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للإنسان، ويتمتع به الأفرراد والمسسسراع علرى يعد حق الملكية من الحقوق الأساسية       
يتم حماية حق الملكية في العديد مرن الصركوا الدوليرة لحقروق اننسران، ممرل الميمراق ،  حدٍ سواء

الأفريقي لحقوق اننسان والشعوب واتفاقية وضع اللاجئين والاتفاقية الدوليرة لحمايرة حقروق جميرع 
 .العمال المهاجرين وأفراد أسرهم

رررا للتشرررريعاع   بعرررد وفررراة  ررراص مرررا فررري القرررانون، يمكرررن الحصرررول علرررى عررردة حقررروق وفق 
يمكرررن لا رررااو الحصرررول علرررى حرررق الملكيرررة فررري  حيرررث حرررق الملكيرررة العقاريرررةمنهرررا الماتلفرررة. 

السرائدة و يكرون ذلرك بطرريقين : عرن قاراع بعد وفاة  اص ما، وذلك وفق ا للتشريعاع المدنية الع
يمكن لا ااو الحصرول علرى حصرتهم مرن التركرة بعرد وفراة  راص مرا حيث  ،الميراث طريق 
، ثرم عرن طريرق الوصرية التري يتم توزيع التركة بين الورثة وفق ا لاحكام القانونية المعمرول بهرا، و 
 وسيلة اخرى لاكتساب الملكية من التركة. تعتبر

حرية الشاص في انيصاء بأمواله تعني أن الشاص حر فري التصررف فري أموالره بمرا و 
سرواء مرن  تاضع لبعض القيرود والشررو  ليست على اطلاقها ، بل يراه مناسبا ، ولكن هذا الحرية

بالتصررف فري مالره بشرر   وصري. وفري انسرلام، يسرمل للمالجانب الشررعي او الجانرب القرانوني 
الترري تحررددها النصرروو ، امررا فرري الجانررب القررانوني  أن يكررون التصرررف مرا يررا  لاحكررام الشررر ية

 فيراعي المشرع حقوق الورثة بحيث لا يكون للوصية تأثير عليها.

ررا أو  الاصررل انرره     يمكررن للموصرري بالوصررية أن يحرردد جرركء مررن التركررة لمررن يررراه محتاج 
تررسثر الوصررية علررى حقرروق الورثررة بشرركل فرري بعررض الحررالاع يمكررن ان  لورثررة،مسررتحق ا مررن ايررر ا

حيررث تقرروم الوصررية بتحديررد  اذا كرران هرردف الموصرري حرمرران الورثررة مررن بعررض حقرروقهم، مبا ررر،
 . جكء من التركة لصالل  اص محدد، وهذا الجكء ياصم من حصة الورثة الشر ية

هتمرام البراحتين سرواء كانرت الدراسرة ان موضوع الوصية يعتبر من المواضيع التي اثرارع ا 
معظم الدراساع تقترب من أحد جوانبها مرن أن  الا ، في القانون الوضعي او الشريعة الاسلامية 

منظور معين ، ممل ان ارة إليه عند الحديث عن أسباب التملك ، أو الحديث عن التقاضري عنرد 
. ويرجررع ذلررك إلررى اخررتلاف معظررم الوفرراة عنررد دراسررة  رررو  بعررض العقررود أو الرردعاوى القضررائية

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D9%82_%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%83%D9%8A%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D9%82_%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%83%D9%8A%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D9%82_%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%83%D9%8A%D8%A9
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الأحكرررام المتعلقرررة بالموضررروع برررين الفقررره انسرررلامي والقرررانون المررردني وقرررانون الأسررررة ، وهرررو أحرررد 
 .ن مناقشة الموضوع بتعمق أكبرع تحولالمعوقاع التي 

يكمرررررن مرررررن الجانرررررب العلمرررري فررررري انهرررررا محرررررور اساسررررري فررررري  الوصررررريةان اهميرررره موضررررروع 
وقررانون  ،جهررةلمجموعرره مررن الاحكررام فرري القررانون المرردني مررن  حيررث تاضررع ،القانونيررةالتصرررفاع 
مرررن الجانررررب العملررري فهنرررراا مجموعررره مررررن  . وانسررررلامية الشرررريعةثررررم  ،اخررررى  جهررررةمرررن  الأسررررة

انفسهم محرمون مرن حقروقهم  الورثةحينما يرى  ،في عده مواقف الوصيةالا كالاع التي تطرحها 
 ي.من خلال تصرفي الموص

 ؛تنررا لاختيررار هررذا الموضرروع نجررد فرري الجانررب العملرري الموضرروعيمررن الاسررباب الترري دفع 
بررين عررده فررروع قانونيرره كمررا ا ررهر  الوصرريةثررم تشررعب نظررام  ،علررى حقرروق الررورث الوصررية تررأثير
مررررن الجانررررب الشاصرررري لنررررا ر برررره فرررري الوقرررروف عررررن  . الأسرررررةالقررررانون المرررردني و قررررانون  ؛سررررابقا

 .نهم الورثةالا كالاع التي تطرحها الوسيط وحمايه 

مرررن الاهرررداف التررري نرمررري الرررى الوصرررول اليهرررا مرررن خرررلال هرررذا البحرررث تحديرررد الضررروابط  
رف قرررد يضرررر بررره جرررراء مرررا يقررررره مرررن كررررل تصررر الورثرررةوالتركيرررك علرررى حمايررره  ،للوصرررية القانونيرررة
 ي.الموص

  التالية:ان كالية  من خلال ماسبق يمكن ان نطرح    

ــة مــن الوصــية الم ــة الوري ــام  حماي ســتترةو و التصــرفات الســاترة مــا  ــي أســك و أحك
 ؟ القضائية جتهاداتلااأراء الفقهاء و النصوص القانونية و في ظل  للوصية

اعتمرردنا المررنهو الوصررفي لتوصرري  تصرررفاع الموصرري و مررا لإجابررة  علررى هررذه ان رركالية لو    
و  يتبعهرررا مرررن احكرررام ثرررم المرررنهو التحليلررري لتحيرررل متغيرررراع الدراسرررة و تحليرررل الاحكرررام التشرررريعية

 و يتفرع عن هذه الا كالية مجموعة من الاسئلة الفر ية : .الفقهية في ذلك 

 ما مفهوم الوصية و ما احكامها؟

 ما هي ضوابط الوصية في التشريع ؟



قدمةــــــــم  

 

 ج 

 

 ما احكام التصرفاع القانونية للمريض مرض الموع؟

 للإجابة على الا كالية آثرنا تقسيم الاطة الى فصلين

اس حمايررة الورثررة فرري الوصررية و الاحكررام المتعلقررة بهررا، و هررذا مررن نتنرراول فرري الفصررل الاول اسرر 
العلررة مررن تقريررر  اسررتقراءالقررانون تقييرردا لحريررة انيصرراء، و الترري وضررعها توضرريل الأحكررام خررلال 

هذه القيود على تصرف الشاص في أمواله، وهذا بعد تحديرد مفهروم الوصرية فري المبحرث الأول. 
الأسس التي أدع بالمشرع إلرى إلحراق بعرض التصررفاع بحكرم  نتطرق إلى يمانالمبحث الفي  اما

. فرري الفصرل المرراني طبيعررة الوصرية ، سررواء الرواردة فرري مررض المرروع ، أو ايرهرا مررن التصررفاع
التصرف القانوني في مبحث ثم نتناول احكام التصرفاع الصادرة من مريض مررض المروع  مرن 

 خلال مبحث ثان. 
          



 

 

 
 

 
 

 

 :الفصـل الأول
الوصية  أساس حماية الورثة في

 والتصرفات الملحقة بها
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 مهيد: ت
وذلك من  ،تتقاطع الوقائع المادية مع التصرفاع القانونية في كمير من مجالاع الحياة

او الالف الااو ومماله واقعة الوفاة و/خلال ما ينجم عنهما من اثار تنتقل الى الالف العام 
حيث  ،الوقف والوصية  واا في انتقال الحقوق المالية عن طريق الارث تكون سبب والتي

و من هنا اصبل   ،تأتي خلاف المغكى الحقيقي منهاخاصة الوصية  اصبحت هذه التصرفاع و
بل يتعدى الامر الى البحث والكشف  والسنداع في العقود وردعدم الاكتفاء بما  من الضروري 

الاسباب  وخاصة  والدوافع او  انرادة باتجاه في لغة القانون  عنهاوالمعبر  ،الفاع والنواياالعن 
وضع ضوابط وقيود من  أنها ومن هنا كان لكاما   .مضافة بعد الموعة و رادة منفردبإ انها تنعقد

ل التي يلجأ اليها بعض الا ااو نضفاء الصبغة القانونية على ان تحد من التجاوزاع والحي  
وضعت احكام الشريعة الاسلامية  لهذه الاسباب نواياهم. و  تصرفاتهم التي تكون عكس

     تجاوزاع.ال للحد من هذهوالنصوو القانونية  جملة من الشرو  

العلة من  استقراءالقانون تقييدا لحرية انيصاء، و التي وضعها سنحاول توضيل الأحكام  وعليه
مفهوم الوصية في المبحث حديد تقرير هذه القيود على تصرف الشاص في أمواله، وهذا بعد ت

نتطرق إلى الأسس التي أدع بالمشرع إلى إلحاق بعض  يمانالمبحث الفي  اماالأول . 
  .التصرفاع بحكم الوصية ، سواء الواردة في مرض الموع ، أو ايرها من التصرفاع
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 علة تقييدها الورثة في الوصية وحماية أحكام :المبحـث الأول

المشرع  للورثة ادخلها وحماية  ،ث والتي تافي وصيةور  التي يبرمها الم    فاعتعتبر التصر 
ق عليها طب  ت  و بالتالي من القانون المدني   776 بنص المادةوذلك  ،الوطني  في دائرة الوصية

المتعلقة بالوصية الأحكام توضيل وعليه من خلال هذا المبحث وجب علينا   ،هذه الاخيرةاحكام 
ذا ما ثبت ان نية الايصاء تافي ارادة مستترة اير تلك التي من حقوقهم ا الورثة باقيلتمكين 

ادناه مبرزين ماهية  الملاثة مطالبمن خلال ال هسنتناول هذا ما و   . تجسدع في ظاهر الوصية
بهدف حصر البحث فيما يتعلق  كمطلب ثان.  انيصاءدة لحرية الأحكام المقي  الوصية اولا ثم  
 . تنا، ونوضل العلة من هذا التقييد و أساسه في المطلب المالثبموضوع دراس

   الوصيـــة مفهوم الأول:المطلب 

و من اتعتبر الوصية من المصطلحاع التي تحمل عدة دلالاع سواء من ناحية المعنى     
فنجدها من جهة المعنى يندرج تحتها عدة مفاهيم وتعاري  تاتلف  ،ناحية اوجه استعمالها

كما تعتبر كوسيلة لانتقال الحقوق العينية من  اص صحيل يتمتع  ،الغرض منها باختلاف
فلذلك هي تحمل في طياتها  يء من  ،فاتهبكامل اهليته حال حياته على ان تكون ناجكة بعد و 

لتعري   تطرق و من خلال هذا المطلب يتم ال الاطورة التي تهدد الالف وخاصة الورثة. 
 .القانونية للوصية كفرع ثاني كفرع اول ثم ن عر ج على: الطبيعة الأساسية،تحديد أركانها  الوصية و

 واركانها الوصيــةتعريف  الفرع الأول: 

في اعطاء المفاهيم والتعاري  نتطرق في هذا الفرع كقاعدة عامة  اولا/تعريف الوصية: 
                           .وصيةثم نظرة المشرع الجكائري من خلال قوانينه لل لتعري  الوصية لغة واصطلاحا

 عهدع أي هوصيت يقال انيصاء و العهد هي لغة الوصية: اللغوي للوصية تعريفال -1
 .1بعده من على يقوم وصياه جعلت أي ،هإلي أو هل أوصيت أو بأمر القيام هإلي

                                                                        
 الحقوقية الحلبي منشوراع انسلامية، والأوقاف في الشريعة الوصايا أحكام الشاصية، الأحوال مسائل حسين، فراج أحمد - 1
 21 .و ، 2005 لبنان، 1  
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ال فيقرر: الايصرراء مصرردر أوصررى ،  بأنهررا زكرري الرردين  ررعبان و احمررد الغنرردور  كمررا عرفهررا     
أوصرررريته بولررررده اي اسررررتعطفته عليرررره ، و يقررررال أوصرررريته  أوصرررريت لفررررلان بمررررال أي جعلترررره لرررره و

و يقرررال وصررريت الشررريء بالشررريء إذا  .1المبالغرررةو يقرررال وصررريته فررري  ،بالصرررلاة بمعنرررى امرتررره بهرررا
ه برره، كمررا ان الوصررية و الايصرراء كلمترران تطلقرران  فرري اللغررة بمعنررى العهررد إلررى الغيررر فرري توصررل

و الوصررل فيقررال وصررى ، 2مررن الامررور سررواء كرران حررال حيرراة الطالررب او بعررد مماتررهالقيررام بررأمر 
والوصرررية سرررمي بهرررذا الاسرررم  .وصرررت الأرض إذا اصرررل نباتهرررا ه بررره  وتوصرررل اذاالشرريء بالشررريء 

 .3كان في حياته بما بعد موته  لاتصالها بأمر الميت ، فالموصي وصل ما

 يين: معن نلاحظ ان الوصية لغويا تحملمن خلال التعريفين 

هررذا  ،مررا انهررا تكررون لطلررب القيررام بعمررلل ممررل ان يوصرري الرجررل الرجررل ان يقرروم بعمررلإ -
 لوجه الاول. ا

انل تكررون بغررض مررنل  ريءل. وهررذا هرو المقصررود مررن  امرا المعنررى اللغروي المرراني للوصرية
    بحمنا.

بأنهرا   رعي تعريفاع متعرددة، حيرث عرفهرا الربعض كاصطلاحللوصية : الوصية اصطلاحا  -2
الكاسراني بأنهرا إسرم لمرا أوجبره الموصري فري مالره بعرد  تبررع مضراف إلرى مرا بعرد المروع، وعرفهررا

المرروع، وقررال الكرخرري بأنهررا مررا أوجبرره الموصرري فرري مالرره تطوعررا بعررد موترره أو فرري مرضرره الررذي 

                                                                        
 7لاليل بن أحمد الفراهيدي، كتاب العين، تحقيق: مهدي الماكومي، إبراهيم السامرائي، دار ومكتبة الهلال، ج،ا - 1

 .177و.
ت، زكي الدين  عبان و احمد الغندور ، احكام الوصية و الميراث و الوقف في الشريعة انسلامية ، مكتبة الفلاح الكوي - 2

 . 9، و 1974الطبعة الأولى، 
الهبة ( مطبوعة بيدااوجية لمحاضراع السنة أولى ماستر –باباواسماعيل يوسف بن سليمان ، التصرفاع العقارية )الوصية  - 3

 .  4، و 2018/2019مقياس تصرفاع عقارية ، جامعة ارداية السنة الجامعية 
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الوصررية عقررد ، و 2الوصررية هرري تمليررك مضرراف إلررى مررا بعررد المرروعمررنهم مررن يرررى ان  .1مرراع فيرره
 .3ا في ثلث عاقده يلكم بموته أو نيابة عنه بعدهيوجب حق

 
ل و هررو تمليــم مضــاف إلــى مــا بعــد المــوت بطريــق التبــرعكمررا عرفهررا ابررن عابرردين أنهررا ل 

باعتباره تعريفا جامعا مانعرا يشرمل كرل  ريء يوصري بره الشراص بعرد  أصل التعريفراع و أ ملهرا
 4 م.وفاته كما يشمل قيام الوصي على أولاده الصغار ورعايته

   : التعريف القانوني للوصية  -3

مررن القسررم المرراني المنطرروي  777الررى المررادة 775وردع الوصررية فرري القررانون المرردني الجكائررري فرري المررواد     
وممرررا يلاحرررظ ان المشررررع فررري  5 75/58مرررن الامرررر: تحرررت الفصرررل المررراني المعنرررون ب طررررق اكتسررراب الملكيرررة

الاسرررة. ب اكتفررى بعرررض بعررض احررال الررى تعريفهررا فرري قررانون بررل القررانون المرردني لررم يتطرررق لتعريرر  الوصررية 
   الاحكام المتعلقة بها.

تعريررر  الوصرررية فررري الفصرررل الاول مرررن الكتررراب   116-84رقرررم  تنررراول قرررانون الاسررررة الجكائرررري       
اين اعطى تعريفرا لهرا بقولره ل  201الى المادة 184الرابع تحت عنوان التبرعاع من خلال المواد 

 .مليك مضاف الى ما بعد الموع بطريق التبرع لالوصية ت

 ريف السابقة نستنتج مايلي:  اومن خلال التع

                                                                        
 .11و  1988كر العربي ، مصر ،  طبعة  محمرد ابو زهرة ،  رح قانون الوصية ، دار الف- 1

الشري  الجرجاني، كتاب التعريفاع، تحقيق: جماعة من العلماء بإ راف النا ر، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية،  - 2
 252م، و1983هر/ 1403 13بيروع، 

ة مقارنة مع أحكام الفقه انسلامي، دراس -الوصية الواجبة في قانون الأسرة الجكائري والتشريعاع العربية  . ضو خالد  - 3
 888,  و 2022، جوان 1, العدد 7مجلة أبحاث قانونية وسياسية، المجلد 

العربي بلحاج ، الوجيك في  رح قانون الأسرة الجكائري ، الجكء الماني ، الميراث و الوصية ، ديوان المطبوعاع الجامعية، -4
 ،  230و  2004الجكائر الطبعة المالمة 

 .المعدل و المتمم 1975سبتمبر  26المسرخ في  58 -75الأمر  -  5

والمضمن قانونا لاسرة المعدل  1984يونيو  09الموافق لر  1404رمضان عام  09مسرخ في  11-84قانون رقم  -  6
 27مسرخة في  15)ج ر  2005فبراير سنة  27الموافق  1426محرم عام  18المسرخ في  02-05بالأمر رقم  :والمتمم
 (.2005فبراير 
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                                                 .ان الوصررررررررررررررررررررررررررررررررررررية تصرررررررررررررررررررررررررررررررررررررف قررررررررررررررررررررررررررررررررررررانوني حررررررررررررررررررررررررررررررررررررال حيرررررررررررررررررررررررررررررررررررراة الموصرررررررررررررررررررررررررررررررررررري-
انتقال ملكيرة الشريء الموصرى بره الرى الشراص الموصرى لره موقوفرة الا بعرد مروع ان الوصية  –
وصرررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررري سررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررواء موتررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررا حقيقيررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررا او حكميررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررا.                                                       الم
 . الوصية وجه من وجوه الاحسان مالم تكن النوايا خلاف الظاهر –

 يانيا/اركان الوصية:
 قرانون  أحكرام وكرذا انسرلامية الشرريعة لكري تصربل الوصرية نراجكة وترترب آثارهرا ا رترطت أحكرام

 يلي: حيث نتناول فيما التي لا يمكن اسقاطها او تجاهلهاملة من الاركان ج الأسرة
 اطراف الوصية:  -1
   :الموصي-أ

مرن يصرردر منره الايجرراب فري حياتره حيررث تعتمرد الوصررية اساسرا عليره ومررا يلاحرظ ان ايجرراب هرو 
وللاعترررداد بوصرررية الموصررري  ،الموصررري ياتلرررف عرررن الايجررراب المتعرررارف عليررره فررري سرررائر العقرررود

 84/11والتري اوردهرا المشررع الجكائرري فري قرانون الاسررة ان تتوفر فيره جملرة مرن الشررو   يجب
بالغررا  ،العقررل ان يكررون سررليمبقولهررال يشررتر  فرري الموصرري  186المعرردل والمررتمم مررن خررلال المررادة 

 :  ( كاملة ومن خلال نص المادة نستنتو العناصر التالية19) تسع عشرة
ومترى ثبرت خررلاف  ،عقرل فري الموصري  ررر  اساسري لصرحة الوصرية: تعتبرر سرلامة العقلـــــال -أ

ذلررك علررى الطرررف المتضرررر الرردفع بعرردم صررحة الوصررية بعررد الاسررتعانة بوسررائل الاثبرراع و وسرريلة 
ومترى ثبرت ان الموصرى فاقرد لشرر  العقرل فرإن الوصرية باطلرة  .في هذه الحالة هي الابرة الطبيرة

 حرال الوصرية إنشراء أمرا القانونيرة، تصررفاته وأضررار لمنرافع لعردم إدراكره وتمييركه بطلانرا مطلقرا
 صردر مترى الوصرية عقرد برأن المرالكي المرذهب ويررى  الوصرية، يبطرل لا الجنرون  مرن انفاقرة
 وانيجرار، كرالبيع المعاوضرة عقرود سرائر علرى قياسرا وهرذا الأهليرة، بركوال يبطرل لا صرحيحا
 يكرون  أن علرى الأسررة قرانون  مرن 186 المرادة فري الجكائرري  المشررع نرص ولقرد والمقايضرة
 ذي ولا الصربي ولا السرييه ولا المعتروه ولا المجنرون  وصرية برين يفررق  ولرم العقرل سرليم الموصري
 لرنص طبقرا انسرلامية الشرريعة وأحكرام انسرلامي الفقره أحكرام إلرى الرجروع يوجرب ممرا الغفلرة،
   . 1 الأسرة قانون  من 222 المادة

                                                                        

 القانون  في الماستر  هادة لنيل مكملة القانون الجكائري, مذكرة في المستترة الوصية من الورثة يوسف, حماية سعدالله -  1
الحقوق, الجكائر  السياسية, قسم والعلوم الحقوق  كلية –جيجل – يحي بن الصديق محمد الأسرة, جامعة قانون  :الااو تاصص

 .10, و 2018-2019
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 تصرل الشرر ية فرلا الأحكرام فري التكلير  منا  هو والبلوغ  :القانوني الرشد سن بلوغ شرط -ب
 الارادة بوجود إلا يتم فلا مالي تبرع الوصية لأن مميك، اير صبي من الوصية
 يكرون الموصري برأن الأسررة قرانون  مرن 186 المادة في الجكائري  المشرع يشتر  ولهذا والتمييك،

 التمترع معنراه ضررورة وهرذا ،"الأقرل لرىع سرنة( 19 )عشررة تسرع العمرر مرن بالغرا العقرل سرليم..."
 كامرل للإنسران يارول والرذي المردني القرانون  مرن 40 /2المرادة فري الروارد القرانوني الر رد بسرن
 بالتبرع. الااصة الأهلية هو الوصية مسالة في بالبلوغ والمقصود المدنية، حقوقه لمبا رة الأهلية

 للوصية إنشائه ثناءأ الموصي رضا توافر وجب  :الموصي في الرضا شرط -ج
ايرر  كانرت وإلا والوقرف، كالهبرة منهرا التبر يرة خاصرة التصررفاع براقي فري الحرال هرو كمرا

باطلرة،  والماطر  والهرازل المكرره وصرية أن وقضراء فقهرا عليره المتفرق مرن فران ولهرذا صرحيحة،
  رر  هرو إذن فالرضرا .بورثتره تضرر هنرا والوصية له قصد لا لأنه السكران وصية تصل لا كما
 .1رضا دون  وصية فلا الوصية ننشاء صحة
 :  الموصى له -ب
 :مايليويشتر  فيه هو الطرف الماني في الوصية    
  يقةحق كون ي قد وجوده و ، صيةالو  إنشاء عند هذا و :موجودا له الموصى يكٌون  أن -1 
 187 ادةالمر مرن كرل للحمرل صريةالو  لةألمسر تعرضت فقد المعدوم أو كالحمل ) يراتقد( حكما أو
 ،ل...حيرا لردو ي أن بشرر  للحمرل  ةيالوصر  تصرل " : أنره علرى نصرت يالتر الأسررة قرانون  مرن

 اسرتهل إذا يعتبرر حيرا و  ،حيرا  ولرد إذا إلا الحمرل يررثلا"  : ايهرف جراء يالتر منره 134 والمرادة
 ترنص يالتر يالمردن القرانون  مرن 25 المرادة وكرذا ، بالحيراة  ظراهرة مةعلا منه بدع أو ، صارخا

 ، حي رال لدو ي   أن بشر  القانون  ددهاحي يالت بالحقوق  متعتي  ينالجن أن على" :  يةالمان فقرتها يف
 جراء مرا هرذا و ، للحيراة ظراهرة مرةبعلا المصرحوبة الرولادة ضررورةي فر المرواد هرذه كرل اتفقرت و

 2 .يمانسلا الفقه أحكام هيإل ذهبت لما موافقا
مررن لررم يكررن موجررودا وقررت إنشرراء الوصررية ،  قررد تكررون الوصررية فرري بعررض الحررالاع إلررىو  

، وهررذا مرا يصررطلل   ويحتمرل أن يوجررد فري المسررتقبل سرواء وجررد عنرد الوفرراة أو لرم يوجررد إلا بعردها

                                                                        

 .09يوسف, المرجع نفسه,و  سعدالله - 1
 886مرجع سابق,  و  ضو خالد،  - 2
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عليرره بالوصررية للمعرردوم ، و لا يررراد برره مررن كرران موجررودا ثررم انعرردم ، و هرري الحالررة الترري لررم يررورد 
ام المرررذهب المرررالكي التررري تجيرررك الوصرررية القرررانون الجكائرررري نصرررا بشرررأنها ، لرررذا نطبرررق عليهرررا أحكررر

للمعدوم ، وتبقى الوصية ما بقي الأمرل فري وجرود الموصرى لره قائمرا وظراهرا، لمرا فيره مرن حمايرة 
 1.مصلحة الموصى له إلى أن يتحقق اليأس من وجود هذا الأخير

و جهرة وذلك بالتعيين )بان ارة أو بالاسم( كفلان بن فرلان أأن يكون الموصى له معلوما :  -2
البر الفلانية ، أو بتعريفه بالوصف كفقراء طلبرة العلرم ، و يقصرد بهرذا الشرر  ألا يكرون الموصرى 
له مجهولا جهالة مطلقة و فاحشة لا يمكن دفعها ، وإلا بطلت الوصرية ، كمرا لرو أوصرى  راص 

و قررد  .لطالررب مررن الجامعررة مررملا دون ذكررر إسررمه ، و يرجررع تقرردير معلومررة الموصررى لرره للقاضرري
رر جمهور الفقهاء هذا الشر  حترى يمكرن تنفيرذ الوصرية ، ذلرك أنهرا لا تلركم إلا بقبرول الموصرى ق

من قانون الأسرة ، إلا أنهم استمنوا من هذا الشر  الوصرية الله تعرالى و  192و  184له )المواد 
كمررا أن أعمررال البررر  ،فهرروم التكافررل فرري ممررل هررذه الوصررايالأعمررال البررر ، و أسرراس ذلررك وجررود م

 2وانحسان تأخذ حكم النوع الواحد و إن تعددع لاتحاد القصد منها.
باسررتمناء الحنابلررة  -فقررد اتفررق الفقهرراء أن يكــون الموصــى لــه أ ــلا للتملــم و ا ســتحقاق :  -3

على ا رترا  ذلرك، و عليره فرلا تصرل الوصرية لحيروان مرملا، و تبطرل    -الذين لهم رأي ماالف 
 .الاستحقاقلا للتملك و له ليس أه على أساس أن الموصى

أمررا قررانون الأسرررة فقررد أافررل هررذا الشررر ، و قررد يفهررم ذلررك حسررب بعررض الفقهرراء، مررن أن  
قد تكرون صرحيحة فري بعرض الحرالاع، كالوصرية لبنراء مسرجد  للاستحقاقالوصية لمن ليس أهلا 

 . 3أو مدرسة لكنها لا تكون للتمليك؛ بل مجرد وصية بتصرف ، أي إخراج مال من تركته
و يقصررد بالجهرررة المعصررية الجهرررة المحرمررة  ررررعا ألا يكــون الموصـــى لـــه جهــة معصـــية :  -4

وقانونا، فالوصية  رعت لتكون قربة أو صلة ، و  رعت للإصرلاح و الايرر لا مرن أجرل الفسراد 
 4 و المنكر و الاروج عن المعقول.

                                                                        

زنتو العربي, حماية الورثة من الوصية المستترة  في القانون الجكائري, مذكرة لنيل  هادة الماجستير فرع العقود والمسسولية,  - 1
 .21, و2014/2015جامعة الجكائر كلية الحقوق, الجكائر

 .فس الصفحةالمرجع نفسه, ن -  2
 .260العربي بلحاج. المرجع نفسه. و -  3
4
 646ص  ,مرجع سابق ،قديري محمد توفيق  - 
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دور اللهرررو، و لرررذا فرررلا يصرررل للمسرررلم أن يوصررري لجهرررة حرمتهرررا الشرررريعة انسرررلامية كالوصرررية لررر
 والكنائس، و المعاهد التي لا تاص المسلمين.

و قررد تكررون الجهررة الموصررى إليهررا ايررر محرمررة فرري ذاتهررا، و لكررن الباعررث عليهررا محرررم،  
كالوصية التي يكون الهدف منها إسرتمرار العلاقرة ايرر الشرر ية برين الموصري و الاليلرة، فرالرأي 

أنهرا باطلرة؛ لأن العبررة  -م ابرن تيميرة و ابرن القريم حسب المالكية و الحنابلة و منه -الراجل هنا 
 بالقصد و النية و الباعث حينئذ مناف لمقاصد الشريعة انسلامية مما يجعلها باطلة.

 منه. 98و97و بالرجوع إلى القانون المدني فإننا نجده أقرب إلى هذا الرأي من خلال المواد 
الموصى له الموصي فلا تجوز الوصية له،  إذا قتلألا يكون الموصى له قاتلا للموصي :  -5

كل  هإلا أن الفقهاء اختلفوا في نوع القتل الموجب للحرمان من الوصية.، فذهب الحنيية الى أن
أما المالكية فقالوا أن القتل العمد يمنع من الوصية دون القتل الاطأ . ،قتل أوجب القصاو  

 من قانون الأسرة. 188لقاتل في المادة أما في القانون فقد نص على عدم استحقاق الوصية ل
 الى جانب الشرو  السابقة يشتر  في الموصى له الا :الموصى له غير وارث للموصي -6

 يكون وارثا للموصي، حتى لا يجتمع له المال من جهتين.
ـهو ولا وصـي ة   : ل -صرلى الله عليره و سرلم  -وهذا مصداقا لقولره  إن الله أعطـى كـل ذ ذي حـق ق حق 

: للا وصرية لروارث  -صرلى الله عليره و سرلم  -قال رسرول الله ، و عن ابن  باس قوله : 1لذوارث
 . 2إلا أن يشاء الورثةل

وضرررع المشررررع الجكائرررري قواعرررد تحمررري نظرررام المواريرررث مرررن عررردة نرررواح أهمهرررا منرررع اسرررتغلال لقرررد 
راث. هرررذا الموصررري لنظرررام الوصرررية مرررن أجرررل التحايرررل علرررى الضررروابط المقرررررة ضرررمن أحكرررام الميررر

التحايرل يأخرذ عرردة أ ركال؛ فقررد يكرون فري  رركل تحيرك لأحررد الورثرة دون البقيرة؛ أو يصررل إلرى حررد 
 .3السعي إلى حرمان جميع الورثة

 الموصى به: -ـ2
يشتر  في الموصى به أن يكون مرالا قرابلا للتروارث، و أن يكرون متقومرا و قرابلا للتمليرك،  

 اير مستغرق بالدين و ألا يكيد عن ثلث التركة .  كما يشتر  أن يكون موجودا عند الوصية و
                                                                        

 (2870سنن ابي داوود, كتاب الوصايا, باب ما جاء في الوصية للوارث )حديث رقم:  - 1
  رواه الدار قطني.  - 2

مجلة الدراساع القانونية  –يراث في القانون الجكائري قديري محمد توفيق . حماية الورثة من الوصية الماالفة لقواعد الم  - 3
 639, و 2020ديسمبر   ,2, العدد 6المقارنة،المجلد 
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 فالموصى به الذي يصلل للإيصاء نوعان: : أن يكون الموصى به مالا قابلا للتوارث -أ
نوع يصلل أن ينتقل بالميراث أي يصل أن يكون تركرة كرالأموال الحقيقيرة أي النقرود، والأ رياء  -

 فاق و نحوها.العينية، و الحقوق التي تتعلق بها كحقوق انرت
ونوع لا يكون مرن الحقروق التري ترورث و لكرن تصرل بره الوصرية، لأنره يصرل التعاقرد عليره حرال -

كالمنرررافع ممرررل سررركن دار،  الحكميرررة الحيررراة فيصرررل أن يوصرررى بررره بعرررد الوفررراة، وذلرررك كرررالأموال 
 أوزراعة أرض و ايرها.

ن يوصرري بررالأموال الترري تررنص : لللموصرري أ 190وهررذا مررا أقررره قررانون الأسرررة، فرري مادترره  
التي يملكها و التي تدخل في ملكه قبل موته عينا أو منفعةل ،و عليره فقرد أجراز الوصرية بالمنرافع 

مرن  196لمدة معينة أو اير معينرة و فري هرذه الحالرة الأخيررة تنتهري بوفراة الموصرى لره ) المرادة 
 قانون الأسرة ( .

هذا الشرر  خراو بالموصرى بره إذا كران و  : أن يكون الموصى به متقوما و قابلا للتمليم -ب
مالا و ليس منفعة و لا حقرا عينيرا ، و يقصرد بالمرال المتقروم أن يكرون مرالا ، فرلا تصرل الوصرية 
بالميتة مملا، و المرال الرذي يصرل أن يكرون موضروعا للوصرية يجرب أن يكرون ممرا يبراح اننتفراع 

ية أموال ايرر متقومرة فري مفهروم به فالامر و الانكير و المادراع، و كل ما هو محرم أو معص
 .1الشرع انسلامي

أمررا قابليررة الموصررى برره للتمليررك فيقصررد بهررا أن يكررون ممررا يجرروز تملكرره بعقررد مررن العقررود 
مرررن قرررانون الأسررررة (، و عليررره لا تصرررل  184كرررالبيع أو الهبرررة بإعتبرررار الوصرررية تمليكرررا ) المرررادة 

لا بالوظررائف العامررة أو الأمرروال العامررة،  الوصررية بررالأموال المباحررة ايررر المملوكررة بعقررد معررين، و
 وايرها من الحقوق الشاصية و المهنية المحضة .

و هذا الشر  متفق عليه إذا كان المرال معينرا  :أن يكون الموصى به موجودا عند الوصية  -جـ
بالررذاع أو جرركء  ررائعا فرري مررال معررين، فيجررب أن يكررون الموصررى برره هنررا فرري ملررك الموصرري عنررد 

ة، و لررذا لا تصررل الوصررية بملررك الغيررر حتررى و إن ملكرره بعررد الوصررية ثررم مرراع، وإن إنشرراء الوصرري
 . 2أجازها الغير بعد الوفاة فيكون ذلك هبة منه و لا تتم إلا بالقبض

                                                                        
 .55.و 2004الهبة. الوصية. الوقف,  دار هومة, الجكائر,  -عمر حمدي با ا. عقود التبرعاع  -  1
 .100محمرد أبو زهرة ، المرجع السابق، و -  2
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مرن قرانون الأسررة التري تشرتر  أن  190و هذه الأحكام أكدها المشرع الجكائري في المرادة  
ي عنررررد الوصررررية، و يقصررررد هنررررا الأ ررررياء المعينررررة يكررررون انيصرررراء بررررالأموال الترررري يملكهررررا الموصرررر

بالررذاع، أمررا إذا كرران الموصررى برره ايررر معررين بالررذاع و لررم يكررن جرركء فرري  رريء معررين و لا نرروع 
 معين، بل كان  ائعا في المال كله فيشتر  وجوده عند الوفاة، و إلا بطلت الوصية .

ود وقرت الوصرية ولا إلا أن هناا مسألة تصل فيها الوصية مع أن الموصرى بره ايرر موجر 
وقرررت الوفررراة، و ذلرررك إذا مرررا أوصرررى بغلرررة بسرررتانه فتكرررون لررره الغرررلاع المسرررتقبلة مرررا دام حيرررا، لأن 
الوصية بالغلة من قبيل الوصية بالمنافع، و هذه الأخيرة تجوز الوصية بها مع أنه يحصرل عليهرا 

 .1وقتا بعد آخر في المستقبل بعد وفاة الموصي
يشرتر  لنفراذ الوصرية ألا يكرون الموصري مردينا برديون  : تغرقا بدينألا يكون الموصى به مس -د

تسررتغرق جميررع مالرره، وذلررك لأن ديررون العبرراد مقدمررة علررى الوصررية و انرث لتعلررق حررق الرردائنين 
بأموال المدين، فالرديون ترأتي فري المرتبرة المانيرة بعرد مصراري  التجهيرك و الردفن بالقردر المشرروع 

 لأسررة، فأداههرا واجرب بينمرا الوصرية فري ايرر الواجبراع مندوبرة أومن قانون ا 180حسب المادة 
 مباحة، و الواجب مقدم على المندوب و المباح في أحكام الفقه .

أمرا بالنسربة لأسراس تقرديم الرردين علرى الوصرية مرع قولره تعررالى : لمرن بعرد وصرية توصررون  
أنره قرال :  -كررم الله وجهره  -أي بتقديم الوصية على الدين؛ فإنه قد روي عن علري  2بها أودينل

بررررردأ  -صرررررلى الله عليررررره و سرررررلم  -الله  لإنكم تقرهون الوصية قبل الدين، و قد  هدع رسول
بالدين قبرل الوصريةل ، و عليره فرإن تقرديم القررآن للوصرية علرى الردين لرم يكرن لتقرديمها فري الرتبرة؛ 

 بل لتبيان أهميتها و وجوب تنفيذها حتى لا يهمل الورثة ذلك .
تصررل الوصررية بمررال مسررتغرق بالرردين إذا أبرررأه الغرمرراء و أسررقطوا ديررونهم، أو إذا أجررازوا إنفرراذ وقررد 

 الوصية قبل الدين .
 "مرن قرانون الأسررة علرى أنره :  185نصرت المرادة  : ألا يزيد الموصى به عـن يلـا التركـة -ه

، وهرذه هري  " ةتكون الوصية في حدود ثلث التركة، ومرا زاد علرى الملرث تتوقرف علرى إجرازة الورثر
الحرردود الشررر ية و القانونيررة للوصررية، كمررا جررراء فرري  الحررديث الشررري  عررن سررعد ابررن أبرري وقرراس 

                                                                        
 .100جع نفسه, و محمرد أبو زهرة ، المر -  1
 ،  12سورة النساء ، الأية -  2
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 1لالثلا و الثلا كثيـرو سعد في مرض الموع : ل -صلى الله عليه و سلم  -حيث قال الرسول 
 .2لإن الله تصدق عليكم بثلا أموالكم عند مماتكمل -صلى الله عليه و سلم  -و يقول 

 المواليحرية انيصاء في المطلب ونترا التفصيل في هذه الأحكام عند الحديث عن تقييد 
 الصيغة: -3

تصررررف مضررراف إلرررى مرررا بعرررد المرررروع، فرررإن صررريغتها لا تكرررون إلا  بطبيعتهرررا  أن الوصرررية  بحكرررم
، ، اي أنهررا لا تكررون نرراجكة كبرراقي التصرررفاع والأجررل هنررا هررو وفرراة الموصرري 3مضررافة إلررى أجرررل

مكرررن أن تكرررون صررريغة الوصرررية معلقرررة علرررى  رررر  بحيرررث إذا تحقرررق هرررذا الشرررر  أصررربحت كمرررا ي
 4الوصية قائمة، و رام ذلك تظل مضافة إلى أجل 

وقرررد اختلرررف الفقررره فررري ركرررن الصررريغة مرررن حيرررث توافرررق انرادترررين؛أي انيجررراب و القبرررول  
 وانقسموا في ذلك إلى آراء :

ية تلرركم بررالموع مررن ايررر حاجررة إلررى قبررول، قررال أن الوصرر-زفررر-فالأحنرراف وخاصررة انمررام      
 ترتد بالرد عنده، وحجته أن ملك الموصى له يمبت بالالافة كما يمبت ملك الوارث. وأنها لا
و يرررى جمهررور الفقهرراء أن للموصررى لرره حررق الرررد، لأنرره لا  رريء يرردخل فرري ملررك اننسرران  

ن يعطرى حرق الررد دفعرا جبرا عنه اير الميراث بمقتضى نص الشارع، و لأن الموصى له يجب أ
لاحتمال الضرر، فضرر المنة ثابت،ومن الناس من لا يقبله، و لأن الموصى به قد يكرون ملكمرا 

 . 5بمسن أكمر مما فيه من نفع 
 و قرد إتفرق على ما يرلي :

 الموصي.أن القبول لا يكون إلا بعد الوفاة، و لا عبرة به في حياة  -

                                                                        
 رواه البااري و مسلم. -  1
 رواه ابن ماجة. -  2
  47و  2004الوقف ، دار هومة الجكائر ، طبعة   –الوصية –الهبة –عمر حمدي با ا . عقود التبرعاع  -  3
في الحال ، و إما أن تكون مضافة و هي ما الصيغة إما ان تكون منجكة وهي ما دلت على وجود التصرف ووجود حكمه  -  4

افادع وجود العقد الحال ، و تالف حكمه إلى زمن مستقبل ، و إما ان تكون معلقة و هي ما دلت على وجود التصرف مرتبا 
 على وجود  يء آخر سيوجد في المستقبل

 .18محمرد أبو زهرة .  رح قانون الوصية المرجع السابق و  -  5
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و لكررن  ررر  ثبرروع الملكيررة  -وهررو ركنهررا الوحيررد  -وصرري أن الوصررية تنشررأ بمررا يجرراب مررن الم -
أو لكومها هو القبول بعد وفاته؛ لأن القبول إنما هو لمبروع الملكيرة لا ننشراء التصررف، فكران لا 

 عبرة به إلا عند تنفيذ أحكامه.
أن القبرررول أو الررررد لا يشرررتر  فرررور وفررراة الموصررري، برررل يمبرررت علرررى التراخررري، و أنررره يقبرررل عرررن  -

 .1و المعتوه و الصبي اير المميك ممن له الولاية عليه المجنون 
منرره تصررريل الموصرري بالوصررية فقررط  1فقرررة 191أمررا قررانون الأسرررة فقررد ا ررتر  فرري المررادة 

منره علرى مرا يلري: ليكرون قبرول  197دون حاجة لاقترانه بالقبول من الموصى له و أكدع المرادة 
مررا يبررين نيررة المشرررع فرري اعتبررار الوصرررية الوصررية صررراحة أو ضررمنا بعررد وفرراة الموصرريل، وهرررذا 

تصرررفا ينشررأ بررانرادة المنفررردة للموصرري، بحيررث أكررد علررى وقرروع القبررول بعررد الوفرراة و بالتررالي عرردم 
اقترانه بانيجاب؛ و عليه فإن القبول لا يكون إلا  رطا للكوم الوصية ،وبه تمبت ملكية الموصرى 

 به.
اختلفرت المذاهررب فري وسرائله مرن  برارة وكتابرة أما بالنسبة للتعبير عرن هرذه الصريغة، فقرد  

و إ رررارة...إل، ، و بررالرجوع إلررى الأحكررام العامررة للقررانون المررردني فررإن التعبيررر عررن انرادة حسررب 
ون باتاراذ موقرف ررررررررررررررررو بالكتابة، أو بان ارة المتداولرة عرفرا، كمرا يك منه يكون باللفرظ، 60المادة 

ه، و يجررروز أن يكرررون ضرررمنيا حسرررب الفقررررة رررررررررررررررره علرررى مقصرررود صاحبلا يررردع أي  رررك فررري دلالتررر
 المانية منها .

مررن قررانون الأسرررة الرري أ ررارع إلررى إحرردى الحررالاع 191و لا يفوتنررا هنررا ان ررارة إلررى نررص المررادة 
الهامرررة و هررري وفررراة الموصرررى لررره بعرررد وفررراة الموصررري و قبرررل ان يصررردر عرررن  الموصرررى لررره قبرررول 

و التي اتاحت لورثة الموصى لره أن يحلرو محلره فري قبرول الوصرية او ردهرا ، الوصية أو ردها ، 
مع ان هذا الحكم يصطدم مع القاعدة العامة باصوو أن  اصية المتبرع لره محرل اعتبرار فري 

 2.عقود التبرعاع

                                                                        
بتصريل الموصي أمام الموثق و تحرير عقد بذلكل، و بالرجوع  -: لتمبت الوصية :  191نص العربي للمادة جاء في ال -  1

يقابل لعقدل فان المقصود به هو المحرر أما مصطلل عقد فما هو إلا  acte authentiqueإلى النساة الفرنسية نجد مصطلل 
 ترجمة خاطئة لم يقصد به اعتبار الوصية عقدا.

 .14واسماعيل يوسف بن سليمان ، المرجع السابق و بابا -  2
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هذا بالنسبة لركن الصيغة، أمرا بقيرة الأركران مرن موصري، وموصرى لره ،وموصرى بره فرإن  
 1.في باب  رو  الوصية ويعتبرونها  روطا لا تصل الوصية إلا بها بعض الفقهاء يوردها

 :الوصية في نظر الفقهاء والقانون  طبيعةالفرع الثاني: 

 :لوصية عند الفقهاءطبيعة ااولا/ 

 إلى ظهور اتجاهين:  ادىلقد أثارع مسألة الطبيعة القانونية للوصية جدلا فقهيا 
لقول أن  ركن الوصية يتممل في انيجاب الصادر بايرى هذا الاتجاه   : الاتجاه الأول  -1

رد لكوم   قبول الموصى له كركن ، وأن  استلكام القبول يكون  من الموصي فقط دون ا ترا 
أي أن  الوصية تنعقد عند صدورها من الموصي ولكن يتوقف  ،الوصية بالنسبة إلى الموصى له

 نفاذها على موته وعلرى قبول الموصى له، 
أن  الوصية لا تتحقق إلا بانيجاب والقبول معا فالقبول ركن  ذهب الى :ثانيالاتجاه ال -2

ي وقبول إيجاب الموص فيه مرن تطرابق في الصيغة كانيجاب تماما، ومن ثم  فالوصية عقد لا بد
 2.الموصى له

 الطبيعة القانونية للوصية:ايانيا/
يرتم التكيير  القرانوني ية ، فمن خلالهرا امر ااية في الأهم معرفة الطبيعة القانونية للوصية      

ة القانونيرة للوصرية عرو بالتالي اللجوء للقواعد القانونية الواجبرة التطبيرق عليهرا،) والبحرث فري الطبي
يتعلق بالتساهل التالي : هرل الوصرية عقرد أم تصررف إنفررادي ، أي ترتم برانرادة المنفرردة ؟ وعليره 

لرجررروع إلررررى النصرررروو التشررررريعية المنظمررررة لأحكررررام رادة المشرررررع يلرررركم ات يررررتم الكشررررف عررررن إيرررح
 :  3الوصية و الوقوف على ألفاظها

و  4قرررر بطررلان الوصررية حررال ردهررا، ان قررانون الاسرررة  201يلاحررظ مررن نررص المررادة ومررا       
، أن الوصرية فري 2 1فقررة 191، و مرن خرلال نرص المرادة 1من قانون نفرس القرانون  197المادة 

                                                                        
/ محمد أبو   233فتحي حسن مصطفى. الملكية بالميراث في ضوء الفقه و القضاء. منشأة المعارف. انسكندرية. و  -  1

 .253/ العربي بلحاج. المرجع السابق. و   51زهرة. نفس المرجع. و 
 .، و1991الجكائري والشريعة انسلامية، المسسسة الوطنية للكتاب، الجكائر, زهدور محمد/ الوصية في القانون المدني  -  2

32-31 
  ، 6باباواسماعيل  يوسف بن سليمان ، المرجع السابق و  -  3
 من قانون الأسرة الجكائري  على ل تبطل الوصية بموع الموصى له قبل الموصي ، أو بردها ل 201تنص المادة  -  4
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لوصرية جانب واحد ن يكفري لقيامهرا كشرف الموصري عرن إرادتره فري ا حقيقتها تصرف قانوني من
لأن  طا لمبرروع ملررك الموصررى برره و لكومرره ، و الررذي يبقررى  ررر  دون حاجررة لقبررول الموصرري لرره ، 

ه ، ن رالقول بمبوع الملك للموصى له من اير قبوله يسدي إلى انضرار به من وجهترين احردها الم  
 .3ه  يئا يتضرر  منه الموصى لهو الماني أن يكون الشيء الموصى ب

 علىمنه  184في المادة  و بالرجوع إلى أحكام قانون الأسرة نجد المشرع الجكائري نص     
: لالوصية تمليك مضاف إلى ما بعد الموع بطريق التبرعل ونص منه على  197في المادة  أن 
 ما يلي: ل يكون قبول الوصية صراحة أو ضمنا بعد وفاة الموصي

د من هاتين المادتين أن  المشرع أخذ برأي جمهور فقهاء الشريعة انسلامية واعتبر إيجاب يستفا
الموصي الركن الوحيد لانعقاد الوصية دون الحاجة إلى قبول الموصى له لأن  الوصرية تصرف 

صادرا بانرادة  صادر من جانب واحد وليست عقدا، اير أنه وإن كانت الوصية تصرفا تبرعيرا
ة للموصي إلا أن  الملكية لا تمبت بمقتضى الوصية للموصى له بمجررد وفاة الموصي بل المنفرد
أن يقبلها صراحة بالقول أو ما يقوم مقامه كاتااذ موقف يدل علرى رضاه بالوصية، فإذا  لا بد

الموصرى لره الوصية بطلت وفقا  قبل الموصى له الوصية كان الموصى به ملكا له وإذا رد
من قانون الأسرة التي تنص على ما يلي: ل تبطل الوصية بموع  201مادة لمقتضياع ال

هال. وعليه فإن  الوصية تنشأ برإرادة منفرردة يتوقف انعقادها  الموصى له قبل الموصي أو برد
على توافر ركن الرضا المتممل في انيجاب الصادر من الموصي فقط، أمرا القبول الذي يصدر 

 4.الموصى به هالموصي فما هو إلا  ر  للكوم الوصية وثبوع يملك من الموصى له بعد وفاة

 لشريعة ا سلامية و قانون الأسرةالمطلب الثاني : تقييد حرية ا يصاء في ا

بوصررف الوصررية تصرررفا فرري التركررة مضررافا إلررى مررا بعررد الوفرراة، تتحقررق فيهررا الالافررة فرري  
كسب الملكية، و تاتلف عنه مرن حيرث  المال بالوفاة؛ فهي تقترب من الميراث كسبب من أسباب

                                                                                                                                                                                                                                        
 من قانون الأسرة الجكائري على ليكون قبول الوصية صراحة أو ضمنا بعد وفاة الموصي ل 197تنص المادة  -  1
بتصريل الموصي أمام الموثق وتحرير – 1من قانون الاسرة الجكائري  على لتمبت الوصية ب :  1فقرة  191تنص المادة  -  2

 عقد بذالك ل 
 ،  8بابا واسماعيل يوسف بن سليمان ، المرجع السابق و  - 3

 -العدد الماني -.  مقال بمجلة الدراساع انسلامية  كل الوصية في الشريعة انسلامية والقانون الجكائري  ي، سناء,   -  4
 .176-175الجكائر,و –, كلية الحقوق والعلوم السياسية جامعة تلمسان 2013جوان 
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انختيار، فالشرارع الحكريم لمرا نظرم الالافرة فري المرال برالميراث تولاهرا برالتوزيع العرادل، وبالمقابرل 
نظم أمر الالافة بالوصية مقيدا حريرة الأ رااو فري انيصراء بايرة الحفراح علرى حقروق الورثرة، 

أو لغيرررره، وذلرررك باعتبرررار الوصرررية  وحمايرررة لهرررم مرررن خطرررر التصررررف بالوصرررية سرررواء تمرررت لررروارث
. وعمرلا بأحكرام الشرريعة انسرلامية التي ستسول إلرى الورثرة المحتملرينمساسا في الصميم بالتركة 

قيد المشرع الجكائري من جهته حرية انيصاء بعدة أحكرام منهرا مرا تعلرق بالموصرى لره، ومنهرا مرا 
ى الأحكام التي تحقرق الحمايرة لحقروق تعلق بالموصى به، وهذا ما سنفصله فيما يأتي مرككين عل

 الورثة .

 تقييد حرية ا يصاء في الشريعة ا سلامية الفرع الأول : 

أهم  رو  الموصى له المقيردة  ما هو متعارف عليه ان منم :عــدم جـواز الإيصـاء لوارثاولا: 
 لحرية الموصي في انيصاء بأمواله، ألا يكون الموصى له وارثا كقاعدة عامة .

إن الله أعطـى لكـل ذي حـق حقـه : ل -صلى الله عليه و سرلم  وذلك من خلال حديث الرسول و  
:  -صرلى الله عليره و سرلم  -، و روي عن إبرن  براس قولره : قرال رسرول الله 1لفلا وصية لوارث

صررلى الله  -و عررن ابررن  برراس قولرره : قررال رسررول الله  ،2للا وصــية لــوارث إلا أن يشــاء الوريــةل
 . 3: للا وصية لوارث إلا أن يشاء الورثةلقال عليه و سلم

بما أن جل أحكرام الوصرية مسرتقاة مرن الفقره انسرلامي، كران مررد الارلاف فري جرواز وعردم جرواز 
 الوصية للوارث في تفسير الآياع و اعتماد الأحاديث على رأيين.

 يجيز ا يصـاء لـوارث:  الـرأي الأول* 
الرذي اعتبرر أن الوصرية للروارث لا تحتراج إلرى إجررازة  و اعتمرد هرذا الررأي القرانون المصرري  

 180الملررث ، و مررن أهررم مررا اسررتند إليرره هررذا الرررأي قولرره تعررالى فرري الآيررة  الورثررة إلا إذا تجرراوزع 
كتب عليكم إذا حضر أحدكم الموت إن ترك خيرا الوصية للوالدين و الأقـريين من سورة البقررة : ل

 ل .بالمعروف حقا على المتقين

                                                                        
 رواه الترمذي.- 1
 رواه الدارقطني .- 2
  رواه الدار قطني.  - 3
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إلررى قررول بعررض المفسرررين مررنهم أبررو مسررلم الأصررفهاني بررأن هررذه الآيررة ايررر منسرروخة ب يررة  إضررافة
 المواريث، و من أسس هذا الرأي أيضا هو أن الناس قد احتاجوا للوصية لوارث.

و قد انتقد هرذا الررأي علرى أسراس أنره إذا كران أبرو مسرلم الأصرفهاني مرن برين عردد مرن المفسررين 
فإنررره  -لأنررره قررررر أنررره لا نسررر، فررري كتررراب الله تعرررالى قرررط  -سررروخة إعتبرررر أن هرررذه الآيرررة ايرررر من

بالمقابل حراول التوفيرق بينهرا و برين آيرة المواريرث و اعتبرر أنهرا ايرر ماالفرة لهرا، و أن معناهرا : 
يوصـيكم الله كتب عليكم ما أوصى الله تعالى مرن توريرث الوالردين و الأقرربين مرن قولره تعرالى : ل 

ــي أولادكــم المحتضررر أن يوصررى للوالرردين و الأقررربين بتوفيررة مررا أوصررى الله برره  ل أي كتررب علررىف
 1لهم، و ألا ينقص من أنصبتهم.

و طبقررا لمررا سرربق فإنرره لا منافرراة بررين ثبرروع الميررراث لاقربرراء، مررع ثبرروع الوصررية بررالميراث  
عطيررة مرررن الله تعررالى، و الوصرررية عطيررة ممرررن حضرررره المرروع إضرررافة إلررى ذلرررك ، فإنرره لرررو قررردرنا 

 لمنافرراة، لكرران يمكررن جعررل آيررة المواريررث ماصصررة لهررذه الآيررة، وذلررك لأن هررذه الآيررةحصررول ا
، و لا منافراة برين الآيرة الااصرة 2توجب الوصية لاقربين، ثرم آيرة المواريرث تاررج القريرب الروارث

ل لأن إن الله أعطى كل ذي حق حقهو فلا وصـية لـوارثبالوصية وقوله صلى الله عليه و سلم : ل
ازع الوصرررية للررروارث، برررل أجرررازع الوصرررية للوالررردين و الأقرررربين برررالمعروف، و لررريس الآيرررة مرررا أجررر

 متعينا أن يكونوا ورثة .
و يرى البعض في هذا الشأن جواز الوصرية للروارث إذا كران هرذا الروارث أحروج مرن ايرره،  

الى بعرد و الآية تشير إليه لأنها ا رترطت لنفراذ الوصرية ألا يكرون فيهرا تجرانف نثرم إذ قرال الله تعر
، و قيررل لررم 3ل فمــن خــاف مــن مــوص جنفــا أو إيمــا فلاصــل  بيــنهم فــلا إيــم عليــهآيرة الوصررية : ل

تنسرر، الآيررة و الرروارث يجمررع لرره بررين الوصررية و الميررراث بحكررم الآيتررين، لكررن هررذا الرررأي فرري كتررب 
 التفسير رأي مغمور وليس بمشهور .

ة للررروارث وجعلهرررا كوصرررية الأجنبررري مبررردأ يررررى انمرررام أبرررو زهررررة أن إجرررازة القرررانون المصرررري الوصررريو  
 .4انسلاميخطير استحدث في قوانين الدولة المصرية، و يكاد يكون انقلابا في التوريث 

                                                                        
كلية -قانون الاحوال الشاصية-,الضوابط الشر ية والقانونية التي تقيد الوصة,مذكرة تارج ماستر, تاصصقيش بومدينمك  - 1

 .15,و2014/2015الحقوق والعلوم السياسية, قسم الحقوق, جامعة الجلفة, الجكائر,
 .64محمد أبو زهرة، مرجع سابق, و  - 2
 .82سورة البقرة ، الآية  - 3
 .16ين, مرجع سابق, ومكقيش بومد - 4
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 يذ ب إلى أنه ليك للوارث الحق في الوصية  الثـاني:الـرأي * 

إلرررى أن الوصرررية باطلرررة للررروارث ، فلرررو صرررل و أن  -المشرررهور عنررردهم  -يرررذهب المالكيرررة  
رث ولغيررره صررحت لغيررر الرروارث ، و بطلررت وصررية الرروارث فقررط .و يرررى ابررن حرركم أن أوصرري للرروا

ا إجرازة الورثرة بعرد وفراة الموصري الوصية باطلة بطلانا مطلقا إذا مرا تمرت للروارث، و لا تصرححه
وهذا الرأي أخذ به المشرع المغربي الذي نص على انه لا وصرية لروارث إطلاقرا، و لا تصرل ولرو 

 .1أجازها الورثة

ايررر أن هنرراا رأيررا آخررر يررذهب إلررى أن الوصررية لرروارث صررحيحة متوقفررة علررى إجررازة برراقي  
، وعليرره فررإذا أجررراز  -وهمررا مررن المالكيررة  -الورثررة، و فرري ذلررك قرررال إبررن القصررار و إبررن العطررار 

الورثرررة الوصرررية بعرررد وفررراة الموصررري كانرررت صحيحررررة، أمرررا إذا أجازهرررا بعرررض الورثرررة ، و رفضرررها 
 في حصص من قبلها .البعض الآخر نفذع 

 يلي:التي تبرر عدم جواز الوصية للوارث ما  الاعتباراعو من بين 
لما كان الميراث محددا من عند الله سبحانه و تعالى، فهو الذي تولى تقسيمه و بيانره، وحردد  -1

كتـــب لكررل وارث نصرريبه الشررررعي، و إن جرراء فررررض الوصررية للوالررردين و الأقررربين بقولرره تعرررالى: ل
ــيكم إذ ــريينعل ــدين والأق ــرا الوصــية للوال ــرك خي ل فهررذا معنرراه توفيررة ا حضــر أحــدكم المــوتو إن ت

 الوالدين و الأقربين ما أوصى الله به، إضافة إلى ما ذكرناه في نقد الرأي الأول .
: لإن الله قد أعطى لكرل ذي حرق حقره، ألا لا وصرية لروارثل  -صلى الله عليه وسلم -قوله  -2 

وصية بر للال فهو نفي جنس الوصرية لروارث، سرواء أجراز الورثرة أم لرم يجيركوا ؛فقد جاء فيه نفي ال
راررم أن الحررديث لررم تمبررت روايترره عررن انمررامين مسررلم و البارراري فهررو قررول الشررافعي مررن الأئمررة 

 وأقرب إلى عصر السلف الصالل .
،  للا وصــية لــوارث إلا أن يشــاء الوريــة: ل -صررلى الله عليرره و سررلم  -إضررافة إلررى قولرره  
ل و عررن  ررعيب عررن أبيرره عررن جررده إن الله أعطــى لكــل ذي حــق حقــه فــلا وصــية لــوارثوقولرره : ل
 ل.لا وصية لوارث إلا أن يجيز ا الوريةصلى الله عليه و سلم:ل-قوله

                                                                        
 . 264بلحاج العربي. المرجع السابق، و  - 1
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إن أسرراس التوريررث انسررلامي تقسرريم الشررارع للتركررة بررين الورثررة، و قررد أعطررى للمررورث الملررث  -3
إذا جرراء المررورث و أعطررى هررذا ومنررع ذلررك فقررد ارراير قسررمة يعطيرره مررن يشرراء مررن ايررر الورثررة، فرر

 .1 زاد بعض الأنصبة و أنقص أخرى  الشارع، و
مرن أن الوصرية ايرر واجبرة للوالردين،  -رضروان الله علريهم  -إن ثمة إجماعا من الصرحابة  -4 

 و لم يلكموا بها ،و لو صل خلاف ذلك لأقدموا عليها .
القرروانين العربيررة و اعتمررد الرررأي الأخيررر المشررار إليرره و لقررد خررالف المشرررع الجكائررري أالررب  

لا وصــية لــوارث إلا إذا مرن قررانون الأسررة الترري تررنص علرى أنرره : ل 189سرابقا ؛و هررذا فري المررادة 
ل، و اعتبر الوصية لوارث صحيحة، و لكنهرا موقوفرة علرى إجرازة أجاز ا الورية بعد وفاة الموصي

( التي تعتبر أن الوصرية 2اة الفرنسية لهذه المادة )خاصة من الورثة، و يستالص ذلك من النس
لوارث لا تنتو أثرها إلا إذا أجازها الورثرة بعرد وفراة الموصري، و عليره فهري صرحيحة، ولكرن أثرهرا 
لا يسررري إلا بإجررازة الورثررة . و يجررب ان ررارة هنررا أنرره إذا أجرراز بعررض الورثررة الوصررية ولررم يجكهررا 

 قبلها دون تنفذ في حق من لم يقبلها من الورثة.البعض الآخر كانت نافذة في حق من 
المشررررع الجكائرررري بهرررذا الموقرررف قرررد تفرررادى خلرررق الشرررقاق و الأحقررراد برررين الورثرررة، بمنرررع  و 

الوصية للروارث بصرفة مطلقرة، كمرا فعرل القرانون المغربري، وذلرك تجراه بعرض الحرالاع المشرروعة 
اء لره لترأمين حياتره و لعلاجره . كمرا كالولد المصاب بعاهة أو مررض مركمن، و يريرد والرده انيصر

انررره قرررد اجتنرررب أيضرررا مرررا قرررد يميرررر البغضررراء برررين آحررراد الأسررررة بالسرررماح المطلرررق لنظرررام الوصرررية 
الحظرروة،  للرروارث، علررى ارررار المشرررع المصررري، لأن ذلررك سرريوار صرردر مررن لررم ينررالوا مررا نررال ذو

 . 2ولن يكون سبيل عدل بل سيكون في أكمر أحواله لغير ذي الحاجة

و قررد قضررت المحكمررة العليررا بقاعرردة عرردم جررواز الوصررية لرروارث إلا إذا أجازهررا الورثررة فرري 
، وكرررذا 3  59240ملرررف رقرررم  05/03/1990العديرررد مرررن قراراتهرررا منهرررا القررررار الصرررادر بتررراري، 

 86039.4ملف رقم  24/11/1992القرار الصادر بتاري، 

                                                                        
 . 64محمرد أبو زهرة ، المرجع السابق ، و -  1
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. انجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشاصية.  86039. ملف رقم 24/11/1992المحكمة العليا. الصادر بتاري، قرار - 4
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ة إلرى أن العبررة فري تحديرد صرفة و تطبيقا لقاعدة عدم جواز انيصاء لروارث، يجرب ان رار  
 هري بتراري، وفراة الموصري، لا -أي في كون الموصى له من الورثة أومن اير الورثرة  -الوارث 

ترراري، إنشرراء الوصررية، كمررا أن العبرررة بانجرررازة الترري يعبررر عنهررا بعررد وفرراة الموصرري لأن الوصررية 
 من قانون الأسرة . 189تمليرك مضاف إلى ما بعد الموع، وهذا ما جراءع به المادة 

و يشتر  في صحة انجازة، أن تقع فيما يملك الورثة، كما أن الروارث الرذي تعتبرر إجازتره  
هو الوارث الذي يكون أهلا للتبرع، وهو كامل الأهليرة، البرال ، العاقل،الرذي لرم يحجرر عليره وذلرك 

عررديم الأهليررة أو لأن انجررازة تبرررع و التبرررع تصرررف ضررار ضررررا محضررا، لررذا فررإذا كرران الرروارث 
ناقصررها  لاسررباب الترري يقررهررا القررانون ، فررإن تصرررفه بانجررازة يكررون برراطلا بطلانررا مطلقررا طبقررا 

 من قانون الأسرة. 83،و 82، 81من القانون المدني و المواد  44، و 43، 42، 40للمواد 
لجهالررة تمنررع لأن ا 1إضررافة إلررى ذلررك لا بررد أن يكررون الرروارث عالمررا علمررا كرراملا بالوصررية ليجيكهررا

 .صحة التصرف
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ق أ فإنره يشرتر  لنفراذ الوصرية  185لمرادة لرنص اطبقرا : يلـا التــركة الا تتجاوز الوصية  :يانيا
بره فري حردود ثلرث التركرة و مرا زاد عرن الملرث يتوقرف علرى إجرازة الورثرة حيرث  أن يكون الموصى

 وقرف علرى إجرازة الورثرةل.جاء فيها: ل تكون الوصية في حردود ثلرث التركرة و مرا زاد عرن الملرث تت
 و يمور التساهل عن حكم الوصية إذا تجاوزع الملث القانوني؟

لررررم يفصررررل المشرررررع الجكائررررري صررررراحة فرررري هررررذه المسررررألة و بررررالرجوع إلررررى أحكررررام الشررررريعة      
انسلامية يذهب الفقه المالكي إلى أن الوصية لغير الوارث إذا تجاوزع الملث تقع باطلرة بالنسربة 

حكرررم الهبرررة مرررن أمررروالهم. أمرررا إذا لرررم يكرررن للموصررري مرررن وارث  إذا أجازهرررا الورثرررة تأخرررذ للكيرررادة و
 .العامة فالكيادة عن الملث باطلة و تسول إلى الاكينة

و إذا أجرراز بعررض الورثررة و رفررض الرربعض الآخررر نفررذع الوصررية فرري حررق مررن أجرراز مررا دام      
تركرة إلرى تقسريمين تقسريم علرى فررض من أهل انجازة و بطلت في حق مرن لرم يجكهرا، إذ تقسرم ال

انجازة و آخر على فرض عدمها، فمن أجاز الوصية أحد تصيبه علرى الفررض الأول، و مرن لرم 
 .الفرض الماني يجكها يأخذ نصيبه على

و فرري الأخيررر تجرردر ان ررارة إلررى أن القررانون أجرراز أن تكررون الوصررية مقرونررة بشررر  و بالتررالي لا 
جرراز أو تحقررق الشررر . أمررا إذا اقترنررت الوصررية بشررر  ايررر صررحيل يسررتحقها الموصررى لرره إلا بإن

ق أ بقولهرررا : ل إذا علقرررت  199بطرررل الشرررر  و صرررحت الوصرررية و ذلرررك وفقرررا لمقتضرررياع المرررادة 
الوصرررية علرررى  رررر  اسرررتحقها الموصرررى لررره بعرررد إنجررراز الشرررر  و إذا كررران الشرررر  ايرررر صرررحيل 

 1صحت الوصية و بطل الشر ل.

 أسـاس تقييــد الوصيــةـة و ل  عذ  :فرع الثانيال

مرن الوصرايا التري قرد  -الذين سرتسول إلريهم التركرة  -حفاظا على حقوق الورثة المحتملين        
تررسثر عليهررا، فررإن الشررريعة انسررلامية و المشرررع الوضررعي )عمررلا بأحكررام هررذه الأخيرررة( قررد قيرردع 

اسيتين همرا منرع انضررار حرية انيصاء بالرجوع إلى أسس  ر ية حاولنا إجمالها في نقطتين أس

                                                                        
  01العدد / 10 والبيئة  المجلد العقاري  القانون  مقال بمجلة زهدور ا واق, مبلاع الوصية في القانون الجكائري, -  1
 .127-126(,و2022)
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بالورثررة و تنظررريم أحكرررام الوصرررية باعتبرررار إضرررافتها إلرررى مرررا بعرررد المررروع مررروازاة مرررع تنظررريم الشرررارع 
 ث .الحكيم لأحكام الميرا

الأصل أن الوصية في مفهوم انسلام هري براب مرن أبرواب اننفراق :  منـع ا ضـرار بالوريـة :اولا
صحاب الاير، وعموما على وجوه الاير كالوصية للفقرراء على الأقرباء الذين لا يرثون، و على أ

أو لدور العلم والمستشيياع، أي أن الهدف منها هو تحقيق التكافل انجتماعي، إلى درجرة تقريرر 
وجرروب الوصررية فرري بعررض الحررالاع بحكررم الشرررع و القررانون وهررو مررا يسررمى بالوصررية الواجبررة أي 

الأسرة، واعتبار الوصية مكروهة في حالاع أخررى  من قانون  172إلى  169التنكيل طبقا للمواد 
صرلى الله  -كوصية صاحب المرال القليرل للغيرر مرع أن ورثتره كميررون ومحتراجون مصرداقا لقولره 

 1.ل: لإنك أن تدع ورثتك أانياء خير من أن تدعهم عالة يتكففون الناس -عليه و سلم 

ريعة انسرلامية الوصرية باطلرة إذا الشر اعتبررعوعليه فتحقيقا لهذا الغرض النبيل للوصرية،  
مــن بعــد وصــية كرران القصررد منهررا هررو انضرررار بالورثررة وحقرروقهم، و هررذا مصررداقا لقولرره تعررالى :ل

 . 2ليوصى بها أو دين غير مضار وصية من الله و الله عليم حليم
و لررررذا حقررررق بعررررض العلمرررراء بطررررلان مررررا يسررررمى بوصررررية الضرررررار؛ وهرررري الترررري يقصررررد بهررررا  

ة كررأن يوصرري الشرراص بملررث مالرره لرربعض جهرراع البررر إن ترركوج إبنرره مررن فلانررة انضرررار بالورثرر
ويصرررح بأنرره كرران يررود أن يوصرري بكررل مالرره فرري هررذه الحررال لررو لررم يكررن القررانون يمنعرره مررن ذلررك، 
فالقصد هنا مضارة الوارث، وهذا الباعث مناف لمقاصد الشرارع فالوصرية المشرتملة علرى الضررار 

 .3وما كان كذلك فهو معصيةماالفة لما  رعه الله تعالى 
أن وصررية الضرررار مررن الكبررائر، فمررا أحررق وصررية  -بإسررناد صررحيل  -و عررن ابررن  برراس  

صرلى الله  -الضرار بانبطرال مرن ايرر فررق برين الملرث ومرا دونره و مرا فوقره، وهرذا تطبيقرا لقولره 
جواز وصرية ، و لا يجب أن يفهم من عدم  4: لانضرار في الوصية مرن الكبائرل -عليه و سلم 

                                                                        
مذكرة تارج لنيل  حماية الورثة من الوصية المستترة  في القانون الجكائري,  حمررروش محرمررد, -زروق عبرد الرررهوف      -  1

 .17, و 2006, هادة المدرسة العليا للقضاء
 
 . 12سورة النساء. من الآية - 2
اءع به الشريعة انسلامية طبقا للمادة لم يشتمل قانون الأسرة على نص يتعلق بوصية انضرار مما يتعين معه تطبيق ما ج- 3

 منه . 222
 رواه الدار قطني في سننه.- 4
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الضرار بطلانها عندما تكون نية أو قصد المورث انضرار بالورثة فقط؛ بل أن عنصر انضررار 
 يتحقق في الحالتين التاليتين :

إذا اتجهت نية الموصي إلى انضرار، أي إذا قصد حرمان ورثته من بعرض مالره، كرأن يقرر  -1
 بذلك صراحة في الوصية ،  

الوصررية علررى  ررر  يتوقررف تنفيررذها علررى تحققرره بررأن يوصرري  أو أن يسررتالص ذلررك مررن ا ررتمال
الشرراص بجرركء مررن مالرره إذا تصرررف وارثرره تصرررفا معينررا، بينمررا يرررى انمررام مالررك أن الوصررية إذا 

 كانت مشروعة و في حدود الملث وكانت لغير وارث فيقتضي العمل بها .
أوصري برأكمر مرن ثلرث كما يتحقق عنصرر انضررار برالرام مرن عردم وجرود نيرة انضررار إذا  -2

التركرررررة، أو إذا أوصررررري لأحرررررد الورثرررررة دون بررررراقي الورثرررررة أو أوصررررري لجهرررررة معصرررررية، فقرررررد فسرررررر 
القرطبيلايرررر مضرررارلمن آيرررة المواريرررث السرررالفة الرررذكر أن مررردخل الضررررر علرررى الورثرررة برررأن تكيرررد 

 الوصية على الملث أو بأن يوصى للوارث، ومن ثم جاء تقييد انيصاء بهذه القواعد.
 -شتر  الفقه توفر نية انضرار، بل يكفي تحقق الضرر الأكيد بالنسبة لحقوق الورثرة لقولره فلا ي

 : لإن الله قد أعطى كل ذي حق حقه فلا وصية لوارث ل.-صلى الله عليه و سلم 

و عليه فقانون الأسرة بتقييده الوصرية خصوصرا فري عردم إجازتره الوصرية لروارث يكرون قرد  
فقهيرررة المشرررهورة منهرررا لدرء المفاسرررد مقررردم علرررى جلرررب المصررراللل و تما رررى مرررع بعرررض القواعرررد ال

لالحكررم يتبررع المصررلحة الراجحررةل فهرررو يحقررق المصررلحة الراجحررة المتمملرررة فرري انبقرراء علررى كيررران 
الأسررررة ووحررردتها، و الحفررراح علرررى صرررلاع الررررحم برررين أفرادهرررا، فهرررذا يتحقرررق بعررردم جرررواز الوصرررية 

لرررررها فرررري وارث واحررررد علررررى حسررررراب مبرررراد  التكافررررل لررروارث ؛ حتررررى لا تنحصررررر ثررررروة المررررروصي ك
و النظررام العررام انسررلامي فرري تنظرريم تررداول الأمرروال، وتوزيعهررا بررين أكبررر عرردد ممكررن  الاجتمرراعي

ممررن هررو أقرررب صررلة بالميررت مررن ذوي قرابترره، و بررذلك كرران المشرررع الجكائررري متما رريا مررع الآراء 
 1.انسلاميينوصية ، ونظام انرث ، ومع روح نظام الالاجتهادية

                                                                        
 .18حمررروش محرمررد, مرجع سابق, و  -زروق عبرد الرررهوف  - 1
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 تـولي الشرع الخلافـة في المـال بالتنظيـم :يانيا

من أسرباب الملكيرة بالالافرة عرن المالرك، و التري ترسول فيهرا الملكيرة مرن  راص لره صرلة  
بالمالك الهالك، وذلك لضرورة انتقال ما كان له من أموال وحقوق إلى آخر يعد خليفرة لره . وهرذه 

 الالافة تمبت بسببين :
حكم الشارع؛ وهذا في المواريث أين تكون الالافرة بحكرم مرن الشرارع، لا برإرادة المرورث، إما ب -1

برل و حترى مرن ايررر إرادة الروارث، لرذا قيرل أنرره لا يردخل  ريء فري ملررك اننسران جبررا عنره سرروى 
 1 الميراث.

و قد تمبت هرذه الالافرة برإرادة المتروفي؛ وهرذا فري الوصرية فالموصرى لره يملرك مرا يوصرى بره  -2
بمقتضى ما صدر عن الموصري، و تسرمى بالالافرة انختياريرة ، و الموصرى لره يبقرى دائمرا قبرل 

 هذه الالافة ماتارا .
و الأصل أن الشارع هو الذي يتولى أمر الالافة في مال الميت، و ينظمهرا حيرث جعرل الميرراث 

 توثيق العلاقة بين في نطاق الأسرة لا يعدوها؛ و هذه لحماية لهذه الأخيرة، و إقامة بنيانها، و 
 آحادها مما يقوي دعائمها و يوثق الصلاع و ينمي التعاون بين أفرادها .

و لذا فإن الشرريعة انسرلامية سرلبت مرن المرورث أمرر الالافرة فري ثلمري مالره، وهرذا لتقسريم المرال 
أسررس  والتوزيررع العررادل الررذي تررولاه الله سرربحانه و تعررالى يقرروم علررى لاسرررة بالقسررطاس المسررتقيم . 

 ثلاثة هي :
أنه يمنل الميراث لاقرب إلى المتوفي، ولذا كان أكمر الأسررة حظرا فري الميرراث الأولاد، ومرع  -1

ذلرررك يشررراركهم فيررره ايررررهم كرررالأبوين مرررملا؛ و هرررذا لمنرررع تركيرررك المرررال فررري ورثرررة معينرررين، فيكرررون 
 ان تراا في المال بدل اننفراد و انستئمار .

كانت الحاجرة أ رد كران العطراء أكمرر، وهرذا هرو السربب فري أن نصريب مراعاة الحاجة، فكلما  -2
ل أنـ  ومالــم لأبيــم:ل -صرلى الله عليرره و سرلم  -الأولاد كران أكمرر مررن نصريب الأبروين مررع قولره 

باعتبررار أن حاجررة الأولاد إلررى المررال أ ررد لضررعفهم و اسررتقبالهم للحيرراة . كمررا أن هررذا هررو سررربب 
باعتبررار أن التكررالي  الماليررة الترري تطالررب بهررا المرررأة  جعررل نصرريب الررذكر ضررعف نصرريب الأنمررى

                                                                        
 .  5محمرد أبو زهرة. أحكام التركاع و المواريث. دار الفكر العربي. مصر. و - 1
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دون التكالي  التي يطالب بها الرجرل كالعمرل لتروفير القروع أو نفقرة الأولاد، و إن انعطراء علرى 
 .1 مقدار الحاجة هو العدل، والمساواة عند تفاوع الحاجاع هي الظلم 

زيع دون التجميع، فلم تجعل وارثرا ينفررد إن الشريعة انسلامية تتجه في تقسيم التركة إلى التو  -3
بهررا دون سررواه، ولررم تطلررق يررد المررورث ياررتص بهررا مررن يشرراء، بررل وزعتهررا علررى عرردد مررن الورثررة، 
وهذا مرا يتبرين مرن التوزيرع العرادل و القرائم علرى أسرس منصرفة مرن أمملتهرا أن الروارث الرذي أدلرى 

التركة في حيك  واحد، و ايرها مرن  إلى الميت بوارث يحجب عند وجود ذلك الوارث تفاديا لجمع
 الأحكام التي تعكس ذلك .

إن قسررمة الله العادلررة وتوزيعرره الحكرريم لا يحررتم أن يسرراوي الغنرري و الفقيررر، و القررادر علررى   
الكسررب مررن يعجررك عنرره، فررإذا كرران قررد وضررع أحكررام المواريررث العادلررة علررى أسرراس التسرراوي بررين 

ة، فإنه بالمقابل مرنل حرق الوصرية لكري يتردارا الشراص الطبقاع باعتبار أنهم سواسية في الحاج
إن : ل -صرلى الله عليره و سرلم  -ما عسراه قرد يكرون فاترره فري حياتره مرن واجبراع مصرداقا لقولرره 

الله تبــارك و تعــالى تصــدق علــيكم بثلــا أمــوالكم فــي اخــر أعمــاركم زيــادة فــي أعمــالكم فضــعوه 
ذي تجروز فيره و فري صرفة الموصرى لره و فرري ل. لكنره حرد حردود الوصرية فري القرردر الرحيـا شـمتم

الباعث عليها، ولم يترا الأمر فيها نرادة الموصي المطلقة؛ فإذا جاء المورث فأعطى هذا ومنرع 
 ذلك فقد ااير قسمة الشارع الحكيم و زاد بعض الأنصبة و أنقص أخرى .

كمررا سرربق لررذا تررم رسررم حرردود الوصررية علررى الوجرره الررذي لا يسررمل بالمسرراس بحقرروق الورثررة  
الررذكر، و ترررا المجررال للإيصرراء فرري حرردود الملررث فقررط و لغيررر الورثررة، إبتغرراء عرردم المسرراس بمررا 

علرى إعتبرار   جاءع بره أحكرام الشرريعة الغرراء علرى الشركل الرذي يمرس بعدالرة الالافرة فري المرال
تررولي الشررارع الحكرريم قسررمة التركررراع و بيرران أنصرربة الورثررة و مررنل لكرررل ذي حررق حقرره فرري ثلمررري 

 . 2ل يبين الله لكم أن تضلوا و الله بكل شيء عليملتركة لقوله تعالى : لا

وفررري الاخيرررر بعرررد معرفرررة العلرررة مرررن تقييرررد حريرررة الايصررراء  رررريعة وقانونرررا جررراء مرررن اجرررل       
المحافظررة علررى الرابطررة الاسرررية ذلررك ان ممررل هررذه التصرررفاع مررن  ررأنها ان تالررق الشررقاق بررين 

فسرلب إرادة  المرورث ك هرذه الاخيررة يرسدي الرى تفكرك وحردة المجتمرع . افراد الاسرة الواحدة و تفكر
                                                                        

 . 210. المرجع السابق. و محمرد أبو زهرة. أحكام التركاع و المواريث-    1
 176سورة النساء . الآية -  2
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في انيصاء لوارث و كذا في ثلمي التركة لم يكن إلا لحمايرة الأقرربين لره، فهري لرم تسرلب منره إلا 
منررع وانعطررراء إن ليعطررى المررال لاسرررة بالقسررطاس المسررتقيم، و لكررريلا يكررون فرري الررنفس جفرروة ال

هذا المريض الذي حد المشرع من حريتره  كن ان يكون الموصى مريضاو يم 1.تولى ذلك المورث
في التصرف بأمواله حرال حياتره برالرام مرن تمتعره بالأهليرة القانونيرة، وجعلهرا تصررفاع نافرذة فري 

 .2 105 حالاع معينة وبحدود معينة، واير نافذة في حالاع أخرى وفقا لنص المادة

 التصرفات الملحقة بالوصية أسك حماية الورية في: المبحـا الثانـي
قررد يلجررأ الم ررورث فرري كميررر مررن الاحيرران للإضرررار بورثترره  وذلررك عررن طريررق  حرمررانهم مررن  

حقهم في الميراث كليا او جكئيا  عن طريرق التبررع  و خاصرة فري حرال مررض المروع حيرث يتبررع  
رفاته التبر يررة. بكرل مالرره لشرراص او لجهررة اجنبيررة عررن الورثرة  سرراترا نوايرراه الترري تسررتتر وراء تصرر
حيررث جرراء  ،هنررا ترردخ ل المشرررع لوضررع حرردا لممررل هررذه التصرررفاع وذلررك بالمعاملررة بنقرريض القصررد

 فررري  مرررن القرررانون المررردني مرررا مضرررمونه انررره مترررى كررران التصررررف 777و  776مرررن خرررلال المرررادة 
 مرض الموع فانه يعتبر تبرعا مضافا الى ما بعد الموع ويأخذ احكام الوصية.

هرررري المصرررردر الأساسرررري لقررررانون الأسرررررة تعتبررررر الترررري و ن الشررررريعة انسررررلامية إحيررررث نجررررد      
الجكائررري، جعلررت للرروارث إبرران حيرراة مورثرره حقررا فرري مالرره يتقيررد برره حررق التصرررف بالوصررية لرروارث 
آخر أو بمقدار معين لأجنبي على التفصيل الذي سبق بيانره، برل أن المشررع ذهرب إلرى أبعرد مرن 

مررن  92/2تركررة إنسرران علررى قيررد الحيرراة ولررو كرران برضرراه )المررادة  ذلررك؛ فررأقر بطررلان التعامررل فرري
   3من قانون العقوباع( 363/1القانون المدني( كما جرم انستيلاء على أموال التركة )المادة 

وهذا  وكييية تصديه للاضرار بالورثة  تدخل المشرع ومن خلال هذا المبحث نتناول      
في  خصابصفة . ثم في مطلب أول قرينة انيصاءالذي تقوم عليه بعرض الاساس العام 

 تصرفات المريض مرض الموت في مطلب يان .

                                                                        
 .19حمررروش محرمررد, مرجع سابق, و  -زروق عبرد الرررهوف  -  1
  20تحول تصرفاع المريض مرض الموع الى وصية. مجلة العلوم الانسانية, المجلد . لشهب حورية و خمار نريمان - 2
 735,  و 2020، ديسمبر 2العدد

 .51عربي , مرجع سابق, و زنتو ال -  3
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 المطلب الأول : الأسـاس العام الذي تقوم عليه قرينة ا يصاء

لقد أقام المشرع سواء بموجب أحكام القانون المدني أو قرانون الأسررة قررائن قانونيرة مفادهرا  
ص في أموالره تأخرذ حكرم الوصرية، و بالترالي تسرري عليهرا أن بعض التصرفاع التي يبرمها الشا

أحكامها، وذلك منعا للتحايل على أحكام القرانون الرواردة فري مجرال الوصرية، وهرذا ترد يما لسرلطة 
 القاضي في تكيي  التصرفاع القانونية .

 منع التحايل على أحكـام القانون  الأول:الفرع 

مليرررة إلرررى وصرررف تصررررفاتهم بأنهرررا تصررررفاع منجررركة كميررررا مرررا يلجرررأ الأفرررراد مرررن الناحيرررة الع 
كالبيع مملا أو الهبة، رام أنها تكرون فري حقيقتهرا تصررفاع مضرافة إلرى مرا بعرد المروع، وهرذا مرا 

تحررايلا علررى أحكررام القررانون الآمرررة المقيرردة لحريررة انيصرراء، و الترري سرربق و يعتبررر سررترا للوصررية 
احيررة، و إضررافة التمليررك إلررى مررا بعررد المرروع مررن لأن القصررد هنررا هررو التبرررع مررن ن ان ررارة إليهررا؛

فيلجررررأ  1 ناحيررررة أخرررررى، وهرررري بررررذلك تحقررررق كررررل أهررررداف الوصررررية دون أن تتقيررررد بأحكامهررررا الآمرررررة
الطرفان مملا إلى إظهرار الوصية بمظهر البيع فيذكر في العقد ثمن صوري لا يلتركم المشرتري بره 

ه في  كل تصرف منجك، و لكرن يحررو في حقيقة الأمر، أو يصبغون عليه مظهر الهبة بإبرام
علرررى أن تبقرررى للبرررائع المكايرررا العمليرررة للملكيرررة فيحرررتفظ البرررائع بحرررق اننتفررراع برررالعين المبيعرررة طرررول 
حياترره، أو يشررتر  منررع التصرررف فرري العررين محررل العقررد طرروال حيرراة المتصرررف، و الواقررع أنرره لا 

مرن أوصراف، وإنمرا يجرب انعترداد يجب التقيد في هذا الصدد بما يضييه الأفراد على تصررفاتهم 
 -بوصرفه مرن الغيرر  -، و عليه يكون لكل ذي مصلحة كالوارث  2بما يمبت من الناحية الواقعية

أن يتمسك بالتصرف الحقيقري، و أن يمبرت التحايرل و قصرد التبررع و إضرافة التمليرك إلرى مرا بعرد 
كررأن تسررتالص منرره نيررة التبرررع ، 3المرروع، و االبررا مررا يررتم انثبرراع عررن طريررق القرررائن القضررائية  

                                                                        
 . 29سمير عبد السيد تنااو. عقد البيع. منشأة المعارف انسكندرية. مصر. و - 1
 . 23. و 1988توفيق حسن فرج. الوجيك في عقد البيع. الدار الجامعية. - 2
ن و لا يجوز انثباع بهذه من القانون المدني: ليترا لتقدير القاضي إستنبا  كل قرينة لم يقررها القانو  340تنص المادة - 3

القرائن إلا في الأحوال التي يجيك فيها القانون انثباع بالبينةل فالقرينة القضائية هي أن يستالص القاضي من واقعة معلومة 
ا ، ومعنوي هو انستنب نتائو تسدي إلى إثباع واقعة معينة. للقرينة القضائية عنصران : مادي هو الواقعة التي ياتارها القاضي،

و بالتالي القرينة القضائية هي تحويل للإثباع من محل إلى محل آخر لأن إثباع المحل الأول صعب عن طريق انثباع 
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من كون المتصرف إليه لم يقبض ثمنا للبيع، أومن عدم جدية الرممن أو عردم قردرة المشرتري علرى 
دفعه، وكأن تمبت نية إضافة الملك إلى مرا بعرد المروع مرن عردم تنفيرذ التصررف قبرل الوفراة أومرن 

انحتفرراح برره لرردى  ررمول التصرررف لكافررة ممتلكرراع المتصرررف، أو عرردم تسررجيل سررند التصرررف و 
 . 1 المتصرف طوال حياته

و اعتمادا على هرذه القررائن و ايرهرا فرإن علرى الورثرة أن يقيمروا الردليل علرى عردم صرحة         
ما ورد في تصرف المورث؛ فعبء انثباع يقع يقع علريهم، و مرا سربق لريس سروى قررائن قضرائية 

حر في أن يأخذ بها أو لا يأخرذ، حيرث  يتوسل بها الطاعن إلى إثباع دعواه، و القاضي بعد ذلك
 لا يترتب على مجرد وجودها إعتبار التصرف وصية .

لررذا و تيسرريرا مررن المشرررع عرربء انثبرراع فرري هررذه الحالررة، فقررد حرررو القررانون علررى تقريررر 
، 776قرررائن قانونيررة يسررتنبط منهررا إعتبررار التصرررف وصررية، سررواء تررم فرري مرررض المرروع )المررواد 

مرررن قرررانون الأسررررة(أو اقتررررن التصررررف  215و204ن المررردني، و المرررواد مرررن القرررانو  409و  408
مررن القررانون المرردني(، و هرري قرررائن تغنرري مررن تقررررع لمصررلحته عررن  777بشرررو  معينررة )المررادة 

إثبرراع أي  رريء آخررر إذا ترروافرع  ررروطها، فالهرردف مررن تقريررر هررذه القرررائن القانونيررة هررو إعفرراء 
 .2ة هي التضييق على من يحاول التحايل على القانون الورثة من انثباع لتحقيق مصلحة عام

و بالمقابرررل ، فرررإن خلرررو العقرررد مرررن  ررررو  القرينرررة القانونيرررة لا يصرررلل دلررريلا لنفررري الوصرررية 
المسررتترة، و علررى القاضرري التحقررق مررن ترروافر  ررروطها علررى ضرروء ظررروف الرردعوى وملابسرراتها 

عرواه بطررق إثبراع أخررى، وهرذا لجرواز اير متقيد بما ورد في العقد، حيث يجروز للطراعن إثبراع د
 إثباع التحايل على القانون بكافة طرق انثباع .

و لتوضيل ذلك يجب في هذا المجال التفرقة بين أعمال الردفع بالصرورية، و الردفع بالتحايرل علرى 
 نظام انرث :

                                                                                                                                                                                                                                        

المبا ر. عبد الرحمن ملكي.محاضراع في طرق انثباع في المواد المدنية و التجارية.المعهد الوطني للقضاء. الدفعة العشرون 
 . 2009/2010. السنة الأولى.

عبد الرزاق /ر في  بعض التصرفاع التي كيفت أنها وصايا مستترة لقيام قرائن قضائية من طرف القضاء المصري. أنظ1 -
 . 230السنهوري. الوسيط في  رح القانون المدني. المجلد التاسع. المرجع السابق. و 

 646قديري محمد توفيق، مرجع سابق, و   - 2
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كاذب، ونجرد  إذ أن الصورية هي أن يتعمد المتعاقدان إخفاء حقيقة علاقتهما تحت مظهر
يافرري تصرررف حقيقيررا ماتلفررا عنرره، و لرره  رررو  أخرررى مسررتترة هرري الترري  أمامنررا تصرررفا ظرراهرا 

 اتجهت إرادة المتعاقدين إليها .
أمررا التحايررل علررى القررانون فقررد يكررون بغيررر صررورية متررى كانررت  رررو  العقررد ظرراهرة ايررر مسررتترة 

 .   1 مدى الحياة والانتفاعبالحيازة  الاحتفاحكالهبة مع 
لرروارث الررذي يرردعي الصررورية عرربء انثبرراع، إذ أنرره يرردعي خررلاف الظرراهر وعليرره علررى ا

الصورية دفعا مقررا طبقا للقواعرد العامرة، و الورثرة لا يعتبررون فري هرذه الحالرة مرن الغيرر  باعتبار
و إنما يستمدون حقهم من مورثهم، فلا يجروز لهرم إثبراع الصرورية إلا بمرا كران يجروز لمرورثهم أن 

 نثباع باعتبارهم من الالف العام .يمبتها به من طرق ا
أما إذا ادعى الورثة وجود وصية مستترة تحايلا على تقييرد حريرة انيصراء فرإنهم يسرتمدون 
حقهم من القانون مبا رة لا من المورث، حماية لهم من تصرفاع المورث التي قصد بهرا التحايرل 

ة لا تنفرذ إلا بعرد وفراة المرورث، و على القانون، باعتبار أن التركة حق مقرر للوارث و أن الوصي
بررذلك متررى تعرردع نصررابها مسررت بررالميراث، فهنررا يتغيررر المركررك القررانوني للورثررة مررن الالررف العررام 
إلرررى الغيرررر، و بالترررالي جررراز لهرررم انثبررراع بكافرررة الطررررق دون التقيرررد بقاعررردة عررردم جرررواز إثبررراع مرررا 

 . 2 على القانون ياالف الكتابة إلا بالكتابة، على أساس وجود اش أو تحايل 

 المستترةفي تكييف التصرفات القانونية  تصدي القاضي وسلطته الثاني:الفرع 

في حالة تستر الوصية تحت وصف آخر تظهر جليا سلطة القاضي في تكيي  التصررف  
حمايررة للورثررة، و بالتررالي تمررار هنررا مسررألة تفسررير وتكييرر  التصرررفاع؛ فتكييرر  القاضرري للتصرررف 

                                                                        
 . 7-6و .. و2005. 4 . ديوان المطبوعاع الجامعية. الطبعةالمدني الجكائري محمرد حسنين. عقد البيع في القانون -  1
 . 407مصطفى محرمد الجمال. نظام الملكية. منشأة المعارف انسكندرية. مصر. و - 2
ملف رقم  16/01/2002وهذا ما أكدته المحكمة العليا في قرار صادر عن ارفة الأحوال الشاصية و المواريث بتاري،   -2

: لإذا كانت  باراع العقد واضحة فلا يجوز اننحراف عنها عن  367. و 2003.المجلة القضائية. العدد الأول  278004
طريق تأويلها للتعرف على إرادة المتعاقدين .و عليه فإن القضاء برفض الدعوى الرامية إلى إلغاء عقد الوصية هو قضاء سليم 

 على الورثة أثناء حياتهل .مادام قصد الهالك ينصرف إلى توزيع أملاكه 
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إرادة المتعاقررردين، وهرررذا مرررا هرررو مرررن صرررميم عمرررل القاضررري للتعررررف علرررى نيرررة  يقتضررري أولا تفسرررير
 من القرانون المدني . 112و  111المتعاقدين في التوجه إلى إبرام تصرف مرا بتطبيق المادتين 

و التفسير مسألة موضو ية لا ياضع فيها القاضي لرقابة المحكمة العليا مرا دام قرد التركم  
المشرررع فرري التفسررير، بررأن اسررتالص إرادة المتعاقرردين مررن وقررائع حقيقررة القواعررد الترري نررص عليهررا 

مطابقررة للمابررت فرري أوراق الرردعوى وتررسدي فعررلا للنتيجررة الترري استالصررها، إلا أن رقابررة المحكمررة 
مررن القررانون  112و  111العليررا تنصررب علررى احترامرره لقواعررد التفسررير المنصرروو عليهررا بررالمواد 

و قاعردة تفسرير الشرك لمصرلحة المردين  ى  براراع العقرد الواضرحةالمدني منها عدم اننحراف علر
 مع استمناء عقود انذعان.

وبعرررد إسرررتالاو القاضررري إرادة المتعاقرررردين يسرررقط عليهرررا حكرررم القررررانون مرررن أجرررل تكييرررر        
 .1التصرف و الكشف عن ماهيته، أي إعطائه الوصف القانوني

طرراف برل تصرححه مرن تلقراء نفسرها ،  رأن و لا تتقيد المحكمة بالتكيي  الذي جاء به الأ 
 ررأن سررائر القواعررد القانونيررة تطبقهررا المحكمررة تلقائيررا و لا تطلررب عليهررا  قواعررد التكييرر  فرري ذلررك 

دلرريلا، و عليرره إذا تعمررد المتعاقرردان أن يكيفررا التصرررف تكييفررا ايررر صررحيل بقصررد التحايررل علررى 
منجررك مررملا، فالقاضرري يصررحل هررذا القررانون و أحكررام الميررراث بسررتر الوصررية فرري مظهررر تصرررف 

التكييرر  و يرررد علرررى المتعاقرردين قصرردهما، فرررالعبرة بررالواقع و لرريس بمرررا يضررييه الأ ررااو، وقرررد 
يمبررت للقاضرري أن العقررد وصررية، و يسررتعين فرري إسررتجلاء الحقيقررة بررالظروف الملابسررة للقضررية و 

 ملف الدعوى و القرائن التي تساعد على ذلك .

ة يقرروم بهررا القاضرري حتررى يررتمكن مررن تطبيررق أحكررام القررانون علررى و التكييرر  عمليررة قانونيرر 
التصرررف، سررواء كانررت هررذه الأحكررام آمرررة أو مكملررة و القاضرري فرري ذلررك ياضررع لرقابررة المحكمررة 
العليررا، فهررو بصرردد مسررألة قانونيررة محضررة، لأنرره يترتررب علررى التكييرر  آثررار قانونيررة إذ أنرره يطبررق 

القويرة علرى الصرورية  القررائنومرن  .2 من المسائل القانونيرةيق القانون القانون على الواقع، و تطب

                                                                        
 654قديري محمد توفيق، مرجع سابق, و   - 1
.دار 1محمرد صبري السعدي. رح القانون المدني الجكائري.النظرية العامة للإلتكاماع.العقد و انرادة المنفردة. ج - 2

 . 306.و 2004الهدى.الجكائر. الطبعة المانية.
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يعقرل أن يكرون البرائع قرد  أن يكون عجرك المشرتري عرن دفرع الرممن واضرحا كرل الوضروح بحيرث لا
 1على محمل الجد، الأمرأخذ 

ف ثررار تكييرر  التصرررف بأنرره وصررية تتممررل فرري تطبيررق أحكررام الوصررية عليرره مررن حيررث عرردم جررواز 
 الملث، وعدم جواز انيصاء لوارث و توقف ما خالف ذلك على إجازة الورثة.انيصاء بأكمر من 

أن علرررى القررررار  24/04/2002و عليررره قضرررت المحكمرررة العليرررا فررري قررررار صرررادر بتررراري،  
الذي قضى بإبطرال عقرد هبرة فري مررض المروع أن يقضري باعتبرار  العقرد وصرية و يسرتفيد منهرا 

 .2الوصية الموهوب له في حدود ما يسمل بذلك موضوع

 أساس حماية الورية من تصرفات المريض مرض الموت الثاني:المطلب 

قد تنتاب الشاص حال حياته فترة مرض يغلب فيره هلاكره، و ترسدي بره إلرى الوفراة فعرلا،  
حيث يشعر خلالها المريض بدنو أجله وهي حالة تعرف فقها و قانونا بمرض المروع، و قرد يبررم 

رفاع قانونية سواء لوارث أو لغيره؛ لذا فإن المشرع نظم أحكرام هرذه المريض خلال هذه الفترة تص
مرررن القرررانون المررردني و كرررذا المرررادة  409، 408، 776التصررررفاع فررري مرررواد متعرررددة منهرررا المرررواد 

 3.الأسرة، وذلك حماية لورثة المريضو ايرها من قانون  204

أسراس تقييرد تصررفاع لذا يقتضي الأمر بنا أن نوضل مفهوم مرض المروع ومرن ثرم نبرين  
 لق حق الورثة بأمواله منذ مرضه.المريض و المتممل في تع

 مفهـوم مرض المـوت  الأول:الفرع 

يمير موضوع حكم تصرفاع المريض مرض الموع اثارا هامة بالنسربة لورثرة فيمرا اذا كانرت تمرس 
 نقرررراراعررره ب اتبجررربحقررروق هرررسلاء أم لا. وهررردا مرررا جعرررل الفقررره الاسرررلامي ياتلرررف فررري الحكرررم الوا

الفقهيررة و القانونيررة لجملررة مررن الضرروابط ياضررع اثبرراع مرررض المرروع  و4 ررر ية هررذا التصرررف ،
                                                                        

 742ابق,  و مرجع س. لشهب حورية و خمار نريمان - 1
ئية. العدد الماني . المجلة القضا229397. ملف رقم 24/04/2002قرار المحكمة العليا. الغرفة العقارية. الصادر بتاري، - 2

 . 387. و 2002
 .59زنتو العربي, مرجع سابق, و  - 3

سلامي، المجلة النقدية للقانون أحكام تصرفاع المريض مرض الموع في القانون المدني مقارنة بالفقه الا . رابل بن اريب - 4
  344و,1, العدد 5و العلوم الانسانية ، المجلد 
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وذلرك لا يترأتى الا بمجموعرة مرن  ،او لاسقط الحكم على  ان هذا المرض مررض المروع ت   التي 
برررل اكتفرررى  لمررررض المررروع، بتعريررر لرررم يرررأع ن المشررررع الجكائرررري  حرررين االشررررو  والمعرررايير فررري 

 د أحكام التصرفاع الصادرة خلاله في مواد القانون المدني و قانون الأسرة .بإيرا

 اولا/تعريف مرض الموت:
 لقد اختلف الفقه انسلامي، والقانوني في تعري  مرض الموع، وقبل تعريفه سنحاول     

 تعري  المرض على حدى فالموع ثم نعرف بعد ذلك مرض الموع.
للبدن ي ارجه عن اعتداله الااو. ويعرف الموع على أنه يعرف المرض على أنه ما يعْرض  

إبانة الروح عن الجسد ويعرف مرض الموع على أنه المرض الذي يتصل بالموع، ولو لم يكن 
 الأطباءعادة، ومرجع ذلك  الموع سببه، ويعرف كذلك على أنه المرض الذي يغلب فيه الهلاا

، ويقعد فيه الشاص عن القيام 1فيه الهالكوأهل الابرة في تحديد طبيعة المرض الذي يغلب 
بمصالحه، ويتصل به الموع فعلا ومبا رة سواء ماع الشاص بسبب هذا المرض، أو آخر 

ظاهر، طالما إن الوفاة وقعت أثناء المرضل. و يلحق بالمريض مرض الموع بعض الأصحاء 
الموع، لأن مرض  إذا كانوا في وضعية يااف عليها االبا الهلاا، فيأخذ حكم المريض مرض

 الموع هو الذي يااف منه الهلاا االبا  فكان في المعنى سواء.

وبالتالي يأخذ حكمه من الأصحاء من كان في حالة نفسية تجعله يشعر بدنو أجله، و لو كان 
سليما في بدنه، بل وحتى إن لم يكن مريضا أصلا ، فالعبرة في الحالة النييسة التي للمريض 

ع يغلب فيه الهلاا، وتتصل بالموع فعلا كالمحكوم عليه بانعدام، التي تجعله في وض
والجندي في ساحة القتال، ومن كان في سفينة أ رفت على الغرق، ولا تعتبر الشياوخة من 
قبيل مرض الموع على عكس بعض الحالاع الأخرى، وهو ما قضت به محكمة الاستئناف 

. أن الشياوخة ليست مرض الموع، وإنما هي من المصرية في احد قراراتها التي جاء فيها } ..
الأحوال الطبيعية لحياة اننسان أما مرض الموع فهو المرض الذي يعتري اننسان  ياا  أو 

  2.شعر المصاب معه بقرب انتهاء أجله ابا  وينتهي بالموع بحيث ي

                                                                        
 740مرجع سابق,  و . لشهب حورية و خمار نريمان - 1
القانون والعلوم مقال بمجلة  ,, وقف المريض مرض الموع في الفقه الاسلامي و القانون الجكائري دريسي نور الهدى -  2

 .464,و 2016امة, الجكائر,مركك جامعة النع السياسية
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 موقف القضاء الجكائري:   
وا سلوكا اريبا بقولهم أن الواهبة كانت جاء في قرار لمحكمة العليا أن قضاة الموضوع سلك

صحيحة بكامل قواها العقلية والجسمية بدليل أنها انتقلت إلى مكتب التوثيق بنفسها ولو كانت 
تعاني من مرض عضال )سرطان( و خطير لم يمنعها ذلك من التحرا ، بدليل تنقلها للعلاج 

 المدعى به بين الجكائر و تونس ، أن قضاة الموضوع لم يناقشوا المرض
(. و من 1من قانون الأسرة ، مما عرض قرارهم للنقض ) 204والمنصوو عليه في المادة 

التطبيقاع المستقر عليها في هذا المجال القرار الصادر عن المجلس الأعلى بتاري، : 
و الذي ملاصه : ل متى كان من المقرر  31833الفاصل في الملف رقم :  1984/10/22

علی ما جرى به قضاء المجلس الأعلى أنه يجب على القضاء الفصل في  رعا و قانونا و 
الطلباع و الدفوع المقدمة من أطراف النكاع حتى لا يحرم المجلس الأعلى من ممارسة رقابة 
الأحكام الشر ية و القانونية فإن القضاء بما ياالف هذه المباد  يعد خرقا لأحكام الشريعة 

 1.قانون الاسلامية و ال
 / شروط مرض الموت:يانيا

يجب أن يعجك المريض عن قضاء مصالحه العادية  عجز الشخص عن قضاء مصالحه: -1
والمألوفة، التي يستطيع الأصحاء عادة مبا رتها كالذهاب إلى السوق وممارسة مهنته إذا لم 
تكن  اقة وصعبة و التدبير المنكلي و سون البيت إذا كان من انناث، وليس  رطا أن يلتكم 

المريض مرض الموع الفراش، فقد لا يلكمه ومع ذلك يبقي عاجكا عن قضاء حوائجه، 
يعتريه أي مرض كما هو  وبالنقيض فقد يكون الشاص عاجكا عن قضاء حوائجه ومع ذلك لا

و كما قال السنهوري فإن مرض حال الشياوخة التي تأخذ حكم تصرف الأصحاء في ذلك. 
 .2بجميع الوسائلالموث واقعة مادية تقبل الاثباث 

                                                                                                                                                                                                                                        

 
 .62زنتو العربي, مرجع سابق, و - 1
 352مرجع سابق,  و  . رابل بن اريب - 2



                                       الوصية والتصرفات الملحقة بها أساس حماية الورية فيالفصل الاول                        

37 

 

كي يتحقق مرض الموع لابد أن يشعر المريض بالاوف من  غلبة الخوف من المرض -2
الموع، وأن يكون هذا الشعور نتيجة لمرض خطير عادة  ما يسدي إلى الوفاة، أو يكون المرض 
بسيطا يبدأ في التفاقم فياشى المريض منه الهلاا، وعليه لا يعتبر المريض مرض الموع من 

يعجك عن الكلام المشي؛ الرهية بمجرد عدم قدرته على أداء مصالحه المعتادة، لأنه  كان
وببساطة لا يغلب في هذه الحالاع خطر الهلاا و الموع، كما أن الأمراض المكمنة كالسكري 
 والضغط لا تعتبر من  اكلة مرض الموع مادامت لا تدل على خطر الموع القريب والمو ك.

وهو ما يستالص من تعري  مرض الموع، فلا بد أن  :بالموت فعلاا أن ينتهي المرض  -3
ينتهي المرض بالموع الفعلي، وهو من أهم الشرو  و النتائو في نفس الوقت. فتحديد تصرفاع 
المريض مرض الموع تعتمد أساسا على دنو أجله، و هذا الشعور قائم للمريض وقت التصرف 

فإذا أصيب الشاص بمرض أقعده عن أداء أعماله،  سواء وقت الوفاة لنفس السب أو لغيره ل
والب فيه خوف الموع ثم  في منه، وكان قد تصرف في ماله كان تصرفه تصرف الأصحاء 
في مالهم، وبالتالي ليس للورثة حق الاعتراض مادام حيا إلا إذا انتهى بالموع فإنه يكون لهمم 

يكن في مرض الموع كان له أن يطعن ذلك وإن تبين لصاحب التصرف بعد  فائه تماما أنه لم 
في تصرفه بدعوى لالغلط الباعث بأن يدفع أنه لو كان يرجو الشفاء من مرض الموع ما كان 

 ليتصرف في ماله ويكون بذلك التصرف قابلا للإبطالل.

وتبقى هذه الشرو  خاضعة للمعيار الشاصي، فالمرض ياتلف من  اص لآخر وكذا نوعيته 
 1.مرض أمرا تقديريا  فالكل يدلي بدلوه في هذا الاصووويبقى تحديد مدة ال

                                                                        
 .465دريسي نور الهدى, مرجع سابق, و  - 1
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 تقييد الوصية: اساس الثاني:الفرع 

م تقييررد الوصررية بمجموعررة قيررود وضرروابط، إنمررا كرران ضررمانا لحررق تررإن الأسرراس الررذي لأجلرره      
 سول إليهم، وعدم انضرار بهم عند التجاوز في الوصية.تملكية التركة التي  ة فيثالور 

عرررض العلمررراء بطرررلان مرررا يسرررمى بوصرررية الضررررار ؛ وهررري التررري يقصرررد بهرررا انضررررار ولرررذا حقرررق ب
ث ماله لبعض جهاع البر إن تركوج ابنره مرن فلانرة ويصررح بأنره لة كأن يوصي الشاص بمثبالور 
ود أن يوصرري بكررل مالرره فرري هررذه الحررال لررو لررم يكررن القررانون يمنعرره مررن ذلررك، فالقصررد هنررا يرركرران 
لة علرى الضررار ماالفرة لمرا ماف لمقاصرد الشرارع فالوصرية المشرتالوارث، وهذا الباعث منر ةمضار 

 1 رعه الله تعالى وما كان كذلك فهو معصية.

وقد ثبت النهي بانضرار فري الوصرية، لحرديث ابرن  براس أن النبري صرلى الله عليره و سرلم قرال: 
رري ةٍ ي وصُررى ب هُررا أُوْ دُيْررنٍ  ررنْ بُعْررد  وُص  لانضرررار فرري الوصررية مررن الكبررائر ( ولأن الله تعررالى قررال ) م 

رررنُ     ُِ    عُل ررريم  حُل ررريم   . علرررى أنماُيْررررُ  ررري ة  م   عنصرررر انضررررار يتحقرررق فررري الحرررالتين ضُرررارٍ وُص 
 التاليتين:

 ية الموصي إلى انضرار، أي إذا قصد حرمان ورثته من بعض ماله.نإذا اتجهت  -1

ة دون باقي الورثة أو أوصي ثإذا أوصي بأكمر من ثلث التركة، أو إذا أوصي لأحد الور  -2
ث ملبالكيادة على ال ر انضرار في الوصيةسة، قال انمام العيني رحمه الله: ل وفيعصملجهة 

ارة يكون بأن توبالوصية للوارث...( وقال انمام ابن رجب رحمه الله : ل وانضرار في الوصية 
ة بتاصيصه، تبقية الور  تضرر الورثة بكيادة على فرضه الذي فرضه الله له، في ياص بعض
، وصية لوارث لصلى الله عليه وسلم :ل إن الله أعطى لكل ذي حق حقه، فلا  ولهذا قال النبي
 2.لأجنبي بكيادة على الملث، فتنقص حقوق الورثة.. وتارة بأن يوصي

 

                                                                        

 ,الوضعي والقانون  انسلامي الفقه التصرفاع في وتكيي  الوصية بتقييد التركة حمايةرحال,  محمد عبدالقادر.د -  1
 .28,و 2021 الجكائر, يونيو جامعة – عشر الحادي قانونية, العدد ابحاث مقال بمجلة سلاميةان العلوم كلية
 .29رحال, المرجع السابق, و محمد عبدالقادر.د -  2



                                       الوصية والتصرفات الملحقة بها أساس حماية الورية فيالفصل الاول                        

39 

 

 :خلاصة الفصل الاول
برين الاحيراء والامرواع حتميرة لا منراو منهرا ولكرن وفرق مرا تقتضريه يعتبر انتقرال الامروال        

يتصرررف فرري فكميرررا مررا يلجررأ الررذي يشررعر برردنو اجلرره ان  ،الاحكررام الشررر ية والنصرروو القانونيررة
كاتصررررفاع التعاقديرررة ممرررل البيرررع او التصررررفاع التبر يرررة كالهبرررة  ،ممتلكاتررره وفرررق مرررا يرررراه الانسرررب

والوقرررف  ولكرررن هرررذا مرررا قرررد يضرررر بورثتررره لرررذلك جررراءع النصررروو القانونيرررة ومرررن قبلهرررا  الشرررريعة 
 حيررث يجعررل كررل تصرررف ي قرردم ،لحقرروق الورثررة جررراءاع حمايررة  لاضرروابط وابجملررة مررن الالاسررلامية 

عليه المريض مررض المروع مرع مراعراة تحقرق الضررر للورثرة سرواء تصررف تعاقردي اوتبرعري ان 
وتررا منرا  تحقرق الضررر الرى عراملين العامرل الاول هرو النصروو الشرر ية يأخرذ حكرم الوصرية 

والقانونيررة كررأن لا تتجرراوز الملررث وان لا وصررية لرروارث والعامررل المرراني ان تترررا السررلطة التقديريررة 
اسرررتنبا  الادلرررة و اسرررتغلال القررررائن التررري مرررن  رررأنها ان تكرررون تسررربيبا حرررال اصررردار  للقاضررري فررري

الحكرررررررررررم برررررررررررأن هرررررررررررذه التصررررررررررررفاع التعاقديرررررررررررة او التبر يرررررررررررة تطبرررررررررررق عليهرررررررررررا احكرررررررررررام الوصرررررررررررية 
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 تمهيد
لتقلبراع صرحية وهرذا مرا يجعلهرم يفكررون فري كيييرة حياتهم و خلال ا االابعض  يصاب      

التصررررف فررري ممتلكررراتهم التررري هررري االرررى مرررا يملكرررون  وبالترررالي تجررردهم يبحمرررون عرررن الشررراص 
المناسب الذي يكون اهرلا لامرتلاا تلرك الامروال او القري م وخاصرة حرين يشرعر الانسران بردنو اجلره 

تصرفه الرذي قصرد بره التبررع، و  مرض موته إلى إضفاء صفة المعاوضة علىاو ما يطلق عليه 
أكمر من ذلك فقد يعمد عند تمتعه بكامل صرحته إلرى خلرع ثروب تصررف منجرك حرال الحيراة علرى 
تصررررف فررري حقيقتررره مضررراف إلرررى مرررا بعرررد المررروع برررأن يتصررررف لأحرررد ورثتررره أو لغيرررره و يسرررتمني 

تحررايلا علررى بطريقررة مررا اننتفرراع بالشرريء وحيازترره مرردى حياترره، وكررل هررذه التصرررفاع إنمررا تكررون 
وعليره سرنتناول فري مضرمون هرذا الفصرل  أحكام القانون المقيدة لحريرة انيصراء كمرا سربق الرذكر.

طبيعرررة التصررررف القرررانوني فررري مبحرررث ثرررم نتنررراول احكرررام التصررررفاع الصرررادرة مرررن مرررريض مررررض 
   .الموع  من خلال مبحث ثان

 ماهية التصرف القانوني المبحا الاول:
 مصادراهم الأحد  اما التصرف القانوني يعتبر الواقعة القانونيةالتصرف القانوني و        
وتنظيمه ومن ثم يعد القانون   يتولى  كييية انشائه وكذا طرق حمايته  الذيو للحق  الرئيسية 

وهو الذي  حقوق، أما المصدر المبا ر أو القريب الذي يستند إليه الحقللالمصدر اير المبا ر 
ايره فهي الواقعة القانونية بمعناها الواسع أن الوقائع بشكل عام هي  يجعل  اصا  ينفرد به دون 

مصادر الروابط القانونية والواقعة إما أن تكون طبيعية أو اختيارية والوقائع الاختيارية إما أن 
تكون أعمالا  مادية أو أعمالا  قانونية وهذه الأخيرة قد تكون صادرة عن جانب واحد أو صادرة 

التي تترتب على الوقائع  القانون من ورائها محيط فهو الذي يحدد الآثار القانونيةعن جانبين، و 
.1والأعمال 

                                                                        
 .74, و1934عبد الرزاق السنهوري , نظرية العقد, دار الفكر للطباعة والنشر, القاهرة, - 1
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 فكرة التصرف القانوني المطلب الاول:
والمعرفة من الأمرور الضررورية التري  مصطلحاع في كل فرع من فروع العلمللالفهم الصحيل     

دة مرررن أي موضررروع ولا سررريما موضرررروع لا يمكرررن الاسرررتغناء عنهرررا لتحقيرررق أعلرررى درجرررراع الاسرررتفا
التعمررق فرري فهررم التصرررف القررانوني بشرركل عررام ولكرري تكررون الفكرررة  دراسررتنا، إذ يحترراج الأمررر إلررى
نتناول تعري  التصرف القانوني في الفرع الاول ثم في الفرع المراني دقيقة عن هذا التصرف لابد 
 .نعرج على  روطه واثاره

   نونيالتصرف القا تعريف  الأول: الفرع
توجيرره إرادة الشرراص إلررى إحررداث أثررر قررانوني بانرره  ل  محمررد الصررغير بعلررييعرفرره: الاسررتاذ      
وحتررى يعتررد القررانون بهررذا التصرررف يجررب  فهررو إذن إرادة تتجرره نحررداث أثررر قررانوني معررين ،معررين 

وجرررروهر التفرقررررة بررررين الوقررررائع القانونيررررة  .ل أن يصرررردر عررررن إرادة سررررليمة خاليررررة مررررن أي عيررررب
لكرن القرانون يرترب الآثرار ولا يعترد  ،: فالوقرائع القانونيرة قرد تتروفر فيهرا النيرة  ةالقانوني اعرفوالتص

   انوني يعتمد على النية ويعتد بهابها)النية( . بينما التصرف الق
 .القانون 
 الثاني : شروط و أيار التصرف القانوني الفرع
 : شروط التصرف القانوني اولا
لعب انرادة دورا فعالا في وجود التصرف القانوني لذا وجب أن ت : الشروط الموضوعية -1

ويظهر نيته في ترتيب الأثر القانوني المراد ويتم التعبير عن انرادة  ،يعبر المتعاقد عن إرادته 
صراحة بالكتابة أو باللفظ أو بان ارة وتكون انرادة صادرة عن ذي أهلية وخالية من أي عيب 

رر انكراه والاستغلال . كما يشتر  أن يكون محل التصرف ممكنا أي  وهي الغلط رر التدليس
 . وأن يكون الحق مشروعا ،موجودا فعلا ومعينا إن كان حقا عينيا 

هناا بعض التصرفاع لا تكون صحيحة إلا إذا تمت في  كل معين  : الشروط الشكلية - 2
ن وذلك لحماية المتعاقدين ... أي ا تر  تحريرها بالشكل الذي أورده القانو  ،فرضه المشرع 

ق م ( ...  324وتالف هذا الشكل يسدي إلى بطلان التصرف القانوني بطلانا مطلقا )المادة 
كما يأمر القانون بإخضاع بعض القوانين إلى  كل رسمي كتحرير العقود التي تتضمن نقل 
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  لكية عقار أو عقود تسير محلاع تجارية أو مسسساع صنا ية
متى توفرع الشرو  الشكلية والموضو ية للمتعاقدين لا يجوز نقض أو   :ار التصرف القانوني: أي يانيا 

فلا يجوز  ،ق م على: أن العقد  ريعة المتعاقدين  106تعديل العقد إلا باتفاق الطرفين )نصت المادة 
 .نقضه أو تعديله إلا باتفاق الطرفين أو لاسباب التي يقررها القانون 

 . للغير اكتساب حق أو تحمل التكام عن عقد لم يبرمهر كما لا يمكن 
ر وآثار العقد تنتقل إلى الالف العام لطرفي العقد إذا لم يمنع ذلك الاتفاق أو القانون أو تحول طبيعة العقد 

 .دون ذلك
لا بعد ر تنتقل الحقوق إلى الالف العام دون الالتكاماع التي تتحملها التركة دون الورثة لمبدأ ) لا تتركه إ

 .سداد الدين
ر الالتكاماع الشاصية التي التكم بها السلف لا تلكم الالف إلا إذا كانت متصلة بالحق الذي 

 1وإذا كان الالف خاو يجب أن يكون عالما بها،انتقل إليه 
 

 أنواع التصرفات القانونية الثاني: المطلب
كون من ارادتين متقابلتين كرل منهمرا تاتلف التصرفاع القانونية باختلاف اطرافها فمنها ما ي     

ومنها ما يكون برارادة منفرردة اي بجانرب واحرد ممرل  ،تسعى لتحقيق مقابل او هدف ممل عقد الييع
 التصرفاع التبر ية ممل الهبة والوقف 

 الأول : التصرفات القانونية ذات ا رادة المزدوجة الفرع
لحيرراة العمليررة للتصرررف القررانوني الصررادر مررن يعتبررر العقررد الصررورة الأكمررر وقوعررا  فرري احيررث      

جرانبين، و يعررف الربعض أن العقرد هرو توافرق إرادترين حرريتين أو أكمرر علرى إحرداث أثرر قررانوني، 
مرن القرانوني  54كإنشاء حرق أو نقلره أو تعديلره أو إزالتره. أمرا المشررع الجكائرري عرفره فري المرادة 

أ ااو نحو  راص أو عردة أ رااو آخررين  لاتفاق يلتكم بموجبه  اص أو عدة المدني بأنه:
فالأصرل فري العقرود مبردأ سرلطان انرادة، لأن لالعقرد  رريعة  بمنل أو فعل أو عدم فعل  يء مال.

المتعاقدينل، بحيث يكون بمقدور الأ ااو أن يعقدوا بإرادتهم الحرة كافة التصرفاع القانونيرة مرا 

                                                                        
, على 11/07/2023تاري، الولوج  https://www.startimes.comبحث حول مصادر الحق على الرابط : - 1

 .7:45الساعة
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 ههرا النظرام القرانوني فري المجتمرع. كرون أنردامت منسجمة مع الأسس العامة و الضروابط التري يقر 
و لكررن نطرراق   قرروم أساسررا  علررى التراضرري وتوافررق المتعاقرردين بحيررث يعتبررر  ررريعة المتعاقرردينقررد ي

حرية انرادة مقيدة باحترام النظام العام و الآداب العامة و ذلك لأن القانون يحد من مبردأ سرلطان 
اهية المتعلقة بالنظام العام التري لا يجروز لا رااو أن انرادة بمجموعة من القواعد الآمرة أو الن
 يتفقوا على خلافها و استبعاد تطبيقها.

كما أن القانون قرد يفررض  ركلية معينرة يجرب مراعاتهرا لاسرتعمال الصريغة النهائيرة لربعض العقرود 
بحيرررث لا تكفررري فررري تكوينهرررا مجررررد توافرررق انرادة برررل لا برررد مرررن صرررب انرادة فررري  ررركل يتطلبررره 

قانون، كالعقود المتعلقة بالحقوق العينية الأصلية التي لا تنتو أثرها ما لم يرتم توثيقهرا فري قالبهرا ال
الرسرررمي و  رررهرها أمرررام مصرررلحة الشرررهر العقررراري )المحافظرررة العقاريرررة(، و هرررذه الشررركلية جعلهرررا 

 1الااصة بالحقوق العينية الأصلية المشرع ركنا من أركان العقد
 ات القانونية ذات ا رادة المنفردةالثاني : التصرفالفرع 

وكما سبق ذكره هو عمل قانوني من جانب واحد، حيث يلكم الشاص نفسه بإرادته المنفردة دون 
أن تقترن هذه انرادة بإرادة  اص آخر، كما في الوصية. و لا تحتاج في قيامها لقبول الجانب 

نفردة بعض الآثار القانونية بالعمل القانوني الصادر نتو انرادة المررررتصور أن تررررمن المررررر. فرررالأخ
يني مملا الوصية بعقار أو انقضائه كالتنازل عن رررررق عرررررشاء حررررررمن جانب واحد و تكون سببا  نن
ا في الوديعة. فالتشريعاع الحديمة تعترف بدور رررمررررعاقدية كررررطة ترررالرهن الرسمي. أو في إنهاء راب

ما هو الحال في القانون المدني ررررررررررررررشاء الحقوق كررررررررررانونية و إنررررالمنفردة في إحداث آثار قانرادة 
 .2مكرر منه 123الجكائري في المادة 
 احكام التصرفات الصادرة من مريض مرض الموت المبحا الثاني:
مررريض مرررض المرروع  للتطرررق  فرري هررذا المبحررث الررى احكررام التصرررفاع الصررادرة مررن          

وجرب الا ررارة او التفريرق بررين انرواع التصرررف التري يمكررن ان تصردر مررن المرورث المررريض مرررض 
المرروع وذلررك الفصررل بررين التصرررفاع الترري تكررون بررارادتين  ماتلفتررين كلاهمررا يبحررث عررن تحقيررق 

                                                                        
جامعة محمد لمين دبااين  قسم الحقوق, كلية الحقوق والعلوم السياسية بن بولرباح العيد, محاضراع في نظرية الحق, - 1

 .                        7:40على الساعة 11/07/2023, تاري، الولوجhttps://cte.univ-setif2.dz, على الرابط : 2سطي 
  المرجع نفسه - 2
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الاول الربل او الفائدة ونقصد هنا عقد البيع والذي سنتناوله بشيء من التفصريل مرن فري المطلرب 
ثررم ننتقررل الررى التصرررفاع الترري تصرردر مررن مررريض مرررض المرروع والترري تكررون عررن طريررق الارادة 

 المنفردة او ما يطلق عليها التصرفاع التبر ية من خلال مطلب ثان.  

 بيع المريض مرض الموت المطلب الاول:
بعض احكرام قبل التطرق في هذا المطلب لمضمون العنوان  وجب الا ارة ولو قراءة سريع ل     

عقد البيع ذلك ان له ارتبا  وثيق بالتصرفاع الصادرة من المريض مرض المروع التري يمكرن ان 
تررسثر علررى حقرروق الورثررة سررواء بقصررد او دون قصررد وهررذا مررا سرريندرج تحررت الفرررع الاول والمعنررون 

 ثم نتناول  بيع المريض مرض الموع كتفريع ثان. ،باحكام البيع 
 يعالفرع الاول: احكام الب

يعتبرر عقررد البيررع مرن اهررم العقررود و ابرزهرا علررى الاطررلاق التري تاضررع للقواعررد العامرة لنظريررة العقررد. فهررو      
ونظررا لهرذه  ،الطريقة المبا رة او السريعة التري تسرمل لانتقرال وترداول القريم برين النراس ومرن هنرا تظهرر اهميتره

العربيرررة والغربيرررة برررأن جعلررره يتصررردر الترتيرررب فررري  الاهميرررة فقرررد اولاه المشررررع الجكائرررري وكغيرررره مرررن التشرررريعاع
 الأول مرن الفصرل يفر 412الرى 351 مرن المرواد يفر المسرماة العقود رأس علىقانونه المدني وذلك انه اورده 

 ي. المدن القانون  من يالمان الكتاب من السابع الباب
 من خلال مايلي: وعليه سنتناول في هذا الفرع بعض المفاهيم المتعلقة بعقد البيع وذلك    

 عقد يعالببما يلي: ل   الجراح يق ف الدكتور منهم و الفقهاء رفه ع: اولا: تعريف عقد البيع
 إلى  يامال حقا أو ما  يئا كية مل ضمان و بنقل ي دْعى بائعا و  الا ااو أحد ق ومي بموجبه
 المشرع أورد و ، " به المشتري  تكميل   نقدي ثمن بمقابل ذلك و ، مشتري  ي دعى  آخر  اص
  :يالآت النحو على يالمدن القانون  من 351 المادة يف  يعالب لعقد  يفاتعر  ي ئر الجكا
 ثمرن مقابرل يفر آخرر  يمرال حقرا أو  ريء   يرةملك للمشرتري  ينقرل أن عئالبرا بمقتضراه ل تركمي عقردل 

 يكتين  اساسيتين:ميتميك ب   يعالب عقد أن خلال هذا التعري   من ت ضلي و ، " نقدي
 البيع ينش  التكام بنقل ملكية    او حق مالي اخر. -
 1التكام المشتري بدفع ثمن نقدي  -

                                                                        
زنتو العربي, حماية الورثة من الوصية المستترة  في القانون الجكائري, مذكرة لنيل  هادة الماجستير فرع العقود  -  1

 .84و, 2014/2015والمسسولية, جامعة الجكائر كلية الحقوق, الجكائر
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وبعرررد هرررذا التريررر  يمكننرررا اسرررتالاو جملرررة الاصرررائص التررري تضرررمنها تعريررر  عقرررد البيرررع والتررري 
 يمكن ان تميكه عن باقي العقود.

 ثانيا: خصائص عقد البيع
 عن ايره من العقود والتي نوردها فيما يلي: يتميك عقد البيع بجملة من الاصائص التي تميكه

فالبائع يلتركم بنقرل  ،عقد ملكم لجانبين : حيث تترتب التكاماع متقابلة في ذمة البائع والمشتري /1
  .والمشتري يلتكم بدفع الممن ، ياء أو أحد الحقوق المالية التي يملكها الاملكية أحد 

والمشررتري  ،المشررتري  مررنع مقابررل مررا يتقاضرراه عقررد البيررع عقررد معاوضررة : حيررث يحصررل البررائ /2
  .                                           يحصرل علرى مقابرل مرا دفعره كرممن للمبيرع للبرائع

فالقرانون  ،نعقاده تطابق إرادة البائع مع إرادة المشتري لاعقد البيع عقد رضائي : حيث تكفي  /3
ع ومرن ثرم فهرو لاوعلرى وجره الاصروو بالنسربة للمنقرو  ،نعقاده أن يفرغ بشكل معين لالم يشتر  

مررن العقررود الترري تنعقررد بتراضرري الطرررفين بينمررا فرري العقرراراع فقررد ا ررتر  المشرررع الجكائررري رسررمية 
  .  العقد وإ هاره

خررى وبالترالي يصرل أن يكرون محلره حقرا الاوعلى الحقوق الماليرة  الا ياء عقد البيع يرد على/ 4
كمرا يجروز أن يكرون محلره حقرا ماليررا  ،رتفرراق الانتفراع أو الاصرلية : كحرق الامرن الحقروق العينيرة 

 ويجرروز أن يكررون محلرره مررن الحقرروق الذهنيررة وممالهررا ، اصرريا كمررا هررو الحررال فرري حوالررة الحررق 
 ةدبية والفنية والصنا يالاالملكية 

ائع إلرررى عقررد البيرررع ناقرررل للملكيرررة : لعرررل أهررم خصرررائص البيرررع أنررره عقرررد ينقررل الملكيرررة مرررن البررر / 5
لكررن هررذه الميرركة لعقررد البيررع منحصرررة فرري حالررة مررا يكررون عقررد البيررع  ،المشررتري مقابررل ثمررن نقرردي 

أما إذا كان محل البيع محددا بالنوع فقط فإن دور عقد البيرع يقتصرر علرى  ،محددا بالذاع  لامنقو 
ا أو أحرد الحقروق مرر إذا كران محرل البيرع عقرار الاكرذلك  . إنشاء التكام في ذمة البائع بنقل الملكيرة

إلرررى أن يررتم اتاررراذ إجرررراءاع  الاثرررر ينقرررل الملكيررة وإنمرررا يتررأخرلا ن عقررد البيرررع لاصرررلية الاالعينيررة 
 1.التسجيل والقيد

 
 

                                                                        
محاضراع القيت على طلبة سنة اولى ليسانس , جامعة العربي التبسي, على الرابط :   , عقد البيع ,لسود موسى  -  1

tebessa.dz-learning.univ-http://e  7:10على الساعة 10/07/2023 , تاري، الاطلاع. 
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 يالثا: اركان عقد  البيع
إن وجررود الرضررا يقتضرري تطررابق انيجرراب والقبررول ، فررلا ينعقررد عقررد البيررع إلا بتطررابق  :الرضــا/1

بكرررل الأ رررياء التررري تررردخل ضرررمن عناصرررر عقرررد البيرررع والتررري تتممرررل فررري إرادة البرررائع مرررع المشرررتري 
 . طبيعة العقد المراد إبرامه ، والشيء المبيع ، والممن

إن صحة عقد البيع تتوقف على خلوه من عيوب الرضا وهي الغلط والتدليس وانكراه والاسرتغلال 
 . أو الغبن

تجرة لآثارهرا القانونيرة يجرب أن تكرون حترى تكرون التصررفاع القانونيرة صرحيحة ومن : الأ ليـة /2
صادرة عن أ رااو ذوي أهليرة أو ايرر مصرابين بإحردى عروارض أو موانرع الأهليرة . لرذلك فرإن 

مررن القررانون المرردني الجكائررري  40الأهليررة تعتبررر  رررطا لصررحة انعقرراد عقررد البيررع . وطبقررا للمررادة 
رفاته القانونيررة عنررد بلوارره سررن يكررون الشرراص كامررل الأهليررة لمبا رررة حقوقرره المدنيررة والقيررام بتصرر

سررنة كاملررة ( . وباعتبررار أن عقررد البيررع عقرردا مررن عقررود المعاوضررة بمقابررل ، الرردائرة  19الر ررد ) 
بين النفع و الضرر فإنه يكون باطلا بطلانا مطلقا إذا صدر من عديم التمييك ) الصبي أقرل مرن 

 .  هعتو سنة ، والمجنون ، والم 16
سررنة والشرراص المصرراب  19و  16الصرربي المميررك بررين  ص الأهليررة أمررا العقررد الصررادر مررن نرراق

 84بسررفه أو افلررة فإنرره يكررون قررابلا للإبطررال لمصررلحته ، وكحالررة اسررتمنائية أجرراز القررانون ) مررادة 
من قانون الأسرة ( للقاضي أن يأذن لمن بل  سرن التمييرك فري التصررف جكئيرا أو كليرا فري أموالره 

للقاضري التراجرع عرن هرذا إذا ثبرت لديره مرا يبررر ذلرك ، إذن بناءا على طلرب مرن لره مصرلحة ، و 
 . فكل عقد يبرمه القاصر في حدود انذن القضائي يعد صحيحا

محل عقد البيع مكدوج يشمل التكام البائع بنقل ملكية المبيع ، والتكام المشرتري بردفع  : المحل / 3
 : يلي تفصيل ذلك الممن ، وفي ما

يشرتر  لانعقراد البيرع  : ء مبيعرا يجرب أن تتروفر فيره الشررو  التاليرةحترى يعتبرر الشري : المبيرع -
أن يكون الشريء المبيرع موجرودا وقرت البيرع أو قرابلا للوجرود فري المسرتقبل ، باسرتمناء التعامرل فري 

من القرانون  92تركة اننسان الذي هو على قيد الحياة حيث يعتبر هذا التعامل باطلا ، ) المادة 
 ( المدني الجكائري 

يجررب أن يكررون المبيررع معينررا أو قررابلا للتعيررين إمررا بذاترره ) ذكررر أوصررافه فرري العقررد ( أو بنوعرره ) 
 .( مقداره
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: الأصل أن كل الأ ياء تصلل أن تكون محلا للبيع ، باستمناء إذا كران الشريء  مشروعية البيع
أمروال الدولرة  خارج التعامل بطبيعته ممل الهواء ، أو يحكمة القانون ممل عدم جواز التصررف فري

، وياررررج كرررذلك مرررن دائررررة التعامرررل كرررل الأ رررياء التررري يعتبرررر التعامرررل فيهرررا ماالفرررا للنظرررام العرررام 
 . من القانون المدني الجكائري  93والآداب العامة تطبيقا للمادة 

يعتبررر الررممن محررلا لعقررد البيررع يلترركم برره المشررتري ، ويشررتر  فرري الررممن حتررى يعتبررر  : الــثمن -
أن يكون مبلغا من النقود يدفع مقابل نقرل الملكيرة ، ويجرب أن يكرون الرممن الرذي  التصرف بيعا ،

اتفق عليره الطرفران جرديا فرلا يعتبرر الرممن التافره ) الرذي لا يتناسرب مرع قيمرة الشريء المبيرع ( أو 
الررممن الصرروري ) ثمررن وهمرري ( تررذكر قيمترره فرري العقررد نظهررار العقررد بمظهررر البيررع ممررل أن يكررون 

ن المسررتتر أو الافرري والمتفررق عليرره أعلررى وأكمررر مررن الررممن المررذكور فرري العقررد .ويجررب الررممن الررمم
علررى المتعاقررردين تحديرررد الرررممن فررري عقرررد البيرررع ، وإذا لرررم يعرررين الرررممن فررري العقرررد كررران البيرررع بررراطلا 
بطلانرا مطلقرا مرا لرم يتبرين مرن العقرد أن الطرررفين اتفقرا علرى الأسرس التري يتحردد بمقتضراها الررممن 

د ، ومن هذه الأسس تحديد ثمن بسرعر السروق . وإذا كران الأصرل هرو حريرة المتعاقردين في ما بع
فرري تحديررد الررممن ، إلا أنرره فرري بعررض الأحيرران يررتم تحديررد الررممن بواسررطة القررانون ولا يكررون نرادة 

 . المتعاقدين أي دخل في ذلك ، ممل أثمان بعض السلع الاساسية كالابك
بب فري عقرد البيرع القواعرد العامرة للعقرد فري القرانون المردني ، تنطبق علرى ركرن السر : السبب / 4

والسرربب هررو الباعررث أو الرردافع للتعاقررد ، يشررتر  فيرره أن يكررون موجررودا وأن يكررون مشررروعا ايررر 
 . ماالف للنظام العام والآداب العامة وإلا اعتبر عقد البيع باطلا بطلانا مطلقا

لعقرررار ، ويقصرررد بهرررا الكتابرررة أي تحريرررر عقرررد هررري ركرررن مرررن أركررران عقرررد بيرررع ا/ ركرررن الشررركلية: 5
رسمي من طرف ضابط عمومي ماتص يتممل في الموثق الذي يترولى تحريرر العقرود التري يحردد 
القرررانون صررريغتها الرسرررمية علرررى أن تكترررب باللغرررة العربيرررة فررري نرررص واحرررد واضرررل تسرررهل قراءتررره ، 

 .وتكون العقود الأصلية تحت مسسولية الموثق
 لمريض مرض الموتالفرع الثاني بيع ا

 وارثل الموت مرضبيع في ال اولا: -
  يء  ببيع الشاص قيام أن المدن القانون  من 408 للمادة الأولى الفقرة من يستالص

 1أقروه. إذا إلا الورثة باقي بحق ينفذ لا الموع مرض في ورثته لأحد أمواله من
                                                                        

العدد الرابع ’ , المجلة القضائية 62156ملف رقم   09/07/1990: خ   بتار المدنية  الصادرالغرفة  العليا المحكمة قرار - 1
 .68,و1991
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  البيع أن على يدل دةبالما الواردل  n’est pas valuable ناجكا يكون  لال  مصطلل و
ا يكون   أصبل أقروه له فإن الورثة إقرار على النفاذ موقوف لكن ليس باطلا، و صحيح 
   المبيع  الشيء يبق و حقهم في ينفذ لم رفضوه إن و ، إبرامه وقت من حقهم في نافذا

عرره كعنصرر مررن عناصررر التركررة ، و علرى الورثررة أن يررردوا إلررى المشررتري المبلر  الررذي يكررون قررد دف
 كتمن للمبيع.

ة البيع و لم يقره البعض الآخر نفذ في حق مرن أقرره بنسربة حصصرهم فري ثو إذا أقر بعض المور 
 الميراع و لم ينفذ في حق البقية

و مررا يلاحررظ هنررا أن المشرررع طبررق علررى البيررع لرروارع فرري مرررض المرروع أحكررام الوصررية ، بحيررث 
نه ألحق البيع بأحكام الوصية بطريقة ايرر جعل نفاذ التصرف متوقفا على قبول باقي الورثة أي أ

 مبا رة .
ة وقرت ثرالمرريض و لرو لرم يكونروا ور  ثو يقصد بالورثة من تمبت لهرم الصرفة وقرت وفراة المرور     

فلريس لره حرق إقررار  المرورثا وقت البيع و أصبل اير وارع وقرت مروع ثالبيع ، أما من كان وار 
م تكررن لرره هررذه الصررفة وقررت انعقرراد البيررع ، و الررذي لرر ثالتصرررف مررن عدمرره ، و بررذلك فررإن الرروار 

 تحققت له وقت الوفاة له حق الاعتراض و عدم قبول نفاذ البيع في
و إقررررار الورثرررة أو رفضررهم للتصررررف لا يكرررون معتررردا برره إلا إذا صررردر بعرررد مررروع . حرردود حصرررته

لتصررف كأن يدون في نفرس المحررر الممبرت  -، و لا يعتد بانقرار السابق على الموع  ثالمور 
 . المورثلا تمبت إلا بعد موع  الميراثو حقه في  الوارثلأن صفة  - المورث

و يشررتر  لصررحة انقرررار مررا يشررتر  فرري أي تصرررف تبرعرري آخررر، فيجررب أن يكررون الرروارع المقررر 
 بالغا ، عاقلا ، اير محجور عليه ذلك تحت طائلة بطلان إقراره بطلانا

فررلا يكفرري السرركوع أو أي تصرررف آخررر دلرريلا علررى  مطلقررا كمررا يجررب أن يكررون انقرررار صررريحا ،
 إقرار البيع الصادر في مرض الموع.

تجرردر ان ررارة إلررى أن المشرررع أصرراب عنرردما اسررتعمل فرري الفقرررة الأولررى مصررطلل لإقرررارل و لرريس 
و لا  التصرررف،لإجررازةل، لأن انجررازة تلحررق التصرررف القابررل للإبطررال و تصرردر مررن أحررد أطررراف 

  بطلانا مطلقاتلحقه إذا كان باطلا
مررن  408و قررد أورد الرردكتور علررى علررى سررليمان جملررة مررن الانتقرراداع للفقرررة الأولررى مررن المررادة 

العربررررري   ( ، منهرررررا أن النسررررراة الفرنسرررررية جررررراءع بشرررررر  لرررررم يررررررد فررررري الرررررنص1القرررررانون المررررردني )
ة فا ررترطت أن يررتم البيررع فرري حالررة ا ررتداد حرردة المرررض ل فرري حررين أن فقهرراء الشررريعة انسررلامي
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برل اختلفروا حرول المردة .  يشررطوا ذلركرفاع المريض مررض المروع لرم التي هي مصدر حكم تص
و مرن برين هرذه الانتقراداع التفرقرة برين  التي يعتبر التصرف خلالها صادرا في مرض الموع فقط

 1.الورثة ، و البيع لأجنبي و جعله قابلا للإبطال البيع لوارع وجعله معلقا على إقرار بقية
 لوارثا لغير الموت مرض يف يعالب ا:ياني -

تتررداخل فيهررا الحقرروق والالتكامرراع فيبقررى  حالررة بيررع مررريض مرررض المرروع لغيررر الرروارث ان       
وعليرره فهررو قابررل للإبطررال ، وعلررى الغيررر أن يرررد المبيررع نفرراذ عقررد البيررع معلررق علررى ارادة الورثررة 

أكتسررب حقررا عينيررا علررى العررين الترري ويسررترد الررممن الررذي حققرره ، ويررراد بررالغير هررو الشرراص الررذي 
 باعها المريض مرض الموع إلى المشتري .

أضف إلرى ذلرك أن المشررع فري تنظريم تصررفاع المرريض مررض المروع نظمهرا بأحكرام خاصرة ، 
خرج عن النظرية العامة ، لرذلك يتبرادر لاذهران هنرا أن المشررع لا يعتبرر مررض المروع لا عيرب 

ة المررريض ، وإن سررلمنا بهررذا يبقررى السررسال وارد لمرراذا قرررر إمكانيررة فرري انرادة ولا مررسثرا علررى أهليرر
 .408/2 إبطال في نص المادة

بالنسرررربة لتكييرررر  إرادة مررررريض مرررررض المرررروع ، لررررم يعتبررررر المشرررررع مرررررض المرررروع عررررارض مررررن 
عرروارض الأهليررة ، إنمررا اعتبررره مررسثرا فرري تصرررفاع المررريض وذلررك حمايررة للورثررة والغيررر ، علررى 

مرررن القرررانون  909رنسررري الرررذي اعتبرررره عرررارض مرررن عررروارض الأهليرررة ) مرررادة نقررريض المشررررع الف
أي العلررة فرري مرررض المرروع تكمررن فرري ضررعف القرروى العقليررة للمررريض الترري تررسدي إلررى ( المرردني

أساسه حمايرة المرضرى أنفسرهم مرن  909نقص أهليته ، وأن أساس عدم الأهلية الوارد في المادة 
طايرررا لهرررم وهرررم علرررى هرررذه الحالرررة ل معنررراه أن المشررررع اسرررتغلال مرررن يقومرررون بعلاجهرررم ومرررنل الع

الفرنسي جعرل مررض المروع عارضرا مرن عروارض الأهليرة . فأمرام عجرك لتطبيرق الأحكرام العامرة 
الواردة في القانون المدني بالنسبة لتكيي  إرادة مريض مرض المروع ، فبرذلك فإننرا أمرام اسرتحالة 

طيع إلحاقهرا بمرا هرو موجرود مرن أحكرام المطبقرة تكيي  إرادة مريض مرض الموع بما أننا لا نست
وفرررق النظريرررة العامرررة والتررري تعررررف الأحررروال التررري تكرررون وفقهرررا انرادة إمرررا معيبرررة أو صرررحيحة ، 

 أضف إلى ذلك ما يعرف من أحكام الأهلية التي تعدم أو تنقص أهلية المتعاقد
مراج أحكرام مررض المروع لكن لنا أن نقول أنه تعتبرر مرن الصرعوباع التري واجهرت المشررع فري إد

فرري القررانون المرردني ، هررذا القررانون الررذي يحرردد توقيررع الجرركاء بالنسرربة للرربطلان النسرربي فرري حررالاع 
                                                                        

 .95وصية المستترة  في القانون الجكائري,مرجع سابق,وزنتو العربي, حماية الورثة من ال -  1
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معينة منها وجود عيب في انرادة العقدية أو نقرص الأهليرة ، هنرا المشررع يحردد إمكانيرة المطالبرة 
الجرركاء أي إبطررال العقررد  بإبطررال العقررد ، لكررن فرري مرررض المرروع لررم نعرررف لمرراذا المشرررع قرررر هررذا

فرري مضررمونها ل أمررا إذا تررم  الررذي جرراء أثررر مرررض المرروع علررى عقررد البيررع 2/ 408وفررق المررادة 
ادق عليررره ومرررن أجرررل ذلرررك يكرررون قرررابلا ررررررررررالبيرررع للغيرررر فررري نفرررس الظرررروف فإنررره يعتبرررر ايرررر مص

 .1للإبطال   
ي يمكرررن ان يقررردم عليهرررا ومرررن خرررلال مرررا سررربق ذكرررره يتبرررين لنرررا ان مرررن برررين التصررررفاع التررر      

الانسان وهو في حالة من حالاع المنع من نفاد تصرفاته حتى وان كان فري ظاهرهرا انهرا ابرمرت 
وفق القانون تحت القواعد الشكلية والموضو ية الصحيحة ولكن قد تكرون ارادة المتعاقردين خرلاف 

ن  رأنها ان تحرول الوضع الظاهر. ومن هنا تدخل المشرع الجكائري بجملة من النصوو التي مر
دون التعاقد خلاف الظاهر ومن جهة اخرى فسل المجال للسلطة التقديريرة للقاضري وعلرى امترداد 

 درجاع ومراحل التقاضي للكشف عن النوايا المستترة .  
 

 التصرفات التبرعية الصادرة من المريض مرض الموت.المطلب الثاني: 
 هبة المريض مرض الموت :فرع الاولال

را ما يحتاج الانسان لمن يقوم بشسونه عند ضرعف قوتره او عنرد مرضره وخاصرة اذا كران كمي     
فنهررراا مررن يكررون سرررندا لرره معينرررا قائمررا بمتطلباترره سرررواء مررن ورثرررة  ،يعلررم ان مرضرره ميرررسوس منرره

واكرامررا للقررائم بشررسونه يلجررأ الررى تقررديم الهبرراع وهررو فرري  ،مررريض مرررض المرروع او  رراص اجنبرري
حرررال لهبرررة المتكامنرررة مرررع مررررض المررروع تأخرررذ احكامرررا ايرررر احكرررام الهبرررة حرررال حياتررره ولكرررن هرررذه ا

    الصحة وهذا ما نتناوله في هذا الفرع.
 الهبـة في مرض المـوت  أولا:
من قانون الأسرة أن : لالهبة تمليرك برلا عروض ويجروز للواهرب أن يشرتر   202تنص المادة     

 2إنجاز الشر  لعلى الموهوب له القيام بالتكام يتوقف تمامها على 

                                                                        

مقال بالمجلة  الجكائرية للعلوم القانونية  و السياسية والاقتصادية, ’ البيع عقد على الموع مرض أثرنساخ,  فطيمة  - 1 
 . 443و ’ الجكائر  جامعة الحقوق  كلية ، 2020 : السنة ، 01 : العدد ، 57 :المجلد

 , مرجع سابق.11-84سرة  رقم قانون الا  -  2
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و بذلك فإن الهبة بوصفها تمليكرا برلا عروض كانرت مرن أ رد التبرعراع الضرارة بالمتصررف ضرررا 
محضرررا، لرررذا أحاطهرررا المشررررع بضررروابط هامرررة، لا سررريما تلرررك المتعلقرررة بأهليرررة المتبررررع، فرررإذا كررران 

وارثررا  الواهرب أهرلا للتبرررع مرن ايررر المررض جرراز لره أن يهرب  رررعا و قانونرا كررل مالره لمررن يشراء،
 من قانون الأسرة . 205كان أم أجنبيا طبقا للمادة 

من مررض المروع، و يحرق لصراحب المصرلحة  ابتداءإلا أن حرية الشاص في الهبة تتقيد       
مررن قررانون الأسرررة الترري تررنص علررى أن: لالهبررة  204الطعررن فيهررا بعررد الوفرراة، و ذلررك طبقررا للمررادة 
 776إضافة إلى نرص المرادة  مايفة، تعتبر وصيةل،في مرض الموع، و الأمراض و الحالاع ال

 من القانون المدني التي تنطبق على الهبة أيضا .
مررررن قررررانون الأسرررررة أنرررره أضرررراف حالررررة لررررم تتطرررررق لهررررا جررررل  204مررررا يلاحررررظ علررررى نررررص المررررادة 

التشريعاع و لا الفقه انسلامي و ألحقها بمررض المروع و ذلرك فري مرا سرماه بالحرالاع المايفرة، 
 .1صطلل يحتاج إلى تفسير من خلال انجتهاد القضائيفهذا الم

و عليرره فررإن الهبررة فرري مرررض المررروع، أعطاهررا المشرررع حكرررم الوصررية بررنص صررريل، و بهررذا قررال 
جمهرور الفقهاء ؛ إذ اعتبروا أن الواهب المريض مرض الموع تأخذ هبته حكم الوصرية، و تسرري 

لرث و عرردم جرواز انيصراء لرروارث، كرل ذلررك عليره أحكامهرا مررن عردم جررواز انيصراء برأكمر مررن الم
 مع إمكانية إجازة الورثة .

وما يلاحظ في هذا الشأن اكارة القرراراع القضرائية الصرادرة عرن المحكمرة العليرا والمتعلقرة  
بالهبرررة فررري مررررض المرررروع والتررري اعتبررررع هرررذه الأخيررررة وصرررية منهرررا القررررار الصرررادر عرررن ارفرررة 

والقرررار الصررادر عررن نفررس الغرفررة بترراري،  16/03/19992، الأحرروال الشاصررية والمواريررث بتاريررر
21/02/20013. 

و أكدع المحكمة العليا على أن القضاء بإبطال الهبة في مرض الموع دون مراعاة المرربدأ       
القانررروني الررذي يعتبرهررا وصيرررة و يسررتفيد  منهررا الموهرروب لرره فرري حرردود مررا يسررمل بررذلك موضرروع 

 ن .الوصية بعد ماالفة للقانو 

                                                                        
صدر قرار عن المحكمة العليا ارفة الأحوال الشاصية والمواريث أ ار إلى الحالاع المايفة إلا أنه يستشف منه أنه لم -   1

، الاجتهاد القضائي 197335ملف رقم  16/06/1998يفرق بينها وبين مرض الموع واعتبرهما  يئا واحدا، قرار بتاري، 
 .281، و 2001شاصية، عدد خاو ال اللغرفة الأحو 

 ، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشاصية،219901، ملف رقم 16/03/1999قرار المحكمة العليا الصادر بتاري،  -  2
 ، المجلة256869، ملف رقم 21/02/2001قرار المحكمة العليا ارفة الأحوال الشاصية والمواريث الصادر بتاري،  -  3
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إلررى  13/03/1998بترراري،   و أكمررر مررن ذلررك فقررد ذهبررت المحكمررة العليررا فرري قرارهررا الصررادر
اعتبار الهبة وصية إستنادا إلى قرينة يستالص من خلالها إضافة الهبة إلى ما بعد الموع حيرث 
 -جاء فيه : ل... و من المقرر قانونا أن الهبرة تاضرع لأحكرام الشرريعة انسرلامية . ومترى تبرين 

موضروع النركاع أقامهرا المرحروم لكوجتره ذاكررا  بأنره فري حالرة مرا إذا  أن الهبرة  -ي قضية الحال ف
وجررد بعررد وفاترره ورثررة آخرررون و  رررعيون تحرردد الهبررة حسررب القررانون و هررو مررا يجعلهررا فرري  رركل 
وصية مضافة إلى مرا بعرد المروع فري حرين أن الشرريعة انسرلامية لا تسرمل بالوصرية للروارث...ل 

 . 1رارها على أحكام الشريعة انسلاميةمسسسة ق
 فرع الثاني: وقف المريض مرض الموت

 سنتطرق من خلال هذه الجكئية الى ماهية الوقف من خلال مايلي: اولا/  ماهية الوقف:
حيررث عرررف قررانون الأسرررة تنرراول المشرررع الجكائررري تعريرر  الوقررف  /التعريــف القــانوني للوقــف:1

الوقررف حرربس المررال عررن التملررك لأي ل منرره الوقررف علررى أنرره  213، فرري المررادة  2م1984لسررنة 
، وعرفرره قررانون التوجيرره العقرراري حيررث خلررص فرري تعريفرره ل  رراص علررى وجرره التأبيررد و التصرردق

الأملاا الوقييرة هري أمرلاا عقاريرة التري حبسرها مالكهرا بمحرض إرادتره ل وقف العقاري ما نصه لل
يرررة، أو جمعيرررة ذاع منفعرررة عامرررة أو مسرررجد أو خير  ليجعرررل التمترررع بهرررا دائمرررا، تنتفرررع بررره جمعيرررة

 3 لروسرطاء الررذين عيرنهم المالرك المررذكو فوريرا، أو عنرد وفرراة الموصرين ال قرآنيرة سررواء كران هرذا التمتررعمدرسرة 
م ، و الرذي عررف الأوقراف فري المرادة المالمرة منره بقولره 1991ثم صدر أول قانون لاوقاف عام 

وجرره التأبيررد والتصرردق بالمنفعررة للفقررراء علررى وجرره مررن العررين عررن التملررك علررى  الوقررف هررو حرربسل 
 4.الاير و وجوه البر
 اركان الوقف يانيا/ 

 هو الشاص المالك الذي يصدر بإرادته المنفردة، ومن جانب واحد الواقف:/ أ
تصرفا  قانونيا من  أنه جعل العقار مملوكا لأحد من العبراد علرى أن ينشر  ذلرك التصررف حقوقرا 

وقرد ا رتر  المشررع الجكائرري طبقرا لمرا تقضري بره المرادة . خلالها المالرك الأصرلي عينية يتقيد من
مررن قررانون الأوقرراف السررالف الررذكر، أن يكررون الواقررف مالكررا للعررين المررراد وقفهررا ملكررا مطلقررا ؛  10

                                                                        
ل الشاصية، ، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوا179724، ملف رقم 13/03/1998المحكمة العليا الصادر بتاري، قرار   -  1

 .277، و 2001عدد خاو 
 , مرجع سابق.84/11قانون الاسرة  -  2
 . 49ج  عدديتضمن التوجيه العقاري ج.ر.  18/11/1990الموافق لرر:  1411المسرخ في اول جمادى الاولى   90/25قانون   -  3
 الصادرة 21يتعلق بالاوقاف جريدة رسمية عدد  1991ابريل سنة  27الموافقلرر: 1411 وال 12مسرخ في 91/10قانون  -  4
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يصرل تصررفه فري مالره ايرر محجرور عليره لسرفه أو ديرن وهرو مرا جراء موافقرا لمرا  وأن يكون ممرن
 1لامي حيث يشر  في الواقف أن يكون أهلا للتصرف في مالهتبناه الفقه انس

وهو محل عقد الوقرف، وقرد يكرون المرال الموقروف عينرا سرواء عقرار أو منقرول، وقرد  الموقوف /ب
يكون منفعة، والمقصود بالموقوف هو العين الموقوفة التي تسري علها أحكام الوقرف ويسرتوي فري 

مررا دخررل فرري الوقررف أصررلا، ومررا دخررل فيرره تبعررا ، سررماه ذلررك العقررار والمنقررول ويسررتوي فرري الحكررم 
أو كرران مررن مصررلحته أمررا عررن  ررروطه  الواقررف أم لررم يسررمه، كرران متصررلا  بررالوقف اتصررالا قررارا،

مرررن قرررانون الأوقررراف وأحكرررام الفقررره انسرررلامي أن يكرررون مرررالا  متقومرررا أن يكرررون  11طبقرررا للمرررادة 
 2تا ؛ لازما ؛ أن يكون محل الوقف مشروعا .معلوما  أن يكون مملوكا للواقف وقت وقفه ملكا  با

فالصرريغة هرري انيجرراب الصررادر مررن الواقررف الرردال علررى إنشرراء الوقررف،  :الصــيغة فــي الوقــف /ج
ويكررون بنرراء  عليرره كالوصررية تصرررفا بررانرادة المنفررردة هرري إرادة الواقررف نفسرره، أمررا بالنسرربة للقبررول 

يررررد عنرررردهم لانعقرررراد الوقررررف، أمررررا المالكيررررة فإنرررره لرررريس  رررررطا عنررررد الحنييررررة باعتبارهررررا الررررركن الوح
والشافعية وبعض الحنابلة فهو عندهم ركن إذا كان الوقف على معين، إن كران أهرلا للقبرول، وإلا 

 10-91مرن قرانون الأوقراف  12ي شتر  قبرول وليره كالهبرة والوصرية وطبقرا لمرا تقضري بره المرادة 
اقترررران الصررريغة  معرررد ،والتأبيررردلتنجيرررك تكرررون الصررريغة بررراللفظ، و ان رررارة، ويشرررتر  فررري الصررريغة ا

           بشر  باطل؛ أن تكون الصيغة جازمةل.
المقصود بالموقوف عليره مرن يسرتحق الانتفراع برالعين الموقوفرة مسرلما كران أو  الموقوف عليه /د

ايررر مسررلم، سررواء كرران مالكررا للعررين الموقوفررة ، أو أنرره يملررك حررق الانتفرراع ويشررتر  فرري الموقرروف 
 كون جهة بر و قربى، وهو ما عبر عليه قانون عليه أن ي

 ثانيا حكم وقف المريض مرض الموع واحواله
إذا كان الواقف أهلا  للتبرع، ووقف في أثناء مرضه مرض الموع، فإن وقفره يكرون صرحيحا نافرذا 
حرررال حياتررره، لأنررره مرررادام حيرررا  لا يمكرررن الحكرررم بأنررره مرررريض مررررض المررروع، إذ اننسررران لا يعتبرررر 

ض المروع إلا إذا مراع فعرلا ، فرإذا تبرين أن المررض الرذي اتصرل بره موتره هرو مررض مريضا بمر 
 الموع حقيقة.

                                                                        
, مقال بمجلة القانون والعلوم وقف المريض مرض الموع في الفقه الاسلامي والقانون الجكائري دريسي نور الهدى,  -  1

 .470.و 2016, سنة  2السياسية عدد 
 

 .471دريسي نور الهدى, المرجع السابق. و   -  2
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و وقف المريض مرض الموع يأخذ عدة أحوال ولكل حال حكم معين، وسرنحاول مرن خرلال هرذا 
 :المطلب أن نتناول أهمها وفقا لما جاء في أحكام الفقه انسلامي و القانون الجكائري، وذلك وفقا للآتي

. كأصرل عرام فرإن الوقرف فري مررض المروع لازم بعرده وقف المريض مرض المـوت المـدين / 1
أمرا  إلا أنه يعتبر من ثلث مال الواقف، كالوصية سواء نجك الوقرف قبرل موتره أو أوصرى بره بعرده

 وجود دين لدى المريض مرض الموع الواقف فإننا نفرق بين حالتين:  ،في حالة
: نفررق فري هرذه الحالرة برين أن ا لمـال الواقـف المـريض مـرض المـوتإذا كان الدين مسـتغرق أ: 

 1يكون المدين محجورا  عليه، أو اير محجور عليه:
فالقاعدة العامة إذا كان المدين اير محجور عليه، وكان في حال صحته فإن وقفه نافذ صرحيل، 

مررن الرردين لأن  ولرريس لرردائنين حررق طلررب نقضرره ولررو كرران الرردين مسررتغرقا لمالرره، ولررو قصررد الفرررار
أمررا إذا حجررر  حقهررم متعلررق بذمترره لا بمالرره ولرريس لهررم طلررب نقررض الوقررف أو الاعتررراض عليرره ل

عليرره بطلررب دائنيرره فإنرره لا يجرروز لرره بعررد الحجررر أن يتصرررف بمالرره أي تصرررف يضررر بررد اثنيرره، 
 وبالتررالي فررإن وقفرره صررحيل لكررن نفرراذه يتوقررف علررى إجررازة دائنيرره وهررو رأي جمهررور الفقهرراء، أمررا

 الوقف .ى  المالكية فإنهم يرون الوقف باطلا  متى تقدم الدين عل
 أما إذا وقف المدين، وهو في مرض الموع قبل الحجر عليه، فهو يتوقف أيضا على
 إجازة دائنيه وتكون انجازة بعد موته لا من يوم إنشاء الوقف، أما إذا كان محجورا

 وقف ما دام الوقف مستغرقا للدين عليه فيتوقف على إجازة دائنيه من يوم إنشاء ال
 : إذا كان الدينإذا كان الدين غير مستغرق لمال الواقف المريض مرض الموت ب:

ايررر محرريط بالمررال كلرره فنارررج الرردين أولا ، ثررم ي نظررر إلررى الموقرروف ممررا بقرري بعررد تسررديد الررديون، 
 وهنا نفرق بالنظر إلى الموقوف عليهم على النحو الآتي بيانه:

إذا كررران الموقررروف عليررره أجنبيرررا، أو ايرررر وارث وكررران  :ن الموقـــوف عليـــه غيـــر وارثأن يكـــو* 
مقدار الوقف لا يكيرد عرن الملرث لركم ويأخرذ حكرم الوصرية، أمرا إذا تعردى الملرث توقرف علرى إجرازة 
الورثررة فررإذا أجررازوه نفررذ، وإذا لررم يجيرركوه نفررذ فرري حرردود الملررث، أمررا إذا أجررازه الرربعض دون الرربعض 

 افذ في حق من أجازه في ما زاد عن الملثالآخر فإنه ن
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لكم، أمرا إذا  إذا وقف المريض مرض الموع على جميع ورثته أن يكون الموقوف عليه واريا * 
                                       وقررررررررررررررررررررررررف علررررررررررررررررررررررررى الرررررررررررررررررررررررربعض دون الآخررررررررررررررررررررررررر، فهنررررررررررررررررررررررررا نفرررررررررررررررررررررررررق بررررررررررررررررررررررررين حررررررررررررررررررررررررالتين: 

  يتوقف على إجازة أي أحد من الورثة.أن يارج في ثلث المال وهنا يكون الوقف لازما ، ولا -
أن يتجاوز الوقف ثلث المال فإن الكيادة تتوقف على إجازة الورثة، فإذا لم يجيكوه تأخرذ الكيرادة  -

حكم الفريضة وتقسم على الورثة كلهرم، وإذا أجازهرا الربعض دون الآخررين، تنفرذ فري حقهرم فري مرا 
عررن الملررث، ثررم ظهررر للواقررف مررال يارررج برره كررل أمررا إذا أبطررل الوقررف فرري مررا زاد . زاد عررن الملررث

الموقوف من الملث، فإذا كان قائما في يد الورثة صار وقفرا كلره، وإذا لرم يكرن قائمرا كران بيرع مرن 
أحرد الورثرة فإنره لا يبطرل بيعره ولكررن يأخرذ منره قردر مرا برراع ويشرترى بره أرض لتوقرف مكران الترري 

لررم بيرر  يعررود وقفررا، ومررا بيررع : بقيمترره عقررارا بيعررت . و إن برراع الورثررة دون الرربعض الآخررر، فمررا 
، وبالتحديررد المررادة  10/02ومررا تجرردر ان ررارة إليرره أن الوقررف الارراو ألغرري بموجررب القررانون  يشررترى  وي وقررف
 .الجكائري  الفقرة المانية و بالتالي لا حديث عن الوقف لوارث في ظل قانون الأوقاف 06

وارث والوقرف لروارث، فالوصرية تتوقرف علرى إجرازة ويظهر مما تقدم أن الفرق جلري برين الوصرية لر
 الورثة سواء تجاوز المال الملث أم لم يتجاوز على عكس الوقف الذي يتوقف
 على إجازة الورثة فيما زاد عن الملث، أما دون ذلك فلا محل نجازة الورثة .

ينرة . إذا كانت تركة المريض مرض المروع ايرر مدوقف المريض مرض الموت غير المدين /2
بأي دين فإن الملمين من حق الورثة، إذا لم يجيكوا الوقف الذي تجاوز الملرث ومرا بقري يكرون وقفرا  

أمررا إذا لررم يكررن لرره  وهررذا المتفررق عليرره بررين الفقهرراء الررذين قيرردوا تصرررفاع المررريض مرررض المرروع 
لعرردم ورثررة نفررذ وقفرره ولررم يتوقررف علررى إجررازة أي أحررد، سررواء كرران الوقررف لكررل المررال، أو لبعضرره، 

تعلرررق حرررق لأحرررد بالمرررال الموقررروف * والجررردير بالرررذكر أنررره يجرررب التفرقرررة برررين الوقرررف المنجرررك فررري 
برالوقف، أو الوقرف المضراف إلرى مرا بعرد المروع، وكرذلك الوقرف المعلرق  مرض الموع، والوصية

فرررالوقف المنجرررك هرررو الوقرررف الرررذي يقفررره الواقرررف فررري أثنررراء مرضررره مررررض المررروع بررردون  برررالموع.
فة إلررى مررا بعررد المرروع، ويكررون لازمررا لا يجرروز فيرره للواقررف الرجرروع، ويأخررذ حكررم تعليررق، أو إضررا

أما الوصية بالوقف، أو المضراف إلرى مرا بعرد  الوصية وينفذ في الملث عند عدم إجازة الكيادة فيه
الموع ، وكرذلك المعلرق برالموع فكلهرم ايرر لازمرين برالنظر إلرى الواقرف، فيجروز لرو الرجروع فيره، 

الموقررروف كيفمرررا  ررراء، و لكرررن إن مررراع مصررررا  عليررره لررركم فررري حررردود الملرررث و وأن يتصررررف فررري 
تررنص علرى أنرره ) يشرتر  فرري الواقرف و الموقرروف مررا  215برالرجوع إلررى قرانون الأسرررة فرإن المررادة 

مرررن هرررذا القرررانون(، و برررالرجوع إلرررى  2015-2040يشرررتر  فررري الواهرررب والموهررروب طبقرررا للمرررادة 
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الوقررف فرري مرررض المرروع ينفررذ فرري ثلررث المررال، ومررا زاد عررن مررن القررانون ذاترره، فررإن  204المررادة 
الملررررث يتوقررررف علررررى إجررررازة الورثررررة إن وجرررردوا وذلررررك وفقررررا للقواعررررد المقررررررة فرررري القررررانون المرررردني، 

الفقرررة الأولررى السررالفة الررذكر. وانطلاقررا مررن هاترره المعطيرراع يتضررل لنررا  776وبالاصرروو المررادة 
لقفه انسلامي، باصوو وقف المريض مرض المروع أن القانون الجكائري جاء مسايرا  لأحكام ا

فهو ينكل منكلة الوصية، ويأخذ نفرس أحكامهرا كران الوقرف لروارث، أو لغيرر وارث، طبقرا للمرادتين 
من قانون الأسرة، و هو ما أكده القرار الصادر عن المحكمة العليا، والذي جراء فري  1855-19

 -رض المروع ويعتبرر ،وصرية ومترى كران ثابترا مبدئه } من المقرر قانونا أنه يبطل الحبس فري مر
في قضية الحال أن المحبس الذي أقام الحبس كان في حال مرض خطير لازمه إلى يروم الوفراة، 

القرار المنتقرد لمرا قضرى بإلغراء حكرم المحكمرة القاضري بربطلان الحربس و القضراء مرن  وعليه فإن
 .1انون برفض الدعوى يكون قد أخطأ في تطبيق التشريع والق جديد
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 :خلاصة الفصل الثاني
وكالاصة لما تناولناه في هذا الفصل  انه قد يعتررض الانسران عردة وقرائع ماديرة      

كإصررابته برربعض التقلبرراع الصررحية وهررو لا يرردري متررى تكررون اخررر محطررة مررن حياترره 
ردة فيقرروم بتصرررفاع  سررواء تعاقديررة اي تكررون اي مررن جررانبين او تصرررفاع بررارادة منفرر

برالالف ر و من  رأنها انهرا قرد تضر ولكن هذه الاخيرة ،حالها حال التصرفاع التبر ية
ولهررذا برردأنا  فرري هررذا الفصررل بررابراز الاحكررام العامررة للتصرررفاع  ،العررام و/او الارراو

القانونيرررة كونهرررا تتقررراطع وموضررروع دراسرررتنا ثرررم ابررررازا للتصررررفاع التررري قرررد تصررردر مرررن 
رث الترري تتجرره الررى الاضرررار برربعض الورثررة مررريض مرررض المرروع مضررمرة ارادة ا ررور  لم 

  علرررررررررررررررررى حسررررررررررررررررراب ورثرررررررررررررررررة آخررررررررررررررررررين او الالرررررررررررررررررف العرررررررررررررررررام وهرررررررررررررررررم الررررررررررررررررردائنين.
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حمايررررة الورثررررة فرررري الوصررررية تعنرررري تررررأمين حقرررروق الورثررررة وحمررررايتهم مررررن أي تجرررراوزاع أو 
ايرة نظرام المواريرث ومنرع انتهاكاع في وصية المورث. في القانون الجكائرري، ترم وضرع قواعرد لحم

و   .استغلال الموصي لنظام الوصية بهدف التحايل على الضوابط المقررة ضمن أحكرام الميرراث
حرق الورثرة نجرد النقرا  المهمرة فري حمايرة الورثرة فري الوصرية فري القرانون الجكائرري  لعل من اهرم 

الف قواعرد الميرراث منع وصية المورث التي تاثم  في الحصول على حصتهم الشر ية في التركة
 .المحددة في القانون 

، تعتبررر مررن اهررم تحديررد نسرربة التركررة الترري يمكررن أن يتصرررف بهررا المررورث فرري وصرريتهان  
ومررن أجررل حمايررة حقرروق الورثررة، يمكررن للورثررة المتضررررين مررن وصررية الضرروابط لحمايررة الورثررة، 

صررحة الوصررية والمطالبررة  ماالفررة لقواعررد الميررراث أن يقومرروا باتارراذ إجررراءاع قانونيررة للطعررن فرري
 .بحقوقهم الشر ية

 من خلال هذا البحث نتوصل الى مجموعة من النتائو اهمها:
ضرررربط الالافررررة فرررري المررررال بررررالتنظيم المحكررررم فرررري نظررررام المواريررررث، و  الجكائررررري  المشرررررع -

بالمقابررل قيررد مررن يحرراول التصرررف فرري أموالرره بتصرررف مضرراف إلررى مررا بعررد المرروع بقيررود 
انيصراء لروارث، و عردم جرواز تجراوز الموصرى بره ثلرث التركرة فيمرا  تتممل في عدم جرواز

 .عدا إجازة الورثة لما ياالف هذه الحدود
تصدى المشرع لكل تصرف يقصد بره التحايرل علرى هرذه القواعرد العادلرة، و مرنل للقاضري  -

 .سلطة تكيي  التصرف بما يحقق الحماية للورثة
التصرررف لرروارث مررع نون المرردني ان مررن القررا 777كرررس المشرررع مررن خررلال نررص المررادة  -

انحتفرراح بالحيررازة و اننتفرراع مرردى الحيرراة يعتبررر وصررية و تطبررق عليرره أحكامهررا، إضررافة 
إلررى نصرروو المررواد الااصررة بالتصرررفاع المبرمررة فرري مرررض المرروع الررواردة فرري القررانون 

 .منه( 204،215منه( و قانون الأسرة )المواد  776،408،409المدني )المواد 
؛ لا زال لررم يسررتقر عليرره  فرري اجتهرراداع المحكمررة العليررا  م الصررحيل لمرررض المرروعالمفهررو  -

 .بالرام من تحديد  روطه في الفقه انسلامي 
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 كما يلي: عمن خلال ما سبق من نتائو نقد مجموعة من الاقتراحا
و ضرروابط اقرررار هررذه الحالررة لمررا لهررا مررن  المررريض مرررض المرروعيستحسررن تحديررد مفهرروم  -

 حقوق الورثة .علاقة بحماية 
مرن القرانون المردني الرذي يالرق عردة مشراكل، منهرا  408نص المادة نقترح اعادة صيااة  -

مررا يرجررع إلررى التنرراقض بررين الررنص العربرري و الترجمررة الفرنسررية لرره، سررواء فرري تحديررد فترررة 
 .مرض الموع، أو في توافر التراضي من عدمه في البيع لغير وارث

عررررن فرررري تصرررررفاع الموصرررري علررررى ان تحرررردد حالررررة مررررنل ضررررماناع اكمررررر للورثررررة فرررري الط -
 التصرف في مرض الموع.

اليقرين القرانوني، و لتجنرب الاعترداء  لتحقيرقالوصرية وقبولهرا؛ وذلرك  د  رو  اعتبرار يتشد -
 .على حقوق الورثة الشرعيين
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 النصـوص التشريعيـة : –

يتضرمن  1975سربتمبر سرنة  26الموافرق  1395رمضران عرام  20مسرخ فري  58-75 أمر  -
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 15، ج ر عدد 2005فبراير  27الموافق  1426محرم عام  18
يتعلررق  1991 أبريرل سرنة 27 الموافرق 1411 روال عرام  12مرسرخ فري  10-91 رقرم قـانون  -

 . بالأوقاف
 يتضمن التوجيه العقاري. المعدل و المتمم 1990نوفمبر  18المسرخ في  25 - 90القانون  -

 القضائيـة : النصوص –

 .1989المجلرة القضرائيرة. العردد المالث.  -
 .  1993. 3العردد . 1993. 2العردد . 1992. 3العردد . 1991. 4العدد -
 .  2001د القضائي لغرفة الأحوال الشاصية. عدد خاو. انجتها -

 .  2003العردد الأول. . 2002. 2العردد . 2002العردد الأول. 
 .2004انجتهاد القضائي للغرفة العقارية. عدد خاو. الجكء الماني.  -

 المـؤلفـات : –

 جامعية. لبنان.أحمد فراج حسين. الملكية و نظرية العقد في الشريعة انسلامية. الدار ال -

 الشرريعةفرري  والأوقراف الوصرايا الشاصرية،أحكام الأحرروال مسررائل ،ينحسرر فررراج أحمرد -
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 .  2001ديوان المطبوعاع الجامعية. الجكائر. طبعة 
 بيع. منشأة المعارف انسكندرية. مصر. سمير عبد السيد تنااو. عقد ال -
عبد الرزاق أحمرد السرنهوري. الوسريط فري  ررح القرانون المردني. أسرباب كسرب الملكيرة. المجلرد  -
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 : ملخص

اثنراء حياترره وكانررت  باننسررانلصريقة المررن الحقروق العينيررة الشاصررية انيصراء يعتبرر حررق 

المشررع الجكائرري بردوره نظرم ، بعلرم المواريرث الارتباطه د بين فقهاء الشريعة الاسلاميةمحل اجتها

فري حرق انيصراء  آمررة، علرى الررام مرن ان للإنسرانقواعرد  مسألة الوصية فري قرانون الاسررة وفرق

عرردم المسرراس بالأسرراس  هرردفهاوقانونيررة مقيرردة بضرروابط  ررر ية حريترره حياترره، إلا أن  اثنرراءأموالرره 

 والاضرار بهم.  ورثةبحق ال

 ؛ ميراث ؛ قانون؛ أسرة.م سْتُت ر  ؛  : وصيةكلمات مفتاحية

Abstract: 

The will is considered one of the personal rights in rem attached to 

the human being during his life and was the subject of jurisprudence 

among Islamic jurists because of its association with the science of 

inheritance، the Algerian legislator in turn organized the will in the 

family law according to peremptory rules، although a person has the 

right to the will in his money during his life، but his freedom is restricted 

by legal and legal controls aimed mainly at not prejudice the right of 

heirs and harm them. 

Key words: commandment ; connivance ; inheritance ; Law; 

family. 


