
 -سكيكدة – 5511أوت  02جامعة 

 كمية الحقوؽ والعموـ السياسية 

 قسـ الحقوؽ 

 

 
تحاٌل على أحكام المٌراث فً التشرٌع ال

 الجزائري
 

 (أسرة قانوف)مذكرة مكممة لنيؿ شيادة الماستر تخصص: 
 :ستاذةتحت إشراؼ الأ                        :مف تقديـ الطالبيف

 

 

 لجنة المناقشة: 
 الصفة الرتبة العممية الاسـ والمقب

 رئيسا أستاذة محاضرة د.رواؽ أماؿ
 ومقررامشرفا  ةمحاضر  ةأستاذ خريسي سارةد. 

 مناقشا ةأستاذة محاضر  سعادد.لعلاوة 
 

   غميمة أحسف 
 حتحوت عبد العالي 

 د.  خريسي سارة 

 2023 سبتمبردورة 



  



 
 

 
 

القيار بالأوؿ والأخر والظاىر والباطف،  آنَاء المَّيْؿِ وَأَطْرَاؼَ النَّيَارِ، وىو العمي يحمدأوؿ مف 
إذ مف عمينا بأف بعث وأغدؽ عمينا برزقو الذي لا يفنى،  ،لا تحصى الذي أغرقنا بنعمو التي

فعممنا ما لـ نعمـ،  ،عميو أطير التسميـو  أزكى الصموات عميو محمدا بف عبد اللهفينا رسولو 
 وحثنا عمى طمب العمـ أينما وجد.

التي واجيتنا لإنجاز ىذا  أليمنا الصبر عمى المشاؽو  لشكر كمو أف وفقناالحمد كمو وا مموف
 .العمؿ المتواضع

 ىذه المحظة إلى كؿ معمـ أفادنا بعممو، مف أولى المراحؿ الدراسية حتى الشكر موصوؿو  

كاف ليا دورا لا ينكره إلا جاحد  التي" خريسي سارة " شكر إلى الدكتورة المشرفةال جزؿكما ن
 المتواضع ز بحثنانجاإ في

 أف يرزقنا السدادبلا يسعنا إلا أف ندعو الله عز وجؿ  ،وفي الختاـ

 يطمؽ ألسنتنا في الحؽ...والرشاد والغنى، وأف 



  
 
 

 

 

 إنى انغٍذح انؼظًٍخ انزً أغهذ ػهى سثٍغ أحلايً يٍ َبفزح قهجٓب انؼزة

 ٔيلأرًُ دػبء ٔأيلا

 "إنٍك أيً" 

 إنى انغُذ انزي لا ًٌٍم إنى يُؼهًً الأٔل ٔفجشِيَ الأجًم

 إنى قبئذي ٔقذٔرً ٔقذاعزً

 " إنٍك ٔانذي "

 إنى انؼطش انزي سافقًُ غٕال يغٍشرً انؼهًٍخ

 . ٔغًشًَ ثبنطًٕح سغى غٕل انًغبفبد إنى عًبئً انذافئخ

 "إنٍكى إخٕرً  "

 فً ْزِ انذٍَب انفبٍَخ إنى كم يٍ ػهًًُ حشفب  

 إنى الأصذقبء ٔانشفقبء، إنى انضيلاء الأٔفٍبء

 

 

 

 أحغٍ

 



  

 
 
 
 
 
 

 

 ػًهً انًزٕاظغٔ اْذي صًشح جٓذي 
 

ل ٔانحبفض انكجٍش نٕصٕنً نًب أَب ػهٍّ الأٌ إنى يٍ ّٔ  كبَب انغجت الأ
 

 سؤٌزً فً يٕقف يششف كٓزا انًٕقفإنى يٍ أفٍُب ػًشًْب فً عجٍم 
 

 إنى أيً ٔأثً
 

 أغبل الله فً أػًبسْى ٔحفظًٓب يٍ كم عٕء
 

 إنى كمّ شخص عبػذًَ يٍ قشٌت أٔ ثؼٍذ فً إَجبص يزكشح رخشجًٔ
 
 انحٍبح ٔإنى أصذقبئًإنى أخٕارً ٔعُذي فً 
 

 ٔإنى كم انضيلاء انزٌٍ سافقًَٕ غٍهخ يشٕاسي انذساعً
 

 

 

 
 ػجذ انؼبنً 
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  مقدمة
فييا مف  ما ـفي الأرض وسخر لي ـفيستخلبإ خمؽ بني أدـ وإف الله عز وجؿ 

فتولى تنظيـ انتقاؿ ممكية الأمواؿ عف طريؽ التوريث ، وحدد الأنصبة في كتابو و الخيرات، 
العزيز، فأعطى كؿ ذي حؽ حقو، فجعؿ الميراث حؽ شرعي لمورثة ، ومنحيـ حؽ الدفاع 

يا ، الخلبفة الإجبارية وفؽ عميو بكؿ الوسائؿ ، ويؤمف نظاـ الميراث الخلبفة في الماؿ بشقي
و التي تتـ  الاختياريةأنصبة وفروض المحددة شرعا وقانونا لمستحقي الإرث ، والخلبفة 

بالوصية التي مكف بيا الشرع و القانوف المورث في تعييف مف يخمفو في مالو بعد وفاتو وفؽ 
الشخص ضوابط وأحكاـ شرعية متعمقة بمقدار الماؿ المتصرؼ فيو وأخرى متعمقة ب

 المتصرؼ إليو.

لذا فإف المورث ولدوافع شخصية أو موضوعية ورغبة منيـ في التحايؿ عمى أحكاـ الميراث 
و الوصية لنيؿ الحرية في تعييف مف يخمفيـ في أمواليـ عمى وجو الإطلبؽ ، يفرغوف 

 صاء دوف التقييديتصرفيـ في أشكؿ تجاوز نظاـ الميراث وأحكامو ليكوف ليـ فيو حرية الإ
 بما ىو مقرر شرعا وقانونا لمخلبفة في الماؿ عف طريؽ الوفاة .

لكف المشرع وتصديا لمثؿ ىذه التصرفات وضع قواعد يمكف بيا فرض احتراـ القواعد الآمرة 
لمقانوف المتعمقة بأحكاـ الميراث ، وىذا برد تحايمو ىذا و اعتبار تصرفو وصية حماية لمغير 

ية التبرع و الإضرار بالورثة في حقيـ الثابث في إذا تمت في ظروؼ وأوضاع تبيت ن
 التركة.

و بالمقابؿ منحت الشريعة الإسلبمية لمشخص الحرية التامة في التصرؼ في أموالو كيؼ ما 
يشاء ولمف يشاء عف طريؽ التبرع بالوصة ، اليبة والوقؼ لما ليذه التصرفات مف أثار 

ولى أقاربو أو لمغير بدافع زرع المودة و المحبة حميدة إذا أراد بيا التقرب إلى الله عز وجؿ أ
وذلؾ لتقوية الروابط الإنسانية  و العلبقات بيف أفراد المجتمع فيي مف أعظـ أبواب البر و 

 الإحساف .
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لكف ىذه التبرعات خطيرة في بعض الأحياف وذلؾ لإنيا قد تضر بالورثة مستقبلب وخاصة 
خلبؿ دراستنا أردنا الكشؼ عف بعض التصرفات إذا كاف القصد منيا الإضرار بيـ ، فمف 

 التبرعية التي تحمؿ في طياتيا وجيوبيا تحايلب عمى أحكاـ الإرث للئضرار بالورثة.

 ومف خلبؿ ىذه الدراسة سنحاوؿ الإجابة الإشكالية التالية:

 : الإشكالية 
فيما تتمثؿ أوجو التحايؿ عمى أحكاـ الميراث؟ وماىي الحماية القانونية التي خصيا المشرع 

 الجزائري لحماية الورثى ؟وىؿ سير ىذا الأخير و القضاء الشريعة الإسلبمية في ذلؾ؟

 :أىداؼ الدراسة 

 يمكف اجماؿ أىداؼ ىذه الدراسة فيما يمي:

التحايؿ عمى أحكاـ الميراث و الحماية  الإجابة عمى الإشكالية المطروحة حوؿ أوجو-
 القانونية التي خصيا المشرع الجزائري لحماية الورثة.

لحماية الورثة وذلؾ في حالة بياف أىـ أسس و القواعد التي وضعيا المشرع الجزائري -
  صحة مورثيـ وفي حالة مرض الموت.

عمى جميع الأصعدة سواء كاف ذلؾ في  إثراء المكتبة العممية بيذه الدراسة للئستفادة-
الأوساط العممية أو في المواقع المينية أو بيف مختمؼ الشرائح الاجتماعية وىذا تعميما 

 لمفائدة العممية وخدمة لمبحث العممي.

  :أسباب اختيارنا الموضوع 
  الأسباب الشخصية : 

 الإحساف .الميؿ لمثؿ ىذه التصرفات التبرعية لأنيا مف أعماؿ البر و -1

 معرفة الآثار الاجتماعية التي تعقب مثؿ ىذه التصرفات.-2

 الكشؼ عمى انعكاسات ىذه التصرفات عمى الورثة في حالتي الصحة ومرض الموت.-3
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 :الأسباب الموضوعية 
انتشار ظاىرة التحايؿ عمى أحكاـ الميراث في المجتمع وذلؾ بالوصيا المستترة عف طريؽ -1

 اليبة الخاصة.

 مف تصرفات مورثيـ في حاؿ صحتو. القانوف لمورثة رفة مدى حمايةمع-2

 انتشار تصرؼ الوقؼ عمى النفس وعمى الذكور دوف الإناث.-3

 تصرفات مريض مرض الموت وآثارىا عمى الورثة.وتعرؼ -4

 الكشؼ عف كيفية حماية الورثة في تصرفات مورثيـ المريض مرض الموت.-5

 الإصاء ،وتصرفات المريض مرض الموت. معرفة سبب تقييد كؿ مف حرية-6

 معرفة كيفية إثبات مرض الموت ومف يقع عميو عبء لإثباتو.-7

 :صعوبات الدراسة 
 اتساع الموضوع جعمنا نجد صعوبة في انتقاء المفيد فقط.-1

 حداثة الموضوع وقمة الآراء و المراجع فيو.-2

 الفقيية و القانونية.صعوبة التعامؿ مع أميات الكتب الفقيية و المصطمحات -3

 :الدراسات السابقة 
كتاب بعنواف :"رد التحايؿ عمى أحكاـ الميراث في التشريع الجزائري لمدكتور " عبد  -1

 العزيز محمودي " .

 مذكرة تخرج مف المعيد الوطني لمقضاء عنوانيا حماية الورثة مف الوصية المستترة .-2

الإلماـ بكؿ التصرفات التبرعية و مدى حماية عمى حدود عممنا لـ نجد دراسة سابقة تتضمف 
الورثة فييا في حالة صحة مورثيـ و في حاؿ مرض موتو ، مما جعمنا نحاوؿ التطرؽ إلييا 

 مف خلبؿ بحثنا ىذا و نوفؽ في ذلؾ.
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 :منيج الدراسة 
 سنعتمد في دراستنا ىذه عمى المناىج التالية:

 الفقياء في ىذه التصرفات التبرعية.المنيج الإستقرائي : وبو يتـ استقراء أراء -أ

وذلؾ مف أجؿ تحميؿ ماجاء بو المشرع الجزائري مف نصوص قانونية المنيج التحميمي : -ب
 ذات صمة ،وكذلؾ تحميؿ الأراء الفقيية.

 ولموصوؿ إلى الإجابة عمى الإشكالية المطروحة اقترحنا الخطة التالية:
 

 .لمتصرفات التبرعية و مرض الموت الإطار المفاىيميالفصؿ الأوّؿ: 
 ماىية التصرفات التبرعية: المبحث الأوؿ. 
 مفيوـ الوصية: المطمب الأوؿ. 
 تعريؼ الوصية: الفرع الأوؿ. 

 .أركاف و شروط الوصية:  الفرع الثاني-
 مفيوـ اليبة: المطمب الثاني. 
 تعريؼ اليبة : الفرع الأوؿ. 
 أركاف و شروط عقد اليبة: الفرع الثاني. 

 .مفيوـ الوقؼ: المطمب الثالث -
 تعريؼ الوقؼ و خصائصو: الفرع الأوؿ. 
 أركاف و شروط صحة الوقؼ: الفرع الثاني. 

 ماىية مرض الموت: المبحث الثاني  -
 مفيوـ مرض الموت .:  المطمب الأوؿ 
  تعريؼ مرض الموت: الفرع الأوؿ 
  شروط مرض الموت : الفرع الثاني. 
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 .مرض الموتإثبات : المطمب الثاني 
 إثبات مرض الموت عف طريؽ الشيادة الطبية:  الفرع الأوؿ.  
  مرض الموت عف طريؽ شيادة الشيود :الفرع الثػاني. 

 الفصؿ الثاني :الحماية القانونية مف التحايؿ عمى أحكاـ الميراث.

  المبحث الأوؿ : الحماية القانونية لمورثة مف التصرفات التبرعية في حاؿ صحة
 مورثيـ.

  الأوؿ: أساس حماية الورثة في الوصية المطمب 

 الفرع الأوؿ  : تقييد حرية الإيصاء في الشريعة الإسلامية و قانوف الأسرة 
 .الفرع الثاني: سبب تقييد الوصية 
 حماية الورثة في اليبة والوقؼ في حالو صحة مورثيـ : الثاني  مطمبال: 
 حالة صحتوحماية الورثة في ىبة مورثيـ في : الأوؿ  الفرع:  

 :حماية الورثة مف وقؼ مورثو في حاؿ صحتو : الثاني  فرعال
 .المبحث الثاني :حماية الورثة في مرض الموت 
  أساس حماية الورثة في مرض الموت: الأوؿالمطمب: 

 سبب تقييد تصرفات المريض مرض الموت: الفرع الأوؿ 
 تحايؿ المريض مرض الموت :  الفرع الثاني: 
  أحكاـ كؿ مف اليبة والوقؼ في مرض الموت::  الثاني المطمب 
  خضوع كؿ مف اليبة والوقؼ لأحكاـ الوصية:  الفرع الأوؿ: 
 موقؼ الورثة مف التصرفات التبرعية لمورثيـ في مرض الموت :: الفرع الثاني 

 خاتمة.-

 

 



 

  

 

 

 

 وّؿالأ فصؿ ال
 لمتصرفات التبرعيةالإطار المفاىيمي 

  ومرض الموت
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 .الإطار المفاىيمي لمتصرفات التبرعية و مرض الموت وّؿ:الأ فصؿ ال 
مف التصرفات المباحة شرعا و قانونا ، و مما لا شؾ فيو إف  إف التصرفات التبرعية

ستقرار العلبقات و الروابط الإنسانية عمى إعتبار أنيـ مفتاح  ليذه التبرعات تأثير في إنشاء وا 
مف مفاتيح طرؽ البر و الإحساف و تدعيـ روابط الأخوة و التعاوف بيف الأىؿ و الأقارب ، 

 يكوف القصد فييا التبرع لوجو الله عزوجؿ ، و إما بقصد ولا تخمو ىذه التبرعات مف أف لا
وىذه التبرعات منيا ما يكوف لما بعد الموت كالوصية ، ،التودد والتقرب مف أفراد المجتمع

ومنيا ما يكوف في حاؿ الحياة كاليبة و الوقؼ ، وكميا تكوف في حاؿ الصحة أو حاؿ 
 .نا مرض الموت ، فكميا جائز و مشروعة فقيا و قانو 

وىذا ما حرصت عميو الشريعة الإسلبمية وبعض القوانيف الوضعية و منيا قانوف 
الأسرة الجزائري و بعض الدساتير مف أجؿ حماية الممكية الفردية ، و أعطت كؿ الضمانات 

 .للؤشخاص لإبراـ تصرفات ناقمة لمممكية
خلبؿ مبحثيف ومف خلبؿ ىذا الفصؿ سوؼ نتعرؼ عمى ماىية ىذه التصرفات و ذلؾ مف  
: 
 .ماىية التصرفات التبرعية: المبحث الأوؿ-
 .ماىية مرض الموت: المبحث الثاني-
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 .انًجحش الأٔل: يبٍْخ انزصشفبد انزجشػٍخ 

منحت الشريعة الإسلبمية لمشخص الحرية في التصرؼ في أموالو عف طريؽ التبرع 
اليبة ، الوقؼ لما ىذه التصرفات مف آثار حميدة إذا أراد بيا التقرب إلى الله  ،بالوصية 

عزوجؿ أو إلى أقاربو أو لمغير لزرع المحبة والتودد ، فيي تقوي الروابط الإنسانية والعلبقات 
كما تعتبر التصرفات التبرعية ،بيف أفراد المجتمع ، فيي مف أعظـ أبواب البر و الإحساف 

 .مشروعة لإنتقاؿ الماؿ ، وليذا حرص الإسلبـ عمى إنتقاليا بيف أفراد المجتمعمف الطرؽ ال
و لموقوؼ بدقة عمى ماىبة التصرفات التبرعية لابد مف التعريؼ بيا و تحديد خصائص و 

 :شروط كؿ عنصر عمى حدا ، وىذا ما سنحاوؿ تبيانو وفقا لما يمي

 .انًطهت الأٔل: يفٕٓو انٕصٍخ 

 .(1)يا تمميؾ مضاؼ إلى مابعد الموتتعرؼ الوصية عمى أن
أو تصرؼ تبرعي قانوني يصدر مف جانب واحد عمى سبيؿ المثاؿ التقرب بو إلى الله، و 

 . انياؿ بو الثواب والأجر فيي صدقة جارية عمى صاحبي
 :و ىذا ما سنوضحو مف خلبؿ الفرعيف التالييف كما يمي 

 .انفشع الأٔل: رؼشٌف انٕصٍخ 

و أخيرا مف الناحية الفقيية  لتحديد تعريؼ الوصية لابد مف تحديدىا مف الناحية المغوية ثـ 
 :بإتباع ما يمي  وذلؾ مف الناحية القانونية

 أٔلا : رؼشٌف انٕصٍخ نغخ .-

 .وتعني الإيصاء مأخوذة مف وصية الشيء إذا وصمتو " وصى" مصدر 

                                                 
(1)

، زاض اٌجؽٛض ٌٍٕشط ٚ اٌزٛظ٠غ، 1ِؽؼٛز اٌٙلاٌٟ ، أحىبَ اٌزطوبد ٚ اٌّٛاض٠ش فٟ لبْٔٛ الأؼطح اٌجعائطٞ ، ؽ 

 42، ص2008اٌجعائط، 
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و الوصية مف الوصؿ ، فيقاؿ وصى الشيء بالشيء وصيا أي وصمو ، و سميت وصية 
 .، فالموصى وصؿ ما كاف في حياتو بعد موتو(1)لإتصاليا بأمر الميت 

مِن بَعْدِ } :وتطمؽ الوصية عمى مايوصي بو الإنساف مف ماؿ أو غيره لقولو تعالى

نٍ ۗ آبَاؤُكُمْ  ٌْ ٌُوصًِ بِهَا أوَْ دَ ةٍ  ٌَّ ٌُّهُمْ أقَْرَبُ لَكُمْ نَفْعًا ۚ فَرٌِضَةً وَصِ وَأبَْنَاؤُكُمْ لََ تَدْرُونَ أَ

َ كَانَ عَلٌِمًا حَكٌِمًا ِ ۗ إنَِّ اللََّّ نَ اللََّّ  [.11 الآية نساءسورة ال] ،  {مِّ

نِكُمْ إذَِا حَضَرَ أحََدَكُمُ }و أيضا قولو تعالى ٌْ ٌُّهَا الَّذٌِنَ آمَنُوا شَهَادَةُ بَ ا أَ الْمَوْتُ ٌَ

رِكُمْ  ٌْ نكُمْ أوَْ آخَرَانِ مِنْ غَ ةِ اثْنَانِ ذَوَا عَدْلٍ مِّ ٌَّ  [.106:مائدةسورة ال]  ، {…حٌِنَ الْوَصِ

فالوصية إسـ مفعوؿ بمعنى الشيء الموصى بو ، وتكوف مصدرا بمعنى الإيصاء ، 
، فكلبىما يطمؽ عمى إقامة الإنساف لغيره مقامو  ولا فرؽ في المغة بيف الوصية و الإيصاء

 .(2)في حالة حياتو أو بعد وفاتو ، و عمى تمميؾ الماؿ تمميكا مضافا إلى ما بعد الموت

 صبٍَب:.رؼشٌف انٕصٍخ فقٍٓب.-

نجد أف الفقياء عند تعريفيـ لموصية وضعوا ليا تعاريؼ كثيرة و متنوعة تختمؼ في 
 :وسنحاوؿ تبيانو كما يمي ،(3)و قصورىا وضوحيا و خفائيا و وغاتيا

بأنيا تمميؾ مضاؼ إلى ما بعد الموت بطريؽ التبرع سواء كانت عينا أو  الحنفية  عرفيا
 .منفعة

قد إقتصرت الوصية بالتمميؾ وبالتالي مالا يممؾ يدخؿ في الوصية بتأجيؿ الديف أو قسـ 
 .(4)التركة

                                                 
(1)

 .4853ص ،1981ٚاٌزٛظ٠غ ، ِظط،، زاض اٌّؼبضف ٌٍٕشط  6إثٓ ِٕظٛض ، ٌؽبْ اٌؼطة ، ط 
(2)

زٚاْ اٌّطجٛػبد اٌجبِؼ١خ ،ثٓ ػىْٕٛ ، اٌجعائط اٌؼطثٟ ثٍحبط ، اٌٛج١ع فٟ شطح لبْٔٛ الأؼطح ، ا١ٌّطاس ٚ اٌٛط١خ ،  

 .230،ص2002،

(3)
ٌٕٙؼخ ، اٌطجؼخ الأٌٚٝ ، زاض ا1ػجس اٌٍط١ف زض٠بْ، فمٗ اٌٛط١خ فٟ اٌّصا٘ت الإؼلا١ِخ ٚ اٌمٛا١ٔٓ اٌؼطث١خ، اٌّجٍس  

 .46، ص 2009اٌؼطث١خ ، ث١طٚد ، ٌجٕبْ ، 
(4)

 46ِؽؼٛز اٌٙلاٌٟ ، ِطجغ ؼبثك، ص 



                                              الإطار المفاىيمي لمتصرفات التبرعية  ومرض الموت     :                وّؿ الأ فصؿ ال
 

4 

 

بأنيا التبرع بالماؿ بعد الموت والظاىر مف كؿ ىذه التعاريؼ  الحنابمة  يعرفونياو
 .(1)كميا أنيا إعتبرت الوصية تصرفا سميما صادرا مف جانب واحد تتخذ بعد موت الموصي

عرفيا عمى أنيا عقد يوجب حقا في ثمث ماؿ عاقده و يمزـ بموتو أو أما فقياء  المالكية فقد 
 .نيابة عنو

في ثمث ماؿ دائما ، كالوصية بأداء ما عميو مف حقوؽ أو لأف الوصية لا توجب حقا 
  .(2)واجبات ، فتكوف الحقوؽ أكثر مف التركة و تأديتيا واجبة

فيي إذف تصرؼ لمالؾ في جزء مف حقوقو موقوؼ عمى موتو عمى وجو يكوف لو الرجوع 
 .(3)فيو

 .(4)بحؽ مضاؼ و لو تقديرا لما بعد الموت تبرع ىذا وعرفيا الشافعية عمى أنيا 
ويلبحظ مف خلبؿ ىذا التعريؼ عمى أنو حصر الوصية بجانب واحد و ىو التبرع ، مع أنيا 

 .(5)قد تشمؿ أمور أخرى كالوصية الواجبة

 صبنضب : رؼشٌف انٕصٍخ قبََٕب .-

: عمى أنومف قانوف الأسرة الجزائري  184عرؼ المشرع الجزائري الوصية في المادة 
 ".الوصية تمميؾ مضاؼ إلى ما بعد الموت بطريؽ التبرع" 

ىو الوصية بالمنقولات أو العقارات ، وكذا الوصية بالمنافع مف " تمميؾ "ومعنى مصطمح 
مضاؼ إلى ما " سكف أو زراعة أرض فلبحية ، وكؿ الوصايا بالماؿ أو بغيره، أما العبارة 

                                                 
(1)

ش١د ٔؽ١ّخ، أحىبَ اٌطجٛع فٟ اٌزظطفبد اٌزجطػ١خ فٟ اٌمبْٔٛ اٌجعائطٞ ، اٌٙجخ ، اٌٛط١خ ، اٌٛلف ، زاض ِ٘ٛخ  

 .179ص ،2010ٌٍطجبػخ ٚ إٌشط، اٌجعائط ،
(2)

، زاض ِىزجخ ١1خ اٌٛاججخ ٚ أصط رطج١مبرٙب ػٍٝ اٌٛضصخ فٟ اٌّحبوُ اٌشطػ١خ ، ؽِحّس أحّس ػمٍخ ثٕٟ ِظطفٝ، اٌٛط 

 .85-83، ص 2014اٌحبِس ٌٍٕشط ٚاٌزٛظ٠غ ، ػّبْ ، الأضزْ ، 
(3)

 .85اٌّطجغ ٔفؽٗ ، ص 
(4)

 .248اٌؼطثٟ ثٍحبط ، ِطجغ ؼبثك، ص 
(5)

،ص 2012اٌحمٛق اٌّزؼٍمخ ثبٌزطوخ فٟ اٌفمٗ الإؼلاِٟ ، زاض إٌٙؼخ اٌؼطث١خ ٌٍٕشط، اٌمب٘طح ، ِظط،  لبؼُ ٠ٛؼف ، 

126. 
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ىو أف " تبرع" لا يترتب إلا بعد الموت و عبارة  بقصد بيا التصرؼ بالوصية" بعد الموت
 .(1)الوصية تتـ بدوف عوض ، فيي تطوع مف الموصي بعد موتو

و قد إستقر القضاء الجزائري عمى إعتماد نفس التعريؼ الوارد في نص المادة  
مف نفس القانوف المذكور أعلبه ، بحيث قضت المحكمة العميا في القرار الصادر عنيا 184

مف المقرر قانونا أف الوصية ىي تمميؾ مضاؼ إلى ما : " عمى أنو 1995ماي 2بتاريخ 
 2".بعد الموت بطريؽ التبرع

ومف الملبحظ أف ما سبؽ ذكر ما جاء بو المشرع الجزائري أيده القضاء ، إذ يتسـ 
قصور حيف حصر الوصية في كؿ ما يعتبر تمميكا فقط ، ذلؾ أف الوصية تشمؿ التمميؾ بال

بالماؿ أو المنفعة ، وتشمؿ الإسقاطات لتكاليؼ معينة كالإجراء مف الديف أو تأجيمو أو 
 الكفالة

كما تشمؿ جية مف جيات كالوصية لممساجد و المستشفيات وليست الوصية للؤشخاص 
 . (3)وصؼ فقطالمعينيف بالإسـ أو ال

 .(4)أما بالنسبة القانوف المدني الجزائري لـ يعرفيا و إنما أحاليا إلى قانوف الأحواؿ الشخصية
 :منو عمى أنو 775حيث نصت المادة 

 .(5)"ري عمى الوصية قانوف الأحواؿ الشخصية والنصوص القانونية المتعمقة بياسي"
 

                                                 
(1)

 . 45،ص  2004حّسٞ ثبشب، ػمٛز اٌزجطػبد ، زاض ِ٘ٛخ ٌٍٕشط ، اٌجعائط ، 
2
طاض ، اٌرٍغ، الاؽلاق(، ٔج١ً طمط ، رظطفبد اٌّط٠غ ِطع اٌّٛد )اٌٛط١خ ، اٌٙجخ ، اٌٛلف ، اٌىفبٌخ ، الإثطاء ، اٌم - 

 .62-61، ص  2008زاض اٌٙسٜ ٌٍطجبػخ ٚ إٌشط ػ١ٓ ١ٍٍِخ ، اٌجعائط ، 

(3)
 .181ش١د ٔؽ١ّخ ، ِطجغ ؼبثك ، ص 

(4)
 2008، زاض اٌرٍس١ٔٚخ ٌٍٕشط ٚاٌزٛظ٠غ ، اٌجعائط ،1ضش١س ثٓ ش٠ٛد، اٌٛط١خ ٚا١ٌّطاس فٟ لبْٔٛ الأؼطح اٌجعائطٞ ، ؽ 

 .7-6،ص
(5)

، اٌجط٠سح 1975ؼجزّجط  26اٌّزؼّٓ اٌمبْٔٛ اٌّسٟٔ اٌجعائطٞ ، اٌّؤضخ فٟ ,, 85-75ِٓ الأِط 775أٔظط ،اٌّبزح  

،  2007ِبٞ  13: اٌّؤضخ فٟ  05-07، اٌّؼسي ٚ اٌّزُّ ثبٌمبْٔٛ ضلُ  1975/09/30، اٌظبزض فٟ 78اٌطؼ١ّخ ، ػسز 

 .2007/05/13َ، اٌظبزض 31اٌجط٠سح اٌطؼ١ّخ ، ػسز 
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 .انفشع انضبًَ:  أسكبٌ ٔ ششٔغ انٕصٍخ 

 (:ثانيا)، وليا شروط صحة( أولا)لموصية أركاف لابد مف توافرىا 

 أٔلا: أسكبٌ انٕصٍخ.-

ركف الموصي ،وركف الموصى لو ، : تتمثؿ أركاف الوصية في أربعة أركاف أساسية وىي 
 .وركف الموصى بو وركف الصيغة

 انًٕصى: -أ

 :ج عمى أنو.أ.مف قانوف 186نصت المادة 
سنة عمى ( 19)يشترط في الموصي أف يكوف سميـ العقؿ ، بالغا مف العمر تسع عشرة "

 . (1)".الأقؿ 
مف خلبؿ التمعف في نص المادة السابؽ الذكر يتضح أنو يشترط في الموصى أف 

 :أي بتوافر عمى الأقؿ 19يكوف سميـ العقؿ ، بالغ مف العمر 

 علايخ انؼقم : -1

تطبيقا لنص المادة مف نفس القانوف ، فإف وصية المجنوف تعد باطمة بطلبنا مطمقا 
 .بإعتباره عديـ الأىمية 

 انجهٕؽ: -2

 .سنة كاممة( 19)و ىذا ما أكده المشرع الجزائري عمى سف الرشد بتسعة عشر  
 
 

                                                 
(1)

،اٌّزؼّٓ لبْٔٛ الأؼطح   05/02، اٌّؼسي ٚ اٌّزُّ ثأِط ١ٔٛ٠1984ٛ  9اٌّؤضخ فٟ  84/11 أٔظط اٌمبْٔٛ ضلُ 

 .43اٌجعائطٞ ، اٌجط٠سح اٌطؼ١ّخ ، اٌؼسز 
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 انشظب : -3

بتصرفو مثؿ باقي التصرفات القانونية ، وعميو  يجب لصحة الوصية رضا الموصى 
فإف وصية المكره واليازؿ والمخطىء تقع باطمة ، كما لا تصح وصية السكراف ، لأنو 

 .(1)لاقصد لو والوصية ىنا تضر بورثتو

 انًٕصى نّ . -ة

 : وتحكمو شروط نذكر منيا 
 .أف يكوف الموصى لو موجودا حقيقة أو تقديرا كالحمؿ-

تصح الوصية لمحمؿ : " مف القانوف السابؽ الذكر عمى أنو 187ءت بو المادة وىذا ما جا
 ".بشرط أف يولد حيا ، و إذا ولد توائـ يستحقونيا بالتساوي و لو إختمؼ الجنس

المعدوـ لا يجوز، كما صية لأف الوصية تمميؾ ، و تمميؾ فإف لـ يكف موجودا لا تصح الو 
يأخذ المذىب الحنفي بالقوؿ يجب أف يكوف الموصى لو موجودا ، فإف لـ يكف موجودا فلب 

 .تصح الوصية
أما المذىب الشافعي إشترط أف يتصور لمموصي لو الممؾ عند موت الموصي ، فلب 

 .(2)تصح لميت ، وتصح لحمؿ موجود ولو نطفة
عند الوصية ، ويعرؼ ذلؾ بولادتو لدوف ستة  و يجب أف يعمـ أف الحمؿ كاف موجودا
 .(3)أشير مف تاريخ الوصية ، لأنيا أقؿ مدة حمؿ

 

                                                 
(1)

 .256اٌؼطثٟ ثٍحبط ، ِطجغ ؼبثك ، ص  
(2)

١ّبرٙب ، اٌطجؼخ أحّس ِحّس ػٍٝ زاٚز، اٌحمٛق اٌؼ١ٕ١خ اٌّزؼٍمخ ثبٌزطوخ ، اٌزج١ٙع، اٌس٠ْٛ، اٌٛط١خ ، اٌّٛاض٠ش ٚ رمؽ 

 .124-123، ص 2007الأٌٚٝ ، زاض اٌضمبفخ ، الأضزْ ،
(3)

 .124ٔفػ اٌّطجغ ، ص  
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ىذا و بالإطلبع عمى رأي عمماء المالكية نجد أنيـ لـ يشترطوا وجود الحمؿ أصلب ، 
بؿ أجازوا الوصية لو ، وتبقى موقوفة حتى ييأس مف وجوده و بالتالي تبطؿ الوصية و يعود 

 .(1)الموصى بو إلى ورثة الموصيالماؿ 
 .أف يكوف أىلب لمتمميؾ-

إتفؽ الفقياء عمى أف يكوف الموصى لو مف أىؿ الإستحقاؽ ، أي أف يكوف أىلب 
 .(2)لمتمميؾ ، فإذا أوصى لحيواف فإف الوصية عند جميور الفقياء تقع باطمة
ياء  مف أف الوصية أما قانوف الأسرة فقد أغفؿ ىذا الشرط ، وقد نفيـ ذلؾ حسب بعض الفق

لمف ليس أىلب للئستحقاؽ فقد تكوف صحيحة في بعض الحالات ، كالوصية لبناء مسجد أو 
 .مدرسة لكنيا لا تكوف لمتمميؾ ، بؿ مجرد وصية بتصرؼ ، أي إخراج ماؿ مف تركتو

 .الوصية للؤجنبي و لمقريب الوارث و غير الوراث-
لا وصية لوارث : " ي تنص عمى أنومف قانوف الأسرة الجزائر  189حسب نص المادة 

 ".إلا إذا أجازىا الورثة
يفيـ مف خلبؿ التمعف في نص المادة أف المشرع الجزائري لـ يقبؿ لمورثة كمبدأ 

، أي أنو صيغ نص المادة بطريقة يفيـ (أي قبوؿ الورثة ليا )الوصية لو بؿ عمؽ قبوليا 
بير صارت ممنوعة إلا بموافقة الورثة ، منيا أنيا إتجيت إلى المنع و كأف الوصية بيذا التع

وىذا غير مقبوؿ لأف الوصية جائزة لموارث إذا وصى بيا الورثة ، وجائز لغير الورثة ، 
والنص في حدود القمؽ ، أما إذا مازاد عف الثمث فيتطمب موافقة الورثة ، والنص في الحقيقة 

 .(3)لـ يشر إلى الحكـ و إنما إعتبرىا موقوفة عمى الإجازة
 .أف لا يكوف قاتلب لمموصي-

                                                 
(1)

اٌؼطثٟ ثرزٟ، أحىبَ الأؼطح فٟ اٌفمٗ الإؼلاِٟ ٚ لبْٔٛ الأؼطح اٌجعائطٞ ، اٌطجؼخ الأٌٚٝ ، ز٠ٛاْ اٌّطجٛػبد  

 .264، ص2014اٌجبِؼ١خ ، ثٓ ػىْٕٛ ، اٌجعائط ، 
(2)

 .ٔفػ اٌّطجغ ، ٔفػ ص 
(3)

 .40ضش١س ثٓ ش٠ٛد ، ِطجغ ؼبثك ، ص 
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برأي جميور الفقياء أف القاتؿ أي قاتؿ الموصي يحرـ مف الوصية ، لأف القتؿ يمنع 
 ".القاتؿ لا يرث:" الوصية و يبطميا ، وذلؾ أخد بقوؿ الرسوؿ صمي الله عميو و سمـ

 .وذلؾ حرماف لو مف الوصية و عقاب لو عمى القتؿ 
ع القتؿ المانع مف الوصية ، فمذىب الحنفية إعتبروا أف ولقد إختمؼ جميور الفقياء في نو 

 القتؿ ىوالقتؿ عدوانا بغير حؽ أو عذر شرعي ، أما
فلب يمنع إرثا ولا وصية ، مع جواز الإجازة مف الورثة بمعنى أف القتؿ  القتؿ بالتسبب ،

المانع مف الوصية ىو القتؿ الذي يجب فيو القصاص، وىو القتؿ المباشر ، عمدا كاف أـ 
 .خطأ

و ذىب الحنابمة أف القتؿ المانع مف الإرث و الوصية ىو القتؿ بغير حؽ مباشرة أو 
 .بعد الجرح المفضي إلى الموت كانت صحيحةتسبيبا ، أما إذا حصمت الوصية 

كما يرى أصحاب المذىب الشافعي بأف القاتؿ يستحؽ الوصية سواء كاف القتؿ عمدا أو 
 .خطأ ، لأف الوصية تمميؾ كاليبة ، والقتؿ لا يبطؿ اليبة فلب يبطؿ الوصية

ى قوؿ الرسوؿ أما المالكية ، إلى أف القتؿ يمنع الإستحقاؽ مف الوصية ، و ىذا إستنادا إل
 ".لا وصية لقانا:" صمى الله عميو و سمـ 

إلا أنيـ يروف أف الوصية تصح القاتؿ خطأ ، لأنيا تمميؾ كاليبة ، أما إذا حصؿ 
القتؿ عمدا بعد إنشاء الوصية حرـ الموصى لو مف الوصية ، كما تنفذ الوصية التي تنشأ 

 .(1)صيبعد الإصابة المفضية إلى الوفاة إحتراما لإرادة المو 
ىذا مف الناحية الشرعية ، أما بالعودة لقانوف الأسرة الجزائري نجده نص في المادة 

مف نفس  189و كذلؾ المادة ". لا يستحؽ الوصية مف قتؿ الموصي عمدا :" عمى أنو 188
 ".لا وصية لوارث إلا إذا أجازىا الورثة بعد وفاة الموصي: القانوف نصت عمى أنو

                                                 
(1)

 .265اٌؼطثٟ ثرزٟ ، ِطجغ ؼبثك ، ص 
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السابقة الذكر ، إف العبرة بالقتؿ العمد عدوانا بدوف حؽ و ليس  188مف خلبؿ نص المادة 
 :مف نفس القانوف المذكور أعلبه عمى أنو 135بالقتؿ الخطأ ، ىذا ما نصت عميو المادة 

 :يمنع مف الميراث الأشخاص الآتية أوصافيـ" 
 قاتؿ الموروث عمدا و عدوانا سواء كاف القاتؿ فاعلب أصميا أو شريكا -1
 .شاىد الزور الذي أدت شيادتو إلى الحكـ بالإعداـ و تنفيذه  -2
 ".العالـ بالقتؿ أو تدبيره إذا لـ يخبر السمطات المعنية  -3

يرث القاتؿ خطأ : " مف نفس القانوف عف القاتؿ خطأ عمى أنو  137و قد إستثنت المادة 
 ".مف الماؿ دوف الدية أو التعويض

مف إستعجؿ الشيء قبؿ :" سلبمي طبقا لمقاعدةو ىذا ما ىو معروؼ في الفقو الإ
 .(1)"أوانو عوقب بالحرماف منو 

 ششٔغ انًٕصى ثّ .-ط

 .أف يكوف مالا حقيقيا أو حكما -
 .(2)تصح الوصية بالمنافع المباحة ، سواء كانت الوصية مؤقتة بسنة أو شير أو مطمقة

الحقيقي ، كالدنانير و الذىب والماؿ الحكمي ، كالمنافع مثؿ سكف الدار و نحوىا ، فالماؿ 
 .و الأشياء العينية و نحوىا

 .أف يكوف قابلب لمتمميؾ بعد موت الموصي بأي سبب مف أسباب الموت -
 :مف قانوف الأسرة الجزائري عمى أنو 190تنص المادة 

لمموصي أف يوصي بالأمواؿ التي يممكيا و التي تدخؿ في ممكو قبؿ موتو عينا أو منفعة " 
 ".وصيةإثبات ال

 
                                                 

(1)
 .261، ِطجغ ؼبثك ، صرزٝاٌؼطثٟ ث 

(2)
 .131احّس ِحّس ػٍٟ زاٚز، ِطجغ ؼبثك ، ص 
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 .(1)بمعنى أنيا تجيز الإيصاء بكؿ ما ينبغي أف يكوف مباحا و نافعا لموارث
لأف الوصية تمميؾ فمالا يقبؿ التمميؾ لاتنعقد بو الوصية ، و بناء عميو تصح الوصية بكؿ 

لقبوليا التمميؾ فمو أوصى بعيف أو نقد معيف جاز ذلؾ  ماؿ متقوـ مف الأعياف و مف النوافع
، لأنو قابؿ لمتمميؾ بالبيع أو اليبة كذلؾ لو أوصى بمنفعة كسكف دار جاز لأنيا تمميؾ 

 .(2)بالإجازة
 .أف لا يكوف الموصى بو مستغرقا بديف-

مدينا بديوف تستغرؽ جميع مالو ، و ذلؾ لأف ديوف  يشترط لنفاذ الوصية ألا يكوف الموصى
العباد مقدمة عمى الوصية و الإرث لتعميؽ حؽ الدائنيف بأمواؿ المديف ، فالديوف تأتي في 

مف قانوف  180المرتبة الثانية بعد مصاريؼ التجييز والدفف و ىذا ما نصت عميو المادة 
 .الأسرة الجزائري

وصية في غير الواجبات مندوبة ، والواجب مقدـ عمى إف أداء قضاء الديف واجب ، وال
ف تقديـ القرآف الكريـ  المندوب ، و قد إنعقد الإجماع عمى تقديـ الديف عمى الوصية ، وا 
لموصية عمي الديف لمتأكيد عمى أىميتيا و حؽ الورثة عمى إخراجيا ، وعدـ الإىماؿ بيا 

ا إستغرقت الديوف التركة فلب مجاؿ لتقديميا في الإخراج كما بينا ، فبناء عمى ذلؾ إذ
 .(3)لموصية

 :ىذا و تصح الوصية بماؿ مستغرؽ بالديف في حالتيف
 .إذا براءه الغرماء بمعنى قاموا بتسديد الديف عميو و أسقطو ديونيـ جازت الوصية حينئذ -
 .إذا أجازالغرماء إنفاذ الوصية قبؿ الديف جازت الوصية أيضا -

 .مقدار الموصى بو 

                                                 
(1)

 .265اٌؼطثٟ ثرزٟ ، ِطجغ ؼبثك ، ص 
(2)

 .131أحّس ِحّس ػٍٟ زاٚز، ِطجغ ؼبثك ، ص  
(3)

 .132ٔفػ اٌّطجغ ، ص  
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لبؿ قراءة نصت المادة السابقة الذكر يتضح أف الوصية تكوف في حدود ثمث مف خ
التركة ، فإف كاف ضمف ثمث التركة فيو صحيح و نافذ ، و مازاد عف الثمث موقوفا عمى 

 .إجازة الورثة ، فإف أجازوه نفدى و إف لـ يجيزوه بطؿ 
الوصية في  تكوف:" مف نفس القانوف المذكور أعلبه عمى أنو 185جاءت المادة 

 ".حدود ثمث التركة ، و مازاد عمى الثمث تتوقؼ عمى إجازة الورثة
 .و ىذه في الحدود الشرعية و القانونية لموصية 

 سكٍ انصٍغخ.-د

أو بأي لفظ تفيـ منو إرادة الوصية  الإيصاء صراحة كأوصيت عمىوتكوف بمفظ يدؿ 
و يكوف الإيجاب أيضا بالكتابة أو الإشارة المفيمة ولو كاف مثلب قادرا عمى النطؽ بصعوبة 
و القبوؿ أف يقبؿ الموصى لو الوصية بالمفظ أو يمتمؾ الموصى بو و يتصرؼ بو، والقوؿ 

ا إذا كاف غير معيف ، شرط في تنفيذ الوصية بعد الموت إف كاف الموصي لو بالمعيف ، أم
 .(1)فلب يشترط قبولو لتعذر ذلؾ

فصيغة التصرؼ ىي المعبرة عف إرادة المتصرؼ وىي تصدر عمى أشكاؿ مختمفة حسب 
 :طبيعة العقود وىي ثلبث أنواع نذكرىا كما يمي

 .الصيغة المنجزة و ىي ما دلت عمى التصرؼ و حكمو في الحاؿ -
 .العقد في الحاؿ و تختمؼ حكمو في المستقبؿ الصيغة المضافة والتي تقيد وجود  -
الصيغة المعمقة و ىي مادلت عمى وجود التصرؼ مرئيا عمى وجود شيء آخر سيوجد في  -

 .(2)المستقبؿ

                                                 
(1)

، ِؤؼؽخ اٌع٠بْ ، ث١طٚد ، ٌجٕبْ ، ثسْٚ ؼٕخ ،  4ط.ؽ.اٌظبزق ػجس اٌطحّبْ اٌغط٠بٟٔ ، ِسٚٔخ اٌفمٗ اٌّبٌىٟ ٚ أزٌزٗ ، ز 

 .279 -278ص 
(2)

 .46حّسٞ ثبشب ، ِطجغ ؼبثك ، ص 
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كما أف الوصية تصرؼ مف جانب واحد و بالإرادة المنفردة لا تحتاج إلا للئيجاب و 
، شروط لزوـ ليا، فالأصؿ أف تكوف  إنعقادىا لا يتوقؼ عمى قبوؿ الموصى لو بإعتباره

صيغ التعرؼ منجزة إلا أف الوصية تخرج عف ىاتو القاعدة كوف طبيعة الوصية تصرؼ 
 .يضاؼ إلى ما بعد الموت 

إذا عمقت :" مف قانوف الأسرة الجزائري عمى أنو 199وىذا ما نصت عميو المادة 
ف الشرط غير صحيح صحة الوصية شرط إستحقيا الموصى لو بعد إنجاز الشرط و إذا كا

 ".الوصية و بطؿ الشرط

 صبٍَب: ششغ صحخ انٕصٍخ.-

لموصية شروط صحة يتوقؼ عمييا وجودىا و شروط نفاذىا يتوقؼ عمييا نفاذ 
الوصية ، و ترتب آثارىا و تمؾ الشروط إما تكوف في الموصى أو الموصي لو ، أو في 

 .الموصى بو و قد سبؽ لنا و أف شرحنا ذلؾ 
شروط التي ذكرناىا في الأركاف السابقة الذكر ىناؾ شروط أخرى لصحة إضافة لم
 :الوصية و ىي 

يشترط أف لا تكوف الوصية منافية لمقاصد الفقو الإسلبـ وأف : الشروط الموضوعية -
 .يكوف الباعث عمييا غير محرـ و لا يشترط فييا ماىو غير مباح 

د مف توافر الشروط الشكمية المقررة لإنشاء التصرؼ القانوني لا ب: الشروط الشكمية-
والتي منيا التعبير عف الإرادة بوضوح لا ليس فيو ، و غموض بالألفاظ المتعارؼ عمييا ، 

 .أو بالكتابة أو بالإشارة المفيمة لمف لا يحسف النطؽ والكلبـ أو الكتابة 
 .(1)فإذا كاف التعبير عف الإدارة بالكلبـ أما الشيود إنعقدت الوصية

                                                 
(1)

 .233-232اٌؼطثٟ ثٍحبط ، ِطجغ ؼبثك ، ص -
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بالإضافة إلى ذلؾ لـ ينص المشرع الجزائري في قانوف الأسرة إلى طرؽ التعبير عف 
مف القانوف  60إرادة الوصي ، و بالتالي فيي تخضع لمقواعد العامة ، فقد جاء في المادة 

 :عمى أنو (1)المدني 
 …".التعبير عف الإرادة يكوف بالمفظ أو الكتابة أو بالإشارة المتداولة عرفا" 

مف القانوف الأسرة الجزائري عمى طرؽ  191ص المشرع الجزائري في المادة ىذا ن
 .تثبت الوصية : " إثبات الوصية عمى أنو

 بتصريح الموصى أماـ الموثؽ وتحرير عقد ذلؾ .-1
و فً حالة وجود مانع قاهرة تثبت الوصٌة بحكم ، وٌؤشر به على هامش أصل الملكٌة  -2

 ."أحكام الوصٌة 

 انضبًَ: يفٕٓو انٓجخ انًطهت. 

لقد إستمد المشرع الجزائري أحكاـ اليبة مف الفقو و القانوف المدني و قانوف الأسرة 
الجزائري مف أجؿ تمييزىا عف بعض التصرفات التبرعيات كالوقؼ و الوصفية و توضيح 

 .ا بعض المفاىميـ المغوية و القانونية و الشرعية لعقد اليبة مف خلبؿ خصائصيا و مميزاتي
 :وسنوضح ذلؾ و فقا لما يمي 

 . انفشع الأٔل: رؼشٌف انٓجخ 

 .يقتضي منا تعريؼ اليبة مف الناحية المغوية ثـ مف الناحية القانونية
 
 

                                                 
 مف القانوف المدني الجزائري ،مرجع سابؽ.60المادة أنظر (1)
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 أٔلا: رؼشٌف انٓجخ نغخ .-

 :ونمخصيا وفقا لما يمي 
 .(1)ىي التبرع و التفضؿ عمى الغير أي بما ينفع بو مطمقا سواءا كاف مالا أو غيره

، ىي التفضؿ و الإحساف بشيء ينتفع (2)، العطية الخالية مف الأعواض و الأعراضأيضا 
بو الموىوب لو سواء كاف ذلؾ الشيء أو غير ماؿ، أي بما ينتفع بو مطمقا سواء كاف مالا 
مثلب ىبة الماؿ كيبة شخص لأخر منزؿ أو سيارة و أيضا ىبة غير الماؿ كقوؿ إنساف 

 .أف ولد ذلؾ الشخص حر ليس بماؿ لآخر لييب الله لؾ ولدا ، مع
 .وكذلؾ يطمؽ لفظ اليبة عمى الصدقة إذا كاف يقصد بيا وجو الله تعالى

، وىب لو الشيء ، وىب ، ييب ، وىبا بوزف " وىب"أما في مختار الصحاح باب 
 .وضع يضع وضعا الإيياب قبوؿ اليبة و الإستعاب سؤاؿ اليبة

 يا في اليبة ، أف تجعؿ ممكؾ لغيرؾ بغير عوض وفي مفردات ألفاظ القرآف الكريـ للؤصف

عْقوُبَ ۖ }و موىبة و موىبا ، قالى الله تعالى  ىوىبتو ىب: و يقاؿ  ٌَ وَهَبْنَا لَهُ إسِْحَاقَ وَ

ًٌّا  [49 الآية مريـسورة ]  {وَكُلًّّ جَعَلْنَا نَبِ

تيب ىبة إلا ألقد ىممت أف لا :" قاؿ رسوؿ الله صمى الله عميو و سمـ: عباس قاؿ  إبفوعف 
  (3)"مف قريشي أو أنصاري أو ثقفي 

                                                 
(1)

ِحّس ثٓ أحّس رم١خ ، زضاؼخ ػٓ اٌٙجخ فٟ لبْٔٛ الأؼطح اٌجعائطٞ ، ِمبضٔخ ثأحىبَ اٌشط٠ؼخ الإؼلا١ِخ ٚ اٌمبْٔٛ اٌّمبضْ  

 . 48، ص 2003، اٌس٠ٛاْ اٌٛؽٕٟ ٌلأشغبي، اٌطجؼخ الأٌٚٝ ، 
(2)

اٌٙجخ فٟ اٌفمٗ الإؼلاِٟ ٚ اٌمبْٔٛ اٌٛػؼٟ ، زاض اٌجبِؼخ اٌجس٠سح ٌٍٕشط، ِظط، حؽٓ ِحّس ثٛزٞ ، ِٛأغ اٌطجٛع فٟ  

 .19، ص 2004
(3)

، ٌؽبْ اٌؼطة ، زاض طبزض ٚ زاض ث١طٚد ٌٍطجبػخ ٚ إٌشط ، ث١طٚد ، ٌجٕبْ ،  الأثبزٞ أثٟ اٌفؼً جّبي اٌس٠ٓ ِحّس 

 .803، ص 1981
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رجؿ واىب و وىاب : و اليبة إذا كثرت سمي صاحبيا وىابا وىو مف أبنية المبالغة ، يقاؿ 
وىب بعضيـ لبعض ، و : و وىوب و وىابة أي كثيرة اليبة لأمواليا ، وتواىب الناس 

 .(1)قبؿ اليبة: اليبة و اتيب: الإستيياب سؤاؿ
كما يمكف القوؿ أف اليبة في المغة تعني التبرع و التفضؿ عمى الغير و لو بغير ماؿ أي بما 

بمعنى لمرورىا مف يد " ىب"ينتفع بو مطمقا سواء كاف مالا أو غير ذلؾ ، وىي مأخوذة مف 
 .(2)"اعطى" إلى يد أخرى أو بمعنى 

 صبٍَب : انزؼشٌف انقبًََٕ نهٓجخ.-

: " مف قانوف الأسرة الجزائري عمى أنو 202عرفيا المشرع الجزائري في نص المادة  لقد
 ".تمميؾ بلب عوض

مف خلبؿ التمعف في نص المادة يتضح أنو المشرع لـ يبيف ما إذا كانت اليبة عقدا 
 .أو تصرفا إنفراديا، أي أنو لـ يذكر ضمف ىذا التعريؼ أف اليبة عقد 

:" نفس القانوف المذكور أعلبه التي تنص عمى أنو مف 206أما حسب نص المادة 
تنعقد اليبة بالإيجاب والقبوؿ ، و تتـ الحيازة ، و مراعاة أحكاـ قانوف التوثيؽ في العقارات و 

 ".الإجراءات الخاصة في المنقولات و إذا إختؿ أحد القيود السابقة بطمت اليبة
 .عمى أنيا تتـ بالإيجاب والقبوؿوضحت  المادة بأف اليبة تنعقد ثـ أكدت مرة ثانية 

 :و ما يلبحظ عمى ىذه المادة الأخيرة أنو
إىماؿ المشرع الجزائري لنية التبرع ، فاليبة مف العقود التبرعية ، و يكوف بذلؾ عنصر -

 .التبرع جوىري في عقد اليبة

                                                 
(1)

 .154، ص 1998وّبي حّسٞ ، اٌّٛاض٠ش ٚ اٌٙجخ ٚاٌٛط١خ ، ٔشأح اٌّؼبضف ، الاؼىٕسض٠خ ، ِظط ، ؽجؼخ  
(2)

ِب٠ب زلب٠ش١خ ، أحىبَ اٌطجٛع فٟ ػمٛز اٌزجطػبد ، زاض ِ٘ٛخ ٌٍطجبػخ ٚ إٌشط ٚ اٌزٛظ٠غ ، ػ١ٓ ١ٍٍِخ ، اٌجعائط ،  

 .113، ص2015
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حالة  إىماؿ عنصر الحياة ، فاليبة لا تقع إلا في حياة الواىب و الموىوب لو، بإستثناء -
مف قانوف الأسرة السابؽ ذكره أعلبه  فالشرط الأساسي مف بيف شروط اليبة أنيا  209المادة 

 .(1)تتـ بيف الأحياء
كما أف المشرع الجزائري أضاؼ أف يجوز لمواىب أف يشترط عمى الموىوب لو القياـ بأي 

لمصمحة الواىب أو الموىوب لو أو  إلتزاـ يتوقؼ عمى تماـ اليبة ، سواء كاف ىذا الإلتزاـ
 (2).مف قانوف الأسرة الجزائري 202لمغير أو لممنفعة العامة مف خلبؿ نص المادة 

 .انفشع انضبًَ: أسكبٌ ٔ ششٔغ ػقذ انٓجخ 

الأخرى ، ولكي يبرـ صحيحا لا بد أف تتوفر فيو  إف اليبة عقد شأنو شأف العقود التبرعية
أركاف و شروط ، و سوؼ نتطرؽ في ىذا الفرع إلى بياف أركاف عقد اليبة سواء كاف عقارا 
أو منقولا  ىذا وقد أدرج المشرع الجزائري شروط لابد أف تتوفر في الواىب أثناء أبرامو عقد 

 ح عميو بشروط صحة اليبة وفقااليبة و إلا تعرض عقد اليبة لمفسخ و ىو ما إصطم
  :لما يمي 

 أٔلا: أسكبٌ ػقذ انٓجخ.-

 -الموىوب -الموىوب إليو -الواىب ) حتى يكوف عقد اليبة صحيحا لا بد مف توافر أركانو 
 (الصيغة

                                                 
(1)

لبْٔٛ الأؼطح اٌجعائطٞ ، ضؼبٌخ ِبجؽز١ط ، و١ٍخ اٌحمٛق ٚ اٌؼٍَٛ اٌؽ١بؼ١خ ،  ٔىبح ػّبض ، إٔزمبي اٌٍّى١خ اٌؼمبض٠خ فٟ 

 .163،ص 2008-2007جبِؼخ الإذٛح ِٕزٛضٞ ِحّس، لؽٕط١ٕخ ، اٌؽٕخ اٌجبِؼ١خ 

 .17ش١د ٔؽ١ّخ، ِطجغ ؼبثك ، ص-
(2)

 .25ِحّس ثٓ أحّس رم١خ ، ِطجغ ؼبثك ، ص  

 .17-16ش١د ٔؽ١ّخ ، ِطجغ ؼبثك ، ص -

 .ط.أ.ِٓ ق 212إٌٝ  202ٌّٛاز ِٓ أٔظط ، ا -
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فإذا إختمت ىذه الأركاف تعرض عقد اليبة للئبطاؿ ، فيجب توافر ركف الرضا مف حيث 
لو كما أيضا لا بد مف توافر الشيء الموىوب عينا وأف لا توافؽ إرادة الواىب والموىوب 

 يكوف سبب العقد مخالؼ لمنظاـ العاـ ، وىذا ما سوؼ نوضحو بتفصيؿ

 سكٍ انشظب.-أ

الرضا أساس العقد ، إذ لا ينعقد العقد إلا بالتعبير عف الإرادة و يتـ ) يعتبر التراضي 
 (1)ؽ لو مف العقد مف المتعاقد الآخر بصدور إيجاب أو قبوؿ أحد المتعاقديف و صدور مطاب

 .(2)و يقصد بالتراضي بيف المتعاقديف توافقيما و إنصرافيما لإحداث أثر قانوني معيف
و بما أف العقد اليبة إستمزـ المشرع لإنعقاده توافر ركف الرضا ، فإذا إنعدـ ىذا الركف بيف 

 .المتعاقديف يجعؿ ىذا الأخير باطلب
 .مف قانوف الأسرة الجزائري 206و 202مف خلبؿ المادتيف  ويستفاد

مف نفس القانوف السابؽ ذكره بصريح العبارة عمى حتمية  206كما أنيا اكدت عمى المادة 
 (3)إنعقاد اليبة بالإيجاب مف الواىب و قبوؿ مف الموىوب لو 

الشريعة الإسلبمية و و بالرجوع إلى قانوف الأسرة الجزائري نجده قد إعتمد رأي جميور فقياء 
 .(4)إعتبر الإيجاب و القبوؿ ركناف مف أركاف اليبة

مف قانوف الأسرة الجزائري أنو لابد مف قبوؿ الموىوب لو لميبة  206وحسب نص المادة 
حتى تنعقد، والسبب في ذلؾ أف اليبة عقد ليست تصرفا بالإرادة المنفردة كالوصية فيي و 

نؽ  الموىوب لو بالجميؿ و تفرض عميو واجبات أدبية نحو إف كانت تبرعا إلا أنيا تنقؿ ع
                                                 

(1)
ػجس اٌحف١ظ ثضمخ، ِحبػطاد فٟ شطح اٌمبْٔٛ اٌّسٟٔ اٌجعائطٞ ، ٔظط٠خ الإٌزعاَ أٌم١ذ ػٍٝ ؽٍجخ ؼٕخ صب١ٔخ حمٛق ٚ  

 .50، ص  2009- 2008ثؽىطح ، اٌجعائط ، اٌؽٕخ اٌجبِؼ١خ  -ػٍَٛ ؼ١بؼ١خ ، جبِؼخ ِحّس ذ١ؼط 
(2)

جّبي ١ِّْٛ، ِحبػطاد فٟ اٌزجطػبد ػٓ اٌٛط١خ ٚ اٌٙجخ ، ٍِمبح ػٍٝ اٌطٍجخ اٌؽٕخ صب١ٔخ حمٛق ِبؼزط ، ررظض  

-2016لبْٔٛ الأؼطح ، و١ٍخ اٌحمٛق ٚ اٌؼٍَٛ اٌؽ١بؼ١خ ، جبِؼخ ِحّس ثٛػ١بف ، اٌّؽ١ٍخ، اٌجعائط ، اٌؽٕخ اٌجبِؼ١خ 

 .35، ص 2017
(3)

 .08حّسٞ ثبشب ، ِطجغ ؼبثك ، ص  
(4)

 .35جّبي ١ِّْٛ ، ِطجغ ؼبثك ، ص 
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الواىب، وقد يؤثر الموىوب لو رفض اليبة إذا ما اكتشؼ مف ورائيا غايات الواىب لا 
وقد نص , (1)يحبذىا كما أف ممكية لشيء الموىوب لا تنتقؿ إلى الموىوب لو مالـ يقبميا

مذكور أعلبه عمى ركف الرضا بالقوؿ مف نفس القانوف ال 206المشرع الجزائري في المادة 
بأنو تنعقد اليبة بالإيجاب والقبوؿ و تتـ الحيازة، و مراعاة أحكاـ القانوف التوثيؽ في العقارات 

 .(2)بةيو الإجراءات الخاصة بالمنقولات إذا إختؿ أحد القيود بطمت ال
مف نفس القانوف أف  203أما بالنسبة لأىمية الواىب يشترط المشرع الجزائري في نص المادة 

يكوف الواىب حائزا عمى أىمية التبرع ، وذلؾ بأف يكوف سميـ العقؿ أي متمتعا بكامؿ قواه 
كاممة و أف يكوف غير  19العقمية و أف يكوف بالغا سف الرشد القانوني أي تسعة عشرة 

 .(3)محجور عميو لسفو أو غفمة

 سكٍ انًحم. -ة

أركاف العقد و إذا غاب ركف المحؿ في أي  مف المعموـ بالضرورة أف المحؿ ركف مف
 .(4)عقد صار باطلب

إشترط المشرع الجزائري شروطا يجي اف تتوافر في محؿ الإلتزاـ أوردىا في المواد 
 : مف القانوف المدني الجزائري وىي  95إلى  92
 .أف يكوف محؿ الإلتزاـ ممكنا غير مستحيؿ-
 .أف يكوف معينا أو قابلب لتعيف  -
 .(5)يكوف مشروعا غير مخالؼ لنظاـ العاـ أف -

                                                 
(1)

 .38ص جّبي ١ِّْٛ ، ِطجغ ؼبثك ، 
(2)

 .08حّسٞ ثبشب ، ِطجغ ؼبثك ،ص -

 .51ش١د ٔؽ١ّخ ، ِطجغ ؼبثك ، ص -
(3)

 .12،11ػجس اٌحف١ظ ثضمخ ، ِطجغ ؼبثك، ص  
(4)

 .12، ص اٌّطجغ ٔفؽٗ 
(5)

 .36جّبي ١ِّْٛ ، ِطجغ ؼبثك ، ص  
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فاليبة عقد يمتزـ بمقتضاه الواىب أف ييب كؿ ممتمكاتو أو جزء منيا إلى الموىوب لو 
دوف مقابؿ، و مف ثـ تكوف اليبة أصلب ممزمة لجانب واحد ىو الواىب بحيث يكوف محؿ 

مف قانوف  02/202إلتزامو فييا ىو الشيء الموىوب ، غير أنو يجوز طبقا لنص المادة 
الأسرة الجزائري أف يشترط الواىب في اليبة عوضا أو إلتزامات أخرى عمى الموىوب لو 

 .(1)فتصبح اليبة عقدا ممزما لجانبيف و يكوف محؿ الإلتزاـ فييا ىو العوض المشترط
إذا اليبة دائما يكوف ليا محؿ يتمثؿ في الشيء الموىوب و قد يكوف ليا محؿ ثاني و ىو 

 :(2)وىذا ما نتعرض إليو وفقا لما يمي العوض
 :الشيء الموىوب-

الشيء الموىوب لو ىو ما تقع عميو اليبة مف الواىب إلى الموىب لو و يسري عميو 
عقد اليبة ما يسري عمى محؿ العقد بوجو عاـ ، ومف ثـ يجب أف يكوف موجودا وقت التعاقد 

قابلب لتعيف بأف يكوف معموما عمما كافيا ، و أو قابلب لموجود مستقبلب ، و أف يكوف معينا أو 
بأف يكوف صالحا لمتعامؿ فيو  بألا يكوف مستحيلب في ذاتو و مخالفا لنظاـ العاـ أو الآداب 

 .(3)العامة ، وأف يكوف ممموكا لمواىب فلب يجوز لو ىبة ما ليس ممكا لو
 : العوض في اليبة -

ف ليا محؿ آخر وفقا لمقتضيات لميبة محؿ دائـ ىو الشيء الموىوب لكف قد يكو 
الفقرة الثانية مف قانوف الأسرة الجزائري وىو العوض ، فقد تقترف اليبة بمقابؿ  202المادة 

 أما بشرط أو إلتزامات في جانب الموىوب لو مقابمة إلتزامات القائمة في جانب الواىب و قد 
التي يفرضيا الواىب عمى  تتعد صور المقابؿ في اليبة ، فتكوف الشروط والإلتزامات

                                                 
(1)

 .186ِطجغ ؼبثك ، ص ٠ٛؼف أثٛ لبؼُ ، 
(2)

 .165، ص 2014ٌحؽٓ ثٓ ش١د آس ٠ٍِٛب ، لبْٔٛ الأؼطح ، زاض اٌٙسٜ، ػ١ٓ ١ٍٍِخ ، اٌجعائط ،  
(3)

، 2001ػجس اٌمبزض ػٛزح، اٌّٛؼٛػخ اٌؼظط٠خ فٟ اٌفمٗ ، اٌجعء الأٚي ، اٌّجٍس الأٚي ، زاض اٌشطٚق ، اٌمب٘طح ، ِظط،  

 .346ص 
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الموىوب لو في عقد اليبة تصب في مصمحة ىذا الأخير كأف ييب الواحد مالا لمموىوب لو 
 .و يشترط عميو في المقابؿ أف يشتري بو دارا أو أي شيء آخر ينتفع بو 

و قد تكوف ىذه الشروط والإلتزامات المفروضة عمى الموىوب لو تصب في مصمحة الواىب 
الواىب عمى الموىوب لو عندئذ  بوفاء ىذه الديوف التي كانت موجودة وقت كأف يشترط 

، و قد يشترط الواىب العوض لممصمحة العامة ومثاؿ عمى ذلؾ أف ييب الواىب (1)اليبة 
مالا لمجمعية الخيرية و يشترط عمييا أف تقوـ بتشييد مستشفى أو ممجأ أو غير ذلؾ مف 

 .(2)الأعماؿ التي تحقؽ مصمحة عامة
و أيا كاف الإلتزاـ الذي يشمؿ عميو المقابؿ في عقد اليبة فإف محمو يجب أف تتوفر 
فيو الشروط العامة الواجب توافرىا في محؿ الإلتزاـ بوجو عاـ ، فيجب إذا أف يكوف ىذا 

عف  الماؿ موجود اذا كاف متعمقا بشيء معيف بالذاف أو ممكنا إذا كاف عملب أو إمتناعا 
ف معينا أو قابؿ لتعيف ، و أف يكوف صالحا لتعامؿ فيو وغير مخالؼ عمؿ و يجب أف يكو 

لمنظاـ العاـ و الآداب العامة ، كما يجب أف تكوف القيمة المادية لممقابؿ في عقد اليبة أقؿ 
مف قيمة الشيء الموىوب ، فإذا تعادلت أو تقاربت قيمة المقابؿ مع الشيء الموىوب فقدت 

 . (3)ا و أصبحت عقد معارضة لا تبرعااليبة صفتيا بإعتبارىا تبرع

 سكٍ انغجت. -ط

 -الرضا)وضح المشرع الجزائري في القسـ الثاني مف الكتاب الثاني شروط العقد
مف القانوف المدني الجزائري ، وعميو فإف سبب  98و97مف خلبؿ المادتيف ( السبب -المحؿ

العقد ىو الغاية التي يسعى المتعاقد إلى تحقيقيا مف وراء تحممو بإلتزاـ ، أو الباعث الذي 

                                                 
(1)

 .378، ص2004ٌٙجخ، اٌٛط١خ، زاض إٌٙؼخ اٌؼطث١خ ٌٍٕشط، ِظط ، رٛف١ك اٌشبٚٞ ، ا١ٌّطاس ، ا 
(2)

، ص 2010ٔٛضح ِٕظٛضٞ، ٘جخ اٌؼمبض فٟ اٌزشط٠غ ، زاض اٌٙسٜ ٌٍطجبػخ ٚ إٌشط ٚ اٌزٛظ٠غ ، ػ١ٓ ١ٍٍِخ ، اٌجعائط ،  

29. 
(3)

 .40-38ش١د ٔؽ١ّخ، ِطجغ ؼبثك ، ص  



                                              الإطار المفاىيمي لمتصرفات التبرعية  ومرض الموت     :                وّؿ الأ فصؿ ال
 

22 

 

دفع الشخص إلى التعاقد و بيذا يكوف ركنا مف أركاف العقد لو إستقلبلية عف المحؿ لكوف أف 
 .(1)الإرادي فقط السبب يكوف ركنا في الإلتزاـ نماركف في أي إلتزاـ ، بي( المحؿ)ىذا الأخير 

فالسبب و الإرادة أمراف متلبزماف فإف وجدت الإرادة وجد السبب و إف إنعدمت إنعدـ 
السبب معيا ، ففي عقود التبرع حسب النظرية التقميدية أف سبب الإلتزاـ ىو نية التبرع ذاتيا 

 (2)مجردة مف البواعث التي دفعت إلييا 
رط عقد اليبة صحيحا يجب أولا أف يكوف باعث الواىب لمتعاقد مشروعا كما يكوف ش

و غير مخالؼ لمنظاـ العاـ و الآداب العامة ، فإذا كاف الباعث الذي دفع الواىب إلى إبراـ 
 .(3)عقد اليبة غير مشروعا كانت اليبة باطمة بطلبنا مطمقا

 :مف القانوف المدني الجزائري بقوليا 97حيث تنص المادة 
إذا إلتزـ المتعاقد لسبب غير مشروع أو لسبب مخالؼ لمنظاـ العاـ أو الآداب العامة ، كاف " 

 ".العقد باطلب
كأف :  مف خلبؿ ما سبؽ ذكره و بيانو يمكننا أف نوضح ذلؾ مف خلبؿ مثاؿ ما 

ييب شخص لآخر شيئا بشرط أف يقتؿ الموىوب لو خصـ الواىب ، أو أف يكوف باعث 
الواىب إقامة علبقة غير شرعية مع الموىوب ليا ، فحيف أنو إذا كاف الباعث تعويض البنت 
عف الضرر الذي لحؽ نتيجة و جراء علبقة المعاشرة غير المشروعة والمحرمة شرعا بعد أف 

 .(4)ىنا لا تنعقد و ىي باطمةإنقطعت ، فإف اليبة 
كما أف اليبة تنعقد صحيحة عندما تكوف مشروعة و تتحقؽ أيضا لمشروعية سبب 

 .الباعث

                                                 
(1)

 .34ٔٛضح ِٕظٛضٞ ، ِطجغ ؼبثك ، ص 
(2)

 .17ثضمخ ، ِطجغ ؼبثك ، ص ػجس اٌحف١ظ 
(3)

 .41ٔؽ١ّخ ش١د ، ِطجغ ؼبثك ،ص 
(4)

 .٠271ٛؼف لبؼُ ، ِطجغ ؼبثك ، ص  
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ىذا و يفترض أف يكوف الباعث الدافع لمواىب عمى إبراـ عقد اليبة مشروعا إلى أف يثبت 
شترط العكس ، فقد تقترف اليبة بشرط غير مشروع كمف ييب شخصا ما مالا لطميقتو و ي

عمييا عدـ الزواج بأي شخص غيره ، فيذا الشرط يعتبر غير مشروع لمخالفة القانوف والشرع 
 .والنظاـ العاـ 

أيضا ، كما قد تقترف اليبة بشرط غير ممكف أي مستحيؿ الوقوع كأف ييب شخص 
ما لآخر منزلا و يشترط عميو مقابلب لميبة إيرادا لشخص ثالث مدى الحياة ، فيتبيف أف ىذا 
الأخير متوفي قبؿ صدور اليبة أصلب ، حينئذ تكوف اليبة صحيحة إذا لـ يكف ىذا الشرط 

 (1).المستحيؿ ىو الباعث الدافع لإبراـ عقد اليبة
 .(2)كما أنو يمكف عقد اليبة أف يبطؿ الشرط و تبطؿ معو اليبة

 : ششٔغ ػقذ انٓجخ.صبٍَب 

إف اليبة في القانوف الجزائري ىي عقد حتى ولو لـ يذكر ذلؾ صراحة في تعريؼ 
مف قانوف الأسرة الجزائري نصت صراحة عمى الشروط الصحيحة  203اليبة، إلا أف المادة 

الواجب توافرىا في الواىب ، فشروط صحة اليبة ىي ذاتيا شروط صحة العقود و ىي 
لتي تشوب الرضاء المتمثمة في الغمط والتدليس و الأىمية و خمو الإرادة مف العيوب ا

 .(3)الإستغلبؿ و الإكراه

                                                 
(1)

 .٠272ٛؼف لبؼُ ، ِطجغ ؼبثك ،ص 
(2)

 .41ٔؽ١ّخ ش١د ، ِطجغ ؼبثك ، ص 
(3)

، ز٠ٛاْ اٌّطجٛػبد اٌجبِؼ١خ ، ثٓ ػىْٕٛ ، 2ػٍٟ ػٍٟ ؼ١ٍّبْ ، إٌظط٠خ اٌؼبِخ ٌلإٌزعاَ فٟ اٌمبْٔٛ اٌّسٟٔ ، اٌطجؼخ  

 .109، 108، ص 1998اٌجعائط ، 
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 ششٔغ ػقذ انٓجخ يٍ حٍش انصحخ .-أ

سنتناوؿ شروط صحة عقد اليبة أو كيفية صحة إنعقادىا و ىي ذاتيا شروط صحة 
 .(1)العقود و ىي الأىمية و خمو الإرادة مف العيوب التي تشوبيا

ولكي تترتب عمى اليبة آثاره يجب أف يكوف ىناؾ رضا صحيح أي صادر مف ذي أىمية و 
 .(2)خاؿ مف أي عيب يفسده في ذلؾ أف يكوف غمطا أو تدليسا أو إكراىا أو إستغلبلا

 :وذلؾ وفقا لما يمي 

 أْهٍخ انٕاْت:  -1

يقوـ بعمؿ ضار بو يشدد القانوف الجزائري في أىمية الواىب و يتطمب أىمية التبرع لأنو 
 .ضررا محضا و يخفؼ مف أىمية الموىوب لو لأنو يقوـ بعمؿ ندافع لو نفعا محضا

كما سبؽ بيانو فإف اليبة الصادرة مف عديـ الأىمية و ناقصيا تكوف باطمة بطلبنا 
مطمقا كونيا صدرت ممف ليس لو أىلب لأف ييب ، فالمطموب مف الموثؽ قبؿ تحرير عقد 

ف أىمية الواىب فيمتمس مف الأطراؼ تقديـ شيادات ، كشيادة الميلبد و اليبة أف يتحقؽ م
 .و كذلؾ شيادة طبية إذا إقتضى الحاؿ ذلؾ ( بطاقة اليوية)بطاقة التعريؼ الوطنية 

ىذا و تعتبر اليبة الصادرة عف الوصي أو الولي أو القيـ الذي ينوب عف عديـ 
صنؼ ضمف التصرفات الضارة ضرر محضا الأىمية و ناقصيا باطمة بطلبنا مطمقا لأنيا ت

 .(3)بالواىب و لأنيا تخرج عف دائرة التصرفات التي يمكف إستئذاف القاضي بشأنيا
كما لا يجب أف يكوف الواىب في مرض الموت و لا مصابا بمرض مخيؼ ولا 

إلخ، فإذا …متواجد في حالة مخيفة كأف يكوف في معركة حربية ، أو في حالة غيبوبة 
                                                 

(1)
 .58ٌحؽٓ ثٓ ش١د آس ٠ٍِٛب ، ِطجغ ؼبثك ، ص 

(2)
 .109ػٍٟ ػٍٟ ؼ١ٍّبْ ، ِطجغ ؼبثك ، ص 

(3)
 .38ٔٛضح ِٕظٛضٞ ، ِطجغ ؼبثك ، ص  

 .183اٌؼطثٟ ثٍحبط ، ِطجغ ؼبثك ، ص-

 .٠ٍِٛ58ب ، ِطجغ ؼبثك ، ص  ٌحؽٓ ثٓ ش١د آس -
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اليبة في ىذه الحالة إعتبرت وصية و تنطبؽ عمييا أحكاميا طبقا لمقتضيات  صدرت عنو
 :مف قانوف الأسرة الجزائري والتي تنص عمى أنو 204المادة 

 ".اليبة ىي مرض الموت و الأمراض و الحالات المخيفة تعتبر وصية" 
القضاء الجزائري عمى ىذا الموقؼ بإقراره  مف خلبؿ الملبحظة نستنتج بأنو قد إستقر

عمى إعتبار اليبة الصادرة مف الواىب في مرض الموت أو الحالات المخيفة وصية عمى أف 
يقع عبء إثبات المرض عمى مف يدعي ذلؾ عف طريؽ تقديـ خبرة طبية صادرة عف طبيب 

 .(1)مختص أو بوسائؿ عممية
ي حدد الشروط الواجب توافرىا في الواىب ومف المقرر قانونا ، بأف المشرع الجزائر 

تحديدا دقيقا عند إبرامو عقد اليبة و إذا إختمت ىذه الشروط تعتبر اليبة باطمة طبقا لنص 
 : مف نفس القانوف المذكور أعلبه وىي كالتالي  204إلى  203المواد مف 

 .أف يكوف الواىب سميـ العقؿ-
 .غير محجور عميو -
 .لموت أو الحالات المخيفة تعتبر وصيةكؿ ىبة تقع وقت مرض ا -

 أْهٍخ انًْٕٕة نّ . -2

حدد المشرع الجزائري بالنسبة لمموىوب لو بأنو لـ يشترط ىذا الأخير أىلب لمتبرع طبقا 
مف قانوف الأسرة الجزائري ، غير أنو يكفي شرط واحد أف تتوفر فيو أىمية  210لنص المادة 

 .نافع نفعا محضا التمييز لقبوؿ اليبة كونو يقوـ بعمؿ
أيضا ، كما أجاز المشرع الجزائري قانونا اليبة لمجنيف شرط ولادتو حيا، و ىذا ما جاءت بو 

تصح اليبة لمحمؿ بشرط أف يولد : " مف نفس القانوف السابؽ عمى أنو  209نص المادة 
 ".حيا 

                                                 
(1)

 .41ِب٠ب زلب٠ش١خ ، ِطجغ ؼبثك ، ص 
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كانت وفي ىذه الحالة يتولى قبوؿ اليبة عمى الجنيف وليو الشرعي و ىو الأب إذا  
 . (1)اليبة صادرة مف أجنبي و الأـ اذا كانت اليبة مف الأـ 

و ترتيبا عمى ذلؾ ، إذا لـ يكف الموىوب لو عديـ التمييز لـ يجز لو قبوؿ اليبة 
، أما (وليو  أو وصيو، أو القيـ عميو )بنفسو بؿ عف طريؽ ممثمو القانوني الذي ينوب عنو 

اليبة بنفسو دوف إشتراط إذف وليو أو وصيو أو القيـ  إذا كاف ناقصا الأىمية جاز لو أف يقبؿ
 .عميو أو إذف القاضي ما دامت اليبة نافعة لو نفعا محضا

أما إذا إقترنت بشروط و إلتزامات بأف كانت بعوض فإنيا تأخذ حكـ التصرفات الدائرة بيف 
 .(2)النفع والضرر و بالتالي تتوقؼ عمى إقرار الولي أو الوصي أو القيـ

 ػٍٕة انزشاظً فً ػقذ انٓجخ. : ة

طبقا لما ىو مشروع في الشريعة الإسلبمية و القانوف لقياـ اليبة صحيحة لا بد أف 
يشترط أف يصدر التصرؼ مف ذي أىمية و إرادة سميمة و خالية مف أي عيب مف العيوب ، 

ة مف فإذا شاب رضا الواىب أو الموىوب لو عيب مف عيوب الإرادة كاف العقد باطلب لمصمح
شاب إرادة العيب وتنحصر عيوب الرضا في عقد اليبة في الغمط و التدليس و الإكراه و 

 .(3)الإستغلبؿ
 : وسوؼ نوضح ذلؾ وفقا لما يمي 

                                                 
(1)

 .35حّسٞ ثبشب ػّط، ِطجغ ؼبثك ، ص 
(2)

 .58-56ٔؽ١ّخ ش١د ، ِطجغ ؼبثك ، ص 
(3)

 .109ػٍٟ ػٍٟ ؼ١ٍّبْ ، ِطجغ ؼبثك ، ص  

 .35ٔؽ١ّخ ش١د ، ِطجغ ؼبثك ، ص -

 .42ِب٠ب زلب٠ش١خ ، ِطجغ ؼبثك ، ص  -
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 :انغهػ فً ػقذ انٓجخ -1

لما ىو مقرر قانونا يشترط في الغمط الذي يعيب إرادة الواىب و يجعؿ العقد  وفقا
 .(1)قابلب للئبطاؿ أف يكوف جوىريا و يقع الواىب في غمط جوىري

 انزذنٍظ: -2

ما التدليس ىو إستعماؿ الخيؿ لإيقاع الشخص في غمط يدفعو إلى التوىـ بغير 
 .(2)حقيقة

 الإكشاِ: -3

مف القانوف المدني الجزائري حيث الإكراه عيب مف  88و ىو ما نصت عميو المادة 
عيوب الإرادة يجعؿ الواىب يبرـ عقد تحت سمطاف الرىبة والخوؼ ، و أكثر ما يكوف الإكراه 
عف طريؽ التأثر في نفس الواىب بنفوذ أذبي يكوف لمموىوب لو عميو فيؤثر في إرادتو و 

و لمصمحتو ، و يقع ىذا مف الزوج لزوجتو أو الرئيس لممرؤوس يحممو عمى التبرع بمال
 .إلخ…

 الإعزغلال )انغجٍ(: -4

يعد الإستغلبؿ أبرز عيوب الإرادة في عقد اليبة ، فكثيرا مايستغؿ الموىوب لو 
 .(3)الواىب في طيشا بنيا أو ىوى جامع

                                                 
(1)

 ط.َ.ِٓ ق 90،89،86،81: ٔظٛص اٌّٛاز  أٔظط ، 
(2)

 .ط.َ.ِٓ ق 86أٔظط ، اٌّبزح  
(3)

 .ِٓ ٔفػ اٌمبْٔٛ 01/90أٔظط ، اٌّبزح  
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و مثاؿ عف ذلؾ أف يقوـ زوج مسف بإبراـ ىبة لزوجتو الثانية أو لأولاده منو، مما 
يحرـ الزوجة الأولى و أبنائيا منو، و يتـ ذلؾ تحت تأثير الزوجة الثانية عمى زوجيا المسف، 

 :(1)و قد رتب القانوف ليذه الحالة دعوييف ،
الإبطاؿ جاز لمقاضي  دعوى الإبطاؿ و دعوى الإنقاص، فإذا رأى أف الواىب دعوى

أف يستجيب لطمبو فيبطؿ اليبة إذا رأى أف الواىب لـ يكف لييب أصلب لولا الإستغلبؿ ، أما 
إذا رفع دعوى الإنقاص إذا كاف الإستغلبؿ لـ يفسد إرادتو لمواىب إلى حد كبير ، و أف 

در ،و الواىب كاف ييب دوف إستغلبؿ بعض الماؿ الموىوب ، إقتصر الإنقاص إلى ىذا الق
يجوز لمموىوب لو أف يعرض مف تمقاء نفسو إنقاص اليبة ، فيتولى بذلؾ إبطاؿ عقد اليبة 

 .كميا
أما إذا إختار الواىب دعوى الإنقاص مف البداية ، فلب يجوز لمقاضي أف يقضي بإبطاؿ  

 .(2)اليبة و إلا إعتبر قد فصؿ بأكثر مما طمب منو
ة مف تاريخ العقد و إلا كانت غير كما يجب أف ترفع دعوى الإستغلبؿ خلبؿ سن

 .(3).مقبولة

 .انًطهت انضبنش: يفٕٓو انٕقف 

لقد إختمؼ الفقياء قديما و حديثا في مفيوـ الوقؼ ولكؿ واحد منيـ رأي و موقؼ و 
تعريؼ راجع لكؿ واحد مف إجتيادات و آراء مسندة إلى كؿ فقيو ، و ليذا لا يوجد تعريؼ 

 .موحد لو
كما ترتكز نظرية الوقؼ العاـ حوؿ مفيوـ الوقؼ و فمسفتو و الأسس التي يعتمد 
عمييا في بناء نظامو الذي يتميزبو عف بعض أنظمة مشابية بخصائص و مميزات أساسية 

                                                 
(1)

 .78،ص1983ِحّس حؽ١ٕٓ، اٌٛج١ع فٟ ٔظط٠خ الإٌزعاَ ، اٌّؤؼؽخ اٌٛؽ١ٕخ ٌٍٕشط ٚ اٌزٛظ٠غ ، اٌجعائط، 
(2)

 . 30حّسٞ ثبشب ػّط، ِطجغ ؼبثك ، ص  
(3)

 .ط.َ.ِٓ ق 90اٌّبزح  أٔظط ، 
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في وجوده ، ىذا بالإضافة إلى أف نظرية الوقؼ العاـ تنصب بشكؿ أكيد حوؿ قواـ ىذا 
قفي و تظير مشروعية الوقؼ في القرآف الكريـ و الأحاديث النظاـ الذي يعتمد عمى الماؿ الو 

النبوية الشريفة عمؿ بو الصحابة رضواف الله عمييـ جميعا و أجمعوا عمى مشروعيتو لقولو 
 :تعالى

 {ي ٌـلَفْ تَنَالُوا الْبِرَّ حَتَّى تنُْفِقُوا مِمَّا تُحِبُّوفَ وَمَا تنُْفِقُوا مِفْ شَيْءٍ فَإِفَّ المَّوَ بِوِ عَمِ }
  [ 92 الآية آؿ عمراف] 

أركاف وشروط  ، و أوؿفرع ك و يتـ عمى ىذا الأساس عرض تعريؼ الوقؼ و خصائصو
  ثاني:فرع صحة الوقؼ ك

 .ّانفشع الأٔل: رؼشٌف انٕقف ٔ خصبئص 

 أٔلا:رؼشٌف انٕقف .-

 :عرؼ الوقؼ مف الناحية المغوية و الإصطلبحية و القانونية وفقا لما يمي سنقوـ بت

 نغخ :  -أ

، (1)ىو حبس و المنع ، و يقاؿ وقفت الشيء أي حبيتيا ، فالوقؼ في المغة ىو المنع
فيقاؿ وقؼ الشخص في مكانو أي إمتنع عف التحرؾ ، كما ورد في معنى آخر ىو الإمساؾ 
و الحبس مف مصدر وقؼ و تجمع عمى أوقاؼ ، كما الحبس عمى حبوس و يفيد معنى 

 .(2)آخر و ىو الإطلبع

                                                 
(1)

 884إثٓ ِٕظٛض ، ِطجغ ؼبثك ، ص 
(2)

 6،ص1993أحّس اٌط٠ؽٛٞ، اٌٛلف فٟ الإؼلاَ ٚ ِجبلارٗ ٚ أثؼبزٖ ، زاض اٌضمبفخ ، اٌى٠ٛذ ،  
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 إصطلاحب: -ة

يعرؼ الوقؼ عمى أنو توقؼ المالؾ عف التصرؼ في الماؿ و الإنتفاع بو لصالح 
 .(1)الجية الموقوؼ عمييا بغاية التقرب إلى الله و نيؿ الثواب و الجزاء الحسف و الأجر

 رؼشٌف انٕقف فً انقبٌَٕ. -ط

سرة مف قانوف الأ 213لـ يعرؼ المشرع الجزائري الوقؼ بؿ حدده في نص المادة 
 : التي تنص عمى أنو (2)الجزائري 

 ".الوقؼ حبس الماؿ عف التممؾ لأي شخص عمى وجو التأكيد و التصديؽ " 
المعدؿ  و المتمـ المتضمف القانوف التوجييي العقاري لموقؼ  25-90كما عرؼ القانوف رقـ 

 :منو والتي نصت عمى أنو 31في المادة 
الأملبؾ الوقفية ىي الأملبؾ العقارية التي حبسيا مالكيا بمحض إرادتو ليجعؿ " 

التمتع بيا دائما تنتفع بو جمعية خيرية أو جمعية ذات منفعة عامة أو مسجد سواء كاف ىذا 
 .(3)"التمتع فوريا أو عند وفاة الموصيف الوسطاء الذيف يعينيـ المالؾ المذكور 

يؼ أف المشرع الجزائري أخذ برأي جميور الفقياء ، كما عرفو يتضح لنا مف خلبؿ ىذا التعر 
المعدؿ و المتمـ عمى  1991أفريؿ  27المؤرخ في  10-91مف القانوف رقـ  3في المادة 

حبس العيف عف التممؾ عمى وجو التأييد والتصديؽ بالمنفعة عمى الفقراء أو عمى وجو :" أنو
 .(4)"مف وجوه البر و الخير 

                                                 
(1)

اثطا١ُ٘ ِحّٛز اٌجبلٟ ، زٚض اٌٛلف فٟ ر١ّٕخ اٌّجزّغ اٌّسٟٔ ، ِجٍخ الأٚلبف الأِبٔخ اٌؼبِخ ٌلأٚلبف ، ؽ الأٌٚٝ ،  

 .25، ص٠ٛ2006ذ ، اٌى
(2)

 110،ص1999ِحّس ػ١ؽٝ ، فمٗ اٌٛلف ٚ إزاضارٗ فٟ الإؼلاَ ، زٚضح إزاضح الأٚلبف الإؼلا١ِخ ثبٌجعائط ، اٌجعائط ،  
(3)

ض، .، ٠زؼّٓ اٌمبْٔٛ اٌزٛج١ٟٙ اٌؼمبضٞ ، اٌّزؼّٓ ثبلأٚلبف ، ط1990/11/18ِؤضخ فٟ  25-90أٔظط ، لبْٔٛ ضلُ  

 05، ص 21ع
(4)

، 1991ِبٞ  8، اٌظبزض فٟ ؼٍك ثبٌٍجٕخ اٌس١ٕ٠خ ٚ الأٚلبف ، ٠ز1991/04/27اٌّؤضخ فٟ  10-91ضلُ  أٔظط ، لبْٔٛ 

 .21،ط،ض،ع،ّزُّاٌّؼسي ٚ اٌ
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 أسكبٌ ٔ ششٔغ صحخ انٕقف. انفشع انضبًَ:

يعتبر الوقؼ نظاـ قانوني متميز ينشأ بموجب عقد و المتفؽ عميو فقيا أف أركاف العقد 
و السبب ، و بإسقاط ىذه ( الرضا)تتمثؿ في طرفي العقد و محؿ العقد و صيغة العقد 

،و المواقؼ و الموقوؼ عميو : العناصر عمى الوقؼ فإنو ينتج أف الوقؼ لو طرفيف ىما 
محؿ الوقؼ ىو الشيء الموقوؼ و يقابؿ الرضا المتمثؿ في الإيجاب و القبوؿ صيغة الوقؼ 

 .(1)و إف كاف القبوؿ لا يشترط في الوقؼ إلا لتثبيت الوقؼ في ذمة الموقوؼ عميو
أما السبب الذي يقصد بو الباعث أو الدافع لمتعاقد فيو في عقد الوقؼ يتمثؿ في نية التقرب 

 .(2)ؿالى الله عزوج
التي نص عمييا المشرع  وشروطو  و سنتناوؿ في ىذا الفرع أركاف عقد الوقؼ

 :الجزائري و ذلؾ وفقا لما يمي

  .أٔلا: أسكبٌ ػقذ انٕقف-

 :مايمي ماوتتمخص أركاف عقد الوقؼ في

 انٕاقف .-أ

الواقؼ ىو الركف الأوؿ في عقد و إرادة الوقؼ ىي المصدر المنشىء لموقؼ لذا لا  
إنعقاده بدوف وجود الواقؼ و يقصد بيذا الأخير الشخص الذي تتجو إرادتو في إبراـ يتصور 

عقد الوقؼ بدافع أو باعث ديني ىو التقرب إلى الله عزوجؿ أو لغرض تأميف مستقبؿ عقابو 
 .إلى جية الخير التي حددىا الواقؼ في وقفو بانقراضيـليؤوؿ 

كما عرؼ الاستاذ عبد الرزاؽ السنيوري الواقؼ عمى أنو الشخص الذي يصدر منو 
تصرؼ قانوني مف جانبو مف شأنو أف يغير ممكية العقار الموقوؼ و يجعمو غير ممموؾ 

                                                 
(1)

 .19ِحّس ػ١ؽٝ ، ِطجغ ؼبثك ، ص  
(2)

 .188، ص1992ِحّس اٌمجخ ، الإضازح إٌّفطزح وّظسض الإٌزعاَ ، اٌس٠ٛاْ اٌٛؽٕٟ ٌلأػّبي اٌزطث٠ٛخ ، اٌجعائط ،  
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لأحد مف العباد ، و ينشىء حقوقا عينية فيو موقوؼ عمييـ و إرادة الواقؼ ليست مطمقة ، 
ع الجزائري عمى سبيؿ الحصر مف خلبؿ نص المادة بؿ ىي محاطة بشروط عدىا المشر 

 :السابؽ ذكره ، والتي تنص عمى أنو 91-10مف القانوف 10
 : يشترط في الواقؼ لكي يكوف صحيحا ما يأتي " 
 .أف يكوف مالكا لمعيف المراد وقفيا ممكا و مطمقا -
 (1)". أف يكوف الواقؼ ممف يصح تصرفو في مالو و غير محجور عميو لسفو أو ديف -

 يحم انٕقف .-ة

ويعتبر الركف الثاني في عقد الوقؼ حسب ترتيب المشرع الجزائري ، و محؿ الوقؼ 
ىو الماؿ الموقوؼ أو العيف المحبوسة التي ينص عمييا الوقؼ و لا بصح و لا يجوز 
الوقؼ بدونو ، و قد نص المشرع عميو صراحة في قانوف الأوقاؼ السالؼ الذكر في المادة 

 ".يكوف محؿ الوقؼ عقارا أو منقولا أو منفعة :" التي تنص عمى أنو منو و 11
يتضح مف ىاتو المادة أف المشرع الجزائري قد حدد طبيعة محؿ الوقؼ بكونو عقارا 

 .أو منقولا أو منفعة عمى سبيؿ الجواز
فإف معظـ الأوقاؼ ىي مف ضمف الأملبؾ العقارية بالمقارنة مع  غير أنو في  الواقع

 .(2)المنقولات و المنافع المادية الأخرى

 .صٍغخ انٕقف -ط

صيغة الوقؼ ىي عبارة الواقؼ التي تدؿ عمى الوقؼ و ىي الركف الثالث منو عمى 
انوف مف ق 09حسب الترتيب المشرع الجزائري لأركاف الوقؼ و ذلؾ تطبيقا لنص المادة 

 .الأوقاؼ السابؽ ذكره
                                                 

(1)
ػجس اٌطظاق اٌؽٕٙٛضٞ ، اٌٛؼ١ؾ فٟ شطح اٌمبْٔٛ اٌّسٟٔ ، اؼجبة وؽت اٌٍّى١خ ، زاض إح١بء اٌزطاس اٌؼطثٟ ، ث١طٚد ،  

 .348، ص1998ٌجٕبْ ،
(2)

 .30ِحّس ػ١ؽٝ ، ِطجغ ؼبثك ،ص 



                                              الإطار المفاىيمي لمتصرفات التبرعية  ومرض الموت     :                وّؿ الأ فصؿ ال
 

33 

 

الوقؼ الإيجاب الصادر عف الواقؼ بإعتباره تصرفا صادرا عف  ةو المقصود بصيغ
حبست أرضي : إرادة منفردة ، وىي التعبير عف الإرادة الكاممة لديو ، كأف يقوؿ الواقؼ مثلب 

و صيغة الوقؼ ليا عدة صور أدرجيا المشرع الوقفي في نص …(قطعة أرض) الفلبنية 
 :والتي تنص عمى أنو 10-91مف القانوف  12المادة 

، و ىذا قياسا عمى القواعد العامة في "تكوف صيغة الوقؼ بالمفظ أو بالكتابة أو بالإشارة " 
 60المادة  القانوف المدني التي نصت عمى نفس الصور التي يتـ بيا التعبير عف الإرادة في

التعبير عف الإرادة يكوف بالمفظ ، و بالكتابة ، أو بالإشارة المتداولة عرفا ،كما :" منو عمى أنو
 ".يدع أي شؾ في دلالتو عمى التحبس مقصود صاحبيا يكوف بإتخاذ موقؼ لا

يفيـ بمعنى أف صيغة الوقؼ كقاعدة عامة تكوف صريحة سواء بالمفظ أو بالكتابة أو 
أي تستخمص مف ظروؼ الحاؿ بأي موقؼ ( كناية)مؿ يمكف أف تكوف ضمنية بالإشارة ، ك

 .يدؿ دلالة قاطعة عمى القصد منو 

 انًٕقٕف ػهٍّ.-د

يقصد بالموقوؼ عميو مف يستحؽ الإندفاع بالماؿ الموقوؼ بمقتضى الوقؼ و قد 
 مف قانوف الأوقاؼ التي نص 13عرؼ المشرع الجزائري الموقوؼ عميو مف خلبؿ المادة 

 :عمى أنو
الموقوؼ عميو ىو الجية التي يحددىا الواقؼ في عقد الوقؼ و يكوف شخصا طبيعيا أو " 

 ".معنويا
أيضا ، ىو كذلؾ الجية المستفيدة مف الوقؼ ، والتي يراد تحقيؽ كفايتيا و سد 

 .حاجتيا مف خلبؿ ربح الوقؼ و أرباحو 
 :ويشترط في ىذه الجية الشروط التالية  
 .قوؼ عميو جية الخير و البرأف يكوف المو -
 .أف يكوف الموقوؼ عميو جية غير منقطعة -
 .أف لا يعود الوقؼ عمى الواقؼ -
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 .(1)أف يكوف عمى جية تصح ممكيا والتممؾ بيا -

 : ششٔغ انٕقف.صبٍَب-

بعد التطرؽ لأركاف الوقؼ نقوؿ بأف توافر ىذه الأركاف ضروري ، و إلا كاف الوقؼ 
باطلب ، غير أف صحة الوقؼ وحدىا لا تؤدي الغرض منو ، ولنفاذ الوقؼ شروطا و أحكاما 

 :يتطمبيا القانوف حتى ينتج الوقؼ آثاره و نجمميا في الآتي

 انشعًٍخ فً ػقذ انٕقف. -أ

عمى أف الفقو الإسلبمي لـ يشترط الرسمية عمى الوقؼ كشرط  مما سبؽ ينبغي التأكيد
منو عمى ىذه الرسمية  41إشترط في مادتو  91-10لصحتو ، و لكف قانوف الأوقاؼ رقـ

 :لصحتو و التي تنص عمى أنو
 …".يجب عمى الواقؼ أف يقيد الوقؼ بعقد لدى الموثؽ " 

د الشرعية التي إىتـ القانوف و معناه ىو الرسمية عمى إعتبار أف الوقؼ عقد مف عقو 
بتنظيميا ، و بإعتبار الوقؼ في أغمبو منصب عمى عقارات ، أو يرتب حقوقا غيبية عمى 

مكرر مف القانوف المدني  324عقار لذلؾ فإنيا تخضع في ذلؾ لما ىو وارد في نص المادة 
 .(2)الجزائري 

مما يستوجب أف ىذه الأخيرة التي تقيد الأفراد في ىذا المجاؿ بضرورة صب ىذه 
 .(3)التصرفات في شكؿ رسمي 

وضح المشرع الجزائري ذلؾ في عدة مواد مف قانوف الأوقاؼ و قانوف و أيضا في 
عدة مواد مف القانوف المدني الجزائري أي أف شأنو مف حيث قرار ، بأف الوقؼ لا يثبت إلا 

لبؿ تصريح أماـ الموثؽ و تحرير عقد بذلؾ ، و ىو شرط الرسمية الذي قررتو المادة مف خ

                                                 
1
 .263ٌوسف قاسم، مرجع سابق ، ص - 

 .49حّسٞ ثبشب ػّط، ِطجغ ؼبثك ، ص - 2

٠حٟ ثىٛؾ، أزٌخ الإصجبد فٟ اٌمبْٔٛ اٌّسٟٔ اٌجعائطٞ ٚ اٌفمٗ الإؼلاِٟ ، زضاؼخ ٔظط٠خ ٚ رطج١مخ ِمبضٔخ ، اٌّؤؼؽخ  - 3

 .428، ص2003اٌٛؽ١ٕخ ٌٍىزبة ، اٌجعائط ، 
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مف قانوف الأسرة الجزائري والذي يخص الوصية و يمتد ليشمؿ الوقؼ أيضا بحكـ  191
 .مف نفس القانوف السابؽ ذكره 217نص المادة 

 :ىذا  الذي يقودنا إلى طرح الإشكالية التالية
إحتوتيا عقود عرفية أنشئت قبؿ صدور قانوف الأسرة و قانوف الأوقاؼ ماحكـ الأوقاؼ التي 

 ؟
نقوؿ الجواب ىو الحكـ بصحتيا شريطة أف تكوف محررة بشكؿ كامؿ غير منقوص ، و 

 .(1)مؤرخة و موقعة مف طرؼ الواقؼ 
 :والحكمة مف صحتيا و قبوليا وفقا لما يمي

التبرع ، والتي تدخؿ في أوجو الخير و أف الحبس لـ يكف يخضع لمرسمية لأنو مف عقود -
 .البر
 .عدـ إمكانية تطبيؽ قانوف الأسرة و قانوف الأوقاؼ بأثر رجعي-

 رغجٍم ػقذ انٕقف. -ة 

حيث  أكدت  25/90حسب ما جاء بو التصنيؼ مف القانوف التوجييي العقاري رقـ 
منو و التي تعد مف الأملبؾ الوقفية بإعتبارىا مف  23عمى الأملبؾ الوقفية لنص المادة 

 .(2)الصنؼ الثالث مف أصناؼ الممكية العقارية 
كما أف المشرع إشترط التسجيؿ لكؿ معاممة ترد عمى عقار أو أي تصرؼ يقع عمى 
الممكية العقارية بكؿ أنواعيا ، و العقارات الوقفية معينة ىي الأخرى بيذا الشرط بإعتبارىا 

أصنافيا ليؤكد المشرع عمى ىذا الشرط بعد ذلؾ عندما أصدر قانونا خاصا مف بني 
، حيث أكد عمى وجوب تسجيؿ عقد الوقؼ و إعتبره كقاعدة عامة 1991بالأوقاؼ لسنة 

 :عمي أنو 10-91مف قانوف 41تشمؿ كؿ العقود الوقفية حيث نصت المادة 
 ".و أف يسجؿ لدى المصالح المكفمة بالسجؿ العقاري"... 

                                                 
ٌّؼٙس ٔجبح ٌٛط١ف، اٌطؼ١ّخ ٚ اٌزؽج١ً ٚ اٌشٙط فٟ ٔمً اٌٍّى١خ اٌؼمبض٠خ ٚ اٌزظطفبد اٌمب١ٔٛٔخ ثئضازح ِٕفطزح اٌٛلف، ا - 1

 .86، ص2013اٌٛؽٕٟ ٌٍمؼبء، الأث١بض، اٌجعائط ، 

 .35حّسٞ ثبشب ػّط ، ِطجغ ؼبثك ، ص  - 2
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ويتـ ذلؾ أماـ مفتشيات التسجيؿ المختصة إقميميا حتي يتمكف الأطراؼ مف شيره 
 .فيما بعد

مف القانوف السابؽ ذكره  44عمما بأف عقد الوقؼ معفى مف رسوـ التسجيؿ بنص المادة 
 :يقوليا

تعفى الأملبؾ الوقفية العامة مف رسوـ التسجيؿ و الضرائب و الرسوـ الأخرى لكونيا عمؿ " 
 .(1)"اؿ البرو الخيرمف أعم

غير أنو لا يفيـ قصد المشرع الجزائري مف إعفاء الوقؼ العاـ دوف الوقؼ الخاص 
مف ىذه الرسوـ ذلؾ أف تبريره لإعفائيا مف ىذه الرسوـ ىو أنيا أعماؿ خير و بر ، و ىي 
الصفة التي تنطبؽ ايضا عمى الوقؼ الخاص ، مما يفيـ منو أف المشرع لا يفرؽ بيف 

في ىذا المجاؿ سوى تشجيعا مف المشرع عمى الوقؼ العاـ و تحبيذ أخيو عمى  النوعيف
 .(2)الوقؼ الخاص 

 شٓش انؼقٕد انٕقفٍخ. -ط

 .يقصد بالشير العلبنية و الغرض منو إعلبـ الغير بما ورد عمى العقار مف تصرفات
نية الواردة إف الشير واجب عمى العقود المنصبة عمى العقار بإعتبار الوقؼ مف الحقوؽ العي

عمى عقار ، فإنو لا يكوف نافذا فيما بيف الأطراؼ أو إتجاه الغير إلا مف تاريخ شيره فيكوف 
 .بذلؾ حجة عمى ىذا الغير

و لنشأ ىذا الحؽ العيني يتطمب الأمر بالضرورة التطرؽ إلى دور المحافظ العقاري 
لصلبحيات التي منحيا في ىذا المجاؿ والذي لا يمكف التغاضي عنو و فعاليتو مف خلبؿ ا

إياىا المشرع مف خلبؿ التدقيؽ في العقد و تفحصو و التأكد مف إستفائو لجميع الأركاف و 
الشروط التي إستوجبيا القانوف لو، و كؿ ذلؾ تحت طائمة رفض إشيارىا مف طرؼ المحافظ 

                                                 
 .88ٔجبح ٌٛط١ف، ِطجغ ؼبثك ، ص - 1

 .29نورة منصوري ، مرجع سابؽ ، ص - 2
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تسجيؿ العقاري و كذلؾ الشأف بالنسبة لمعقود الوقفية التي لـ يراع أصحابيا إجراءات ال
القانوني، فإف عقد الوقؼ المتعمؽ بعقار يكوف محلب لرفض الإيداع مف طرؼ المحافظ 

 .(1)العقاري 
 1976مارس 25المؤرخ في  63-76مف المرسوـ  100كما جاء حسب نص المادة 

 .المتعمؽ والمتضمف بتأسيس السجؿ العقاري
مف خلبؿ ذلؾ تبيف لنا أىمية ىذه العقود مف خلبؿ ما أولاىا المشرع الجزائري بو مف 
عناية، فمقد ظبطيا المشرع بما ظبط بو غيرىا مف العقود و التصرفات المنصبة عمى عقار 

مف القانوف المدني الجزائري و كذا  793مف خلبؿ نصوص كثيرة متفرقة منيا نص المادة 
المتضمف  1975نوفمبر  12المؤرخ في  74-75ف الأمر رقـم 16و 15نص المادتيف 

مف قانوف  04إعداد مسح الأراضي العاـ  و تأسيس السجؿ العقاري و كذا ما أكدتو المادة 
 .المعدؿ و المتمـ 10-91الأوقاؼ رقـ 

فوفقا ليذه النصوص القانونية فإنو لا يكوف لو وجود إلا بقيده في مصمحة  الشير 
قاده صحيحا ، وذلؾ بغية حماية العقار الوقفي مف التعدي مف طرؼ الغير العقاري رغـ إنع

وسيط رقابة الدولة عمى العقارات الوقفية عبر التراب الوطني ، وىذا ما جاء حسب المادة 
مف قانوف الأوقاؼ السابؽ ذكره والتي نصت عمى ضرورة إحالة نسخة مف عقد الوقؼ  41

 2.اؼ المشير إلى السمطة المكمفة بالأوق
السابؽ ذكره ،  10-91و إنو و بعد مف التعديلبت التي طرأت عمى قانوف الأوقاؼ رقـ 

إستحدثت سجلبت عقارية خاصة بالأملبؾ الوقفية ، يتـ فييا تسجيؿ جميع العقارات الوقفية 
مف الجماعات  بعد إجراء عممية الجرد العامة مف طرؼ مصالح أملبؾ الدولة بالموزات

المحمية ليتـ التثبيت و جرد الأملبؾ الوقفية نيائيا في السجؿ الخاص مع إشعار السمطة 

                                                 
  .36حّسٞ ثبشب ػّط ، ِطجغ ؼبثك ، ص  - 1

 .28-٠27حٟ ثىٛؾ، ِطجغ ؼبثك ، ص - 2
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المؤرخ  07-01المكمفة بالأوقاؼ ، ولقد جاء إستحداث ىذه العممية بعد صدور القانوف رقـ 
 .السابؽ ذكره 10-91المعدؿ و المتمـ بالقانوف رقـ  2001ماي  22في 

تخضع الأملبؾ الوقفية لعممية جرد عاـ :" مكرر منو عمى أنو 8 حيث جاء في المادة
حسب الشروط والكيفيات و الأشكاؿ القانونية و التنظيمية المعموؿ بيا ، يحدث لدى 
المصالح المكيفة بأملبؾ الدولة سجؿ عقاري خاص بالأملبؾ الوقفية ، تسجؿ فيو العقارات 

 (1)".بذلؾالوقفية ، و تشعر السمطة المكمفة بالأوقاؼ 
السابؽ ذكره عمى  10-91مف قانوف الأوقاؼ رقـ  11ىذا، ولقد أكدت المادة 

ضرورة إلزاـ المحافظ العقاري بإرساؿ نسخة مف عقد الوقؼ بعد اشياره إلى السمطة المكمفة 
، ولقد حددت "بكشؼ إرساؿ " بالأوقاؼ أي إلى ناظر الأوقاؼ بالولاية ، عبر ما يسمى 

، النموذح الرسمي لكشؼ الإرساؿ 2000جانفي  20المؤرخة في  00287التعميمة رقـ 
 .(2)الذي بموجبو تحويؿ نسخة مف عقد الوقؼ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1
 .43سابق ، ص نورة منصوري ، مرجع  - 

2
 .36حمدي باشا عمر، مرجع سابق ، ص  - 

 .28ٌحً بكوش ، مرجع سابق ، ص  -
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 انًجحش انضبًَ : يبٍْخ يشض انًٕد 

مرض الموت مف المسائؿ التي أولاىا الفقو الإسلبمي والقانوف عناية بالغة في تأصيميا، 
لتعقمو بقدرة الشخص عمى التصرؼ في أموالو ، فمرض ووضع القواعد التي تعنى بيا، نظرا 

محلب لمشؾ مف  الموت مرض ىو مف  الحالات التي تطرأ عمى الشخص تجعؿ مف تصرفو
عمى ماىية مرض  سنسمط الضوءحيث غايتو ، والمقصود منو ، ومف خلبؿ ىذا المبحث  

 :أدناه الموت مستعرضيف مفيومو، وكيفية إثباتو  ، وذلؾ عمى النحوالمبيف

 . انًطهت الأٔل : يفٕٓو يشض انًٕد 

ستنطرؽ مف خلبؿ ىذا المطمب إلى تعريؼ مرض الموت ، إضافة إلى شروط تحقؽ 
 :مرض الموت وذلؾ وفقا للآتي

 انفشع الأٔل : رؼشٌف يشض انًٕد 

لقد إختمؼ الفقو الإسلبمي ، القانوني في تعريؼ مرض الموت ، وقبؿ تعريفو سنحاوؿ 
 .ى حدى، فالموت ثـ نعرؼ بعد ذلؾ مرض الموتتعريؼ المرض عم

ويعرؼ . (1)(ما يعرض لمبدف  يخرجو عف اعتدالو الخاص)يعرؼ المرض عمى أنو 
 .(2)(إبانة الروح عف الحسد)عمى إنو  الموت
 
 
 
 
 

                                                 
(1)

 .176ػٍٟ ثٓ ِحّس اٌؽ١س اٌشط٠ف اٌجطجبٟٔ، ِؼجُ اٌزؼط٠فبد ، زاض ٌفؼ١ٍخ ِظط ، ص 
(2)

ِظط ، ِىزجخ ٔعاض ِظطفٝ اٌجبظ ، 01أثٟ اٌمبؼُ اٌحؽ١ٓ ثٓ ِحّس ، اٌّفطزاد فٟ غط٠ت اٌمطآْ ، اٌجعء  

 .616ص2009
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بالموت ولو لـ يكف الموت  المرض الذي يتصؿ) ويعرؼ مرض الموت عمى أنو  
ويقعد فيو الشخص مف  أنو المرض الذي يغمب فيو الملبؾ ويعرؼ كذلؾ عمى. (1)(سببو

القياـ بمصالحو، و يتصؿ بو الموت فعلب ، ومباشرة سواء مات الشخص بسبب ىذا المرض 
 .(2)،أواخر ظاىر، طالما إف الوفاة وقعت أثناء المرض

 ويمحؽ بالمريض مرض الموت بعض الأصحاء إذا  كانوا في وضعية
ؾ ، فيأخذ حكـ المريض مرض الموت ، لأف المريض مرض يخاؼ عمييا غالبا اليلب-

 . (3)الموت ،لأف مرض الموت ىو الذي يخاؼ منو اليلبؾ غالبا فكاف في المعنى سواء
أجمو، ولوكاف  و بالتالي يأخذ حكمو مف الأصحاء مف كاف في حالػة نفسية تجعمو يشعربدنو-

سميما في بدنو ، بؿ وحتى إف لـ يكف مريضا أصلب ، فالعبرة في الحالة النفسية التي 
لممريض التي تجعمو في وضع يطمب فيو اليلبؾ وتتصؿ بالموت  فعلب كالمحكوـ عميو 

، ولا تعتبر (4)بالإعداـ ، والجندي في ساحة القتاؿ ، ومف كاف في سفينة أشرفت عمى الغرؽ
ة مف قبيؿ مرض الموت عمى عكس بعض الحالات الأخرى ، وىو ما قمت بو الشيخوخ

 محكمة الإستئناؼ المصرية في أحد قراراتيا التي جاء فييا
أف الشيخوخة ليست مرض الموت ، و إنما ىي مف الأحواؿ الطبيعية لحياة الإنساف 

بالموت، بحيث ، أما مرض الموت ىو المرض الذي يعتري الإنساف شيخا أو شابا ، وينتيي 
 .(5)(لا يشعر المصاب معو بقرب إنتياء أجمو

ومنو يتضح أف لمرض الموت خصوصية مستمدة مف ظروؼ المريض ونوع المريض 
 .وذلؾ تبعا للؤحكاـ الموضوعية، والتطبيقات القضائية في ىذا الشأف ،

                                                 
(1)

 .147ص ، 2005ِظط ، ِحّس أثٛ ظ٘طح ، ِحبػطاد فٟ اٌٛلف ، ِطجؼخ ػٍٟ ِح١ّط ، 
(2)

 .33-32، ص2006ػجس اٌؼع٠ع ِحّٛزٞ، ضز اٌزحب٠ً ػٍٝ أحىبَ ا١ٌّطاس ، لظط اٌىزبة ، اٌجعائط ، 
(3)

 .09، ص2008ٔج١ً طمط ، رظطفبد ِط٠غ ِطع اٌّٛد ،زاض اٌٙسٜ ، اٌجعائط ،  
(4)

 .36ػجس اٌؼع٠ع ِحّٛزٞ، ِطجغ ؼبثك ، ص  
(5)

، زاض إح١بء اٌزطاس 01، اٌّجٍس 04ػجس اٌطظاق أحّس اٌؽٕٙٛضٞ، اٌٛؼ١ؾ فٟ شطح اٌمبْٔٛ اٌّسٟٔ اٌجس٠س ، اٌجعء  

 .315اٌؼطثٟ ، ٌجٕبْ ، ص
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 . انفشع انضبًَ : ششٔغ يشض انًٕد 

حقؽ جممة مف الشروط ،وىي لا بد أف تت كي يعتبر الشخص مريضا مرض الموت ،-
 :كالتالي

 أٔلا: ػجض انشخص ػٍ قعبء يصبنحّ:
والمألوفة التي يستطيع الأصحاء عادة  عاديةيجب أف يعجز المريض عف قضاء مصالحو ال

مباشرتيا، كالذىاب إلى السوؽ وممارسة مينتو شاقة وصعبة، والتدبير المنزلي وشؤوف البيت 
المريض مرض الموت الفراش، فقد لا يمزمو ومع  وليس شرطا أف يمتزـإذا كاف مف الإناث ،

 .ذلؾ يبقى عاجزا عـ قضاء حوائجو
 وبالنقيض فقد يكوف الشخص عاجزا عف قضاء حوائجو ومع ذلؾ لا يعتريو أي -

 .(1)مرض ، كما ىو حاؿ الشيخوخة التي تأخد حكـ تصرؼ الأصحاء في ذلؾ

 صبٍَب:غهجخ انخٕف يٍ انًشض :-
مف الموت ،وأف يكوف الشعور  موت لا بد أف يشعر المريض بالخوؼكي يتحقؽ مرض ال 

نتيجة لمرض خطير عادة ما يؤدي إلى الوفاة، أويكوف المرض بسيطا يبدأ في التفاقـ 
ويخشى المريض منو اليلبؾ ، وعميو لا يعتبر المريض مرض الموت مف كاف يعجز عف 

قدرتو عمى أداء مصالحو المعتادة، لأنو ببساطة لا يغمب  الكلبـ؛ المشي؛ الرؤية ؛بمجرد عدـ 
المزمنة كالسكوي ، والضغط لا يعتبر  اليلبؾ والموت ، كما أف الأمراض ىذه الحالات خطر

 .(2)مف شاكمة مرض الموت ما دامت لا تدؿ عمى خطر الموت القريب والموشؾ

                                                 
(1)

 .315،314، ص 01، اٌّجٍس 04ػجس اٌطظاق اٌؽٕٙٛضٞ ، ِطجغ ؼبثك ، اٌجعء  
(2)

، ؼٕخ 02حك ، ٘جخ اٌّط٠غ ِطع اٌّٛد فٟ ِجٍخ الأحىبَ اٌؼس١ٌخ ، ِجٍخ اٌجبِؼخ الإؼلا١ِخ ، اٌؼس٠س إ٠بز ِحّس جبز اٌ 

 .320-319، ص 2011
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 صبنضب : أٌ ٌُزًً انًشض ثبنًٕد فؼلا: 
وىو ما يستخمص مف تعريؼ مرض الموت ، فلببد أف ينتيي المرض بالموت الفعمي ، وىو 

 .مف أىـ الشروط والنتائج في نفس الوقت 
فتحديد  تصرفات المريض مرض الموت تعتمد  أساسا عمى دنو أجمو، وىو الشعور 

الشخص  فإذا أصيب (1)قائـ  لممريض  وقت التصرؼ سواء وقت الوفاة لنفس السبب أولغيره
بمرض الموت أقعده عف أداء أعمالو وغمب فيو خوؼ الموت ، ثـ شفي منو ، وكاف قد 
تصرؼ في مالو ، وكاف تصرؼ الأصحاء في  ماليـ، وبالتالي ليس لمورثة حؽ الإعتراض 
ف تبيف لصاحب التصرؼ بعد شفائو  ماداـ حيا إلا اذا إنتيى بالموت ، فإنو يكوف ليـ ذلؾ وا 

الغمط الباعث بأف "في مرض الموت كاف لو أف يطعف في تصرفو بدعوى  تماما أنو لـ يكف
يدفع أنو لو كاف يرجو الشفاء مف مرض الموت ماكاف لتصرؼ في مالو، ويكوف بذلؾ 

 .(2)"التصرؼ قابؿ للئبطاؿ
تبقى ىذه الشروط الخاضعة لممعيار الشخصي، فالمرض يختمؼ مف شخص لآخر 

المرض أمر تقديريا فالكؿ يدلي بدلوه في ىذا الخصوص وكذا نوعيتو، ويبقى تحديد مدة 
الموت  خاصة أف الأجؿ مف المسائؿ الغيبية التي لا يعمميا إلا الله تعالى، ومنو فإف مرض

 .ىو المرض الذي ينتيي بالموت فعلب ، متى توفرت فيو الشروط المذكورة آنفا 

 انًطهت انضبًَ: إصجبد يشض انًٕد. 

مف تعريفو ، وشروطو المذكورة سابقا يدؿ عمى أنو واقعة إف مرض الموت إنطلبقا 
، إعمالا لمبدأ حرية الإثبات في المواد (3)مادية، وبالتالي يجوز إثباتو بكافة طرؽ الإثبات

في فقرتيا الثانية  776المدنية والتجارية، وىو ما إنتيجو المشرع الجزائري مف خلبؿ المادة 
                                                 

(1)
طبضح ذؼطح أضش١سد ، اٌج١غ فٟ ِطع اٌّٛد ، ضؼبٌخ ِبجؽز١ط فٟ اٌمبْٔٛ اٌربص، و١ٍخ اٌحمٛق ٌجبِؼخ اٌشطق  

 .29، ص2014الأٚؼؾ ، الأضزْ 
(2)

 .318، ص01، اٌّجٍس04ػجس اٌطظاق أحّس اٌؽٕٙٛضٞ، ِطجغ ؼبثك ، اٌجعء  
(3)

 .41ػجس اٌؼع٠ع ِحّٛزٞ، ِطجغ ؼبثك، ص  
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وعمى ورثة المتصرؼ أنا يثبتوا أف التصرؼ }...، والتي جاء فييا  (1)مف القانوف المدني
…{ القانوني صدر عف مورثيـ وىو في مرض الموت وليـ إثبات ذلؾ بجميع طرؽ الإثبات 

وسنحاوؿ مف خلبؿ ىذا المطمب رصد أىـ طرؽ الإثبػات التي مف شأنيا أف تدؿ عمى وجود 
 :مرض الموت ، وذلؾ عمى النحو الآتي بيانو

 نفشع الأٔل : إصجبد يشض انًٕد ػٍ غشٌق انشٓبدح انطجٍخا.  

بدنو أجمو  يحس بما أف مرض الموت ىو إضطراب في حػالػة الػصحيػة للئنساف يجعمو
فإنو يجوز لكؿ ذي مصمحة وأوليـ الورثة إثبات ذلؾ  في مالػو وفقا لذلؾ،مما يجعمو يتصرؼ 

الطبية دليؿ قاطع ، وقوي لإثبات عف طريؽ تقرير طبي مف أىؿ الإختصاص، فالشيادة 
حالة مرض الموت والتي تكوف دالػة وبشكؿ واضح عمى حالة المريض مرض الموت في 

 ،(2)آخر أيامو
كما يستطيع القاضي التأكد مف حالة المرض عف طريؽ الإنتداب أىؿ الخبرة المختصيف 

الورثة، وىو ما مف تمقاء نفسو أوبناء عمى مف لو مصمحة ،مف أجؿ التأكد مف ادعاءات 
ومادامت محكمة الموضوع قد استخمصت مف ... )أكدتو محكمة النقض المصرية بقوليا

التحقيقات التي أجريت في الدعوى ، ومف الشيادتيف الطبيتيف المقدمتيف فييا عف مرض 
بو  الموت ، أنو كاف المريض قبؿ وفاتو بأربعة شيور بالسؿ الرئوي، وأف ىذا المرض إشتد

وقت تحرير العقد المطعوف فيو ،ثـ فندت الطعوف الموجية إلى الشيادة المقدمة مف صدرلو 
، وىو كذلؾ ما (…العقد، فإنيا تكوف قد أوردت في حكميا الأسبػاب مػا يكفي لحمؿ فضائيا

وحيث أف مرض الموت وقعة ... )أكده مجمس قضاء البميدة في أحد قراراتو حيث جاء فيو

                                                 
(1)

 .أٔظط اٌمبْٔٛ اٌّسٟٔ،ِطجغ ؼبثك 
(2)

 .318، ص 01، اٌّجٍس  04ػجس اٌطظاق أحّس اٌؽٕٙٛضٞ، ِطجغ ؼبثك ، اٌجعء - 
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باتيا بكافة الطرؽ، وحيث تبيف مف الممؼ الطبي أف الواىبة كانت تعاني  مف مادية يمكف إث
 .(1) (…داء الكمى، وأف مرضيا كاف في المرحمة الأخيرة 

 .انفشع انضـبًَ : يشض انًٕد ػٍ غشٌق شٓبدح انشٕٓد 

، كأف يشيد الورثة عمى أف (2)يمكف إثبات حالة مرض الموت عف طريؽ شيادة الشيودة
كما يجوز الإستشياد بأقواؿ الأطباء الذيف كانوا يعالجوف . مورثيـ كاف في مرض الموت 

 .(3)المريض إستنادا عمى الشيادات المقدمة منيـ
كما يمكف لمقاضي أف يعتػمد عمى القرائف المتاحة أمامو مف خلبؿ وقائع القضية، فإذا 

د المريض مف قضاء حوائجو، وغمبت عميو مخافة تحققت شروط مرض الموت كأف قع
اليلبؾ الموت، وأف ىذا المرض ينتيي بالموت فعلب ، فيذه قرائف قوية عمى تحؽ مرض 
الموت خاصة إذا وجدت خبرة طبيو توكد عمى ذلؾ، وىو ما أكدتو محكمة النقض المصرية 

عمييا عمى أف العقد حرر  وبأف مف القرائف التي يعتمد )في إحدى قراراتيا، والتي جاءت فييا
في مرض الموت تسجيؿ ىذا العقد تسجيؿ تاريخ قبؿ الوفاة بمدة قميمػة ، ثـ إعادة تسجيمو 
تماما بعد ذلؾ ببضع أياـ، لأف تكرير التسجيؿ بيذه الكيفيػة يدؿ عمى أف العقد سجؿ تسجيؿ 

يؼ إلى ذلؾ التاريخ عقب صدوره مباشرة ، ثـ سجؿ بعد ذلؾ تسجيلب تاما خصوصا إلى أض
المذكور بو وجود ساقية في الأطياف المبيعة مع أف ىذه الساقية لـ توجد فييا إلا في تاريخ 

 .(4)(قريب مف يوـ تسجيؿ التاريخ
فالتصرفات المريبػة والعشوائية الى قد يبدييا المريض مرض الموت في ىذه الفترة دليؿ 

وتبقى حرية الاثبات لصالح الورثة  .قاطع عمى تحايمو ونيتو في حرماف الورثة مف الميراث

                                                 
(1)

 . 40 - 39ػجس اٌؼع٠ع ِحّٛزٞ ، ِطجغ ؼبثك، ص  
(2)

 322، ص  01، اٌّجٍس 4ػجس اٌطظاق أحّس اٌؽٕٙٛضٞ ، ِطجغ ؼبثك ، اٌجعء  
(3)

 .18ٔج١ً طمط ، ِطجغ ؼبثك، ص - 
(4)

 19ٔج١ً طمط ،ِطجغ ٔفؽٗ، ص 
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قائمة فميـ أـ يثبتوا تصرؼ مورثيـ الشرعي أنو في خلبؿ مرض الموت بأية طريقة قانونية، 
 .(1)قائمة في ذلؾ ييـ عباء الإثبات مادامت مصمحتيـبإعتبارىـ مف يقع عم

وعمى الورثة الذيف يطعنوف في تصرؼ  )حيث جاء عف الاستاذ عبد الرزاؽ أحمد السػنيػوري 
مورثيـ بأنو صدر عف مرض الموت ، يقع عبء إثبات المرض، ولما كانوا يعتبروف خمفا 
لمورثيـ، وليسواغير مف حيث ثبوت التاريخ، فإف تاريخ التصرؼ العرفي يكوف حجة عمييـ 

ـ لـ يكػف فيػو كما حجة عمى مورثيـ ،فإذا جاء التصرؼ مؤرخا عرفيا في وقت ثبت أف مورثي
 .(2)(…مريضا، كاف ىذا التاريخ العرفي حجة عمييـ

وعميو فإف عمى الورثة أف يثبتوا أف تاريخ التصرؼ جاء مقدما عمدا مف أجؿ جعؿ 
التصرؼ في حالة صحة مورثيـ وسلبمتو مف داء، مف أجعؿ جعميـ مف الغير وليس خمفا 

بالتصرؼ ما لـ يكف ثابت التاريخ مف نص العقد،  عاما لو، ومع ذلؾ لا يمكف الإحتجاج
،ما لـ يثبت وجود غش أو (3)الفقرة الثانية مف القانوف المدني  776وىو ما أكدتو المادة 

 .تلبعب في تاريخ التصرؼ وليـ أف يثبتوا ذلؾ بكافة الطرؽ
ومع ذلؾ فقد حسـ القانوف الجزائري موقفو تجاه تصرفات المريض مرض الموت 

بكؿ تصرؼ قانوني يصدر مف الشخص في حاؿ »يقوليا 776ية مف خلبؿ المادة التبرع
مرض الموت بقصد التبرع يعتبر مضافا إلى ما بعد الموت ، وتسري عميو أحكاـ الوصية أيا 

وىذاجاء موافقا لأحكاـ الفقو الإسلبمي، …«. كانت التسمية التي تعطي ليذا التصرؼ 
دقتو؛ ووصيتو، وعتقو؛ ومحاباتو في البيع، فالمريض تعتبر أحكامو مف ىبتو ؛ ص
 .(4)والإجازة،أوالكتابة أوعتؽ عمى الماؿ مف الثمث

                                                 
(1)

 . 40ػجساٌؼع٠ع ِحّٛزٞ ، ِطجغ ؼبثك ،ص  
(2)

 . 322، ص 01، اٌّجٍس 04ػجس اٌطظاق أحّس اٌؽٕٙٛضٞ ، ِطجغ ؼبثك ، اٌجعء  
(3)

 .19ٔج١ً طمط ، ِطجغ ؼبثك ، ص  
(4)

َ ، 1997، اٌى٠ٛذ ،1، اٌطجؼخ ااحّس ثٓ اثطا١ُ٘ ثٓ ذ١ًٍ، أحىبَ اٌّطػٝ ، ٚظاضح الأٚلبف ٚ اٌشؤْٚ اٌس١ٕ٠خ  
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 الفصؿ الثاني :الحماية القانونية مف التحايؿ عمى أحكاـ الميراث. 

منحت الشريعة الإسلبمية لمشخص الحرية التامة في التصرؼ في أموالو كيؼ ما 
يشاء ولمف يشاء عف طريؽ التبرع بالوصية ،اليبة والوقؼ لما ىذه التصرفات مف أثار 
حميدة إذا أراد بيا التقرب إلى الله عز وجؿ أو إلى أقاربو أو لمغير لزرع المحبة و التودد 

نية و العلبقات بيف أفراد المجتمع فيي مف أعظـ أبواب البر و فيي تقوي الروابط الإنسا
الإحساف لكف ىذه التبرعات خطيرة وقد تضر بالورثة  مستقبلب وخاصة إذا كاف القصد منيا 
الإضرار بيـ ،فمف خلبؿ ىذا الفصؿ أردنا الكشؼ عف بعض التصرفات التبرعية التي تحمؿ 

بالورثة وقد قسمنا ىذا الفصؿ إلى مبحثيف وذلؾ  في طيتيا تحيلب عمى أحكاـ الإرث للئضرار
لمعرفة أوجو التحايؿ  عمى أحكاـ الميراث بالتصرفات التبرعية و الحماية التي وفرتيا 
الشريعة الإسلبمية و المشرع الجزائري لمورثة في حالتي الصحة و مرض الموت وقد وضعنا 

 عنواف المبحثيف كالأتي:

الحماية مف  أي التصرفات التبرعية في حالة  صحة مورثيـالحماية القانونية لمورثة في 
الحماية  كمبحث أوؿ و حماية الورثة في مرض الموت التحايؿ وىو في كامؿ قواه العقمية
 كمبحث ثاني. مف التحايؿ وىو في مرض الموت
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 فً حبل صحخ  انًجحش الأٔل : انحًبٌخ انقبٍََٕخ نهٕسصخ يٍ انزصشفبد انزجشػٍخ

 يٕسصٓى.

مف الثابث شرعا وقانونا أف الإنساف حر في كؿ مايقوـ بو مف تصرفات تبرعية حتى 
ولو كانت خطيرة وضارة ضررا محضا لو ولورثتو، ومف بيف ىذه التصرفات الوصية واليبة 

 والوقؼ.

ى وليذه التصرفات أثر قانوني لأنيا سبب مف أسباب نقؿ ممكية الأمواؿ مف المتبرع إل
 المتبرع لو.

وقد يمجأ المتبرع وىو في حاؿ صحتو إلى إصدار تبرعات كالوصية التي خصتيا الشريعة 
 الإسلبمية بضوابط محددة لأنيا تصرؼ لما بعد الموت نافذة في ثمث التريكة.

وقد تصدر عف المورث أيضا  بعض التصرفات وىو في كامؿ صحتو رغبة منو في محاباة 
ف ، فيعتمد مف خلبليا إلى إخفاء وصيتو في صورة تصرؼ منجز بعض الورثة عمى الأخري

،وغالبا ما يتخذ مف عقد البيع وسيمة ليذا التحايؿ فيجعؿ الوصية في مظير عقد بيع ويذكر 
في العقد ثمنا صوريا لا يمتزـ بو المشتري في حقيقة الأمر ،ويحرص أف تبقى المزايا لمممكية 

اؿ حياتو ،كما يتخد التصرؼ في شكؿ ىبة مع ورود لو فيحتفظ بحؽ الإنتفاع بالعيف طو 
نفس الشرط الأخير بيا ،كما قد يشترط في العقد منع المتصرؼ إليو مف التصرؼ في العيف 

 طواؿ حياة المتصرؼ، وكؿ ىذه التصرفات إنما تكوف تحايلب عمى أحكاـ القانوف والميراث.

ي اليبة و الوقؼ لبعض الورثة لكف القانوف تصدى لمثؿ تصرفات وغيرىا وىناؾ تصرفات ف
 دوف الأخريف غير عادؿ ،كؿ ىذه التصرفات سنتعرض ليا خلبؿ المطمبيف التالييف 

أساس حماية الورثة في الوصية كمطمب أوؿ، وحماية الورثة في الييبة و الوقؼ في حالة 
 صحة مورثيـ كمطمب ثاني .
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  الأٔل: أعبط حًبٌخ انٕسصخ فً انٕصٍخ انًطهت 

يعتبر كؿ مف الميراث و الوصية، سبباف لكسب الممكية وبعض الحقوؽ العينية  
 بسبب الوفاة، و في كمييما تتحقؽ الخلبفة في الماؿ لموارث أو الموصى لو .  الأصمية

ولما رسـ الشارع و القانوف قواعد الخلبفة الإجبارية المتمثمة في الميراث، بصفة محكمة 
تحت إرادة  -المتمثمة في الوصية-يترؾ زماـ الخلبفة الإختيارية  ودقيقة، فإنو تبعا لذلؾ لـ

وفقا لقواعد جاءت  و بيف شروطيا بتقييد حرية الإيصاء المورث المطمقة، بؿ حد حدودىا،
بيا الشريعة الإسلبمية، واعتنقيا قانوف الأسرة باعتبار أف جميع أحكاـ الشريعة الغراء تقوـ 

وىذا ماسيتـ التطرؽ عمى أسس مستمدة مف قواعد و مبادئ منزىة عف النقص أو القصور 
 إليو وفقا لما يمي :

 فً انششٌؼخ الإعلايٍخ ٔ قبٌَٕ الأعشح انفشع الأٔل  : رقٍٍذ حشٌخ الإٌصبء. 

بوصؼ الوصية تصرفا في التركة مضافا إلى ما بعد الوفاة، تتحقؽ فييا الخلبفة في  
الماؿ بالوفاة؛ فيي تقترب مف الميراث كسبب مف أسباب كسب الممكية، و تختمؼ عنو مف 

ولاىا بالتوزيع العادؿ، حيث الإختيار، فالشارع الحكيـ لما نظـ الخلبفة في الماؿ بالميراث ت
وبالمقابؿ نظـ أمر الخلبفة بالوصية مقيدا حرية الأشخاص في الإيصاء بغية الحفاظ عمى 
حقوؽ الورثة، وحماية ليـ مف خطر التصرؼ بالوصية سواء تمت لوارث أو لغيره، وذلؾ 
 باعتبار الوصية مساسا في الصميـ بالتركة التي ستؤوؿ إلى الورثة المحتمميف . وعملب
بأحكاـ الشريعة الإسلبمية قيد المشرع الجزائري مف جيتو حرية الإيصاء بعدة أحكاـ منيا ما 
تعمؽ بالموصى لو، ومنيا ما تعمؽ بالموصى بو، وىذا ما سنفصمو فيما يأتي مركزيف عمى 

 الأحكاـ التي تحقؽ الحماية لحقوؽ الورثة .

 أٔلا: لا ٔصٍخ نٕاسس -

 و المقيدة لحرية الموصي في الإيصاء بأموالو، ألا يكوفمف أىـ شروط الموصى ل       
  الله تعالى :  وقاللالموصى لو وارثا كقاعدة عامة . 
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"كتب عميكـ إذا حضر أحدكـ الموت إف ترؾ خيرا الوصية لموالديف و الأقربيف بالمعروؼ 
 (1)حقا عمى المتقيف" 

أعطى لكؿ ذي حؽ حقو فلب  : "إف الله -صمى الله عميو و سمـ  -قاؿ رسوؿ الله وقد  
 -صمى الله عميو و سمـ  -، و روي عف إبف عباس قولو : قاؿ رسوؿ الله (2) وصية لوارث"

، كما روي عف عمر بف شعيب عف أبيو عف جده (3): "لا وصية لوارث إلا أف يشاء الورثة" 
 : "لا وصية لوارث إلا أف يجيزىا الورثة" . -صمى الله عميو و سمـ  -قولو 

بما أف جؿ أحكاـ الوصية مستسقاة مف الفقو الإسلبمي، كاف مرد الخلبؼ في جواز وعدـ 
 . حيث نص جواز الوصية لموارث في تفسير الآيات و اعتماد الأحاديث عمى رأييف

 الػرأي الأوؿ : يجيز الإيصػاء لػوارث-
لى تحتاج إو اعتمد ىذا الرأي القانوف المصري الذي اعتبر أف الوصية لموارث لا  

الثمث ، و مف أىـ ما استند إليو ىذا الرأي قولو تعالى في الآية إجازة الورثة إلا إذا تجاوزت 
مف سورة البقرة : "كتب عميكـ إذا حضر أحدكـ الموت إف ترؾ خيرا الوصية لموالديف  180

 و الأقربيف بالمعروؼ حقا عمى المتقيف" .
مـ الأصفياني بأف ىذه الآية غير منسوخة بآية إضافة إلى قوؿ بعض المفسريف منيـ أبو مس

 المواريث، و مف أسس ىذا الرأي أيضا ىو أف الناس قد احتاجوا لموصية لوارث.
و قد انتقد ىذا الرأي عمى أساس أنو إذا كاف أبو مسمـ الأصفياني مف بيف عدد مف 

ب الله تعالى قط لأنو قرر أنو لا نسخ في كتا -المفسريف إعتبر أف ىذه الآية غير منسوخة 
فإنو بالمقابؿ حاوؿ التوفيؽ بينيا و بيف آية المواريث و اعتبر أنيا غير مخالفة ليا، و أف  -

معناىا : كتب عميكـ ما أوصى الله تعالى مف توريث الوالديف و الأقربيف مف قولو تعالى : " 
بيف بتوفية ما يوصيكـ الله في أولادكـ" أي كتب عمى المحتضر أف يوصى لموالديف و الأقر 

 4أوصى الله بو ليـ، و ألا ينقص مف أنصبتيـ.

                                                 
 . 180سورة البقرة. الآية  - 1
2

 .ضٚاٖ اٌزطِصٞ  - 

3
 .ضٚاٖ اٌساضلطٕٟ  - 

4
 . 55ص  ،1988اٌؼطثٟ. ِظط.ِحّس أثٛ ظ٘طح. شطح لبْٔٛ اٌٛط١خ. زاض اٌفىط  
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و طبقا لما سبؽ فإنو لا منافاة بيف ثبوت الميراث للؤقرباء، مع ثبوت الوصية  
بالميراث عطية مف الله تعالى، و الوصية عطية ممف حضره الموت إضافة إلى ذلؾ ، فإنو 

يث مخصصة ليذه الآية، وذلؾ لأف لو قدرنا حصوؿ المنافاة، لكاف يمكف جعؿ آية الموار 
، و لا منافاة بيف (1)توجب الوصية للؤقربيف، ثـ آية المواريث تخرج القريب الوارث  ىذه الآية

الآية الخاصة بالوصية وقولو صمى الله عميو و سمـ : "إف الله أعطى كؿ ذي حؽ حقو، فلب 
الوصية لموالديف و الأقربيف وصية لوارث" لأف الآية ما أجازت الوصية لموارث، بؿ أجازت 

  .بالمعروؼ، و ليس متعينا أف يكونوا ورثة
و يرى البعض في ىذا الشأف جواز الوصية لموارث إذا كاف ىذا الوارث أحوج مف غيره، و 
يرى الإماـ أبو زىرة أف إجازة القانوف المصري الوصية لموارث وجعميا كوصية الأجنبي مبدأ 

 لة المصرية، و يكاد يكوف انقلببا في التوريث الإسلبمي .خطير استحدث في قوانيف الدو 
 يذىب إلى أنو ليس لموارث الحؽ في الوصية :الػرأي الثػاني : -

إلى أف الوصية باطمة لموارث ، فمو صح و أف  -المشيور عندىـ  -يذىب المالكية  
ف حزـ أف أوصي لموارث ولغيره صحت لغير الوارث ، و بطمت وصية الوارث فقط .و يرى اب

الوصية باطمة بطلبنا مطمقا إذا ما تمت لموارث، و لا تصححيا إجازة الورثة بعد وفاة 
الموصي )وىذا الرأي أخذ بو المشرع المغربي الذي نص عمى انو لا وصية لوارث إطلبقا، و 

 .(2)لا تصح و لو أجازىا الورثة 
ازة متوقفة عمى إجغير أف ىناؾ رأيا آخر يذىب إلى أف الوصية لوارث صحيحة  

، وعميو فإذا  -وىما مف المالكية  -إبف القصار و إبف العطار  باقي الورثة، و في ذلؾ قػاؿ 
أما إذا أجازىا بعض الورثة ، و  ة بعد وفاة الموصي كانت صحيحػة، أجػاز الورثة الوصي

 رفضيا البعض الآخر نفذت في حصص مف قبميا .
 ـ جواز الوصية لموارث ما يمي :و مف بيف الإعتبارات التي تبرر عد

لما كاف الميراث محددا مف عند الله سبحانو و تعالى، فيو الذي تولى تقسيمو و بيانو، و  -1
حدد لكؿ وارث نصيبو الشرعي، و إف جاء فرض الوصية لموالديف و الأقربيف بقولو تعالى : 

                                                 
1

 . 64ص  ِطجغ ؼبثك ، ،ِحّس أثٛ ظ٘طح. - 

2
 . 264ص ،.ِطجغ ؼبثك ،ثٍحبط اٌؼطثٟ - 
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والأقربيف" فيذا معناه "كتب عميكـ إذا حضر أحدكـ الموت، إف ترؾ خيرا الوصية لموالديف 
 توفية الوالديف و الأقربيف ما أوصى الله بو، إضافة إلى ما ذكرناه في نقد الرأي الأوؿ .

: "إف الله قد أعطى لكؿ ذي حؽ حقو، ألا لا وصية  -صمى الله عميو وسمـ -قولو  -2 
لوارث" ؛فقد جاء فيو نفي الوصية بػ "لا" فيو نفي جنس الوصية لوارث، سواء أجاز الورثة أـ 
لـ يجيزوا رغـ أف الحديث لـ تثبت روايتو عف الإماميف مسمـ و البخاري فيو قوؿ الشافعي 

 أقرب إلى عصر السمؼ الصالح .مف الأئمة و 
: "لا وصية لوارث إلا أف يشاء الورثة" ،  -صمى الله عميو و سمـ  -إضافة إلى قولو  

و قولو : "إف الله أعطى لكؿ ذي حؽ حقو فلب وصية لوارث" و عف شعيب عف أبيو عف 
 صمى الله عميو و سمـ:"لا وصية لوارث إلا أف يجيزىا الورثة".-جده قولو

اس التوريث الإسلبمي تقسيـ الشارع لمتركة بيف الورثة، و قد أعطى لممورث الثمث إف أس -3
يعطيو مف يشاء مف غير الورثة، فإذا جاء المورث و أعطى ىذا ومنع ذلؾ فقد غاير قسمة 

 .(1)الشارع، و زاد بعض الأنصبة و أنقص أخرى 
صية غير واجبة مف أف الو  -رضواف الله عمييـ  -إف ثمة إجماعا مف الصحابة  -4 

 لموالديف، و لـ يمزموا بيا ،و لو صح خلبؼ ذلؾ لأقدموا عمييا .
و لقد خالؼ المشرع الجزائري أغمب القوانيف العربية و اعتمد الرأي الأخير المشار إليو    

مف قانوف الأسرة التي تنص عمى أنو : "لا وصية لوارث إلا  189سابقا ؛و ىذا في المادة 
ة بعد وفاة الموصي"، و اعتبر الوصية لوارث صحيحة، و لكنيا موقوفة عمى إذا أجازىا الورث

التي تعتبر أف  (2)إجازة خاصة مف الورثة، و يستخمص ذلؾ مف النسخة الفرنسية ليذه المادة 
الوصية لوارث لا تنتج أثرىا إلا إذا أجازىا الورثة بعد وفاة الموصي، و عميو فيي صحيحة، 

لا بإجازة الورثة . و يجب الإشارة ىنا أنو إذا أجاز بعض الورثة و لكف أثرىا لا يسري إ
الوصية و لـ يجزىا البعض الآخر كانت نافذة في حؽ مف قبميا دوف تنفذ في حؽ مف لـ 

 يقبميا مف الورثة .

                                                 
1

 . 63ص . ِطجغ ؼبثك. شطح لبْٔٛ اٌٛط١خ ،ِحّس أثٛ ظ٘طح - 

 .276ص . مرجع سابؽ ،بمحاج العربي- 2
 



     الحماية القانونية مف التحايؿ عمى أحكاـ الميراث                              :فصؿ ثاني ال
 

53 

 

و المشرع الجزائري بيذا الموقؼ قد تفادى خمؽ الشقاؽ و الأحقاد بيف الورثة، بمنع  
مقة، كما فعؿ القانوف المغربي، وذلؾ تجاه بعض الحالات الوصية لموارث بصفة مط

المشروعة كالولد المصاب بعاىة أو مرض مزمف، و يريد والده الإيصاء لو لتأميف حياتو و 
لعلبجو . كما انو قد اجتنب أيضا ما قد يثير البغضاء بيف آحاد الأسرة بالسماح المطمؽ 

ر صدر مف لـ ينالوا ما سيغيي، لأف ذلؾ لنظاـ الوصية لموارث، عمى غرار المشرع المصر 
 ناؿ ذوالحظوة، و لف يكوف سبيؿ عدؿ بؿ سيكوف في أكثر أحوالو لغير ذي الحاجة .

و قد قضت المحكمة العميا بقاعدة عدـ جواز الوصية لوارث إلا إذا أجازىا الورثة في 
، وكذا (1) 59240ممؼ رقـ  05/03/1990العديد مف قراراتيا منيا القرار الصادر بتاريخ 

 .(2) 86039ممؼ رقـ  24/11/1992القرار الصادر بتاريخ 
شارة إلى أف العبرة في تحديد و تطبيقا لقاعدة عدـ جواز الإيصاء لوارث، يجب الإ

ىي بتاريخ وفاة  -أي في كوف الموصى لو مف الورثة أومف غير الورثػة  -صفة الوارث 
الموصي، لا تاريخ إنشاء الوصية، كما أف العبرة بالإجػازة التي يعبر عنيا بعد وفاة الموصي 

مف قانوف  189لأف الوصية تمميػؾ مضاؼ إلى ما بعد الموت، وىذا ما جػاءت بو المادة 
 الأسرة .
و يشترط في صحة الإجازة، أف تقع فيما يممؾ الورثة، كما أف الوارث الذي تعتبر  

الذي لـ يحجر  إجازتو ىو الوارث الذي يكوف أىلب لمتبرع، وىو كامؿ الأىمية، البالغ، العاقؿ،
الوارث عديـ عميو وذلؾ لأف الإجازة تبرع و التبرع تصرؼ ضار ضررا محضا، لذا فإذا كاف 

الأىمية أو ناقصيا  للؤسباب التي يقررىا القانوف ، فإف تصرفو بالإجازة يكوف باطلب بطلبنا 
مف  83،و 82، 81مف القانوف المدني و المواد  44، و 43، 42، 40مطمقا طبقا لممواد 

 قانوف الأسرة.
 

                                                 
1

ص . 1992. اٌؼسز اٌضبٌش. اٌّجٍخ اٌمؼبئ١خ. 59240ٍِف ضلُ  05/03/1990اٌظبزض ثزبض٠د . لطاض اٌّحىّخ اٌؼ١ٍب - 

57 . 

2
. الإجزٙبز اٌمؼبئٟ ٌغطفخ الأحٛاي اٌشرظ١خ.  86039ٍِف ضلُ . 24/11/1992اٌظبزض ثزبض٠د . لطاض اٌّحىّخ اٌؼ١ٍب - 

 .292ص . 2001ػسز ذبص 
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لأف الجيالة  (1)ا إضافة إلى ذلؾ لا بد أف يكوف الوارث عالما عمما كاملب بالوصية ليجيزى
 تمنع صحة التصرؼ .

 .صبٍَب :ػذو رجـبٔص انًٕصى ثّ صهش انزـشكخ-

مف القيود الواردة عمى الوصية ما تعمؽ بالموصى بو، و المتمثمة في إشتراط حدود 
بو ثمث التركة، وىذا ما أجمع عميو الفقيػاء مستنديف عمى  لموصية ىي عدـ تجاوز الموصى

رضي الله  -قاؿ سعد  -صمى الله عميو و سمـ  -حديث سعد بف أبي وقػاص إلى الرسػوؿ 
: جاءني رسوؿ الله صمى الله عميو و سمـ ، يعودني مف وجع اشتد بي، فقمت يا  -عنو 

ذو ماؿ، و لا يرثني إلا إبنة لي، رسوؿ الله، إني قد بمغ بي مف الوجع ما ترى و أنا 
مالي، قاؿ:كلب، فقمت، فالشطر، قاؿ:كلب، قمت فالثمث يا رسوؿ الله، قاؿ : بثمثي  فأتصدؽ

"الثمث، و الثمث كثير، انؾ أف تذر ورثتؾ أغنياء خير مف أف تدعيـ عالة يتكففوف 
 .(2)الناس"

 ( 3)أموالكـ عند مماتكـ" وكذا قولو صمى الله عميو و سمـ :"إف الله تصدؽ عميكـ بثمث 
يتضح مف ىذه الأحاديث أف ما زاد عف ثمث التركة إنما ىو خالص لمورثة فإف رفضوه لا 
يجوز لأحد أف ينفذ عمييـ ذلؾ، لذا يستحب في الفقو الإسلبمي أف يوصي الإنساف بما دوف 

 الثمث، سواء كاف الورثة أغنياء أـ فقراء .
لأسرة عمى ما يمي : "تكوف الوصية في حدود مف قانوف ا 185و قد نصت المادة  

 ثمث التركة، و ما زاد عمى الثمث تتوقؼ عمى إجازة الورثة" .
 24/02/1986و ىذا ما قضت بو المحكمة العميا في قراراتيا، ومف بينيا القرار المؤرخ في 

 .(5) 29/07/1997، وكذا القرار المؤرخ في (4)
                                                 

1
 .213ص،ِطجغ ؼبثك،ػجس اٌطظاق أحّس اٌؽٕٙٛضٞ - 

 .527،ص 2742، البخاري ،كتاب الوصايا،ح/668ص 1628صحيح مسمـ ،كتاب الوصية، حمسمـ : - 2
 .425صرواه ابف ماجو و الدارقطني  - 3
4

. ػّط حّسٞ ثبشب. ِشبض إ١ٌٗ. غ١ط ِٕشٛض. 40651ٍِف ضلُ  24/02/1986لطاض اٌّحىّخ اٌؼ١ٍب اٌظبزض ثزبض٠د  - 

 . 167ص . اٌّطجغ اٌؽبثك

5
. الإجزٙبز اٌمؼبئٟ ٌغطفخ اٌحٛاي اٌشرظ١خ. 166090ٍِف ضلُ . 29/07/1997لطاض اٌّحىّخ اٌؼ١ٍب اٌظبزض ثزبض٠د  - 

 .298ص . 2001ػسز ذبص 
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قانوني، فيذىب الفقو المالكي إلى أف الوصية و عميو إذا تجاوزت الوصية الثمث ال 
لغير الوارث في ىذه الحالة تقع باطمة بالنسبة لمزيادة، أما إذا أجازىا الورثة فإنيا تأخذ حكـ 
اليبة مف أمواليـ، و في رأي آخر لممالكية إعتبروا أف الزيادة صحيحة، و لكنيا موقوفة عمى 

 ارث.إجازة الورثة بشرط أف تكوف الوصية لغير و 
أما الأحناؼ فقد قرروا أف الوصية بأكثر مف الثمث تصح، و لا تقع باطمة، بؿ  

عمى إجازة الورثة لأف الوصية ميما يكف مقدارىا تصرؼ مف الموصي في  يتوقؼ نفاذىا
الممكية، و الأصؿ في تصرؼ الإنساف في ممكو النفاذ، و إنما امتنع النفاذ في الزائد عف 
الثمث لتعمؽ حؽ الورثة بالثمثيف وقت تنفيذ الوصية، فإذا أجازوا فقد زاؿ المانع و بقي السبب 

 لو قائما وىو وصية الموصي .المنشىء لممكية الموصى 
لذا فقد إعتبر الأحناؼ أف الإجازة، و إف كانت بالنسبة لموارث تبرعا فإف التمميؾ لا يكوف 
منو و إنما مف الموصي، فميست الإجازة منشئة لمحؽ حتى يستند التمميؾ لموارث، بؿ ىي 

 منفذة لمحؽ و إنشاؤه كاف بالعبارة المنشئة لموصية .
و يعتبر الشافعي أف الوصية بما زاد عف الثمث باطمة في أحد قوليو، وعميو فإجازة           

 الورثة تمميؾ مبتدأ، أي الإجازة تمميؾ مف جانب الوارث، لا مف جانب الموصي .
مف قانوف الأسرة نجدىا اكتفت بالنص عمى أف الوصية  185و بالرجوع إلى المادة          

 ثمث و أف ما زاد عنو يتوقؼ عمى إجازة الورثة .تكوف في حدود ال
و تجدر الإشارة إلى أنو لو أجاز بعض الورثة الزيادة عف الثمث، و امتنع بعضيـ  

عف الإجازة نفذت الوصية في حؽ المجيز، و بطمت الزيادة عف الثمث في حؽ غير المجيز، 
مى فرض عدـ الإجازة؛ و لذا نقسـ التركة تقسميف أحدىما عمى فرض الإجازة و الآخر ع

فمف أجاز أخذ نصيبو عمى فرض الإجازة، ومف لـ يجز أخذ نصيبو عمى فرض عدـ الإجازة 
. 

و الإجازة المعتبرة تكوف بعد الوفاة، و لا عبرة بالإجازة قبؿ الوفاة، لأف تنفيذ الوصية ىو 
سبب الحؽ لـ وقت الوفاة و قبؿ ذلؾ لا يعرؼ الورثة عمى التعييف، كما أف الصفة التي ىي 

تتحقؽ بعد، والإجازة تبرع بحؽ و لا يكوف التبرع قبؿ ثبوت الحؽ كما أنو يجب أف تكوف 
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، و يشترط في الوارث المجيز أف يكوف أىلب لمتبرع  (1)الإجازة صريحة لا يساورىا أدنى شؾ 
 كما سبؽ بيانو في الفرع السابؽ .

ثمث التركة و وجد ورثة و عميو لا يثور الإشكاؿ في حالة تجاوز الموصى بو  
يجيزونو أو يرفضونو، و إنما يطرح في حالة عدـ وجود ورثة لمموصي، فالزيادة عف الثمث 

أما عند كؿ مف عية، و تؤوؿ لبيت ماؿ المسمميف، باطمة عند كؿ مف المالكية و الشاف
 . (2)الأحناؼ و الحنابمة فإف الزيادة عف الثمث تصح، لكف بعد إيفاء الديوف إف وجدت 

و ذلؾ بعدـ النص  -أي عدـ وجود الورثة  -أما قانوف الأسرة فإنو أغفؿ ىذه الفرضية 
مف قانوف  183إلى  126عمييا، لكف بالرجوع لمقواعد العامة في الميراث الواردة بالمواد مف 

منو تنص عمى أنو في حالة عدـ وجود وارث فإف التركة تكوف  180/4الأسرة فإف المادة 
ة العامة، و قياسا عمى ذلؾ فإننا نرى أف الرأي الراجح ىو ما ذىب إليو مف حؽ الخزين

 المالكية ففي حالة عدـ وجود ورثة فإف ما زاد عف الثمث يؤوؿ إلى الخزينة العامة .
 إضافة إلى ما سبؽ ، يجب لتطبيؽ ىذه الأحكاـ أف نحدد وقت تقدير الثمث وكيفية تقديره .

د اختمفت في ذلؾ آراء الفقياء، و الخلبؼ قائػـ عمى فبالنسبة لوقت تقدير الثمث، فق
 أساس استقرار الممكيػة، و الزيادة أو النقصاف في التركة بعد موت الموصي و قبؿ القسمة .

فالرأي المشيور عند المالكية و الأحناؼ أف وقت تقدير ما يتركو الموصي ىو وقت القسمة، 
 نو الوقت الذي تنفذ فيو الوصية .و قبض كؿ مف الورثة و الموصى لو حقوقيـ؛ لأ

أما الشافعية و الحنابمة فإنيـ يروف أف وقت تقديره وقت الوفاة؛ و ذلؾ لأف الوصية تمزـ 
 بالموت مف جية الموصي و يثبت بيا الممؾ لمورثة، و الموصى لو . 

والقانوف الجزائري لـ يورد نصا فيما يخص ىذه المسألة، و عميو يستوجب الرجوع إلى 
 مف قانوف الأسرة . 222جاء بو مذىب الإماـ مالؾ تطبيقا لممادة ما 

                                                 
ص  2002. المجمة القضائية. العدد الأوؿ  241885. ممؼ رقـ 14/03/2001قرار المحكمة العميا الصادر بتاريخ  - 1

ما قرر عدـ وجود ما يثبت اعتراض الوارث عمى الوصية أثناء حياتو و بالتالي فاف : " إف القرار المطعوف فيو ل 133
مف  185اجازتو لموصية تصبح نافذة يكوف قد بنى ىذه الإجازة عمى وجود الافتراض و الظف مخالفا بذلؾ أحكاـ المادة 

 الورثة للببتعاد  عف أدنى شؾ."قانوف الأسرة التي تجعؿ مف الوصية التي توصي بأكثر مف الثمث متوقفة عمى إجازة 
2

 . 297اٌؼطثٟ ثٍحبط. اٌّطجغ اٌؽبثك. ص  - 
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أما بالنسبة لكيفية تقدير التركة، فيجب أولا توضيح أف تقدير التركة لا يكوف إلا بعد 
سداد الديوف، فالثمث المعتبر ىو مما يكوف تركة خالصة مف كؿ ديف، لأف الورثة يخمص 

مف قانوف الأسرة بقوليا :  185ما يستشؼ مف المادة  ليـ ثمثا الباقي بعد سداد الديوف، وىذا
ىنا الأمواؿ  "patrimoine"تكوف الوصية في حدود ثمث التركة" فالمقصود بكممة التركة "

 الخاضعة لموصايا، و المواريث بعد قضاء ديوف العباد .
لأف -و إف كاف تقدير الثمث لا يثير إشكالا في كيفيتو بالنسبة لموصية بالأعياف  

فإف الصعوبة تطرح عندما يتعمؽ الأمر بالوصية بالمنافع  -الوصية تقدر بقيمة العيف نفسيا
 ( فقد اختمؼ الفقياء في ذلؾ عمى رأييف :1)

رأي أبي حنيفة و الإماـ مالؾ أف الوصية بالمنفعة تقدر بقيمة العيف الموصى  -
ؾ بأف الوصية بالمنافع فييا منع بمنفعتيا أيا كانت المدة لا بقيمة المنفعة مستقمة، و عمموا ذل

العيف عف الوارث لمدة طالت أو قصرت، و تفويت لممقصود مف الأعياف و ىو الإنتفاع بيا 
رأي الشافعية و الحنابمة ىو أف قيمة الوصية بالمنافع تقدر بقيمة المنافع نفسيا في مدة  -

نيا، فتقدر قيمة المنافع الوصية لأف تقدير قيمة الوصية يكوف بقيمة ما ينالو الموصى لو م
 مجردة عف العيف ذاتيا .

وطريقة تقدير قيمة المنفعة ىو أف يعرؼ أجر المثؿ لمعيف التي تحمؿ المنفعة في مدة 
الوصية، أما إذا كانت الوصية بالمنافع مؤبدة فتقدر العيف بمنفعتيا، و يعتبر خروجيا عف 

 الثمث .

 .انفشع انضبًَ: عجت رقٍٍذ انٕصٍخ 

مف الوصايا التي قد  -الذيف ستؤوؿ إلييـ التركة  -حفاظا عمى حقوؽ الورثة المحتمميف 
تؤثر عمييا، فإف الشريعة الإسلبمية و المشرع الوضعي )عملب بأحكاـ ىذه الأخيرة( قد قيدت 
حرية الإيصاء بالرجوع إلى أسس شرعية حاولنا إجماليا في نقطتيف أساسيتيف ىما منع 

و تنظيـ أحكاـ الوصية باعتبار إضافتيا إلى ما بعد الموت موازاة مع تنظيـ  الإضرار بالورثة
 الشارع الحكيـ لأحكاـ الميراث .

                                                 
1

 : "ٌٍّٛطٟ أْ ٠ٛطٟ ثبلأِٛاي اٌززٟ ٠ٍّىٙب ٚ اٌزٟ رسذً فٟ ٍِىٗ لجً ِٛرٗ ػ١ٕب أٚ ِٕفؼخ". 190رٕض اٌّبزح  - 
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 .أٔلا :يُـغ الإظـشاس ثبنٕسصـخ-

إف الأصؿ أف الوصية في مفيوـ الإسلبـ ىي باب مف أبواب الإنفاؽ عمى الأقرباء      
وجوه الخير كالوصية لمفقراء أو لدور  الذيف لا يرثوف، و عمى أصحاب الخير، وعموما عمى

العمـ و المستشفيات، أي أف اليدؼ منيا ىو تحقيؽ التكافؿ الإجتماعي، إلى درجة تقرير 
وجوب الوصية في بعض الحالات بحكـ الشرع و القانوف وىو ما يسمى بالوصية الواجبة أي 

ية مكروىة في حالات مف قانوف الأسرة، واعتبار الوص 172إلى  169التنزيؿ طبقا لممواد 
 -أخرى كوصية صاحب الماؿ القميؿ لمغير مع أف ورثتو كثيروف ومحتاجوف مصداقا لقولو 

: "إنؾ أف تدع ورثتؾ أغنياء خير مف أف تدعيـ عالة يتكففوف  -صمى الله عميو و سمـ 
 الناس" .

باطمة إذا  و عميو فتحقيقا ليذا الغرض النبيؿ لموصية، إعتبرت الشريعة الإسلبمية الوصية
كاف القصد منيا ىو الإضرار بالورثة وحقوقيـ، و ىذا مصداقا لقولو تعالى :"مف بعد وصية 

 .( 1)يوصى بيا أو ديف غير مضار وصية مف الله و الله عميـ حميـ" 
؛ وىي التي يقصد بيا و لذا حقؽ بعض العمماء بطلبف ما يسمى بوصية الضرار 

الإضرار بالورثة كأف يوصي الشخص بثمث مالو لبعض جيات البر إف تزوج إبنو مف فلبنة 
و يصرح بأنو كاف يود أف يوصي بكؿ مالو في ىذه الحاؿ لو لـ يكف القانوف يمنعو مف 
 ذلؾ، فالقصد ىنا مضارة الوارث، وىذا الباعث مناؼ لمقاصد الشارع فالوصية المشتممة عمى

 .( 2)الضرار مخالفة لما شرعو الله تعالى وما كاف كذلؾ فيو معصية 
أف وصية الضرار مف الكبائر، فما أحؽ  -بإسناد صحيح  -و عف ابف عباس  

 -وصية الضرار بالإبطاؿ مف غير فرؽ بيف الثمث وما دونو و ما فوقو، وىذا تطبيقا لقولو 
، و لا يجب أف يفيـ مف  (3)ػف الكبائر" : "الإضرار في الوصية م -صمى الله عميو و سمـ 

عدـ جواز وصية الضرار بطلبنيا عندما تكوف نية أو قصد المورث الإضرار بالورثة فقط؛ 
 بؿ أف عنصر الإضرار يتحقؽ في الحالتيف التاليتيف :

                                                 
1

 . 12ؼٛضح إٌؽبء. ِٓ ا٠٢خ  - 

2
٠شزًّ لبْٔٛ الأؼطح ػٍٝ ٔض ٠زؼٍك ثٛط١خ الإػطاض ِّب ٠زؼ١ٓ ِؼٗ رطج١ك ِب جبءد ثٗ اٌشط٠ؼخ الإؼلا١ِخ ؽجمب  ٌُ- 

 ِٕٗ . 222ٌٍّبزح 

3
 ضٚاٖ اٌساضلطٕٟ فٟ ؼٕٕٗ . - 
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إذا اتجيت نية الموصي إلى الإضرار، أي إذا قصد حرماف ورثتو مف بعض مالو، كأف  -1
 ،  ة في الوصية يقر بذلؾ صراح

أو أف يستخمص ذلؾ مف اشتماؿ الوصية عمى شرط يتوقؼ تنفيذىا عمى تحققو بأف 
يوصي الشخص بجزء مف مالو إذا تصرؼ وارثو تصرفا معينا، بينما يرى الإماـ مالؾ أف 

 الوصية إذا كانت مشروعة و في حدود الثمث وكانت لغير وارث فيقتضي العمؿ بيا .
لإضرار بالرغـ مف عدـ وجود نية الإضرار إذا أوصي بأكثر مف كما يتحقؽ عنصر ا -2

ثمث التركة، أو إذا أوصي لأحد الورثة دوف باقي الورثة أو أوصي لجية معصية، فقد فسر 
القرطبي"غير مضار"مف آية المواريث السالفة الذكر أف مدخؿ الضرر عمى الورثة بأف تزيد 

 ف ثـ جاء تقييد الإيصاء بيذه القواعد.الوصية عمى الثمث أو بأف يوصى لموارث، وم
فلب يشترط الفقو توفر نية الإضرار، بؿ يكفي تحقؽ الضرر الأكيد بالنسبة لحقوؽ الورثة 

 : "إف الله قد أعطى كؿ ذي حؽ حقو فلب وصية لوارث ".-صمى الله عميو و سمـ  -لقولو 
وصية لوارث يكوف و عميو فقانوف الأسرة بتقييده الوصية خصوصا في عدـ إجازتو ال 

قد تماشى مع بعض القواعد الفقيية المشيورة منيا "درء المفاسد مقدـ عمى جمب المصالح" و 
"الحكـ يتبع المصمحة الراجحة" فيو يحقؽ المصمحة الراجحة المتمثمة في الإبقاء عمى كياف 

الوصية الأسرة ووحدتيا، و الحفاظ عمى صلبت الرحـ بيف أفرادىا، فيذا يتحقؽ بعدـ جواز 
لوارث ؛ حتى لا تنحصر ثروة المػوصي كمػيا في وارث واحد عمى حسػاب مبادئ التكافؿ 
الإجتماعي و النظاـ العاـ الإسلبمي في تنظيـ تداوؿ الأمواؿ، وتوزيعيا بيف أكبر عدد ممكف 
ممف ىو أقرب صمة بالميت مف ذوي قرابتو، و بذلؾ كاف المشرع الجزائري متماشيا مع الآراء 

 تيادية، ومع روح نظاـ الوصية ، ونظاـ الإرث الإسلبمييف .الإج

 انضبًَ : حًبٌخ انٕسصخ فً انٓجخ ٔانٕقف فً حبنّ صحخ يٕسصٓى : ًطهتان 

بعد دراسة مدى مشروعية ، وفوائد كؿ مف اليبة والوقؼ في الشريعة الإسلبمية وفي 
ثروتو كيفما  التصرؼ فيالقانوف الجزائري ، يتضح جمياً أف لكؿ إنساف حرية مطمقة في 

عمى أمواؿ المتبرع، وىو " اليبة والوقؼ " يشاء ، ولمف يشاء ، ونظراً لخطورة ىذيف التبرعيف 
ريد التوصؿ فيما إذا كانت ىناؾ ن طمبفمف خلبؿ ىذا الم. في حاؿ الصحة عمى الورثة 
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وىما  فرعيفإلى  طمبت ىذا المناقسم حقوؽ أو أوجو لحماية الورثة مف ىذيف التصرفيف لذا
 :كالآتي 

 الأٔل : حًبٌخ انٕسصخ فً ْجخ يٕسصٓى فً حبنخ صحزّ: انفشع 

اليبة تصرؼ تبرعي بحت ، قد يريد بو المتبرع وجو الله وتصبح صدقة، وقد يريد بيا 
تصرؼ  لتودد لشخص ما ، أو محاباة أحد أولاده عمى الآخريف ، أو لكؿ أولاده لكف اليبة

وىؿ لدييـ حقوؽ في أمواؿ . خطير قد يؤدي الورثة ، فما مدى حماية منيا شرعاً وقانوناً 
 :ىما كالآتي  عناصرإلى  فرعال نامورثيـ لمعرفة ذلؾ قسم

 : ٔجّ حًبٌخ انٕسصخ فً انٓجخ حبنّ صحخ يٕسصٓى : أٔلا -

 :يمكف القوؿ بأف ىناؾ وجييف لحمايتيـ وىما كالآتي
 :العدؿ بيف الأولاد -

ف مقصد الشريعة  إف اليبػة لػبعض الأولاد دوف الآخريف ، تدؿ عمى التفضيؿ بينيـ وا 
اء في بنبيف الأ عمى العدؿ والتسوية ثالإسلبمية باعتبارىا المصدر الأصيؿ لميبة فيي تح

ف يقسـ العطاء ، وقد اختمؼ الفقياء ، في ىذه التسوية فمنيـ مف يقػوؿ التسوية المستحبة أ
بينيـ عمى حسب قسمة الميراث لمذكر مثؿ حظ الاثنيف ىذا قوؿ أحمد وعطاء وتسريح 
ف المبادر بالتسوية  سحاؽ ومحمد بف الحسف ، وقاؿ قوـ منيـ مالؾ ، الشافعي أبو حنيفة وا  وا 

 .(1)بينيـ أف تعطى الأنثى مثؿ مايعطى الذكر
إعدلوا ))-صمى الله عميو وسمـ -قاؿ النبي : ومما جاء في السنة عف النعماف بف بشير قاؿ 

 .(2)((اعدلوا بيف أبنائكـ ، اعدلوا بيف أبنائكـ . بيف أبنائكـ 

                                                 
1-

  180ص  2002زاض اٌمٍُ،زِشك، ؼٛض٠ب،ِٛا٘ت اٌج١ًٍ ِٓ أزٌخ اٌر١ًٍ ، وزبة اٌشفؼخ ٚاٌؼمجخ ، ،اٌشٕم١طٟ 

(2)
 . 116،ص2004شطح ٍِزمٝ الأذجبض ،ث١ذ الأفىبض، ٌجٕبْ ،١ًٔ الأٚؽبض ، ،اٌشٛوبٟٔ  ػٍٟ  ِحّس ثٓ 
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: فقاؿ -صمى الله عميو وسمـ  -أف أباه أتى بو رسوؿ الله " وفي حديث آخر عف النعماف 
أكؿ ): ) -صمى الله عميو وسمـ  -أني نحمت ابني ىذا غلبماً كاف لي ، فقاؿ رسوؿ الله 

 .(1)(( أرجعو :)) ، فقاؿ لا قاؿ ((ولدؾ نحمتو مثؿ ىذا
بأف اليبة لبعض الأبناء دوف البعض بما * الشيخ أحمد حماني"وقد أفتى فضيمة ىذا  -1

( بالجور) اليبة لبعض الأبناء دوف الآخريف بأف -صمى الله عميو وسمـ  -جاء بو الرسوؿ 
بشير بف سعد أراد  جاء في نص الحديث الصحيح وىو أف والجور لا يقر ولا يمضي وىذا ما

ف يحصو دوف أبنائو وأف يشيد الرسوؿ  صمى الله  -أف ييب بعض مالو لابنو النعماف ، وا 
 .صمى الله عميو -بذلؾ ولما عرؼ الرسوؿ  –عميو وسمـ 

وبالتالي أفتى الشيخ . لا تشيد فغي عمى جور : بأف اليبة ليست لكؿ الأبناء قاؿ لو  –وسمـ 
في  ، إف مات قسـ مشاركتيـ لإخوانيـ بإرجاع الأب إلى طريؽ الحؽ أف كاف حتى

 .(2)الميراث
ستدؿ "محمد أبو زىرى " أما الشيخ  -2 فقد نيى عف اليبة لبعض الأبناء دوف الآخريف وا 

ساواة العدؿ والم التي يحث فييا عمى –صمى الله عميو وسمـ  -عمى ذلؾ بأحاديث الرسوؿ 
بيف الأبناء ، وقاؿ أف الإماـ أحمد بف حنبؿ قاؿ عف مثؿ ىذه اليبة أنيا باطمة وذلؾ لأنيا 

أف اليبة تصح ، ولكف يكوف  أما الأئمة الآخروف فقالوا. توجد العداوة والبغضاء بيف الإخوة 
 .(3)الواىب أثماً بيذا التفضيؿ

لمؤرخ في  252985"أما موقؼ القضاء الجزائري فقد نصت في القرار رقـ 
21/11/2000. 

                                                 
(1)

 . 116، ص اٌّطجغ ٔفؽٗ  ،اٌشٛوبٟٔ ِحّس ثٓ ػٍٟ  
(2)

 فزبٜٚ اٌش١د أحّس حّبٟٔ ، فزبٜٚ ٚاؼزشبضاد شطػ١خ ِٚجبحش فم١ٙخ ، اٌطث١غ ١ِّْٛ ، ،أحّس حّبٟٔ  

 180َ ، ص 2001 ، 1اٌج١ٍسح، لظط اٌىزبة ، ؽ

(3)
َ ، ص  2006 ،1فزبٜٚ اٌش١د ِحّس أثٛ ظ٘طح ، ِحّس ػضّبْ شج١ط ، زِشك ، ؼٛض٠ب ، زاض اٌمٍُ ، ؽ ،ِحّس أثٛ ظ٘طح  

155. 
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إف الرجوع في اليبة يشمؿ الابف وابف الابف التابع لأبية والذي لـ يكف مقصوداً ، بذاتو ما لـ 
. (1)مف قانوف الأسرة 211يحصؿ أي مانع مف بيف الموانع المنصوص عمييا في المادة 

الحالات التي لا  والتي ذكرت أف للؤبويف حؽ الرجوع في اليبة لولدىما كانت سنة وبينت
 ."إذا فالرجوع قد يعتبر حماية لمورثة الآخريف. يجوز فييا الرجػوع 

 : ششٔغ انقشٌُخ انخبصخ ثبنزصشف نٕاسس يغ الاحزفبظ ثبنحٍبصح : صبٍَب-

مف القانوف المدني والخاصة  777التي نصت عمييا المادة  (2)حتى تقوـ القرينة القانونية
تصرؼ شخص لأحد  التصرؼ وصية وتجػرى عميػو أحكاميا إذايعتبر : ) بالتصرؼ لػوارث 

ورثتو واستثنى لنفسو بطريقة ما حيازة الشيء المتصرؼ فيو والإنتفاع بو مدة حياتو ما لـ 
بإستقراء نص المادة نستنتج الشرطيف التالييف لقيا الغربية  (3)(يكف ىناؾ دليؿ يخالؼ ذلؾ 

 :القانونية وىما
 : أف يتـ التصرؼ لأحد الورثة الشرط الأوؿ. 

مف القانوف المدني نصا صريحا عمى وجوب أف يكوف التصرؼ  777تضمنت المادة 
لوارث، لأف التصرؼ يكوف في الغالب لأحد الورثة بحكـ أف الوصية غير جائزة لو فقد 

أو زوجتو بكؿ  يحدث أف لا يكوف لممورث إبف يرثو فيمجأ إلى ىذه الوصية المستترة لإبنتو
 مالو، لأنو لا يريد وصية لا تنفذ إلا بعد إجازة باقي الورثة .

و عميو فإذا تـ التصرؼ لغير وارث فإنو لا يجوز إعماؿ ىذه القرينة القانونية و 
إعتبار التصرؼ وصية، بالرغـ مف أف البعض يرى أف ىناؾ ظروفا قد تدفع المورث إلى 

ث التركة لوجود علبقة قوية تربطو بيذا الأجنبي يرى مف الإيصاء لغير الوارث بأكثر مف ثم
خلبليا أف يوصي لو بكؿ مالو أو بجزء كبير منو، فيمجأ تبعا لذلؾ إلى إصباغ صفة البيػع 
أو اليبػة أو غيرىا عمى تصرفو مع احتفاظو بالحيازة و الإنتفاع بالماؿ، لذا فإف لـ تطبؽ 

                                                 
(1)

 . 160ِطجغ ؼبثك ، ص  –ػّط حّسٞ ثبشب  
(2)

ً ػٍٝ صجٛرٙب ثبلاؼزٕبز ٟ٘ ٚؼ١ٍخ ٠ٙسف ٌٙب اٌّشطع إٌٝ إصجبٔذ ٚالؼخ غ١ط ِؼٍِٛخ ، ٌُٚ ٠م١ُ أٞ ز١ٌ: اٌمط٠ٕخ اٌمب١ٔٛٔخ  

 .إٌٝ أِٛض أذطٜ صبثزخ ِٚؼٍِٛخ 
(3)

 .أٔظط اٌمبْٔٛ اٌّسٟٔ، ِطجغ ؼبثك 
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ص فإنو يمكف اعتبار ذلؾ قرينة قضائية، حيث يتعطؿ عميو القرينة القانونية عملب بحرفية الن
بوصفيا قرينة قانونية، و يطبقو القاضي في النزاع عمى أساس أنو قرينة  777تطبيؽ المادة 

قضائية، و لكف القاضي حر في أف يأخذ بيذه القرينة القضائية أو لا يأخذ بيا كما ىو ثابت 
ف القضائية خاضعة لمطمؽ تقديره و واسع نظره في مبادىء القانوف لأنيا تعتبر كسائر القرائ

تحت رقابة المحكمة العميا فيما يخص تسبيب الحكـ . و سواء اعتبر ذلؾ قرينة  قانونية أو 
 قرينة قضائية، فيو في الحالتيف يقبؿ إثبات العكس .

و العبرة في تحديد صفة الوارث ىي بوقؼ وفاة المتصرؼ لا بوقت انعقاد التصرؼ، 
رثا مف أصبح كذلؾ وقت وفاة المتصرؼ و لو لـ يكف وارثا وقت التصرؼ، و عمى فيعتبر وا

العكس مف ذلؾ لا يعتبر وارثا مف لـ يعد كذلؾ وقت الوفاة و لو كاف وارثا وقت التصرؼ 
(1). 

  التصرؼ لوارث مع الاحتفاظ بالحيازة : ثانيا الشرط: 
وىو في كامؿ صحتو رغبة منو في محاباة  قد تصدر عف المورث بعض التصرفات ،

 بعض الورثة عمى آخريف ، فيعمد مف خلبليا التصرؼ لوارث ويحتفظ بحؽ
الإنتفاع والحيازة طواؿ حياتو ليذا الشيء الموىوب مثلًب، وحقيقة ىذا التصرؼ يصبح وصية 

 ا مستترة ، ولكي نفيػـ ىػذا التحايػؿ يػجػب أف نتعرض لمعرفة الحيػازة ،وعناصرى
الحيازة وضع مادي يسيطر بو الشخص سيطرة  بأنياتعريؼ الحيازة اصطلبحاً  حيث تعرؼ 

فعمية عمى شيء أو حؽ مف الحقوؽ ، بقصد الظيور بمظير المالؾ أو صاحب حؽ عيني 
آخر، سواء أكاف ىذا الشخص ىو صاحب الحؽ أو لـ يكف كذلؾ ، وتتحقؽ ىذه السيطرة 

 .(2)ضموف الحؽ وعادة ما يباشرىا المالؾ بنفسوالفعمية لمباشرة أعماؿ تتفؽ وم

                                                 
1

أْ ٕ٘بن ضأ٠ب آذط ٠ؼزجط أْ اٌؼجطح فٟ رحس٠س طفخ اٌٛاضس ٟ٘ ثٛلذ أؼمبز اٌزظطف ِٕزمسا اٌطأٞ  ٠ٝجسض اٌصوط إٌ - 

حؽت ٘صا اٌطأٞ  –اٌّربٌف لأٔٗ ٠ؼزّس ل١بغ ٘صٖ اٌمبػسح ػٍٝ لبػسح اٌزظطف فٟ ِطع اٌّٛد ، ٚ ٘صا ِب ٘ٛ غ١ط جبئع 

ق.َ فئْ طفخ اٌٛاضس رؼس  777بء ث١ّٕب فٟ اٌّبزح لأٔٗ فٟ حبٌخ ِطع اٌّٛد لا رؼس طفخ اٌٛاضس لط٠ٕخ ػٍٝ ١ٔخ الإ٠ظ –

ػٕظطا ِٓ ػٕبطط اٌمط٠ٕخ ػٍٝ ١ٔخ الإ٠ظبء ٚ ١ٔخ اٌّزظطف رٕظطف إٌٝ شٌه ٚلذ اثطاِٗ اٌزظطف ح١ش وبْ ٌٗ ١ٔخ 

. . زاض اٌجبِؼخ اٌجس٠سح ٌٍٕشط-فٟ ػمسٞ اٌج١غ ٚ اٌّمب٠ؼخ-الإ٠ظبء ٌٛاضس . أٔظط ضِؼبْ أثٛ اٌؽؼٛز. شطح اٌؼمٛز اٌّؽّبح

 . 80،  79. ص 2003ِظط. 

2
 .104ِطجغ ؼبثك،ص، ػجس اٌؼع٠ع ِحّٛزٞ- 
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القانوف المدني الجزائري لػـ يعرؼ الحيازة تعريفاً مباشراً ، لكف القانوف المدني الأردني 
الشخصية  الحيازة سيطرة فعمية مف:) منو بما يكف  1171عرضيا بموجب نص المادة 

زة ثانية وجب أف لتكوف الحيا(.بنفسو ، وبواسطة غيره عمى شيء أو حؽ يجوز التعامؿ بو
 : ماوى صريف تتوفر فييا عن

يتمثؿ في مجموع الأعماؿ المادية التي يأتييا الحائزة ، وىي في العادة  :العنصر المادي -
 .مف قيا المالؾ كإحراز الشيء والإنتفاع بو ، حتى يظير بمظير صاحب الحؽ

نية الحائز إلى مباشرة تمؾ الأعماؿ لحساب نفسو  يتمثؿ في إتجاه :العنصر المعنوي  -
 .فتكوف لو نية الظيور بمظير المالؾ

والحيازة لا ترد بمعناىا الصحيح إلا عمى الحقوؽ العينية أما الحقوؽ الشخصية فلب 
ترد عمييا ويجب أف ترد عمى الأشياء المادية التي يمكف التسمط عمييا تسمطاً مادياً ، والحؽ 

قد يكوف عقاراً أو منقولًا وقد يكوف مفرزاً أو مشاعاً ، وفي حيف يرى الدكتور محؿ الحيازة 
رمضاف أبو السعود أف الحيازة ىي سيطرة فعمية عمى شيء أو حؽ فتجوز حيازة الحقوؽ 
العينية كحؽ الإنتفاع وحؽ الارتفاؽ وحقوؽ الرىف المختمفة ،كما تجوز حيازة الحقوؽ 

 .(1)الشخصية
ومف ثـ فإنو إذا أبرـ عقد ىبة مة التي لا تتبعيا عممية الحيازة تكوف باطوعميو فإف اليبة 
اليبة  و ىذا التصرؼ باطلب لأف مف أركاففإن ةالانتفاع مدى الحيا بحؽ عقار ويحتفظ 

 .الحيازة 
مف قانوف الأسرة وأكدت المحكمة العميا ىذا المبدأ في  206نصت المادة 

 نو يعتبر التصرؼ وصية وتجرى عميو أحكاميا إذامف المقرر قانوناً أ» 59،240القرار

                                                 
(1)

 .51ِطجغ ؼبثك ، ص : ش١د ٔؽ١ّخ 
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تصرؼ شخص لأحد ورثتو واستثنى لنفسو بطريقة ما حيازة الشيء المتصرؼ فيو والإنتفاع 
 .(1)«بو مدة حياتو ما لـ يكف ىناؾ دليؿ يخالؼ ذلؾ 

 انضبًَ : حًبٌخ انٕسصخ يٍ ٔقف يٕسصّ فً حبل صحزّ : فشعان 

بعد التعرض لمشروعية الوقؼ في الشريعة الإسلبمية والقانوف الجزائري المستمد منيا ، 
رغـ أف الوقؼ لـ  الواقؼ بأف يوقؼ كؿ ما لديو لمف نساء ،توجد رد عمى ظير جمياً أنو لا 

يذكر بصريح العبارة في كتاب الله إلا أف ىناؾ أحاديث شريفو تجيزه، وىذا أيضا باتفاؽ 
ء عمى جواز ، لأنو يعتبر صدقة جارية لمواقؼ بعد مماتو ،ومف خلبؿ ىذا جميور الفقيا

 ناريد التوصؿ لمدى حماية الورثة مف وقؼ مورثيـ وىو في حالو الصحة ، وقد قسمن فرعال
 :ىما كالآتي  عناصرإلى  فرعال

 : ٔجّ حًبٌخ انٕسصخ فً انٕقف فً حبنخ انصحخ. أٔلا-

 .الواقؼ وأنواع الوقؼفي ىذا الفرع سنتطرؽ لحدود حرية 
فيػو . إف الوقؼ مف أنواع الصدقات الجارية التي يقصد بيا التقرب إلى الله عز وجؿ 

جػزاؿ المثوبة لممتصدؽ إذا  مػف القػرب المشروعة ، وىػو طػريػؽ مػف طػرؽ البػر الكثيرة ، وا 
لبمي لمممكية اقترف عممػو بنية صالحو ، والتصور الإسلبمي لموقؼ ينطمػؽ مػف التصور الإس

 .(2)ولموظيفة الاجتماعية لمماؿ
ومف كؿ ما سبؽ مف حث عمى الصدقة وعمى أعماؿ البر والخير في القرآف والسنة 

 .نجد أنو لا حدود لحرية الواقؼ وىو في حالة الصحة ، وحتى المشرع الجزائري أقر ذلؾ
 :ينقسـ الوقؼ إلى نوعيف وىذا باعتبار الموقوؼ عمييـ وىما كالآتي ىذا وينقسـ 

                                                 
(1)

 . 21ِطجغ ؼبثك، ص  ،حّسٞ ثبشب 
2

أطٛي اٌفمٗ ٚاٌّمبطس ٌلإِبَ ِحّس اٌطب٘ط اثٓ ػبشٛض ، لطط ، ؽجغ ٚظاضح الأٚلبف ٚاٌشؤْٚ : ِحّس اٌحج١ت ثٓ ذٛجخ-

 ( . 433/  2) َ ، ص  2004٘ـ ،  1425الإؼلا١ِخ 
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ىو الذي يوقؼ ابتداء عمى جية مف جيات البر والإحساف ، ولو لمدة :الوقؼ الخيري -1
 معينة يصبح الوقؼ بعدىا لجية ولأشخاص عينيـ الواقؼ ، وقد يكوف وقؼ غير محدد

برات ، وىذا الوقؼ مشروع وثابت بالنسبة الجية ويصرفو ريعة في نشر العمـ وفي سبيؿ الخ
 النبوية وبإجماع أغمب المذاىب ، وذلؾ لما يترتب عميو مف آثار اجتماعية

 .(1)ورعاية أحواؿ الفقراء
وىو الذي يوقفو الإنساف ابتداء عمى نفسو أو عمى أولاده وذريتو أو  :الوقؼ الأىمي -2

 .جيات البر أشخاص معنييف مف ذوي قرابتو أو غيرىـ حتى ولو جعمو بعد ذلؾ وقفاً عمى
وقد تعرض الوقؼ الأىمي في العقود الأخيرة إلى حممة واسعة أنيت بإلغائو في عديد مف 

 1947، والقانوف المبناني الصادر سنة 1949التشريعات منيا القانوف السوري الصادر سنة 
قيػؿ إلغاء الوقؼ الأىمي كاف  ، وقد كاف 1952الصادر سنة  180، والقانوف المصري رقـ 

: بينما يصح الوقؼ الخيري مؤقتا ومؤبداً وىذا ىو مذىب الأئمة الأربعة  لا يصح إلا مؤقتا
 .(2)أبو حنيفة والشافعي وأحمد

وقد يكوف الوقؼ كمو خيرياً أو كممة أىميا ، أو يكوف بعضو خيرياً وبعضو أىمياً ، وذلؾ إذا 
مى نصفيا الآخر ع وقؼ نصؼ أراضيو الزراعية المعينة عمى جية مف جيات البر ، ووقؼ

 .(3)نفسو تـ مف بعده عمى ذريتو

 .: انٕقف ٔقشٌُخ يخبنفخ أحكبو الإسس  صبٍَب-

إف الوقؼ ينشأ بالإرادة المنفردة لممتبرع الذي لو الحؽ في الاشتراط ليعبر عف رغباتو 
وحكـ ىذه الشروط أنو يحب الوفاء بيا احتراماً  لإرادة . ومقاصده في كيفية إنشاء وقفو

                                                 
1
أحىبَ ا١ٌّطاس ٚاٌٛطب٠ب ٚالأٚلبف فٟ اٌفمٗ الإؼلاِٟ  ،ِحّس وّبي اٌس٠ٓ إِبَ ٚ جبثط ػجس اٌٙبزٞ ؼبٌُ اٌشبفؼٟ  - 

 . 477ٚاٌمبْٔٛ ٚاٌمؼبء ، ص 

2
 .478ٚ  477، ص  ِطجغ ؼبثك ،ِحّس وّبي اٌس٠ٓ إِبَ ٚ جبثط ػجس اٌٙبزٞ ؼبٌُ اٌشبفؼٟ -

 .241ص ،2005، سلاميية. الدا  اجاميعية. لنام الملكية و نظرية العقد في الشريعة الإ ،حسينأحمد فراج  -3
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بالشروط طبعا  والمقصود ىنا" شرط الواقؼ كنص الشارع " المحبس وقد شاع بيف الفقياء 
وىناؾ سؤاؿ  محة راجحة الشروط الصحيحة ، إلى لا تجوز مخالفتيا إلا لمضرورة أو لمص

لصالح الذكور دوف الإناث ، مف  طرح بحدة عمى الصعيد التطبيقي وىو جوار إلغاء وقؼ
 .وقد عرضت عدة مسائؿ لمفتوى . طرؼ القاضي 

 :الوقؼ عمى بعض الأبناء دوف الآخريف  -1
لقد كثر في بلبدنا إنشاء سموكات وقفيو شوىت الأوقاؼ واخفت خيراتيا ، ولـ يعد 

، بؿ سمؾ مسمؾ آخر يستعمؿ فيو جوانب أخرى ،  اليدؼ منيا التقرب إلى الله عزوجؿ
الذكور  ، أو لمزوجة وأحياناً يميز الأب بيف الأبناءودخمت فيو المحاباة والتفضيؿ لبعض 

يحبس ليـ دوف الإناث وىذا ىو الشائع عندنا في الجزائر ، وىذا ىروباً مف المذىب المالكي 
لما فيو مف مخالفة  الوقؼ مبطلًب لو تثناء البنات مفالمعموؿ بو عندنا الذي جعؿ مف اس

وىذا ما جعؿ القاضي يجتيد فإذا أي أف ىناؾ أوضاعاً . لمشرع وحرماف البنات مف الإرث 
يكوف فييا غبف عمى المرأة المحرومة مف الإرث يعمؿ عمى تخفيفيا وذلؾ بتعديؿ الحبس 

 .دوف إلغائو وذلؾ بإشراكيا فيو
وىروباً مف المذىب المالكي دخؿ الناس تحت لواء المذىب الحنفي الذي لا يرى أية 

 .(1)"الحبس عمى الرجاؿ دوف النساء " حرمة فيو 
أما الإماـ مالؾ فقاؿ أف الوقؼ إذا لابستو معصية بطؿ ، كما إذا وقؼ الإنساف عمى 

حبس  الميراث ، ولأنوحرماف البنات مف بنيو دوف بناتو ، لأنو يشبو فعؿ الجاىمية مف 
 .(2)لفرائض الله

                                                 
(1)

 88ِطجغ ؼبثك ، ص  ،حّسٞ ثبشب  

(2)
 476ِطجغ ؼبثك ، ص  ،ِحّس وّبي اٌس٠ٓ أِبَ ٚجبثط ػجس اٌٙبزٞ ؼبٌُ اٌشبفؼٟ  
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أف مثؿ ىذا الواقؼ أي الذي يحرـ الإناث مف : وجاء في فتوى لمشيخ أحمد حماني
الوقؼ أنو قد احتاؿ منع الإناث مف إرثو ، ويممؾ ذلؾ أيضا بأنو يشبو فع الجاىمية مف 

 .(1)حرماف البنات مف إرث أبييـ مستدلًا يقوؿ الدردير
 موقؼ المحكمة العميا : -2

مف المقرر شرعاً أف الحبس الذي يحرر وفقاً : » ونميز ىنا رأييف لممحكمة العميا
يسمح  لممذىب الحنفي، يرخص بالتحبيس عمى النفس قيد الحياة ولا يشترط فيو الحيازة كما

الأملبؾ المحبسة ، ولما كاف  بإخراج البنات بشرط أف يجعؿ لمف عند الإحتياج حؽ إستغلبؿ
المذكور ينص عمى وجو  ف عقد الحبس المحرر وفقاً لممذىبالثابت ػ في قضية الحاؿ أ

الخصوص أف البنات الثلبثة ليػف حػؽ الاستغلبؿ في البستاف، فإف قضاة الاستئناؼ بإثباتيـ 
،  (2)«طعف ذلؾ والقضاء برفض دعوى المدعيات برروا ما قضوا بػو ومنػو استوجب رفض ال

الشخص عمى أولاده دوف بناتو ليس مقصوداً منو  أف وقؼوارتأت المحكمة العميػا ىنػا بػ
نما كاف ذلؾح  :لأسباب أخرى منيا رمانيـ مف الميراث وا 
ذا أعتبرت في الوقؼ فإنو سوؼ ينتقؿ بواسطتيا إلى أجنبي وىـ  -أ أف المرأة سوؼ تتزوج وا 

 .أولادىا
 .اسـ الواقؼ ميما طاؿ عميو العيد إبقاء الممؾ في -ب
حاطتو بسياج يحميو دوف التصرؼ فيو بالبيع أو اليبة  -ج  .تحصيف ممكو وا 
الكثرة الكبرى مف الفقياء تعتبر الوقؼ عمى الورثة جائز، وليس فيو محاربة لمميراث سواء  -د

ف لبعضيـ لأف حرما ث أـ مختمفاً ، بؿ سواء أكاف فيوأكاف متفقاً في توزيعو مع نظاـ الإر 
 .الوقؼ كاليبة وكالصدقات العاجمة تصرؼ في العيف حاؿ الحياة

                                                 
(1)

 .180، ِطجغ ؼبثك، ص أحّس فطاط حؽ١ٓ.

(2)
ػّط حّسٞ ثبشب، :، أٔظط  85، ص  04، اٌّجٍخ اٌمؼبئ١خ ، ػسز  1984/  12/  13لطاض ثزبض٠د  ، 35 351ٍِف ضلُ  

 .89ِطجغ ؼبثك ، ص 
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متى تبيف في قضية الحاؿ أف القرار المنتقد لما قضى :» …وفي قرار آخر لممحكمة العميا
المحبس عمى زوجتو  ء مف جديد بصحة الحبس الذي أقاموبإلغاء الحكـ المستأنؼ والقضا

الاستفادة مف الحبس المذكور فإنو عرض قراره لانعداـ  وبناتو وحرـ ابنو الطاعف مف كؿ
 .(1)«الأساس القانوني والشرعي

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
(1)

 ، 305، اٌّجٍخ اٌمؼبئ١خ ، ػسز ذبص ، ص  1997/  09/  30، لطاض ثزبض٠د  171 658ٍِف ضلُ  

 َ 2013/  1اٌجعائطٞ فٟ ِبزح الأحٛاي اٌشرظ١خ ، اٌجعائط ، ِٕشٛضاد و١ٍه ، ؽ الإجزٙبز: جّبي ؼب٠ػ : أٔظط  

 ( . 1152/ 3) ، ص 
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 ًحًبٌخ انٕسصخ فً يشض انًٕد.:جحش انضبًَ ان 

قد يشعر الإنساف المريض مرض المػوت بػدنو أجمػو مما يجعمػو يتػصرؼ تصرفات 
لأحد ورثتو أو لأجنبي، أو لجية خير أراد بيا وجو الله عز وجؿ، وتتعدد التصرفات  تبرعيػة

 .التبرعية التي يجرييا المريض عبر كؿ زماف ومكاف في الحياة العممية 
ومف بيف ىذه التصرفات لاحظنا أف الوصية بما أنيا تصرؼ مضاؼ لما بعد الموت؛ 
فقد خصيا الشارع الحكيـ، وعمى غراره المشرع الجزائري بضوابط وشروط خاصة بالموصى 
لو، والموصى بو وقد تعرض ليا فلب داعي لتكرار، وتعتبر ىذه الضوابط حماية لموارث مف 

، وبالتالي يتعمؽ حؽ الورثة  ذ بعد الموت وقبؿ الميراثالوصية، وذلؾ لأف الوصية تنف
 .بالثمثيف الباقييف ، أما اليبة والوقؼ في حاؿ الصحة فلب قيود فييا

سنحاوؿ التطرؽ لمػدى الحماية التي وفرتيا الشريعة  بحثمومف خلبؿ ىذا ال
ه الإسلبمية، والمشرع الجزائري لمورثة في حاؿ مرض مورثيـ مرض الموت، وسبب ىذ

 الحماية ، وسنعرؼ موقؼ الورثة مف ىذه التصرفات التبرعية وطريقة إثباتيا، وذلؾ
 : تالية ال الفروع مف خلبؿ 

 أساس حماية الورثة في مرض الموت: الأوؿمطمب ال-
 .أحكاـ اليبة والوقؼ في مرض الموت: الثاني مطمبال-

 الأٔل: أعبط حًبٌخ انٕسصخ فً يشض انًٕد: ًطهتان 

الشخص حاؿ حياتو فترة مرض يغمب فيو ىلبكو، و تؤدي بو إلى الوفاة قد تنتاب  
فعلب، حيث يشعر خلبليا المريض بدنو أجمو وىي حالة تعرؼ فقيا و قانونا بمرض الموت، 
و قد يبرـ المريض خلبؿ ىذه الفترة تصرفات قانونية سواء لوارث أو لغيره؛ لذا فإف المشرع 

مف القانوف  409، 408، 776متعددة منيا المواد نظـ أحكاـ ىذه التصرفات في مواد 
 و غيرىا مف قانوف الأسرة، وذلؾ حماية لورثة المريض . 204المدني و كذا المادة 

لذا يقتضي الأمر بنا أف نوضح أساس تقييد تصرفات المريض و المتمثؿ في تعمؽ  
 في الفرعيف الأتييف: الموت مرض يؿ فياحؽ الورثة بأموالو منذ مرضو  ومعرؼ التح
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  عجت رقٍٍذ رصشفبد انًشٌط يشض انًٕدانفشع الأٔل : 

سنتعرض لمقدار الماؿ الذي يتعمؽ بو حؽ الورثة وحقوالدائنيف، وقبؿ  فرعمف خلبؿ ىذا ال
 :مف خلبؿ ذلؾ نرى فكرة تعمؽ حؽ الورثة بأمواؿ المريض مرض الموت، وذلؾ 

 تعمؽ حؽ الورثة بأمواؿ المريض مرض الموت 
 مقدار الماؿ الذي يتعمؽ بو حؽ الورثة وحؽ الدائنيف. 

 رؼهق حق انٕسصخ ثأيٕال انًشٌط يشض انًٕد -أٔلا

مف الثابت في الشريعة الإسلبمية أف تصرفات المريض مرض الموت، يختمؼ حكميا عف 
تمؾ التصرفات التي تقع في حاؿ صحتو ، أما المشرع الجزائري لـ يبيف سبب تقييد تصرفات 

ض مرض الموت ولـ يتعرض ليا بالتدقيؽ ىؿ ىي نقص بأىميتو أـ عػارض بيا أو المري
عيػب شػاب إرادتو فجاءت نصوصو عامػة سػواء في القانوف المدني أو في قانوف الأسرة، لذا 
وجب الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية بموجب أحكاـ المادة الأولى مف القانوف المدني؛ 

،  (1)ية تقضي بعدـ نفاذ تصرفات المريض مرض الموت الضارة بالورثةإذ أفّ القاعدة الشرع
 .وذلؾ لأف الشارع الحكيـ أعطى لكؿ ذي حؽ حقو ، كما قاؿ صمى الله عميو وسمـ

 42" السفو ،الغفمة، منصوص عمييػا فػي المػواد  ىي الجنوف، العتو،: عوارض الأىميػة*
 .مف قانوف الأسرة  85مػف القػانوف المدني، والمادة "  43،

ىي الغمط ، التدليس ، الإكراه ، الاستغلبؿ ، منصوص عمييا في المواد : عيوب الإرادة ** 
 .وما بعدىا مف القانوف المدني ، والتي تجعؿ التصرؼ قابؿ للئبطاؿ  80

قد تولى المولى عز وجؿ توزيع الخلبفة في الماؿ لمحفاظ عمى إنتقاؿ حؽ المالكية 
مورثيـ التبرعي؛  الوارث ومنعاً لمضرر الذي ينتقؿ إلى الورثة بسبب تصرؼمف المورث إلى 

لذا فإف الشارع جعؿ حؽ الورثة يتعمؽ بأمواؿ مورثيـ، لا عند وفاتو فقط بؿ أحاطيا بالحماية 
في حالة المرض الذي ينتيي بالموت حقيقة وذلؾ طبقاً لتوافر الشروط السابقة لمرض 

                                                 
(1)

 41ِطجغ ؼبثك ، ص : ػجس اٌؼع٠ع ِحّٛزٞ 
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وذلؾ لأف المرض قد يجعؿ المريض في حالة نفسية تجعمو يحس بدنو أجمو ، . الموت
فيتبرع بمالو لنقؿ الممكية إلى غيره بعد موتو ، وقد إختمؼ الفقياء في تكييؼ ىذا الحؽ ، 
حيث ذىب فريؽ إلى إعتباره حؽ ممكية كامؿ يثبت بمجرد المرض، ويذىب آخروف إلى 

ػـ عنػد الموت ، ولكف يستند إلى وقت بدء المرض ، كما إعتبار حؽ الممكيػة أنػو يكػوف لػي
حؽ الورثة عند المرض ليس بحؽ ممكية بؿ ىو حؽ  يذىب البعض الآخر إلى إعتبار

 .(1)خلبفة بالإرث
مف المقرر فقيا وقضاء أف مرض الموت الذي يبطؿ » ...وقد جاء في قرار لممحكمة العميا 

، ويجر إلى الموت ، وبو يفقد المتصرؼ وعميو التصرؼ ىو المرض الأخير إذا كاف خطيراً 
، مف المبيف في ىذا الإجتياد أنو لا يطابؽ ما جاء بو فقياء الشريعة   (2)...«وتمييزه

الإسلبمية مف أف مرض الموت لا يجعؿ المريض فاقداً لوعيو وتمييزه، لأنو كما ذكرنا أف 
حريػة التصرؼ بسبب تعمػؽ حػؽ أىميتو كالأصحاء تماماً، وبينػوا أف مرض الموت مقيػد ل

» الورثة بأمواؿ المريض، وقد خالفت المحكمة العميا في قرارات أخرى القرار السابؽ، فقضت 
ف صػدر تػصرفو في  مف المقرر شرعاً وقانوناً بأنػو يشترط في الواىػب أف يكوف سميـ العقػؿ وا 

، وبيذا القرار الأخير تكػوف المحكمػة قػد عػادت  (3)...«مرض الموت وتعتبر اليبػة وصية
 .إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية 

 .ٌزؼهق ثّ حق انٕسصخ ٔحق انذائٍٍُ: يقذاس انًبل انزي  صبٍَب-

لممريض الحؽ في مالو لقضاء مصالحو، وحاجاتو كالنفقة عمى نفسو وعمى أسرتو 
 .وقانوناً الخ ، خارجة عف حقوؽ الورثة وجائزة شرعاً ...وعلبجو 

                                                 
(1)

 .07،  06َ، ص  1963 اٌمب٘طح، ِظط ، ، زاض اٌفىط اٌؼطثٟ، أحىبَ اٌزطوبد ٚاٌّٛاض٠ش: ِحّس أثٛ ظ٘طح  
(2)

 َ 1989،  03، اٌّحىّخ اٌؼ١ٍب، اٌّجٍخ اٌمؼبئ١خ اٌؼسز  1984/  07/  09بض٠د ، لطاض ثز 33719ٍِف ضلُ  
(3)

 42ِطجغ ؼبثك ، ص : ،ػجس اٌؼع٠ع ِحّٛزٞ 
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أما حؽ الدائنيف إذا كاف عمى المريض ديوف فيو يتعمؽ بأموالو كميا حتى لو كاف 
مستغرقا لقيمة ؾ أمالو؛ وذلؾ لأف الديف أولى مف الوصية والإرث، وىذا ثابت شرعاً وقانوناً 

. 
ويأتي حؽ الورثة الماؿ الخالي مف الديوف، ومما لاشؾ فيو أف المريض مرض الموت 

و وىو في حاؿ المرض لا توجد عمييا قيود، فمو كامؿ الحرية في التصرؼ في كؿ تصرفات
بأف المرض لا يؤثر عمى أىميتو وبالتالي تصرفو  –كما سبؽ وأف ذكرنا  –أموالو لأنو 

ف صدر تصرفو  كتصرؼ الأصحاء، والورثة لا تتعمؽ حقوقيـ بأموالو إلا بعد موتو، وا 
رض بالموت ىنا يمكنيـ إثبات تاريخ التصرؼ، التبرعي خلبؿ سنة مف مرضو وانتيى الم

بكؿ وسائؿ الإثبات المعروفة شرعاً وقانوناً بأف تصرفو ىذا صدر في خلبؿ سنة مف مرضو 
 .بمالو الذي توفي فيو وبالتالي يمكنيـ إثبات تعمؽ حقوقيـ

  ًَرحبٌم انًشٌط يشض انًٕد انفشع انضب :. 

الورثة عمى آخريف فيستعمؿ تحايلًب عمى قد يمجأ المريض مرض الموت إلى إيثار بعض 
القانوف ، أو يعطى لتصرفو الضار بحؽ الورثة أسماء ينجز بيا عممو القانوني، وذلؾ 

سنعرؼ معنى الحيمة ، وسبب ىذا  فرعمخالؼ لأحكاـ الشريعة الإسلبمية والقانوف وفي ىذا ال
 :   وذلؾ وفقا لمايميالتحايؿ 

 : رؼشٌف انحٍهخ فقٓب:أ

إف فقياء وعمماء المسمميف لـ يتناولوا الحيمة بيذا المعنى العاـ الذي قاؿ بو عمماء 
المغة، واختمفوا في معنى الحيمة تبعاً لإختلبؼ الزاوية التي ينظروف منيا إلييا ، فالمالكية 
والحنابمة مف أشد المعارضيف لمحيؿ والقوؿ بيا فيي في نظرىـ مذمومة وعمى رأسيـ الإماـ 

إعتبر الحيمة لوف فقيي مذموـ ، يمجأ إليو للؤفلبت مف أحكاـ الشريعة وخرـ * ي الشاطب
قواعدىا في صورة عمؿ يوافؽ ظاىره أحكاـ الشرع وذلؾ كمف ييب ما لو لمتيرب مف أداء 
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أما الحنابمة فيروف أف الحيمة .الزكاة ىنا اليبة مشروعو لكف عدـ أداء الزكاة محرـ شرعاً 
 .(1)ولا وجود ليا في في العبادات تكوف في المعاملبت ،

أمػا الحنفيػة والشافعية فيػـ يػروف أف الحيمػة تػؤدي أغراض مشروعة لأف في الشريعة 
نما اليدؼ منيا اليسر ورفع الحرج  مقصداً ، ولا يراد بيا أبطاؿ حؽ، أو إستحقاؽ باطؿ وا 

د بيا غير ذلؾ مف والخروج مف الأزمات إلى بحبوحة التسامح والرفؽ والرحمة، فإذا قص
 .(2)والعمؿ عمى إبطاليا واجب ديني. أغراض خبيثة كانت الحرمة حكميا 

 :ولمحيمة أركاف وىي 
  وىي التي يتوصؿ بيا إلى المقصود قولًا أو فعلًب، مشروعة أو غير  :الوسيمة

 .مشروعة
  وىو الغاية التي يراد التوصؿ إلييا عف طريؽ الوسيمة ، ويكوف  :المقصد

 .المقصدأيضا مشروعاً أو غير مشروع 
فالحيؿ المشروعة ىي التي تكوف وسيمتيا مشروعة وغايتيا كذلؾ مشروعة والحيؿ غير 
المشروعة أو المحرمة ىي تقديـ ظاىر الجواز لأبطاؿ حكـ شرعي وتحويمو مف الظاىر إلى 

 .(3)حكـ آخر
كوف لأىداؼ نبيمة وقد تكوف والخلبصة مف ىذه التعاريؼ والأقواؿ السابقة أف الحيمة قد ت

لأىداؼ مذمومة؛ وىذا ما يقصد بو ىنا تحايؿ المريض مرض الموت بتصرفاتو التي قد 
 :تكوف ضارة بكؿ الورثة أو بعضيـ وسنحاوؿ معرفة سبب ىذا التحايؿ فيمايمي 

                                                 
(1)

اٌح١ً فٟ اٌمبْٔٛ اٌّسٟٔ فٟ اٌفمٗ الإؼلاِٟ ٚاٌمبْٔٛ اٌٛػؼٟ ، الإؼىٕسض٠خ ، زاضاٌجبِؼخ  ،ِحّٛز ػجس اٌؼع٠ع ز٠ت 

 .106، ص  2004اٌجس٠سح ، 
(2)

 .103، ص  ِطجغ ؼبثك  ،ز٠ت ؼع٠عِحّٛز ػجس اٌ - 
(3)

 .210،ص ِطجغ ؼبثك  ،ِحّس ثٓ اٌحج١ت ثٓ ذٛجٗ 
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 عجت رحبٌم انًشٌط يشض انًٕد: صبٍَب:-

في الحياة العممية أف المريض مرض الموت قد يتصرؼ لأحد ورثتو  مف المعروؼ
تصرفاً تبرعياً يريد بو تعويضو عف تقصير منو في حاؿ حياتو، أو يخشى عمييـ مف بعده 
ومثؿ ذلؾ مف يتصرؼ لورثتو الإناث إذا كاف ىناؾ مف يزاحميـ في الميراث كالعـ مثلًب، إذا 

في أحد أولاده فيفضمو عمى إخوتو بالتبرع ، وقد يكوف لـ يكف لدييـ أخ ذكروقد يرى الصلبح 
 .الخ..ىناؾ الأطباء ، وغيرىـ ممف اجتيد في معالجتو 

وقد إعتبر المشرع المصري مثؿ ىذه التصرفات وصية مستترة وىذا ما جاء بو نص 
الذي يتـ  (1)مف قانونو المدني، وجاء بالمذكرة التوضيحية لو عمى أف التصرؼ 916المادة 
مرض الموت وصية مستترة تحت ستار تصرؼ آخر والمصمحة الورثة وجعؿ مثؿ ىذا في 

 .التصرؼ قرينة قانونية للئثبات لأف الشارع جعؿ حؽ الورثة متعمؽ بالتركة
أما القانوف المدني الفرنسي فيما يخص تصرفات المريض مرض الموت ببطلبنيا متى 

لة ورجاؿ الديف ، ويعتبر شبو حصمت في مرض الأخير إذا ما تمت للؤطباء والصياد
المحاباة فييا بإعتبارىـ آخر مف كاف تعامؿ معيـ المريض مما قد يؤثر عمى سلبمة إدراكو 

 .(2)لمتصرؼ، وىذا منافي لما انتيى إليو فقياء الشريعة الإسلبمية

 انضبًَ : أحكبو كم يٍ انٓجخ ٔانٕقف فً يشض انًٕد: ًطهتان 

مما لاشؾ فيو أف تصرفات المتبرع وخاصة باليبة والوقؼ في حاؿ صحة المتبرع لا 
معقبة عمييا مف الورثة أو مف الدائنيف لانتقاء الأضرار وكما أسمفنا بأنيا تصرفات مباحة 

 .شرعاً وقانوناً 

                                                 
(1)

 47ِطجغ ؼبثك، ص : ػجس اٌؼع٠ع ِحّٛزٞ 
(2)

 . 47ٔفؽٗ ، ص  
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لكف ما حكـ كؿ مف اليبة والوقؼ في حاؿ تصرفات المريض مرض الموت ؟ وكيؼ 
مسنتطرؽ إليو في الفرع تعادة حقوقيـ بعد وفاة مورثيـ المتبرع؟ ىذا ما يمكف لمورثة إس

 الأتي:

  خعٕع كم يٍ انٓجخ ٔانٕقف لأحكبو انٕصٍخ:انفشع الأٔل : 

مف القانوف المدني عمى ما  776نص المشرع الجزائري في الفقرة الأولى مف المادة 
كؿ تصرؼ قانوني يصدر عف شخص في حالة مرض الموت بقصد التبرع يعتبر :» يمي 

مضافاً إلى ما بعد الموت، وتسري عميو أحكاـ الوصية أيا كانت التسمية إلى تعطى إلى ىذا 
 .(1)«التصرؼ 

 يتضح مف نص ىذه المادة أف المشرع إعتبر كؿ تصرفات المريض مرض الموت
 .ادئ الشريعة الإسلبمية حكميا حكـ الوصية، وىذا موافؽ لمب

ونحف بصدد دراسة عف حكـ اليبة والوقؼ في مرض الموت ومف خلبؿ الفرعيف 
 .التالييف سنتعرض لحكميما في حالة مرض الموت شرعاً وقانوناً وقضاء

 .: انٓجخ فً يشض انًٕد أٔلا-

مف قانوف الأسرة أف : "اليبة تمميؾ بلب عوض ويجوز لمواىب أف  202تنص المادة 
و بذلؾ فإف اليبة  يشترط عمى الموىوب لو القياـ بالتزاـ يتوقؼ تماميا عمى إنجاز الشرط "

بوصفيا تمميكا بلب عوض كانت مف أشد التبرعات الضارة بالمتصرؼ ضررا محضا، لذا 
أحاطيا المشرع بضوابط ىامة، لا سيما تمؾ المتعمقة بأىمية المتبرع، فإذا كاف الواىب أىلب 

المرض جاز لو أف ييب شرعا و قانونا كؿ مالو لمف يشاء، وارثا كاف أـ  لمتبرع مف غير
 مف قانوف الأسرة . 205أجنبيا طبقا لممادة 

                                                 
(1)

 114اٌمبْٔٛ اٌّسٟٔ ، ِظسض ؼبثك ، ص  
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إلا أف حرية الشخص في اليبة تتقيد إبتداءا مف مرض الموت، و يحؽ لصاحب 
مف قانوف الأسرة التي تنص عمى  204المصمحة الطعف فييا بعد الوفاة، و ذلؾ طبقا لممادة 

 أف : "اليبة في مرض الموت، و الأمراض و الحالات المخيفة، تعتبر وصية"، 
مف قانوف الأسرة أنو أضاؼ حالة لـ تتطرؽ ليا  204ما يلبحظ عمى نص المادة 

جؿ التشريعات و لا الفقو الإسلبمي و ألحقيا بمرض الموت و ذلؾ في ما سماه بالحالات 
 .(1)مف خلبؿ الإجتياد القضائي المخيفة، فيذا المصطمح يحتاج إلى تفسير 

و عميو فإف اليبة في مرض المػوت، أعطاىا المشرع حكػـ الوصية بنص صريح، و 
بيذا قاؿ جميػور الفقياء ؛ إذ اعتبروا أف الواىب المريض مرض الموت تأخذ ىبتو حكـ 
الوصية، و تسري عميو أحكاميا مف عدـ جواز الإيصاء بأكثر مف الثمث و عدـ جواز 

 صاء لوارث، كؿ ذلؾ مع إمكانية إجازة الورثة .الإي
و ما يلبحظ في ىذا الشأف غزارة القرارات القضائية الصادرة عف المحكمة العميا و  

المتعمقة باليبة في مرض المػوت و التي اعتبرت ىذه الأخيرة وصية منيا القرار الصادر عف 
( و القرار الصادر عف نفس 2)16/03/1999غرفة الأحواؿ الشخصية و المواريث بتاريػخ 

 .(2) 21/02/2001الغرفة بتاريخ 
و أكدت المحكمة العميا عمى أف القضاء بإبطاؿ اليبة في مرض الموت دوف مراعاة 
المػبدأ القانػوني الذي يعتبرىا وصيػة و يستفيد  منيا الموىوب لو في حدود ما يسمح بذلؾ 

 موضوع الوصية بعد مخالفة لمقانوف .
 13/03/1998ذلؾ فقد ذىبت المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ و أكثر مف 

إلى اعتبار اليبة وصية إستنادا إلى قرينة يستخمص مف خلبليا إضافة اليبة إلى ما بعد 
الموت حيث جاء فيو : "... و مف المقرر قانونا أف اليبة تخضع لأحكاـ الشريعة الإسلبمية 

ذاكرا   أف اليبة موضوع النزاع أقاميا المرحوـ لزوجتو -في قضية الحاؿ  -. ومتى تبيف 
                                                 

1) 
طسض لطاض ػٓ اٌّحىّخ اٌؼ١ٍب غطفخ الأحٛاي اٌشرظ١خ ٚ اٌّٛاض٠ش أشبض إٌٝ اٌحبلاد اٌّر١فخ إلا أٔٗ ٠ؽزشف ِٕٗ أٔٗ  -

. الاجزٙبز 197335ٍِف ضلُ  16/06/1998ٌُ ٠فطق ث١ٕٙب ٚ ث١ٓ ِطع اٌّٛد ٚ اػزجطّ٘ب ش١ئب ٚاحسا. لطاض ثزبض٠د 

 .281. ص 2001اٌمؼبئٟ ٌغطفخ الأحٛاي اٌشرظ١خ. ػسز ذبص 

(2
. . الاجزٙبز اٌمؼبئٟ ٌغطفخ الأحٛاي 219901ٍِف ضلُ  16/03/1999لطاض اٌّحىّخ اٌؼ١ٍب اٌظبزض ثزبض٠د  - 

 .287. ص 2001اٌشرظ١خ. ػسز ذبص 
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بأنو في حالة ما إذا وجد بعد وفاتو ورثة آخروف و شرعيوف تحدد اليبة حسب القانوف و ىو 
ما يجعميا في شكؿ وصية مضافة إلى ما بعد الموت في حيف أف الشريعة الإسلبمية لا 

 (1)قرارىا عمى أحكاـ الشريعة الإسلبمية.  تسمح بالوصية لموارث..." مؤسسة

 : انٕقف فً يشض انًٕد :صبٍَب-

لـ يتطرؽ المشرع الجزائري إلى كؿ تصرفات المريض مرض الموت ، شأنو شأف 
، منزلة  القوانيف العربية ، بخلبؼ الشريعة الإسلبمية التي أنزلت وقؼ المريض مرض الموت

عتبرتو مف ثمث حاؿ المتبرع عمى أساس أنو تبرع متراضي تنتج آثاره إلى ما بعد  الوصية ، وا 
 .الموت

المواد  وقد أدرج المشرع الوقؼ في الفصؿ الثالث مف الكتاب الرابع لقانوف الأسرة في
 .ـ1991أفريؿ 27(1)منو، ثـ صدر قانوف خاص الأوقاؼ 219 – 231

مف قانوف الأسرة التي تحيؿ كؿ لـ يرد في نص إلى  222وطبقاً لما جاء في نص المادة 
 .أحكاـ الشريعة الإسلبمية 

وعمى ىذا الأساس فإنو ينطبؽ عمى الوقؼ ما ينطبؽ عمى اليبة في حاؿ مرض الموت 
فحكميا واحػد وتسري عمييـ أحكاـ الوصية ، وىنا يجب التمييز بيف الوقؼ لموارث ولغيره 

ا تجاوز الثمث أـ لـ يجاوز وقد سبؽ أف تكممنا عف كؿ ىذا ومرعاه مقدار ىذا الوقؼ فيما إذ
 .وذلؾ يتوقؼ عمى إجازة الورثة 

المشرع الجزائري لـ يتكمـ عف الوقؼ في حالة مرض الموت سوى في حالو ما إذا 
المتعمؽ 10/  91مف القانوف  32كاف الديف يستغرؽ كؿ التركة حيث جاء في نص المادة 

مدائنيف طمب إبطاؿ وقؼ ، والواقؼ في مرض الموت وكاف الديف يحؽ ل:» بالأوقاؼ ما يمي 

                                                 
1

 
)

. اٌّجٍخ 256869ٍِف ضلُ  21/02/2001لطاض اٌّحىّخ اٌؼ١ٍب غطفخ الأحٛاي اٌشرظ١خ ٚ اٌّٛاض٠ش اٌظبزض ثزبض٠د  -

 .428ص  2002ضبٟٔ اٌمؼبئ١خ. اٌؼسز اٌ
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منو عمى وجوب توثيؽ الوقؼ بعقد لدى  41، كما تنص المادة «مستغرؽ جميع أملبكو 
 .الموثؽ وأف يسجؿ بالسجؿ العقاري

* لقػد أعطػى الػشرع والقانوف لمدائنيف الأولويػة فػي أمػواؿ المػديف قبػؿ الوصية
لتعمؽ حؽ الدائنيف بأمواؿ المديف حتى ولو إستغرقت ديونيـ كؿ التركة ، والميراث، وىذا ا

ولمدائنيف أف يقتصوا ديونيـ مف ثمف المتبرع بو بإعتباره مف أمواؿ التركة، وفي ىذه الحالة لا 
 .(1)يأخذ مف صدر لو التبرع وىو في حكـ الموصى لو ولا الورثة شيئاً 

المالكية أف حكػـ وقؼ المريض عمى بعض الورثة حكـ الوصية فيمػزـ لنفاذىا  إعتبر
إيجازه الورثة الباقيف فإف لـ يجيزوىا بطؿ الوقؼ لو، أما إذا كاف الموقوؼ عميو أجنبياً أي 
غير وارث، ومقدار الموقوؼ لا يزيد عمى ثمث الترؾ ،ىنا يبقى الوقؼ لازماً ويعامؿ 

كثر مف الثمث توقؼ لزومو عمى إجازة الورثة فيو كالوصية تماماً، كالوصية، أما إذا كاف أ
أما إذا أجازة بعض الورثة ولـ يجره البعض الآخر نفذ في حصة مف أجازه ولا ينفذ في حصة 

 .مف لـ يخبره ، وبيذا قاؿ الحنفية والحنابمة
أف المجمس : » وقد قضت المحكمة العميا في قرار ليا بمبادئ الشريعة الإسلبمية 

عقػد  سنة ولـ يختمؼ الطرفيف في ذلؾ وأنو كاف مريضاً وأعمى مما يجعؿ 99كاف عمره 
ف المتخاصميف متيقف عمى أف 77حبسو باطؿ ، وأف لقوؿ الشيخ خميؿ الجزء الرابع ص ، وا 
ف المحبس  1965- 07 - 07المحبس كاف مريضاً لذلؾ فعقد الحبس المؤرخ في  باطؿ وا 

 .(2)«عميو مف الورثة 
إف جميور »  1013جاء في موسوعة مسائؿ الجميور في كتاب الوقؼ والعطايا مسألة رقـ 

أىؿ العمـ القائميف بمزوـ الوقؼ عمى أف مف وقؼ شيئاً في مرض موتو ، فإنو يعتبر وقفاً 

                                                 
(1)

 .56ػجس اٌؼع٠ع ِحّٛزٞ، ِطجغ ؼبثك ، ص  
(2)

 . 58، ص  ٔفؽّٗطجغ اٌ
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مث فيتوقؼ لازماً بقدر الثمث ، ولا يتوقؼ لزومو عمى إجازة الورثة، وأما ما زاد عمى الث
 « .لا تركة إلا بعد سداد الديوف : » تبعاً لمقاعدة*  عمى إجازتيـصحة لزومو 

 .(1)فػي أصػؿ لػزوـ الوقؼ –رحمو الله  –وينسحب عمى ىذه المسألة خلبؼ أبي حنيفة 

 ًَانزجشػٍخ نًٕسصٓى فً يشض انًٕد  : يٕقف انٕسصخ يٍ انزصشفبدانفشع انضب. 

ضارة ضرراً محضاً وخاصة لمورثة إذا ما كاف مورثيـ في  بما أف التصرفات التبرعية
حالو مرض الموت ، ىنا يمكف أف يتخذ الوارث موقفاً قانونياً في ذلؾ يكفؿ لو الحماية، وذلؾ 
بالشروط المذكورة آنفاً في شروط مقدار التبرع الذي يزيد عمى الثمث ، والذي قد يكوف 

 .لكي يثبت حقيـ في  أمالو  لوارث،والشرط الأساسي ىنا ىو موت المريض

 .: إصجبد يشض انًٕد أٔلا-

مرض الموت حالو مرضية يغمب فييا اليلبؾ عمى الشخص ويتصؿ بو عمى إعتبار أف 
 الموت فعلًب، مف شروطو قعود المريض عف قضاء مصالحو ،وغمبة الموت فيو ، وانتيائو

حالة نفسية يشعر فييا بأنػو كؿ ىذه الأمور موضوعية تقيـ في نفس المريض . بالموت فعلبً 
ف ضبطيا يستمزـ الوقوؼ عند ىذه الضوابط الموضوعية لمتدليؿ  مػشرؼ عمى الموت ، وا 
عمى الأمور الذاتية فإنو لأجؿ ذلؾ يسترشد بيذه العلبمات المادية لموقوؼ عمى الحالة 

ذلؾ النفسية لممريض ، والتػي يعتبر مف خلبليا في حكـ المريض مرض الموت ، ويمحؽ ب
 .مف كاف في الحالة النفسية لممريض لسبب غير المرض كالمحكوـ عميو بالإعداـ

 إف مرض الموت بالشروط والضوابط السابقة واقعة مادية يجوز إثباتيا بجميع طرؽ
الإثبات ، بما فييا البينة والقرائف ، وتعتبر الشيادات الطبية دليلًب قوياً وعمميا للئثبات عند 

 .ةإنتداب أىؿ الخبر 
                                                 

 .75،ص 2006منشأة المعارؼ الإسكندرية. مصر،  ،نظاـ الممكية،مصطفى محمد الجماؿ(1)
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مػا دامػت محكمة الموضػوع قػد استخمصت مف : وقضت محكمة النقض المصرية بمػا يمػي
التحقيقات التي أجريػت فػي الػدعوى ، ومػف الشيادتيف الطبيتيف المقدمتيف فيا عف مرض 
ف ىذا المرض إستند بو  الموت ، أنو كاف مريضاً قبؿ وفاتو بأربعة شيور بالسؿ الرئوي، وا 

د المطعوف فيو ، ثـ فندت الطعوف الموجية إلى الشيادة المقدمة ممف صدر وقت تحرير العق
 :مف الأسباب ما يكفي لحمؿ قضائيا لو العقد، فإنو تكوف قد أوردت في حكميا

وحيث أف مرض الموت واقعة مادية :... وفي حيثيات القرار لمجمس قضاء البميدة جاء فيو
كانت تعاني مف داء  الممؼ الطبي أف الواىبػةيمكف إثباتيا بكافة الطرؽ ، وحيث تبيف مف 

ف الواىبة ماتت بعد مرور أقؿ مف  الكمى ، وأف مرضيا ىذا كاف في مرحمتيا الأخيرة ، وا 
 .(1)…أسرة 204عشرة أشير ، تعيف أبطاؿ اليبة عملًب بالمادة 

 :ػتء إصجبد يشض انًٕد ٔعهطخ انقبظً فً رنك. صبٍَب

؛ حيث خوؿ ليـ القانوف ذلؾ وأعطاىـ حؽ الطعف يقع عبء مرض الموت عمى الورثة 
مف  3/776في كؿ تصرفاتو التي أبرميا وىو في حالة مرض الموت ، حيث نصت المادة

 .القانوف المدني في الفقرة الثانية منيا عمى ذلؾ صراحة
حيث يستفيد الطاعف بما ىو مقرر لو مف بطلبف تصرفات المريض مرض الموت 

 .حكـ الوصيةالتبرعية ويسري عمييا 
ينصرؼ العقد إلى المتعاقديف :»مف القانوف المدني أيضا التي تنص108ونصت المادة 

والخمؼ العاـ، ما لـ يتبيف مف طبيعة التعامؿ ،أو مف نص القانوف ، أف الأثر لا ينصرؼ 
 .«إلى الخمؼ العاـ كؿ ذلؾ مع مراعاة القواعد المتعمقة بالميراث 

 .الوارث والموصى لو بجزء معيف مف التركة كالربع أو الثمث" الخمؼ العاـ"ويراد بعبارة 

                                                 
(1)

 40 – 38ِطجغ ؼبثك ، ص : ػجس اٌؼع٠ع ِحّٛزٞ  
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تظير في حالة تستر الوصية تحت ، سمطة القاضي في تكييؼ التصرفات القانونية: أما
وصؼ آخر وذلؾ مف خلبؿ تكييؼ التصرؼ حماية لمورثة ، ويستعيف في إيجاد الحقيقػة 

لتي تساعد عمى ذلؾ ، والتكييؼ بػالظروؼ الملببسة لمقضية ، وممؼ الدعوى والقرائف ا
عممية قانونية يقوـ بيا القاضي حتى يتمكف مف تطبيؽ أحكاـ القانوف عمى التصرؼ ، سواء 
كانت ىذه الأحكػاـ آمػرة أو مكممػة ،و القاضي يخضع لرقابػة المحكمة العميا فعميػو الإلتزاـ  

لة وكؿ وسائؿ الإثبات بتطبيؽ القانوف ، ويستعيف في ذلؾ بكؿ ما يقدمو الورثة مف أد
المعروفة ، كما يمكنو الإستعانة بأصحاب الخبرة كالأطباء ، وبالآراء الفقيية في ىذا 

 1.المجاؿ
فآثار تكييؼ التصرؼ بأنو وصية تتمثؿ في تطبيؽ أحكاـ الوصية عميو مف حيث 

لوارث ويتوقؼ ما خالؼ ذلؾ لإجازة  ثر مف الثمث وعدـ الإيصاءكعدـ جواز الإيصاء بأ
 .الورثة 

أف القرار قضى بإبطاؿ  24/04/2002وقد قضت المحكمة العميا في قرار صادر بتاريخ 
الموىوب لو في  عقد اليبػة فػي مػرض الموت أف يقضي بإعتبار العقد وصية ويستفيد منيا

 .موضوع الوصية بذلؾ يسمح حدود ما
 
 
 

                                                 
 .84ص  مصطفى محمد الجماؿ، مرجع سابؽ، - (1
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 خبرًخ

مف خلبؿ دراستنا توصنا إلى أف الله عز وجؿ تولى قسمة التركة وأعطى لكؿ ذي 
 ي شرع كيفية الخلبفة  في الماؿ، حيث يقوؿ جؿ جلبلو :ذحؽ حقو ، فيو ال

 176النساء: الآية  ]يبيف الله لكـ أف تضموا والله بكؿ شيء عميـ[

فتولى قسمة الميراث بالقسمة العادلة، وأعطى لممورث حؽ التصرؼ في أموالو حاؿ حياتو 
بأمواؿ التريكة وذلؾ لعدـ الإضرار وخاصة بالوصية، التي خصيا بضوايط  خاصة ، لتعمقيا 

بالورثة ،لأنيا تصرؼ مضاؼ لما بعد الموت، ولا تقسـ التركة قبؿ استخراج الوصية ،فكؿ 
 مف التركة و الوصية يشتركاف بأنيما يدخلبف في ذمة الإنساف دوف تدخؿ منو.

تمع، وذلؾ وحثت الشريعة الإسلبمية ، عمى أبواب البر و الرحمة و التعاوف بيف أفراد المج
بالتصرفات التبرعية الأخرى، كاليبة والوقؼ ، التي يقوـ بيا الشخص حاؿ حياتو ، وتنتقؿ 
إلى المتبرع لو مباشرة، وذلؾ مف شروط نفاذىما، اليبة بدوف الحيازة تكوف باطمة و الوقؼ 
أيضا ، وعمى غرار ما جاء في الفقو الإسلبمي نيج المشرع الجزائري نفس المناىج بإعطاء 
حرية التصرؼ  لمشخص بيذه التبرعات، ولكف قد يتحايؿ ىذا الشخص بيذه التصرفات مف 
أجؿ الإضرار بورثتو وخاصة إذا ما تعرض لسوء معاممة منيـ أو إذا أراد محاباة بعض 
ورثتو، فينا يصبح ىذا التصرؼ فيو ظمـ و إثـ عمى صاحبو ، وىذا ليس مف مقاصد 

عدـ الإضرار ، وعمى العدؿ بيف الأبناء في العطية، الشريعة الإسلبمية التي تحث عمى 
فسوت بيف الذكور والإناث في ذلؾ عمى عكس ما ظير في وقتنا الحاضر الذي كثر فيو 

 الظمـ و التمييز بيف الأبناء الذي يولد البغضاء والحسد بينيـ .

حتفاظ وقد تصدى المشرع الجزائري لرد ىذا التحايؿ وذلؾ باعتبار التصرؼ لوارث مع الا
 بالحيازة وصية مستترة، وكؿ تصرفات المريض مرض الموت تأخد حكـ الوصية.
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 : وكنتائج و إقترحات

توصنا مف خلبؿ دراستنا إلى وجوب الاىتماـ أكثر بموضوع التحايؿ وذلؾ مف خلبؿ مايمي 
: 

 أولا النتائج. 

 العدؿ بيف الأولاد ىوا سبيؿ إلى تجنب التحايؿ أحكاـ في الميراث.-

إف المشرع ضبط الخلبفة في الماؿ بتنظيـ المحكـ في نظاـ المواريث، وبالمقابؿ قيد مف -
يحاوؿ التصرؼ في أموالو بتصرؼ مضاؼ إلى مابعد الموت بقيود تتمثؿ أساس في عدـ 

 جواز الإصاء لوارث وعدـ تجاوز الموصى بو بثمث التريكة.

العادلة ومنح القاضي سمطة  تصدي المشرع لكؿ تصرؼ أي التحايؿ عمى ىذه القواعد-
 تكييؼ التصرؼ بمؿ يحقؽ الحماية لمورثة.

 الإقتراحات:

 .نشر التوعية الدينية للآباء ، وذلؾ لمعرفة وجوب العدؿ بيف الأبناء -

 .الدعاية في كؿ وسائؿ الإعلبـ المرئية و المقروءة و المسموعة 
 .دور الإماـ في المسجد 
 الموثؽ الذي يقوـ بتوثيؽ عقد اليبة مثلب للؤب الواىب و ذلؾ بأف يعدؿ بيف  تنبيو

 أبنائو.
  يجب عمى القاضي الذي تعرض عميو قضيا فييا تحايؿ عمى أحكاـ الإرث أف

يصحح التصرؼ التبرعي لصالح الورثة إذا كاف ىذا التصرؼ في حاؿ مرض الموت 
 خاصة،وذلؾ باعتباره وصية.

 وف الأسرة و القانوف المدني وىذا لما فييما مف نقص لحماية إعادة النظر في قان
 الورثة و الدائينيف مف التحايؿ.
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 :قائمة المصادر و المراجع
I : المصادرقائمة. 
 .القرأف الكريـ-1
 .السنة النبوية -2

  II.النصوص القانونية: 
  المتضمف 1975سبتمبر  26الموافؽ ؿ  1395رمضاف  20المؤىخ في  58-75أمر رقـ ،

 .2007ماي  13المؤرخ في  05-07القانوف المدني الجزائري ، المعدؿ المتمـ إلى غاية القانوف 
  المؤرخ في  02/05المتضمف قانوف الأسرة الجزائري ، المعدؿ و المتمـ بالأمر  11/90قانوف

المؤرخ في  09-05،الموافؽ عميو بموجب القانوف  2005لسنة  15رقـ .ر.ج. 2005/02/27
، والمتضمف قانوف الأسرة أحكاـ الوصية في باب 2005لسنة  43رقـ . ر.ج. 2005/05/4

 .201إلى  184ب الرابع مف المواد التبرعات في الفصؿ الأوؿ مف الكتا
  يتضمف القانوف التوجييي العقاري ، المتضمف 1990/11/18مؤرخ في  25-90قانوف رقـ ،

 .21ر، ع.بالأوقاؼ ، ج
  21ر، ع.، يتعمؽ بالمجنة الدينية و الأوقاؼ ، ج1991/04/27المؤرخ في  10-91قانوف رقـ ،

 .، المعدؿ و المتمـ1991ماي  8الصادر في 
  سبتمبر  26المتضمف القانوف المدني الجزائري ، المؤرخ في ,, 85-75مف الأمر 775المادة

، المعدؿ و المتمـ بالقانوف  1975/09/30، الصادر في 78، الجريدة الرسمية ، عدد 1975
، الصادر 31، الجريدة الرسمية ، عدد  2007ماي  13: المؤرخ في  05-07رقـ 

 ـ2007/05/13
 III.. الكتب . 
، القاىرة ، مصر ، دار المعارؼ لمنشر والتوزيع 6إبف منظور ، لساف العرب ، ج .1

،1981.  
أبي الفضؿ جماؿ الديف محمد ، لساف العرب ، دار صادر و دار بيروت لمطباعة و  .2

 .1981النشر ، بيروت ، لبناف ، 
مكتبة نزار  01أبي القاسـ الحسيف بف محمد ، المفردات في غريب القرآف ، الجزء  .3

 .2002،مصر،مصطفى الباز
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أحمد الريسوي، الوقؼ في الإسلبـ و مجالاتو و أبعاده ، دار الثقافة ، الكويت ،  .4
1993. 

احمد بف ابراىيـ بف خميؿ، أحكاـ المرضى ، وزارة الأوقاؼ و الشؤوف الدينية ،  .5
 .1997، 1طالكويت ،

فتاوى الشيخ أحمد حماني ، فتاوى واستشارات شرعية ومباحث فقيية  أحمد حماني ، .6
 ـ.1/2001، الربيع ميموف ، البميدة،قصر الكتاب ،ط

أحمد فراج حسيف، الممكية و نظرية العقد في الشريعة الإسلبمية. الدار الجامعية.  .7
 .2005، لبناف

التجييز، الديوف، الوصية ، أحمد محمد عمى داود، الحقوؽ العينية المتعمقة بالتركة ،  .8
 .2007المواريث و تقسيماتيا ، الطبعة الأولى ، دار الثقافة ، الأردف ،

توفيؽ الشاوي ، الميراث ، اليبة، الوصية، دار النيضة العربية لمنشر، مصر ،  .9
2004. 

الإجتياد الجزائري في مادة الأحواؿ الشخصية ، منشورات : جماؿ سايس  .10
 . 2013 ، الجزائر ، 1كميؾ ، ط

حسف محمد بودي ، موانع الرجوع في اليبة في الفقو الإسلبمي و القانوف  .11
 . 2004الوضعي ، دار الجامعة الجديدة لمنشر، مصر، 

 . 2004حمدي باشا، عقود التبرعات ، دار ىومة لمنشر ، الجزائر ،  .12
، دار 1رشيد بف شويخ، الوصية والميراث في قانوف الأسرة الجزائري ، ط .13

 . 2008الخمدونية لمنشر والتوزيع ، الجزائر ،
الشنقيطي ، مواىب الجميؿ مف أدلة الخميؿ ، كتاب الشفعة والعقبة ،دار  .14

 .2006القمـ،دمشؽ، سوريا.
محمد بف عمي الشوكاني ،نبيؿ الأوطار شرح ممتقى الأخبار ،اعتنى بو رائد  .15

 .2004صبري ، بيت الأفكار الدولية ، لبناف ،
شيخ نسيمة، أحكاـ الرجوع في التصرفات التبرعية في القانوف الجزائري ،  .16

  .2010،الجزائراليبة ، الوصية ، الوقؼ ، دار ىومة لمطباعة و النشر، 
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،  4ج.ط.الصادؽ عبد الرحماف الغرياني ، مدونة الفقو المالكي و أدلتو ، د .17
 مؤسسة الزياف ، بيروت ، لبناف ، بدوف ذكر السنة الطبع.

بد الرزاؽ السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني ، اسباب كسب ع .18
 .1998الممكية ، دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، لبناف ،

عبد العزيز محمودي، رد التحايؿ عمى أحكاـ الميراث ، قصر الكتاب ،  .19
 .2006الجزائر ،

المجمد الأوؿ عبد القادر عودة، الموسوعة العصرية في الفقو ، الجزء الأوؿ ،  .20
 .2001، دار الشروؽ ، القاىرة ، مصر، 

عبد المطيؼ درياف، فقو الوصية في المذاىب الإسلبمية و القوانيف العربية،  .21
 .2009، الطبعة الأولى ، دار النيضة العربية ، بيروت ، لبناف ، 1المجمد 

، العربي بختي، أحكاـ الأسرة في الفقو الإسلبمي و قانوف الأسرة الجزائري  .22
 .2014الطبعة الأولى ، ديواف المطبوعات الجامعية ، بف عكنوف ، الجزائر ، 

العربي بمحاج ، الوجيز في شرح قانوف الأسرة ، الميراث و الوصية ، دواف  .23
 .2002،المطبوعات الجامعية ،بف عكنوف ، الجزائر 

 ،عمي بف محمد السيد الشريؼ الجرجاني، معجـ التعريفات ، دار لفضيمة .24
 مصر .

، 2عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للئلتزاـ في القانوف المدني ، الطبعة  .25
 .1998ديواف المطبوعات الجامعية ، بف عكنوف ، الجزائر ، 

 . 2004عمر حمدي باشا، عقود التبرعات ، دار ىومة لمنشر ، الجزائر ،  .26
 قاسـ يوسؼ ، الحقوؽ المتعمقة بالتركة في الفقو الإسلبمي ، دار النيضة .27

 .2012العربية لمنشر، القاىرة ، مصر، 
كماؿ حمدي ، المواريث و اليبة والوصية ، نشأة المعارؼ ، الاسكندرية ،  .28

 .1998مصر ، 
لحسف بف شيخ آث ممويا ، قانوف الأسرة ، دار اليدى، عيف مميمة ، الجزائر ،  .29

2014. 
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و النشر  مايا دقايشية ، أحكاـ الرجوع في عقود التبرعات ، دار ىومة لمطباعة .30
 .2015و التوزيع ، عيف مميمة ، الجزائر ، 

، دار الفكر العربي، القاىرة،  أحكاـ التركات والمواريث: محمد أبو زىرة  .31
 ـ. 1963 مصر ،

محمد عثماف شبير ، / محمد أبو زىرة ، فتاوى الشيخ محمد أبو زىرة ، تح  .32
 ـ . 2006، 1دمشؽ ، سوريا ، دار القمـ ، ط

محمد أحمد عقمة بني مصطفى، الوصية الواجبة و أثر تطبيقاتيا عمى الورثة  .33
، دار مكتبة الحامد لمنشر والتوزيع ، عماف ، الأردف ، 1في المحاكـ الشرعية ، ط

2014. 
أصوؿ الفقو والمقاصد للئماـ محمد الطاىر ابف : محمد الحبيب بف خوجة .34

 ـ . 2004ىػ ،  1425سلبمية عاشور ، قطر ، طبع وزارة الأوقاؼ والشؤوف الإ
محمد القبة ، الإرادة المنفردة كمصدر الإلتزاـ ، الديواف الوطني للؤعماؿ  .35

 .1992التربوية ، الجزائر ، 
محمد بف أحمد تقية ، دراسة عف اليبة في قانوف الأسرة الجزائري ، مقارنة  .36

غاؿ، الطبعة بأحكاـ الشريعة الإسلبمية و القانوف المقارف ، الديواف الوطني للؤش
 .2003 الجزائر، الأولى ،

محمد حسنيف، الوجيز في نظرية الإلتزاـ ، المؤسسة الوطنية لمنشر و التوزيع  .37
 .1983، الجزائر،

محمد عيسى ، فقو الوقؼ و إداراتو في الإسلبـ ، دورة إدارة الأوقاؼ  .38
 .1999الإسلبمية بالجزائر ، الجزائر ، 

محمد كماؿ الديف إماـ و جابر عبد اليادي سالـ الشافعي ، أحكاـ الميراث  .39
،دار المطبوعات الجامعية والوصايا والأوقاؼ في الفقو الإسلبمي والقانوف والقضاء 

 .2011،الإسكندريةف مصر، 
الحيؿ في القانوف المدني في الفقو الإسلبمي : محمود عبد العزيز ديب .40

 . 2004ندرية ، دارالجامعة الجديدة ، والقانوف الوضعي ، الإسك
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مسعود اليلبلي ، أحكاـ التركات و المواريث في قانوف الأسرة الجزائري ،  .41
 .2008، دار الجسور لمنشر و التوزيع، الجزائر، 1ط
نبيؿ صقر ، تصرفات المريض مرض الموت )الوصية ، اليبة ، الوقؼ ،  .42

، دار اليدى لمطباعة و النشر عيف مميمة الكفالة ، الإبراء ، القرار ، الخمع، الاطلبؽ(
 . 2008، الجزائر ، 

نجاة لوصيؼ، الرسمية و التسجيؿ و الشير في نقؿ الممكية العقارية و  .43
التصرفات القانونية بإرادة منفردة الوقؼ، المعيد الوطني لمقضاء، الأبيار، الجزائر ، 

2013. 
مطباعة و النشر و نورة منصوري، ىبة العقار في التشريع ، دار اليدى ل .44

 .2010التوزيع ، عيف مميمة ، الجزائر ، 
يحي بكوش، أدلة الإثبات في القانوف المدني الجزائري و الفقو الإسلبمي ،  .45

 .2003دراسة نظرية و تطبيقة مقارنة ، المؤسسة الوطنية لمكتاب ، الجزائر ، 
 IV .الرسائؿ. 

 .رسائؿ الماجستير-1
 

البيع في مرض الموت ، رسالة ماجستير في القانوف الخاص، كمية :ارة خضرة أرشيدت س .1
 .2014الحقوؽ لجامعة الشرؽ الأوسط ، الأردف 

إنتقاؿ الممكية العقارية في قانوف الأسرة الجزائري ، رسالة ماجستير ، كمية  :نكاح عمار  .2
محمد، قسنطينة ، السنة الجامعية  الحقوؽ و العموـ السياسية ، جامعة الإخوة منتوري

2007-2008. 
 V  المجلات و الدوريات : 
ابراىيـ محمود الباقي ، دور الوقؼ في تنمية المجتمع المدني ، مجمة الأوقاؼ الأمانة العامة  .1

 .2006للؤوقاؼ ، ط الأولى ، الكويت ، 
إياد محمد جاد الحؽ ، ىبة المريض مرض الموت في مجمة الأحكاـ العدلية ، مجمة الجامعة  .2

 .2011، لسنة 02الإسلبمية ، العديد 
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VI- المحاضرات.  
 

جماؿ ميموف، محاضرات في التبرعات عف الوصية و اليبة ، ممقاة عمى الطمبة السنة ثانية  .1
حقوؽ ماستر ، تخصص قانوف الأسرة ، كمية الحقوؽ و العموـ السياسية ، جامعة محمد 

 .2017-2016بوضياؼ ، المسيمة، الجزائر ، السنة الجامعية 
ي الجزائري ، نظرية الإلتزاـ ألقيت عمى طمبة عبد الحفيظ بثقة، محاضرات في شرح القانوف المدن .2

بسكرة ، الجزائر ، السنة الجامعية  -سنة ثانية حقوؽ و عموـ سياسية ، جامعة محمد خيضر 
2008 -2009 . 
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 81 .......................... .ذلؾ في القاضي وسمطة الموت مرض إثبات عبء: ثانيا

 84 ......................................................................  خاتمة

 48 .......................................................... والمراجع المصادر قائمة

 59 ............................................................... الموضوعات فيرس

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

   
 ممخص



  ممخص:

 

 

يعتبر التحايؿ عمى أحكاـ الميراث في التشريع الجزائري مف الأوامر الغير مقبولة و 
المحظورة ،وتصديا لمثؿ ىذه التصرفات وضع المشرع قواعد يمكف بيا فرض احتراـ القواعد 
الآمرة لمقانوف المتعمؽ بأحكاـ الميراث،وىذا برد تحايمو ىذا و اعتبار تصرفو وصية حماية 

نية التبرع و الإضرار بالورثة في حقيـ الثابث في  ففي ظروؼ وأوضاع تبيلمغير إذا تمت 
 .التريكة 

ويلبحظ أف مثؿ ىذه التصرفات واسعة الإستعماؿ في المجتمع الجزائري ،حيث 
يتضح ذلؾ مف خلبؿ المنازعات المطروحة أماـ القضاء ،والتي ترفع أكثرىا مف الورثة قصد 

مورثيـ في حقيـ الثابث في التريكة ، وما يؤكد ذلؾ الوصوؿ إلى حكـ بعدـ نفاذ تصرؼ 
 غزارة قرارات المحكمة العميا بيذا لخصوص.

وتسود ىذه الظاىرة بالأخص عندما يتـ حرماف البنات مف الميراث مخالفة لمشرع و 
القانوف ، وتزيد الخطورة عندما يجد الأفراد العوف والوسيمة القانونية إلى إخفاء تصرفاتيـ 

ليجد القاضي نفسو أماـ ء و عقود مستترة أو صورية تنطوي عمى الوصية تحت أسما
تصرفات ساترة لموصية ولو ظيرت بمظير بيع أو ىبة أو تصرؼ في العيف لوارثيـ مع 
الإحتفاظ بالحيازة وضرورة إعماؿ قرينتي رد التحايؿ عمى أحكاـ الميراث الواردتيف بالمادة 

  مف القانوف المدني .777و 776
 

 

 

 

 

 

 



Abstract:  

 

 

 

Circumventing the provisions of inheritance in Algerian 

legislation is considered one of the unacceptable and prohibited 

orders. In response to such actions, the legislator established rules by 

which it is possible to enforce respect for the rules governing the law 

related to the provisions of inheritance. This refuted this 

circumvention and considered his behavior as a will to protect others 

if it was carried out in circumstances and situations that show intent.  

Donating and harming the heirs in their inalienable right to 

inheritance. 

 

 It is noted that such actions are widely used in Algerian society, 

as this is evident from the disputes brought before the judiciary, most 

of which are brought by heirs in order to reach a ruling that the action 

of their inheritor is not enforceable regarding their inalienable right to 

inheritance. This is confirmed by the abundance of decisions of the 

Supreme Court in this regard. 

 

 This phenomenon prevails especially when girls are deprived of 

inheritance in violation of Sharia and the law, and the danger increases 

when individuals find help and legal means to hide their actions under 

hidden or fictitious names and contracts that contain the will, so that 

the judge finds himself faced with actions that cover the will, even if 

they appear as a sale, gift, or disposal.  In the eyes of their heirs while 

retaining possession and the necessity of implementing the two 

presumptions of rebuttal of circumvention of the inheritance 

provisions contained in Articles 776 and 777 of the Civil Code 

 

 


