علـى تحقق مرض الموت، فلاقت هـذه الشـروط تطبیقـاً دقیقـاً مـن الق

خلاف الدول العربیة الأخرى فالتشریعات فیها لم تعالج شروط تحقق مرض المـوت فبـادر إلـى ذلـك 
أن القــانون المــدني العراقــي لــم یــنص علــى تلــك الشــروط  إذالقضــاء باجتهاداتــه، ومــن ذلــك العــراق 

      .الذي اضطر القضاء إلى الاجتهاد في تحدیدها الأمر

نه هو الآخر، كمـا بینـا مـن قبـل، لـم یـنص علـى شـروط مـرض إأما التقنین المدني المصري ف      
الموت تاركاً ذلك للقضاء المصـري، وممـا قضـت بـه محكمـة الـنقص المصـریة فـي هـذا الخصـوص 

    .3"حالة مرض الموت مشروطة شرعاً بأن یكون المرض مما یغلب فیه الهلاك ":أنهو 

ط المقررة فـي تحدیـد مـرض المـوت أن یكـون المـرض ممـا یغلـب فیـه الهـلاك من الضواب "    :نأو  
   . 4"ویشعر المریض بدنو أجله وان ینتهي بوفاته

  

  

  

  

                                                             
       427ص, المرجع السابق  محمد یوسف الزعبي، - 1

  168ابن عابدین ، مرجع سابق ، ص  - 2
  212وھبة الزحیلي ، مرجع سابق ، ص -  3
  220المرجع نفسھ، ص  -  4
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     حكم تصرفات المریض مرض الموت: الفرع الثاني 

إذا تصرف شخص في ماله أثناء مرض أقعده عن قضاء مصالحه، و غلب فیه خوف الموت كان 
تصــرفه معتــدا بــه حــال حیاتــه فــإذا انتهــى بــالموت جــاز الطعــن فیــه علــى أســاس أنــه تــم فــي مــرض 

  .منه كان حكم تصرفه هو حكم تصرف الأصحاء  برءالموت، أما إذا 

ولا یجـــوز لورثتـــه الاعتـــراض علیهـــا لاحتمـــال  ،ة فـــالمریض مـــادام حیـــا فتصـــرفاته صـــحیحة نافـــذ   
أما إذا انتهى المـرض المخـوف بـالموت فقـد تبـین أن التصـرف قـد وقـع فـي . شفائه من هذا المرض

  . 1مرض الموت 

 أومرض الموت هو حالة العجز التي یكون فیها موت المـریض متوقعـا  أننستخلص مما تقدم     
یصدر منه تصـرف  إنویخشى في حالة كهذه  ،مشارف الموت  أو أبوابیكون فیها المریض على 

لا تسـري فـي حقهمـا تصـرفات  أنیتعـین  أمـوال الورثـةففي سـبیل المحافظـة علـى  ، أوضار بورثته 
ونـرى . الوصـیة  بأحكـامتلحـق  لأنهـاالمحابـاة بقـدر معـین  أومثل هذا المریض التي تـنم عـن التبـرع 
ذ قال إالذي أعطاه جانب من الفقه الإسلامي لمرض الموت من جانبنا، الصواب في ذلك التعریف 

  . بأن هذا المرض هو الذي یخاف منه الهلاك غالبا أو المرض المخوف الذي یتصل بالموت

  البیع في مرض الموت: المطلب الثاني 

الذي یخاف منه الهلاك غالبـا أو المـرض المخـوف الـذي  المرض هوكما خلصنا  الموت مرضإن 
ــالموت، أو الــذي یغلــب فیــه الهــلاك  غلبــة الهــلاك ومــن ثــم الخــوف مــن الهــلاك هــو  أن إذیتصــل ب

 الأمر أوالأضرار بمصالح الورثة  إلىالدافع الذي یحمل المریض على تصرفات تؤدي في الغالب 
اته، فـــالعبرة بالحالـــة النفســـیة التـــي تولـــدت لـــدى یوجـــب علـــى المشـــرع التـــدخل لتقییـــد تصـــرف   الـــذي

المریض بسبب المرض الذي قضى على حیاته، وهذه هي حالة الیأس من الحیاة حیث تنعـدم قیمـة 
فــي نظــر هــذا المــریض ومنهــا المــال الــذي لا تعــود لــه أي قیمــة عنــده ولــذلك یســهل التــأثیر  الأشــیاء

بتصرفات ضارة فهو لا یخشـى  أموالهتبذیر  إلى  علیه فیما یتصل هو نفسه بهذا المال بل قد یعمد
یبیعهـا للآخــرین بغــبن فــاحش، قاصــداً بــذلك المحابــاة  قــدلــن یطــول بــه ولــذلك  الأجــلالمسـتقبل؛ لان 
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 حكـم البیـع فیـه و سـنتعرض لـذلك فـيتعریـف مـرض المـوت وتحدیـد  فـي سـرالللمشتري ، وهذا هـو 
  في مرض الموتالبیع  تعریف  :فرعین ، نتناول في الفرع الأول 

   حكم تصرفات المریض مرض الموت:   و في الفرع الثاني            

  البیع في مرض الموت تعریف : الفرع الأول 

 ، وهــو مــن أســماء الأضــداد و 1مــن بـاع الشــيء أي أخرجــه عــن ملكــه أو أدخلــه فیـه بعــوض: لغــة 
       ﴿ :یطلق على البیع والشراء لقوله تعالى 

    ﴾ ] 20:یوسف.[  

، ویشمل البیع والشراء و المعاوضـة ،  2عقد معاوضة على غیر منافع و لا متعة لذة : اصطلاحا 
  . وكل أنواع البیوع المشروعة

صـحیحا متـى خـلا مـن المحابـاة ، وحـاز المشـتري مـا وبیع المـریض مـرض المـوت لأحـد ورثتـه یقـع 
  .و دفع ثمنه للبائع معاینة  اشتراه

  :و المحاباة نوعان 

  .كأن یبیع المریض بأقل من ثمن المثل أو یشتري بأكثر من ثمن المثل: محاباة في الثمن 

لاأثـر لـه وصـورتها أن یبیـع المـریض أفضـل أملاكـه بـثمن المثـل ، وهـذا الشـكل : محاباة في المبیع 
، و هــذا الـرأي ینســجم مــع  3فـي الــذهب المـالكي ، لأن حــق الورثــة یتعلـق بقیمــة التركـة لا بأعیانهــا 

  .قواعد العدالة ، لأن قرینة المحاباة غیر قاطعة 

حُر في التصرف في أموالـه كلهـا أو جلهـا بالطریقـة التـي  الأهلیةمن المعروف أن الشخص الكامل 
تعلـق  إذا إلا،أو غیـره مـن التصـرفاتیراها مناسبة حال حیاته سواء أكان ذلـك تصـرفا قانونیـا بـالبیع 

هـا بمقابـل أو دون مقابـل دون أن فیبها حق للغیر كما في حالـة الـرهن ، كمـا مـن حقـه أن یتصـرف 
                                                             

  67،أطروحة دكتوراه ، كلییة الشریعة ، فاس ، المغرب ، ص دراسة فقهیة للوثائق المتعلقة بالقاصرینمحمد فرحاني ، - 1
  296الدردیر ،مرجع سابق ،ص  أبو البركات - 2
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فقــد  أیضـاأن یمــوت ومـع ذلــك  إلـىویبقــى حـق الشـخص كــذلك  ، یكـون مسـؤولا عــن ذلـك أمــام أحـد
ولكــن قبــل وفــاة هــذا الشــخص فانــه قــد  أجیــز لــه التصــرف فــي مالــه بعــد وفاتــه عــن طریــق الوصــیة 

 ىیطلـق علـف بـالبیع فیعمد إلى التصرف فـي مالـهیصیبه مرض فیقعده عن ممارسة أعماله المعتادة 
  .مرض الموت بالبیع فيالتشریعات العربیة  الفقه الإسلامي وفيتصرف المریض في ال هذا

  حكم البیع في مرض الموت :  ثانيالفرع ال

  البیع في مرض الموت  : أولا

  بیع المریض غیر المدین ماله لأجنبيّ  -أ 

ــه لأجنبــيّ بــثمن المثــل أو بمــا یتغــابن  اتّفــق الفقهــاء علــى أنّ المــریض إذا بــاع شــیئاً مــن أعیــان مال
اس بمثله  ى  ،النّ لأنّ المـریض غیـر محجـور عـن المعاوضـة  ،فبیعه صحیح نافذ على البـدل المسـمّ

تي لا تمس حقوق وورثته    . المعتادة الّ

ا إذا باعه مع المحاباة    : أمّ

ــة ــه إذا بــاع المــریض شــیئاً مــ 1فقــد ذهــب الحنفیّ فــإن كانــت  ،ن مالــه لأجنبــيّ وحابــاه فــي البیــع إلــى أنّ
ى  ،المحاباة بحیث یحملهـا الثلـث  المـریض لـه أن  لأنّ  ،فـإنّ البیـع صـحیح ونافـذ علـى البـدل المسـمّ

ن لم یجزه الورثة ،ویكون هذا التّبرع نافذاً ، بثلث ماله یتبرّع لغیر وارثه    . وإ

ا إذا كانت المحاباة أكثر مـن ثلـث مالـه      ،لأنّ المنـع كـان لحقّهـم  ،فـإن أجازهـا الورثـة نفـذت  ،أمّ
ن لــم یجیزوهــا  ،وقــد أســقطوه  ــة وزادت  ،وإ بویّ فــإن لــم یكــن البــدلان مــن جــنس واحــد مــن الأمــوال الرّ

ــم یجزهــا الورثــة  ،المحابــاة علــى الثلــث  ــر المشــتري بــین أن یــدفع للورثــة قیمــة الزّائــد علــى  ،ول فیخیّ
من إن وبین أن یفسخ البیع ویردّ المبیع إلى الورثة ویأخذ مـا دفعـه مـن الـثّ  ،الثلث لیكمل لهم الثلثین 

ـا إذا تعـذّر الفسـخ  كمـا  ،كان الفسخ ممكنـاً  هلـك المبیـع تحـت یـده أو أخرجـه عـن ملكـه  ألـزم  لـوأمّ
من إلى أن یبلغ القیمة    . بإتمام الثّ

                                                             
  298أبو البركات الدردیر ، المرجع السابق ، ص - 1



 الوصیة في الفقه الإسلامي و في التشریع العربي المقارنفي  ر الخفيالإضرا                              ثانيال الفصل
 

67 
 

قـدین      ـة غیـر النّ بویّ ا إذا كان البدلان من جنس واحـد مـن الأمـوال الرّ وكانـت المحابـاة بـأكثر  ،وأمّ
فلیس للورثة أن یلزموا المشتري بأن یـدفع لهـم الزّائـد علـى الثلـث  ،ثة ولم یجزها الور  ،من ثلث ماله 

ویصــح البیــع  ،لهــذا ینســب الثلــث إلــى المحابــاة  ،لأنّ هــذا یــؤدّي إلــى ربــا الفضــل ،أو یفســخ البیــع 
ــار بــین فســخ العقــد لتفــرق الصّــفقة علیــه  ،بقــدر النّســبة ویبطــل فیمــا عــداها وبــین  ،والمشــتري بالخی

ضا بالبیع    . في القدر الباقي الرّ

ة      ـاس بمثلـه : 1وقال المالكیّ ـا یتغـابن النّ : إذا باع المریض ماله لأجنبيّ بأقلّ من ثمن المثل وممّ
فمــا نقــص عــن القیمــة یعتبــر محابــاةً  ،فــإن قصــد ببیعــه مالــه بأقــلّ مــن قیمتــه بكثیــر  نفــع المشــتري 

ة للأجنبيّ  وتبطـل فـي القـدر الزّائـد علـى  ،ا الثلـث تنفذ من ثلـث مالـه إن حملهـ ،حكمها حكم الوصیّ
ن أجازوهــا جــازت  ،الثلــث إن لــم یجزهــا الورثــة  ــةً مــنهم تفتقــر إلــى الحــوز  ،وإ  ،وتكــون ابتــداءً عطیّ

  . لا وقت موت البائع ،والوقت المعتبر في تقدیر قیمة المبیع هو وقت البیع 

ــا إذا لــم یقصــد ببیعــه مالــه بأقــلّ مــن قیمتــه بكثیــر نفــع ا     كــأن وقــع منــه ذلــك جهــلاً  ،لمشــتري أمّ
ى وینفـذ  ،بقیمته  ولا یعتبـر النقصـان عـن ثمـن المثـل  ،فهو غبن یصح معه البیع على البـدل المسـمّ

  . من الثلث مهما بلغ على المشهور المعمول به 

فحكـم  ،وحابـاه فـي البـدل  ،إذا باع المریض شیئاً  مـن أعیـان مالـه للأجنبـيّ :  2وقال الشّافعي     
ة للأجنبــيّ  ــف علــى إجــازة  ،تنفـذ مــن ثلــث مالــه  ،هـذه المحابــاة حكــم الوصــیّ ومــا زاد عـن الثلــث یتوقّ

ـر المشــتري بـین ردّ المبیــع إن كـان قائمــاً  ،فــإن أجازوهـا نفــذت  ،الورثـة  لاّ خیّ ــذي  ،وإ ویأخـذ ثمنــه الّ
ــاسُ  ،دفعــه  ــا یتغــابن النّ ــم وبــین أن یعطــي الورثــة الفضــل عمّ ــا ل ــه ممّ ــه الثلــث  بمثل ن كــان  ،یحمل وإ

ــا لــم یحملــه الثلــث ،المبیــع هالكــاً  ــاس بمثلــه ممّ وكــذا إذا كــان المبیــع  ،ردّ الزّیــادة علــى مــا یتغــابن النّ
ه قد دخله عیب  ،قائماً    . لكنّ
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اً في البیع فالبیع صحیح : 1وقال الحنابلة    وتنفذ المحابـاة مـن ثلـث مالـه  ،إذا حابى المریض أجنبیّ
  . إن حملها 

ا إذا كانت أكثر من الثلث     ن لم یجیزوها  ،فإن أجازها الورثة نفذت  ،أمّ فإن لـم یكـن البـدلان  ،وإ
ة  بویّ بطل البیع فـي قـدر الزّیـادة علـى  ،وزادت المحاباة على الثلث  ،من جنس واحد من الأموال الرّ

م للمشتري الباقي  ،الثلث  فقة علیه وبـین أن یأخـذ مـا وكان بالخیار بین فسخ البیع لتفرق الصّ  ،وسلّ
م له من المبیع    . سلّ

منـین  ـة غیـر الثّ بویّ ا إذا كان البدلان من جنس واحد مـن الأمـوال الرّ وزادت المحابـاة علـى الثلـث  ،أمّ
 ،ویبطـل فیمـا عـداها  ،ویصح البیع بقدر النّسـبة  ،فینسب الثلث إلى المحاباة  ،ولم یجزها الورثة  ،

ضا بالبیع فـي القـدر البـاقي  ،والمشتري بالخیار بین فسخ البیع لتفرق الصّفقة علیه  مـا  ،وبین الرّ نّ وإ
با    . فعل ذلك لئلاّ یفضي  إلى الرّ

  بیع المریض المدین ماله لأجنبيّ  -ب 

وكـــان مـــدیناً بـــدین مســـتغرق فـــإنّ البیـــع  ،إذا بــاع المـــریض شـــیئاً مـــن مالـــه لأجنبـــيّ بـــثمن المثـــل    
ىص ـة  ،ولا حقّ للدّائنین في الاعتراض علیه  ،حیح نافذ على العوض المسمّ ـق بمالیّ لأنّ حقّهم متعلّ

ــه قــد أدخـل فیــه مــا  ،التّركـة لا بأعیانهــا  ن كــان قــد أخـرج شــیئاً مــن ملكـه بهــذا البیـع إلاّ أنّ والمـدین وإ
من المساوي لقیمته    . یقابله من الثّ

ا إذا كان في البیع محاباة ل     فلا تنفـذ المحابـاة سـواءً أكانـت قلیلـةً أم كثیـرةً إلاّ بإجـازة  ،لمشتري أمّ
ــر المشــتري بــین أن یبلــغ المبیــع تمــام قیمتــه  ،لتعلــق حقّهــم بمالــه  ،الــدّائنین  ولا  ،فــإن لــم یجیــزوا خیّ

من إن كــان ،إذ لا ضــرر یلحقهــم  ،اعتــراض للــدّائنین علیــه  وبــین فســخ العقــد وأخــذ مــا دفعــه مــن الــثّ
ا إذا تعذّر الفسخ  ،ممكناً الفسخ  كما إذا هلك المبیع تحت یده أو أخرجـه عـن ملكـه ألـزم بإتمـام  ،أمّ

من إلى أن یبلغ القیمة    . الثّ

ذا بـاع المـریض شـیئاً مـن مالـه لأجنبـيّ بــثمن المثـل      ،وكـان مـدیناً بـدین غیـر مسـتغرق لمالــه  ،وإ
ى  ــا إذا كــان فیــه محابــاة  ،صــحّ البیــع ونفــذ علــى البــدل المســمّ  ،فیخــرج مقــدار الــدّین مــن التّركــة ،أمّ
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ســبة للمبلــغ البــاقي بعـــد  ـع حكــم البیــع فیمــا لــو كــان المــریض غیــر مــدین أصــلاً بالنّ ویأخــذ هــذا البیـ
  . الإخراج 

  بیع المریض ماله لوارث  -ج 

ـا أن یكـون المـریض البـائع غیـر مـد ،إذا باع المریض شیئاً  من ماله لوارثـه  ـا أن یكـون  ،ین فإمّ مّ وإ
  : مدیناً 

  :بیع المریض غیر المدین ماله لوارث 

د بن الحسن وابن أبي لیلى ه إن باع المریض وارثه عینـاً مـن مالـه :  1ذهب أبو یوسف ومحمّ إلى أنّ
اس بمثله  ه لـیس فیـه إبطـال لحـقّ  ،فإنّ بیعه یكون صحیحاً نافذاً  ،بمثل القیمة أو بما یتغابن النّ لأنّ

ق به  حقّهم  الورثة ا یتعلّ ة  ،عن شيء ممّ   . فكان الوارث والأجنبي في ذلك سواءً  ،وهو المالیّ

من  ا إذا باع المریض وارثه عیناً مـن مالـه وحابـاه فـي الـثّ ـف علـى إجـازة الورثـة  ،أمّ  ،فـإنّ البیـع یتوقّ
ـر الـ ،فـإن أجـازوه نفـذ  ،سواء حمل ثلث ماله هذه المحابـاة أم لـم یحملهـا  لاّ خیّ وارث بـین أن یبلـغ وإ

ویــردّ  ،وبـین أن یفسـخ البیـع  ،وعنـدها یسـقط حـقّ الورثـة فـي الاعتـراض علیـه  ،المبیـع تمـام القیمـة 
ث  ،المبیع إلى التّركة  ذي دفعه للمورّ من الّ   . ویستلم الثّ

ن ردوه بطـل  ،فـإن أجـازوه نفـذ  ،البیـع یكـون موقوفـاً علـى إجـازة بـاقي الورثـة : 2وقال أبو حنیفـة  ،وإ
  . سواء أكان البدل مساویاً لمثل القیمة أم كان فیه محاباة 

اجح في المذهب الحنفيّ  اب من الحنابلة  ،وهو القول الرّ   . وبه قال أبو الخطّ

ة  إذا بـاع المـریض وارثـه شـیئاً  مـن مالـه دون محابـاة فـالبیع جـائز ونافـذ علـى البـدل : 3وقال المالكیّ
ى    . المسمّ

ا إذا حابى المریض  من كأن باعه بمائة ما یسـاوي مـائتین مـثلاً  ،وارثه في البیع أمّ فإن حاباه في الثّ
ها إن لم یجزها الورثة  ، ویصـح البیـع  ،ولا تعتبر المحاباة من الثلـث  ،فالبیع باطل بقدر المحاباة كلّ
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ةً منهم تفتقر إلـى  ،وینفذ فیما عداها  قـالوا  ،حـوز وتعتبر إجازة الورثة للقدر المحابى به ابتداءً عطیّ
ولا عبرة بتغیر الأسـواق بعـد ذلـك بزیـادة أو  ،والمعتبر في تقدیر محاباته لیوم البیع لا لیوم الحكم : 

  . نقص 

ا إذا حابى المریض وارثه في عین المبیع  ففـي  ،كأن یقصد إلى خیار ما یملكه فیبیعه مـن ولـده ،أمّ
  . المثل أو أكثر  ولو كان بثمن ،هذه الحالة یكون لورثته نقض ذلك البیع 

ة  ه یجوز للمریض أن یبیع ما شاء من أعیان ماله إلى أيّ شخص من ورثتـه 1وذهب الشّافعیّ إلى أنّ
ـاس بمثلـه  ، ى إذا كـان البیـع بمثـل القیمـة أو بمـا یتغـابن النّ ـا إذا  ،وینفذ بیعه على العوض المسمّ أمّ

ة للــوارث حیــث إنّ الأظهــر عنــد  ،كــان فــي البــدل محابــاة  للــوارث  فحكــم هــذه المحابــاة حكــم الوصــیّ
ة للوارث تكون موقوفةً على إجازة الورثة  ة أنّ الوصیّ ن لم یجیزوهـا  ،فإن أجازوها نفذت  ،الشّافعیّ وإ

ملـي  ،فیبطل البیـع فـي قـدر هـذه المحابـاة  ،بطلت  مـا یمنـع المحابـاة : قـال الرّ ولا یمنـع  ،المـرض إنّ
  . الإیثار 

  . وینفذ بیعه إذا كان بثمن المثل  ،یجوز للمریض أن یبیع ما شاء من ماله لوارثه : 2وقال الحنابلة 

ا إذا حابى وارثه في البیع    : فهناك ثلاثة أقوال في المذهب  ،أمّ

من فـي كـلّ المبیـع  ،لا یصح البیع : أحدها  كمـا لـو  ،فلـم یصـحّ فـي بعضـه  ،لأنّ المشتري بذل الثّ
ــوب بعشــرة بعتــك : قــال   ،قبلــت نصــفه بخمســة : أو قــال  ،قبلــت البیــع فــي نصــفه : فقــال . هــذا الثّ

ذي تعاقدا علیه  ه لم یمكن تصحیح البیع على الوجه الّ   . فلم یصحّ كتفریق الصّفقة  ،ولأنّ

اني  ى : والثّ من المسـمّ ه یصح فیما یقابل الـثّ ـف المحابـاة علـى إجـازة الورثـة  ،أنّ فـإن أجازوهـا  ،وتتوقّ
ن ردوها بطل البیع في قدر المحاباة وصحّ فیما بقي  ،نفذت    . وإ

الث  ه یبطل البیع في قـدر المحابـاة : والثّ ى  ،أنّ من المسـمّ وللمشـتري الخیـار  ،ویصـح فیمـا یقابـل الـثّ
قـت علیـه  ،بین الأخذ والفسخ  مـا حكمنـا بالصّـحّة فـي ذلـك القـدر : قـالوا  ،لأنّ الصّـفقة تفرّ نّ لأنّ ; وإ

ما جاء من المحاباة   . وهذا هو القول الصّحیح في المذهب  ،فاختصّ بما یقابلها  ،البطلان إنّ
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  :بیع المریض المدین ماله لوارث 

على أنّ المریض المدین بدین مسـتغرق إذا بـاع مالـه لـوارث بـثمن المثـل 1اتّفق أبو حنیفة وأصحابه 
ى  ، لأنّ حقّهــم  ،ولا حــقّ للــدّائنین فـي الاعتــراض علیــه  ،فـإنّ البیــع صــحیح نافـذ علــى البــدل المسـمّ

ة التّركة لا بأعیانها  ق بمالیّ ـه قـد  ،متعلّ ن كان قد أخرج شیئاً  من ملكه بهـذا البیـع إلاّ أنّ والمریض وإ
من المساوي لقیمته    . أدخل فیه ما یقابله من الثّ

ا إذا كان في بیع المریض المدین محاباة للوارث في البدل  فـلا تنفـذ المحابـاة سـواء أكانـت قلیلـةً  ،أمّ
ــر المشــتري بــین أن یبلــغ المبیــع  ،فــإن  أجازوهــا نفــذت  ،أم كثیــرةً إلاّ بإجــازة الــدّائنین  ن ردوهــا خیّ وإ

من إن كـان الفسـخ ممكنـاً   ،ولا اعتراض للدّائنین  ،تمام قیمته  وبین فسخ البیع وأخذ ما دفعه مـن الـثّ
ا إذا تعذّر لهلاك المبیع ت من إلى أن یبلغ القیمة  ،حت یده ونحو ذلك أمّ   . فیلزم المشتري بإتمام الثّ

فــإذا اشــترى المــریض مــرض المــوت مــن وارثــه  ،ومثــل البیــع فــي كــلّ الأحــوال المتقدّمــة الشّــراء    
   ،الأحكام المتقدّمة في بیعه  الصّحیح أو من أجنبيٍّ وكان غیر مدین أو كان مدیوناً اتّبعت نفسُ 

مــن قــانون  478و477نــص المشَــرع المصــري علــى حكــم بیــع المــریض مــرض المــوت فــي المــادتین 
  .2الوصیة المصري 

   : على أنه 477تنص المادة حیث 
باع المریض مرض الموت لوارث أو لغیر وارث بثمن یقـل عـن قیمـة المبیـع وقـت المـوت فـان  إذا "

كانت زیادة قیمة المبیع على الثمن لا تتجاوز ثلث التركة داخلا فیها  إذاالبیع یسري في حق الورثة 
 .المبیع ذاته

 إذا إلایسـري فـي حـق الورثـة  كانت الزیادة تجاوز ثلث التركة فان البیع فیما یجاوز الثلث لا إذاأما 
د المشتري للتركة ما یفي بتكملة الثلثین   ."أقروه أو رَ

   916. ویسري على بیع المریض مرض الموت أحكام المادة 
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مـن القـانون  409و  408 ادتینأحكام البیع في مرض المـوت بالمـالجزائري كما أورد المشرع 
إذا باع المـریض مـرض المـوت لـوارث فـإن البیـع لا : "على مایلي  408المدني، حیث تنص المادة 

 .یكون ناجزا إلا إذا اقره باقي الورثة

إذا تم البیع للغیر في نفس الظروف فإنه یعتبر غیر مصادق علیه و من أجل ذلـك یكـون قـابلا  أما
  .1" للإبطال 

فهــذا الحكــم ینطبــق علــى البیــع فقــط، وتطبیقــا للقواعــد الســالفة الــذكر فــإن تطبیــق هــذا الحكــم 
ن مــ 776/3یقتضـي أن یثبـت أولا مـن صـدر لـه التصـرف عكـس القرینـة التـي نصـت علیهـا المـادة 

و التــي ســبق بیانهــا بــأن یثبــت أن التصــرف رغــم صــدوره فــي مــرض المــوت كــان  2القــانون المــدني 
كالمشــرع  -مقابـل و لـیس تبرعـا غیـر أن المشـرع الجزائـري علـى خـلاف بعـض التشـریعات الأخـرى 

ــم یبــین هــل أن البیــع تــم دون ثمــن أصــلا أو بأقــل مــن قیمــة المبیــع، أو إذا كــان فیــه  -المصــري  ل
  .جاوز ثلث التركة محاباة ت

فبـالرجوع إلــى القواعـد العامــة، إذا تـم البیــع دون ثمـن أصــلا أو تـم مقابــل ثمـن بخــس یصـل إلــى حــد 
مــن القــانون المــدني حیــث یعتبــر ركــن  351التفاهــة لــم یأخــذ التصــرف حكــم البیـــع لمخالفتــه المــادة 

مـن  776أحكـام المـادة  الثمن منعدمـا، و بالتالي یبطـل عقــد البیـع، و مـن ثـم تسـري علـى التصـرف
  .القانون المدني لاعتباره تصرفا تبرعیا

و فیما عدا هذه الحالة إذا كان البیع بأقل من القیمة الحقیقیة للمبیـع، فـإن بعـض التشـریعات 
البیــع ســاریا فــي حــق الورثــة إذا كانــت زیــادة قیمــة المبیــع علــى الــثمن لا  اعتبــرتكالقــانون المصــري 
، أما إذا جاوزته فإن البیع فیما یجاوز الثلث لا یسري في حـق فیها البیع ذاتهبما تجاوز ثلث التركة 

  .3الورثة إلا إذا أقروه أو رد المشتري للتركة ما بقي بتكملة الثلثین
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لكن القانون الجزائري لم یتضـمن مثـل هـذا الحكـم، و لـم یفـرق بـین التصـرفات اعتمــادا علـى 
مـن القـانون المـدني التـي  408بـل أخضـع التصـرف هنـا للمـادة قیمة المبیع الحقیقیـة و قیمة البیـع، 

  .سیأتي بیان أحكامها فیما یلي، و ذلك باعتبار أن التصرف كان بمقابل أي أنه بیع 

و قـد خـص المشــرع البیـع فــي مـرض المــوت بأحكـام خاصـة لافتــراض شـبهة التحایــل فـي الــثمن، لا 
مـن القـانون المـدني، و  776رد بقرینـة المـادة سیما إذا ما تم لوارث ، فخصه بأحكام تختلـف عمـا و 

علــى الحــالتین  اســتثناءمنــه  409فــرق بــین البیــع لــوارث و البیــع لغیــر وارث، كمــا أنــه أورد بالمــادة 
  .السابقتین یتعلق بحمایة الغیر حسن النیة 

  تصرفات التبرع التي تلحق بالوصیة: المبحث الثاني 

المــوت و یكــون القصــد منــه التبــرع یعتبــره القــانون الصــادر عــن المــورث فــي مــرض  إن التصــرف
حیـث نتعـرض فـي المطلـب الأول إلـى ، مستترة، و تسري علیـه أحكـام الوصـیة حمایـة للورثـة وصیة

  .الهبة و الوقف في مرض الموت و في المطلب الثاني إلى الإبراء و الإقرار في مرض الموت 

  مرض الموت في الهبة  :المطلب الأول 

   الهبةتعریف  : الفرع الأول

العطیة الخالیة عن الأعواض والأغراض ،فإذا كثرت سـمي صـاحبها :من وهب ، والهبة :لهبة لغة ا
    1وهابا ، والوهاب من صفات االله تعالى ، المنعم على العباد

ض:" الهبة اصطلاحا لاَ عِوَ نِ بِ یْ یكُ الْعَ لِ   2"هِيَ تَمْ

  في مرض الموت الهبةحكم :  ثانيالفرع ال

قــوا بــین مــا إذا جعــل  جمهــور الفقهــاء لهبــة المــریض أحكامــا تختلــف عــن أحكــام هبــة الصــحیح، وفرّ
  .قبضها الموهوب له قبل موت المریض الواهب، وبین ما إذا لم یقبضها قبله
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  :هبة المریض غیر المدین المقبوضة: أولاً 

ما أن یكـون إذا وهب المریض غیر المدین شیئاً من ماله، فإما أن یكون الموهوب له أجنبی اً عنه، وإ
  :وارثاً له

  : وبین ما إذا كان له وارث ؛ فیفرق بین ما إذا لم یكن للواهب وارث -
إنّ هــذه الهبــة صــحیحة نافــذة، ولــو اســتغرقت كــلّ : فــإن لــم یكــن لــه وارث، فقــد قــال الحنفیــة -

 .1ماله، ولا تتوقف على إجازة أحد

ثلـث مـال المـریض، لأنّ مالـه میـراث للمسـلمین،  تبطل الهبة فیما زاد علـى: وقال الشافعیة والمالكیة
  .2ولا مجیز له منهم، فبطلت

أما إذا كان للمریض ورثة، فقد اتفق الفقهاء من الحنفیة والشافعیة والمالكیة والحنابلة على نفاذ هبـة 
المریض في هـذه الصـورة إن حملهـا ثلـث مالـه، أمـا إذا زادت علـى الثلـث،فیتوقف القـدر الزائـد منهـا 

ن ردوه بطل على   .3إجازة الورثة، فإن أجازوه نفذ، وإ

  : هبة المریض المدین المقبوضة: ثانیا

ــا  أن یكـون غیــر مســتغرق  مّ ، فإمـا أن یكــون دینـه مســتغرقاً لمالـه، وإ إذا كـان المــریض الواهـب مــدیناً
ه، فإن كان المریض مدینا بدین مستغرق، ووهب شیئاً من ماله، وقبضـه الموهـوب لـه، فـلا تنفـذ هبتـ

سـواء أكاــن الموهـوب أقــل مـن الثلــث أم أكثـر منــه، وسـواء أكــان الموهـوب لــه أجنبیـاً مــن الواهــب أو 
ن ردّوها بطلت    .وارثاً له، بل تتوقف على إجازة الدائنین ، فإن أجازوها نفذت، وإ

ن أو لغیره، وسلمها، ثم توفي، فلأصحاب الدیو  4 إذا وهب من استغرقت تركته بالدیون أمواله لوارثه
دخال أمواله في قسمة الغرماءالهبةإلغاء     .، وإ
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أما اذا كان المریض الواهب مـدیناً بـدین غیـر مسـتغرق، وقـبض الموهـوب لـه المـال الموهـوب، ففـي 
هذه الحالة یخرج مقدار الدیون من التركـة، ویحكـم علـى الهبـة فـي المبلـغ الزائـد بـالحكم نفسـه علیهـا 

   .عن الدینفي حالة ما إذا كانت التركة خالیة 

  :هبة المریض غیر المقبوضة -ثالثاً 

إذا وهب المریض شیئاً مـن مالـه، ولـم یقـبض الموهـوب لـه العـین الموهوبـة حتـى مـات الواهـب، فقـد 
  : اختلف الفقهاء في ذلك على قولین

وهـو أنّ الهبـة تبطـل فـي هـذه الحالـة لمـوت الواهـب قبـل القـبض، كمـا : 2والشـافعیة 1أحدهما للحنفیـة
ولا تنقلــب هبــة المــریض فــي هــذه الحالــة : یضــاً لــو كــان الواهــب صــحیحاً وقــت الهبــة، قــالواتبطــل أ

، لأنها صلة، والصلات یبطلها الموت كالنفقات، ولأن الواهب أراد التملیـك فـي الحـال لا بعـد  وصیةّ
  .3الموت، إذ الهبة من العقود التي تقتضي التملیك المنجّز في الحیاة

الرجـل فـي مرضـه الهبـة، فلـم یقبضـها الموهـوب لـه حتـى مـات الواهـب، لـم إذا وهب : قال الشافعي 
  .4یكن للموهوب له شيء، وكانت الهبة للورثة

ذا مـات الواهـب  ولا تجـوز هبـة المـریض ولا صـدقته إلا مقبوضـة، فـإذا قبضـت جـازت مـن الثلـث، وإ
  .قبل التسلیم بطلت

وتأخذ حكم الوصیة، ولو أنّ الموهـوب لـه  وهو أن الهبة في هذه الحالة صحیحة،: 5والثاني للمالكیة
  .لم یقبضها قبل موت الواهب المریض

فـإن ،فإن وهب أو تصدق حـال مرضـه ،كان أهلا للتبرع  ،فالمریض مرض الموت متى كان راشدا 
إذ الإنسـان لا یعتبـر شـرعا مریضـا مـرض المـوت إلا ،هذا التصرف یبقى صحیحا نافذا حال حیاتـه 

  .إذا مات به فعلا
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الهبة تملیك بلا عوض ویجوز للواهـب أن یشـترط علـى : "أن 1من قانون الأسرة  202تنص المادة 
  "الموهوب له القیام بالتزام یتوقف تمامها على إنجاز الشرط 

و بـذلك فــإن الهبــة بوصــفها تملیكــا بــلا عـوض كانــت مــن أشــد التبرعــات الضــارة بالمتصــرف 
ة، لا سـیما تلـك المتعلقـة بأهلیـة المتبـرع، فـإذا كـان ضررا محضا، لـذا أحاطهـا المشـرع بضـوابط هامـ

الواهب أهلا للتبرع من غیر المرض جاز له أن یهب شرعا و قانونا كل ماله لمن یشاء، وارثـا كـان 
  .من قانون الأسرة  205أم أجنبیا طبقا للمادة 

الطعـن إلا أن حریة الشخص في الهبة تتقید إبتداءا من مرض المـوت، و یحـق لصـاحب المصـلحة 
الهبـة فـي مـرض : "من قانون الأسرة التي تـنص علـى أن  204فیها بعد الوفاة، و ذلك طبقا للمادة 

  "الموت، و الأمراض و الحالات المخیفة، تعتبر وصیة

مــن قــانون الأســرة أنــه أضــاف حالــة لــم تتطــرق لهــا جــل  204مــا یلاحــظ علــى نــص المــادة 
ض المــوت و ذلــك فــي مــا ســماه بالحــالات المخیفــة، التشــریعات و لا الفقــه الإســلامي و ألحقهــا بمــر 

  .فهذا المصطلح یحتاج إلى تفسیر

و علیه فـإن الهبـة فـي مـرض المــوت، أعطاهـا المشـرع حكــم الوصـیة بـنص صـریح، و بهـذا 
قــال جمهـــور الفقهــاء ؛ إذ اعتبــروا أن الواهــب المــریض مــرض المــوت تأخــذ هبتــه حكــم الوصــیة، و 

جـواز الإیصـاء بـأكثر مـن الثلـث و عـدم جـواز الإیصـاء لـوارث، كــل تسـري علیـه أحكامهـا مـن عـدم 
  .ذلك مع إمكانیة إجازة الورثة 
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  في مرض الموت الوقف :المطلب الثاني

  تعریف الوقف : الفرع الأول 

القف مصدر وقف من باب وعد و یطلق على المصدر هـو الإعطـاء، و بهـذا یتضـح : الوقف لغة 
  .لفظان مترادفان یعبر بهما فقهاء اللغة عن مدلول واحد أن الوقف و الحبس هما 

  1وقفت الدار أي حبستها في سبیل االله ، والجمع أوقاف 

فهــو العــین علــى أن تكــون مملوكــة لأحــد مــن النــاس،و جعلهــا علــى حكــم ملــك االله : أمــا اصــطلاحا 
  .  2تعالى، و التصرف بریعها على جهة من جهات الخیرفي الحال و المآل

الوقــف هــو تجبــیس الأصــل فــلا یــورث و لا یبــاع و لا یوهــب ، وتســبیل "فــي تعریــف آخــر أنوجــاء 
  .3"الثمرة إن وقفت علیهم 

الحریـة و البلـوغ :یشترط الفقه في الواقف أن یكون من أهل التبرع وذلك بتوافر أربعة شروط و هيو 
  .4و العقل و الرشد 

والفقهاء من الحنفیة یریدون أن یكون الشخص حسن التصرف في المال مـن الوجهـة الدنیویـة و لـو 
  .والشافعیة یعتبرون الأمرین معا  ،كان فاسقا من الوجهة الدینیة 

الوقـف حـبس المـال عـن التملیـك : "  213في المـادة  5وقد عرفه المشرع الجزائري في قانون الأسرة 
  .ید و التصدق لأي شخص على وجه التأب
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  حكم الوقف في مرض الموت: الفرع الثاني 

ق في الوقف بین ما إذا كان المریض الواقف غیر مدین وبین ما إذا كان مدیناً    :  یفرّ

  وقف المریض غیر المدین  : أولا

ا أن یكون وقفه على أجنبيٍّ : إذا وقف المریض غیر المدین ماله أو شیئاً  منه  ا أن یكـون  ،فإمّ مّ وإ
  : على وارث 

  :وقف المریض غیر المدین على أجنبيٍّ  -أ 

إلــى أنّ وقـف المـریض غیــر المـدین شـیئاً مــن مالـه علـى أجنبــيٍّ عنـه أو علـى جهــة  1ذهـب الفقهـاء 
ــف علــى إجــازة أحــد إن كــان مقــدار الوقــف لا یزیــد علــى ثلــث  مــن جهــات البــرّ صــحیح نافــذ لا یتوقّ

  . ف التّركة عند موت الواق

ــا إذا كــان مقــدار الموقــوف زائــداً علــى الثلــث  ــف فــي القــدر  ،فینفــذ الوقــف فــي قــدر الثلــث  ،أمّ ویتوقّ
  . الزّائد على إجازة الورثة 

  :وقف المریض غیر المدین على الوارث  -ب 

فینظـر إن أجـاز  ،ثـمّ علـى جهـة بـر لا تنقطـع  ،ثـمّ علـى أولادهـم  ،إن كان وقفه على جمیع الورثة 
  . سواء كان الموقوف یخرج من ثلث تركته أم كان أكثر منه  ،جمیعاً هذا الوقف نفذ  الورثة

ن لم یجیزوه نفذ وقف ما یخرج من الثلث    . وإ

ن أجازه بعض الورثة دون بعض    . كانت حصّة المجیز وقفاً مع الثلث  ،وإ

ن كان وقف المریض غیر المدین على بعض ورثته  ه علـى مـذاهب فقد اختلـف الفقهـاء فـي وقفـ ،وإ
  :وقف المریض المدین  -ج 

ــف  ،ومــات وهــو مــدین بــدین مســتغرق لتركتــه  ،مالــه أو شــیئاً منــه  إذا وقــف المــریضُ      ــه یتوقّ فإنّ
ـــدّائنین  ـــاً أم غیـــر وارث  ،وقفـــه كلـــه علـــى إجـــازة ال وســـواء أكـــان  ،ســـواء أكـــان الموقـــوف علیـــه وارث
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ن لم یجیزوه بطـل الوقـف  ،فإن أجازوه نفذ  ،ه الموقوف أقلّ من الثلث أم مساویاً له أم أكثر من  ،وإ
  . وبیعت الأعیان الموقوفة لوفاء ما علیه من الدیون 

ا إذا وقف المریض شیئاً من ماله  فیخرج مقدار الـدّین  ،وكان مدیناً بدین غیر مستغرق لتركته  ،وأمّ
ویحكم على الوقف في الباقي من التّركة بعد الإخراج بالحكم على الوقف عنـدما تكـون  ،من التّركة 

  . التّركة خالیةً من الدیون 

و إذا ،أي ینفذ من ثلث المال 1أما وقف الواقف في مرض الموت فیأخذ حكم الوصیة عند الجمهور
ولكنـه  ،مـن وقـت إنشـاء الوقـفو أما وقفه فیما زاد على الثلـث فإنـه ینفـذ  ،مات لزم ورثته هذا القدر
نمـا أخـذ ،فیتوقف على إجازتهم  ،لأنه تصرف في مال تعلق به حق للغیر،لا یلزم الورثة بعد موته وإ

وأنـه  ،الوقف في مرض الموت حكم الوصیة لأن المریض في هذه الحالـة مظنـة أن یـتهم فـي وقفـه 
  . 2یرید الإضرار بورثته

، حیث تنص 3من قانون الأسرة 219إلى  213 نظم المشرع الجزائري الوقف في المواد
یشترط في الواقف و الموقوف ما یشترط في الواهب و الموهوب "منه على ما یلي  215 المادة 

  "من هذا القانون  205و 204طبقا للمادتین 

و علیه فإن الوقف في مرض الموت یأخذ حكم الهبة في مرض الموت و تسري علیه أحكام 
  .یطابق ما أخذ به جمهور الفقهاءالوصیة و هذا ما 
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ــادئ العامــة المتعلقــة بالوصــیةبعــد مــا  مــن  ، حاولنــا تســلیط الضــوء علــى مجموعــة مــن المب
ت، اتضح ا رصد لأهم الإشكالیاذوك تنفیذهاو  انعقادهاوكیفیة   طهاتعریف لها وتحدید أركانها وشرو 

تاركــا الحریــة للموصــي للتصــرف   لصــلتها بــالمیراث بــالتنظیم یةالوصــ تنــاول لفقــه الإســلاميلنــا أن ا
قربـة إلـى االله وطلـب للأجـر والثـواب، وآخـر فرصـة لاسـتدراك الإنسـان مـا فاتـه   باعتبارهاه في أموال

من واجبات وما فرط فیه من حقوق االله وحقوق العباد فوسعت من مجالاتها نظـرا لمـا تولیـه لهـا مـن 
تحققــه مــن منــافع عامــة و  أنأهمیــة بالغــة ولمــا تــراه فیهــا مــن مصــالح دینیــة و دنیویــة، ومــا یمكــن 

،إلا أنــه فــرض خاصــة علــى الصــعید الاجتمــاعي والاقتصــادي وغیرهــا مــن وجــوه البــر وأبــواب الخیــر
علیها لعدم الإضرار بالورثة، وتصدى لبعض التصرفات المالیـة التـي تنشـأ فـي مـرض القیود  بعض

 .قوق الورثة حمایة لح و إلحاقها بأحكام الوصیة ... الموت كالبیع و الهبة و الوقف ،
 تشـریعاتلمـذاهب الفقهیـة واله العنایـة التـي حظیـت بهـا الوصـیة فـي مختلـف اذنه رغم هـأإلا 

خاصـة أن الكتـب ،ورغم ما كتب عنها وحولها إلا أنها لازالت في حاجة إلـى دراسـة جدیـدة  ،عربیةال
اسـب مـع متطلبـات العصـر المتعلقة بدراستها و دراسة أحكامها في حاجـة إلـى التنقـیح والتهـذیب لتتن

ا تفتقر إلى شيء من التنظیم من حیـث التبویـب والفهرسـة والمزیـد مـن التبسـیط والفهـم ذوككالحالي، 
فیها مـن غمـوض یحـول بعـض الأحیـان بینهـا وبـین القـارئ ویمنـع  لحل ما فیها من إشكال وشرح ما

  .من الاستفادة منها
 جدیـدة اتإلـى دراسـتحتـاج فإنهـا لأسـرة ا قـانون أما بالنسبة للنصـوص المنظمـة للوصـیة فـي 

  .لتحیینها بما یتوافق و تعقیدات الوقت الحاضر و متطلبات التغیرات في المستقبل
  :ومن خلال دراستنا المقارنة لهذا الموضوع خلصنا إلى أن 

المشــرع الجزائــري قــد أحــاط بأهمیــة الوصــیة مــن خــلال تناولهــا فــي قــانون الأســرة فــي الفصــل  •
بالإضـافة إلـى  مـادة 18 و تحدیـدا فـي 201  إلـى 184الأول مـن الكتـاب الرابـع فـي المـواد مـن 

 .بعض نصوص القانون المدني ، إلا أن هذه النصوص یعتریها كثیر من النقص و الغموض 
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المشـــرع الجزائـــري أراد معالجـــة هـــذا الـــنقص و الغمـــوض بالإحالـــة إلـــى إلـــى أحكـــام الشـــریعة  •
ولـم یحـدد مـذهبا معینـا ولـم یـراع فـي ذلـك تشـعب الفقـه و اتسـاع 222  الإسلامیة من خـلال المـادة 

  .المذاهب 

 قییـدلت لكل تصرف یقصـد بـه التحایـل علـى هـذه القواعـد العادلـة،  تصدى الجزائري المشرع  •    
المبرمــة فـــي مـــرض المضـــاف إلــى مـــا بعــد المـــوت و تكییــف بعـــض التصــرفات الأخـــرى  التصــرف

مـن  215و 204طبقا لنصي المادتین  ،بما یحقق الحمایة للورثة ،و إلحاقها بأحكام الوصیة  الموت
  . القانون المدني من  776و  409و  408و المواد قانون الأسرة 

بوضـع تعریـف لمـرض المـوت واقتصـر علـى بیـان القواعـد العامـة  عنیلم  فالمشرع الجزائري   •
  .  رض الموتمالتي تحكم تصرفات المریض 

ــة لــم تتطــرق لهــا جــل  204مــا یلاحــظ علــى نــص المــادة  • مــن قــانون الأســرة أنــه أضــاف حال
التشــریعات و لا الفقــه الإســلامي و ألحقهــا بمــرض المــوت و ذلــك فــي مــا ســماه بالحــالات المخیفــة، 

  .لمصطلح یحتاج إلى تفسیرفهذا ا

ن بعض النصوص یشوبها الغموض و الـنقص خاصـة فیمـا تعلـق بـالبیع فـي مـرض المـوت  إ  •
الفقــرة  م نــصؤ عــدم تـلاو  ســواء كـان البیــع لـوارث أو لغیــر وارث مــن القـانون المــدني  408المـادة

  .الثانیة منها مع المبادئ العـامة للقانون الخاصة بقابلیة التصرفات للبطـلان

جـــاءت مشــوبة فـــي صـــیاغة الفقــرة الثانیـــة منهـــا حینمــا اعتبـــرت أنـــه لا  776كمــا أن المـــادة   • 
  .على الورثة بتاریخ العقد إذا لم یكن هذا التاریخ ثابتا الاحتجاج یجوز
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  :ومن خلال النتائج السابقة الذكر نخلص إلى الاقتراحات التالیة 

علـــى غـــرار دون اللجــوء إلـــى القـــانون المـــدني علــى المشـــرع أن یفـــرد الوصـــیة  بتقنـــین خـــاص   -
 .المغربي من خلال المدونة  المشرع فعل للرجوع إلیه كما المشرع المصري أو یحدد مذهبا

ضرورة إدراج تعریف لمرض الموت و ضبط قواعد إثباته في قانون الأسرة في بـاب الوصـیة  -
  .رم أثناءه لما له من أهمیة في حمایة حقوق الورثة من التصرفات التي تب

مــرض المــوت یأخــذ حكــم الوصــیة ســواء تــم  أن یجعــل المشــرع البیــع فــي حــرىكــان مــن الأ -
فـي  الوقـفو قانون الأسرة فیمـا یخـص الهبـة من  215 و 204كما نص في المادتین لوارث أو لغیره 

 .     مرض الموت
نصـــوص المـــواد الســـابق ذكرهـــا الجزائـــري لضـــبط ضـــرورة تـــدخل المشـــرع وأخـــتم بالتنویـــه ب  -

 . الورثةحقوق تدعیما لحمایة   لهاتعدیب
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  .  2004،  1آخرون ، مؤسسة الرسالة ،بیروت ، ط

  .، مكتبة النهضة ، بیروت 4،ج شرح مجلة الأحكامعلي حیدر ،  )28
 ،دار هومة ،الوقف. الوصیة. عقود التبرعات الهبة ،عمر حمدي باشا )29

  . 2004،الجزائر
تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق فخر الدین عثمان بن علي بن محجن الزیلعي،   )30

  .، المطبعة الكبرى الأمیریة، بولاق القاهرة 1هـ، ط1313،  نشر  6، جوحاشیة الشلبي
، مطبعة مصطفى 3،  ج شرح فتح القدیركمال الدین محمد عبد الواحد ابن الهمام،  )31

  .هـ 1330محمد، القاهرة ، 
، تحقیق محمد زهیر  صحیح البخارياسماعیل أبو عبد االله البخاري ، محمد ابن  )32

  . 5،ج 1420، 1بن ناصر الناصر ، دار طوق النجاة ،ط
  . 2، مكتبة الأنجلو المصریة ، القاهرة ، ط شرح قانون الوصیةمحمد أبو زهرة ، ، )33
  . مصر. دار الفكر العربي. أحكام التركات و المواریث. محمد أبو زهرة )34
، منشورات وزارة  1، ط الوصایا و التنزیل في الفقه الإسلاميلتاویل ، محمد ا )35

 .2004الأوقاف و الشؤون الإسلامیة، 
، طبعة نظام التبرعات في الشریعة الإسلامیةمحمد الحبیب التجكاني،  )36

  .،تطوان 1983
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، في  الدر المختار شرح تنویر الأبصارمحمد بن علاء الدین بن علي الحصكفي،  )37
  .461،ص 5، دار الفكر بیروت،ج1386الإمام أبي حنیفة ، الطبعة فقه مذهب 

، تحقیق أحمد محمد  سنن الترمذيمحمد بن عیسى بن سورة بن موسى الترمذي ،  )38
    .شاكر ، شركة ن مطبعة مصطفى البابي الحلبي

 2، دار الفكر بیروت ، طالعنایة شرح الهدایةمحمد بن محمد بن محمود البابتري ،  )39
  .10، ج 1970،
،  لسان محمد بن مكرم بن على أبو الفضل جمال الدین الأنصاري ابن منظور )40

 ، دار صادر، بیروت15، ج3، طالعرب
العقد ،النظریة العامة للإلتزامات،شرح القانون المدني الجزائري،محمد صبري السعدي )41

  . 2004، 2ط ،، دار الهدى،الجزائر 1ج ،والإرادة  المنفردة
، مقاصد وقواعد ،منشأة  الوصیة والوقف في الإسلاممحمد كمال الدین إمام،  )42

  .1999المعارف ،الإسكندریة ،
، الأحوال الشخصیة في الولایة والوصیة والوقفمحمد مصطفى شحاتة الحسیني،  )43

  .1976، 1مطبعة دار التألیف، مصر، ط
، تحقیق محمد فؤاد عبد الباقي ، دار  صحیح مسلممسلم ابن الحجاج أبو الحسن ،  )44

  . 3التراث العربي ، بیروت ، ج إحیاء 
، تحقیق كشاف القناع عن متن الإقناعمنصور بن یونس بن إدریس، البهوتي،  )45

  ، دار عالم الكتب الریاض 4إبراهیم أحمد عبد الحمید، ج
، تحقیق محمد شرف   المغني موفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد ابن قدامة،  )46

  ، دار الحدیث ، القاهرة  8الدین خطاب و السید محمد السید  ج
، فصل منجزات المریض ، دار   حاشیة المكاسب للأنصاريمحمد كاظم الیزیدي ،  )47

  .ه 1438المعرفة الإسلامیة ، لبنان ، 
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دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام محمد بن أحمد تقیة،  )48
  .مطبوعات الجامعیةلل ،الدیوان الوطنيالشریعة الإسلامیة و القانون المقارن

، الدار الجامعیة للطباعة النشر،  أحكام الوصایا و الأوقافمحمد مصطفى شلبي ،  )49
  . 1بیروت ، ط

، دار الكتب العلمیة بیروت ، المدونة الكبرىمالك بن أنس بن مالك بن عامر،  )50
  . 4لبنان ،ج

، 2، ط أحكام الشریعة الاسلامیة في الاحوال الشخصیة محمد زكریا البردیسي ، )51
 .م 1967دار النهضة العربیة ، القاهرة ، 

، مطبعة دار  الاموال ونظریة العقد في الفقه الاسلاميمحمد یوسف موسى ،  )52
  . 1952الكتاب العربي ، القاهرة ، 

، المطبعة الامیریة ، 1، ط4، ، ج الأممحمد بن إدریس أبي عبد االله الشافعي ،   )53
  .هـ 1322مصر، 

، دار النهضة 1، ط في أحكام الأسرة في الإسلامالموجز محمد سلام مدكور،  )54
 .م 1979العربیة ، القاهرة ، 

، العقود المسماة شرح عقد البیع في القانون المدني الأردنيمحمد یوسف الزعبي،  )55
       . 2004الأردن ،  –عمان   ، مكتبة الثقافة للنشر والتوزیع ، 1ط

ت المدنیة الإماراتیة والقانون العقود المسماة في قانون المعاملاوهبة الزحیلي ،  )56
 .  1987، دار الفكر للطباعة والتوزیع والنشر ، عمان ،الأردن ،  1، طالمدني الأردني 

ته وهبة الزحیلي ، )57  . 8ج، دمشق، ، دار الفك3، ط1989، نشر الفقه الإسلامي وأدلّ
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  المصادر)2

 معدلالقانون المدني الجزائري ، یتضمن  1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75الأمر رقم  )1
  .2007  مایو، المؤرخ في 05-07بالقانون رقم  ومتمم

  .2010، سنة  36قانون الأحوال الشخصیة الأردني، رقم  )2
معدل و  ،قانون الأسرة الجزائري یتضمن  1984یونیو  09مؤرخ في  11-84القانون رقم  )3

  .2005سنة  فبرایر 27المؤرخ في  02-05 رقم متمم بالأمر
  .1946لسنة  71قانون الوصیة المصري  )4
  2016ینایر  25المدونة المغربیة ، صیغة محیَّنة بتاریخ  )5

  الرسائل ) 3

،أطروحة دكتوراه ، كلییة الشریعة  دراسة فقهیة للوثائق المتعلقة بالقاصرین محمد فرحاني ، )1
 .67، فاس ، المغرب ، ص

، رسالة ماجستر في الفقه   الإسلاميأحكام الوصیة في الفقه محمد علي محمود یحیى ،  )2
  .165،ص  2010و التشریع ، جامعة النجاح الوطنیة ، كلیة الدراسات العلیا ، فلسطین 

  

  

  

  

  

  



 

     
 

  

  

  

    

  

  

  الفهـــــــــرس
    

  

  

  

  

  

  



 الفهرس

92 
 

  فحةصال  المحتویات 
  ج-أ  مقدمة

الإضرار الجلي في الوصیة في الفقه الإسلامي وفي التشریع العربي  :الفصل الأول
  المقارن

12  

 14  أحكام الوصیة : المبحث الأول 
 14  كل ركن الوصیة وأركانها وشروط حقیقة: المطلب الأول 

 14  الوصیة حقیقة: الفرع الأول 
  20  المتعلقة بكل ركن و الشروط الوصیة أركان:الفرع الثاني 

 31  انعقاد الوصیة و تنفیذها:  الثاني المطلب 
 31  انعقاد الوصیة:الفرع الأول 
 33 تنفیذ الوصیة :الفرع الثاني 

  36  أوجه الإضرار الجلي في الوصیة: المبحث الثاني 
  36  القیود الواردة على الوصیةب ـأوجه الإضرار المرتبطة:المطلب الأول 

  36 وصیة لوارثال  : الفرع الأول
 40  الثلث بأكثر منالوصیة  :الثاني الفرع 

 44  أساس و علة التقیید :المطلب الثاني 
 45  حمایة الورثة من الإضـرار  : الفرع الأول

 46  الشریعة لأحكام الوصیة تنظیـم: الفرع الثاني 
الإضرار الخفي في الوصیة في الفقه الإسلامي وفي التشریع العربي  :الفصل الثاني

  المقارن
49 

 51  تصرفات المریض مرض الموت:المبحث الأول 
 51  حقیقة مرض الموت: المطلب الأول 

  51  تعریف مرض الموت: الفرع الأول 
 64  حكم تصرفات مریض مرض الموت: الفرع الثاني 

 64  البیع في مرض الموت: المطلب الثاني 
 65  البیع في مرض الموت تعریف : الفرع الأول 



 الفهرس

93 
 

  66  حكم البیع في مرض الموت :الفرع الثاني 
 73  التي تلحق بالوصیة التبرعیة التصرفات: المبحث الثاني 
 73  مرض الموت الهبة في :المطلب الأول 

 73 في مرض الموت تعریف الهبة : الفرع الأول
 73  في مرض الموت الهبةحكم :الفرع الثاني 

 77  الوقف في مرض الموت :المطلب الثاني 
 77  تعریف الوقف : الفرع الأول

 78  حكم الوقف في مرض الموت :الفرع الثاني 
 80  الخاتمة

 84  قائمة المصادر و المراجع
 91  الفهرس

  


