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الأصل أن الإنسان حر في التصرف بأمواله عن طریق البیع و الهبة و الوصیة ، و 
تصرفات قانونیة مادام أهلا بها ، وله جمیع الصلاحیات للتصرففي أمواله قانونا سواء 

عوض ، و في حیاته قد یصیبه مرض و یمنعه عن قضاء حاجاته و القیام ربعوض أو بغي
بأعماله و تسییر ممتلكاته ، فتتأثر ذمته المالیة ، بإحساسه بدنو أجله ، و تتجه الأنظار إلى 
أمواله ، التي تتعلق بحق الغیر الذي یكون دائنا أو وارثا ، و أمام إحساسه بترك الحیاة یقبل 
على التوبة و یرید التقرب من االله بالقیام بالتبرع ، والهبة أو الوصیة ، ولولا هذا المرض و 
الإحساس بقرب الأجل مل قدم علیها ، مما یجعل تبرعاته التي قام بها أثناء حیاته وسیلة 

لستر الوصیة التي قد تخرج على أحكامها بمحاباة بعض الورثة دون الآخرین ، أو الإیصاء 
لأجنبي بأكثر من الحد الجائز شرعا ، فیضر حق من لهم علاقة بهذه الأموال ، ولهذا 

رة في الفقه الإسلامي لوضع حدود لهذه التصرفات و الحفاظ رأوجدت الأحكام الشرعیة المق
على الحقوق . 

ة على الصعید القانوني في الوقت الحالي مو لهذا نجد أن مرض الموت من الوسائل المه
شریعات في الأخذ به، تاته النظریة ، و اختلفت البنظرا لكثرة تطبیقاته في المیدان مقابل تشع

مها: هحاول معالجتها من خلال هذا البحث أنو هذا یطرح إشكالات التي س

 ؟ما مدى تأثیر مرض الموت على التصرفات التبرعیة و عقود المعاوضات -
 ؟و ماهي أحكام تصرفاته في ظل الشریعة الإسلامیة و القوانین الوضعیة -

ماهو موقف القضاء الجزائري في هذا المجال. 
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و محاولة منا الإلمام بهذا الموضوع كان إما التطرق لماهیة مرض الموت كفصل أول نعالج 
ه و مدى تأثیره على تصرفات تمن خلاله بحثین مهمین هما مفهوم مرض الموت و كیفیة إثبا

المریض من خلال المبحث الثاني ، أما الفصل الثاني عالجنا من خلاله أحكام تصرفات 
المریض مرض الموت في مجال الأحوال الشخصیة و المبحث الثاني تطرقنا إلى أحكام 

 تصرفات المریض مرض الموت في أمواله .
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 الأولالفصل 

مرض الموت ماهیة
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 .مرض الموتماهیة:الفصل الأول

- لقد جاء القانون و الشریعة الإسلامیة على موضوع التصرفات التي یمر بها الشخص و 
هو في حالة مرض الموت التي بلا شك تختلف عن تصرفاته و هو في كامل صحته. 

- و لتوضیح هذه التصرفات، فلا بد من التطرق أولا عن مفهوم مرض الموت و دلالاته من 
خلال المبحث الأول ثم أحكام تصرفات مریض مرض الموت في أحواله في المبحث الثاني. 

 مفهوم مرض الموت - المبحث الأول:

مفهوما محددا لمریض مرض الموت، إنما حددت التصرفات القوانین الوضعیة لم تضع - إن 
 في ذلك و بما أن القانون المدني و من خلال المادة طنبتأفو الآثار أما الشریعة الإسلامیة 

الأولى حالنا إلى أحكام الشریعة الإسلامیة. 

تعریف مرض الموت : - المطلب الأول

یغلب عرف المرض بالجمع بین التعریفات یمكن القول أن مرض الموت هو المرض الذي ي
 الهلاك، و یعجز الإنسان على القیام بمصالحه، و یتبعه الموت فعلا. فیه

 أنه هو كل ما یخرج بالكائن الحي عن حد الصحة و الإعتدال من علة أو لغتا- و یعرف 
 و مرادف المرض هو السقم نقیض الصحة . 1 تقصیر أمرأونفاق 

تعریف الموتكما جاء المرض بمعنى الشك كما قال االله تعالى: " في قلوبهم مرض فزادهم - 
 الأعضاء. هو نقص في القوة و نتیجتهأي الشك و النفاق و الضعف، و 2االله مرضا "

 و الفكر للطباعة ، د، ب ، س ، ن ، ص ، 5بن الحسن ابن أحمد بن فارس بن زكریا ، معجم مقاییس اللغة ، تحقیق عبد السلام هارون مج ا1
283 . 
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،فقد مات ، فمعنى سكن- الموت هو عكس الحیاة، و یطلق أیضا على السكون، فكل ما قد 
الموت أیضا هو فقدان الحیاة و خروج الروح من جسد الإنسان لقوله تعالى : " و جاءت 

 3سكرة الموت ذلك ما كنت منه تحید "

 معاییر مرض الموت ول:- الفرع الأ

یكون الموت الطبیعي للإنسان بموت القلب ، و الجهاز التنفسي ، و /- المعیار القدیم : 1
الدورة الدمویة ، الذي ینتج عنه موت خلایا الأعضاء تدریجیا ، مثلا : القلب و الكبد تبقى 

دقیقة ، و الجلد و قرنیة العین والعظام تبقى حیة 15 دقائق ثم الكلى تبقى 5حیة لمدة 
. 4 بعد الوفاةأیاملبضعة 

. 5إلیه وصول الدم انقطاع دقائق فقط بعد 4أما الدماغ یبقى حیا لمدة  - 

- إن المعیار القدیم أو التقلیدي ظهر مع بدایة ظهور العلوم عن البشر و لا زالت بعض 
الدول تأخذ به لكنه واجه إنتقادات كثیرة بأن الدماغ و الجهاز العصبي ككل قد یظل حیا 

حتى بعد توقف جهاز الدوران و التنفس . 

 القلب البشري بقلب إصطناعي، و إما بقلب بشري یؤخذ من شخص استبدال- إذ یمكن 
. 6توفي عن قرب

- لكنه قد یحصل أن یتوقف القلب و الدورة الدمویة و الجهاز التنفسي، قد یعود الشخص 
للحیاة مرة أخرى الأمر الذي حیرالأطباء، و هذا ما یجعل أن هذا المعیار لم یعد معیارا قاطعا 

دید لحظة الموت. إذ أنه یمكن أن یموت قلب الإنسان ولا تعتبره میتا لوجود جهاز حلت

  .10سورة البقرة ،  الآیة 2
 80سورة "ق" الآیة 3
 www.alsharq.awsat.com إمام محمد إمام و سعد الفھیمي في حوار مع الدكتور محمد علي البار . مأخوذ من الأنترنیت عبر الموقع4
 أحمد شرف الدین ، الضوابط القانونیة المشروعیة نقل الأعضاء البشریة ، بحث منشور في المجلة الجنائیة القومیة5
  .124 م ، ص 1978121 . مجلد 1 المركز القومي للبحوث الإجتماعیة و الجنائیة ، مصدر ف عدد إصدار/ 6
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الإنعاش الصناعي، و أجهزة طبیة أخرى متطورة، كما قد یبقى قلب الإنسان نابضا و لا 
. 7یعتبر حیا، الذي مات بسبب مرض مثل: الإیدز، السرطان

 فیه رجعةو سمي أیضا معیار موت الدماغ الذي یعتبر تلف لا  : المعیار الحدیث/- 2
للأنسجة العصبیة داخل تجویف الجمجمة ، الذي جاءت به المدرسة الفرنسیة للطب سنة 

 و تأسیسا على معیار –8 ، ثم أقرته جمعیة الطب العالمیة بمصداقیة هذا المعیار1959
 فإن الحصول على الأعضاء – على رأي أطباء بریطانیا –موت الدماغ أو جذع الدماغ 

البشریة یكون بعد توقف الدماغ ، و عدم إمكانیة الحیاة بسبب موت جذع المخ إذ هو 
السؤول عن التحكم في المراكز العصبیة للبدن و القلب ، و الجهاز التنفسي و إیصال 

. 9الأكسجین للخلایا في الدماغ

لإنتقاد و المعارضة وجب ا بقوبل بما أن كلا من المعیارین السابقین  :المعیار الشرعي/ 3
توجه نحو المعیار الشرعي الذي یقضي بأن لحظة الموت تكون بتوقف القلب و موت جدع ال

المخ، و علیه نشطت بعض المجهودات الإسلامیة في البحث الذي كلل بصدور قرار رقم 
 هـ ، عن جمعیة كبار العلماء في الریاض الذي أجیز بموجبه نقل 09/11/1402 في 99

 م انعقدت ندوة عن بدایة الحیاة و 1981عضو من جسم إنسان میت إلى آخرحي ، ثم عام  
، تحت إشراف منظمة المؤتمر الإسلامي للعلوم الطبیعیة التي تطرقت لموت بالكویتنهایتها 

 م انعقدت الندوة الثامنة لمجمع الفقه الإسلامي بمكة المكرمة لبحث 1985الدماغ ، ثم عام 
 هــ ، خرج بالقرارات التالیة :  1407 ثم انعقد بعمان في شهر صفر ،10الموضوع

-یعتبر الشخص قد مات و تترتب جمیع الأحكام المقررة شرعا للوفاة عند ذلك ، إذا تبینت 
فیه إحدى العلامتین التالیتین :  

 فیه. رجعة- إذا توقف قلبه و تنفسه توقفا تاما و حكم الأطباء بأن هذا التوقف لا 1

7GUIDE juriclique /Dalliez 1986 che ziv mort p 357 
 .130 ص 1995 جامعةبغداد – الدكتورحسنعودةزعال،المتصرفغیرالمشروعبالأعضاءالبشریةفیالقانونالجنائیرسالةدكتوراه/ 8
 .184 الدكتور منظر الفضل، المرجع السابق ص، 9

 www.al-jawera.netممأخوذمنأنترنیتعبرالموقع 1985 قرارمجمعالفقھالإسلامیحولإنتفاعالإنسانبأعضاءإنسانآخرحیاكانأممیتاالصادرفیعام10
 732 و 731 ، الریاض، الصفحة 03بمجلة مجمع الفقھ الإسلامي العدد 
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 دماغه تعطلا كاملا ، و حكم الأطباء المختصین بأن هذا وظائف- إذا تعطلت جمیع 2
التعطل لا رجعة فیه ، و أخذ دماغه في التعطل. 

أنه یشترط تلمؤتمریعمان، وجد هذه النتیجة یتبین لنا لدى مراجعة النصوص السابقة لاختبارو 
بعد ذكر توقف القلب و التنفس. أن یكون هذا التوقف لا رجعة فیه أي تماما و نهائیا ، و 

هذا ینسجم كثیرا مع المعیار الحدیث ، أما المعیار القدیم فالحكم بالموت جائز فیه على 
شخص مات قلبه و رئتاه حتى لو أمكن إعادة الحیاة بالآلات الإصطناعیة. 

سان یموت بظهور ن-كما ذهب الفقه الإسلامي ، على خلاف هذین المعیارین ، إلى أن الإ
العلامات الآتیة : انقطاع نفسه ، حدة بصره ، انفراج شفتیه بحیث لایمكن مطابقتهما ، 

خصیتین إلى فوق و تدلي جلدهما ، الفیه من ذراعیه ، تمدد جلد وجهه ، تقلص تلاع كخان
. 11له ، انخساف صدغیه ، استرخاء قدمیه حیث لا ینتصبانيانعواج أنفه و م

الفرع الثاني : تحدید معنى مرض الموت في الفقه الإسلامي ، والقانون الوضعي ، و 
القضاء الجزائري . 

-نتطرق من خلال هذا الفرع لمعنى مرض الموت ، و قبل ذلك نمیز بین المرض العادي ، 
و مرض الموت ، فالمرض العادي هو الذي یصیب المریض بالإرهاق و التعب الشدید و قد 
یكون مصحوبا بآلام عضویة و هو مرض یشخصه الطبیب و یصف له العلاج المناسب ، 

و هو مرض یمكنالشفاء منه وهي تصیب البدن ، ثم یوجد المرض النفسي الذي یظهر 
 سلوكیة عند الإنسان ، و نجد أمراض وراثیة ، و أخرى معدیة ، و أخرى لم كاضطرابات

مرض المخیفالذي حكم الیقدر العلم و الطب الحدیث إلى تجسیدها ، أما مرض الموت ، هو 
الطب بكثرة الموت بسببه سواء أقعد المریض الفراش مثل : الإیدز ، السرطان ، السارز ، 
أنفلونزا الطیور ، الجمرة الخبیثة ، الحمى الصالب ، الرعاف الدائم ، ذات الحیز ، مرض 
القلب ، تسمع الكبد ، الرئة ، هذه الأمراض إذا اتصل بها الموت تعتبر مرض الموت و 

 .432 ، مطبعة المفار ، بدون تاریخ ، مصر ، ص 1 ط2 المغني لإبن قدامة ج11
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تطبق علیها أحكام مرض الموت ، و إذا لم ینتج عنها الموت كشفاء المریض منها بعد ذلك 
 . 12مات فحكمه حكم الصحیح لا المریض 

لقد جاءت عدة تعریفات لعدة فقهاء و أهمها :   : معنى مرض الموت في الفقه الإسلامي- 1

- فقد قال ابن عابدین : " كونه صاحب فراش لیس بشرط لكونه مریض مرض الموت بل 
العبرةللغلبة ، و لو الغالب من هذا المرض فهو مرض الموت ، و إن كان یخرج من البیت " 

، و یقول أیضا : " إن علم المریض أن به مرض مهلك في غالب الأحیان ، و یشتد علیه 
إلى أن یموت ، فهو المعتبر و إن لم یعلم أنه مهلك ، یعتبر العجز عن الخروج للمصالح" 

13 . 

- وقال الكاساني : " مرض الموت هو الذي یقعد الإنسان عن عمله المعتاد في حال الصحة 
، فیقعد الرجل عن عمله خارج البیت ، و یقعد المرأة عن عملها في البیت ، و روى الحسن 

 كان فارا ، هو أن یكون امرأتهبن زیاد عن أبي حنیفة أنه قال : " المریض الذي إذا طلق 
 . 14 الصلاة جالسا "ها لا یقوم إلا بشدة ، و هو في حالة یعذر فينيضم

- كما یرى الحنفیة أن مرض الموت هو : " المرض المخوف الذي یؤدي إلى هلاك صاحبه 
، و لكنهم اختلفوا في تفسیر إماراته 15و ینتهي به إلى الموت و لو لسبب غیر هذا المرض "

و أوصافه الظاهرة. 

- ویرى المالكیة : أن مرض الموت هو كل مرض یؤكد فیه الأطباء بأنه یكثر الموت من 
. 16مثله كالسل

 ،بحثمقدمللدورةالرابعةللمجمع،ص 1 الدكتورمحمدسعیدالبوطي،انتفاعانسانبأعضاءجسمانسانآخرحیاأومیتا،منشورفیمجلةالفقھالإسلامي،العددالرابعج12
208.  

 76 ،ص2 ، 1310 الفتاوىالھندیة،لأبیالمظفرمحیالدینأونك،الجنةعلماءبرئاسةنظامالدینالبلخي،دارالفكر،ط13
  .224 ،ص 1910 ھـ، 1328 ،مطبعةالجمالیة،القاھرة، 1 ،ط 3 بدائلالصنائعفیترتیبالشرائع،لعلاءالدینأبیبكربنمسعودالكاساني،ج14
 224 بدائلالصنائعفیترتیبالشرائع،لعلاءالدینأبیبكربنمسعودالكاساني،المرجعالسابق،ص15
  .1990 ،بیروتلبنان 1 ،دارالكتبالعلمیة،ط 2 أبیالحسنعلىبنعبدالسلامالتسولي،البھجةفیشرحالتحفةنج/ 16
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- و یرى الشافعیة : أن مرض الموت هو المرض الذي لا یتطاول بصاحبه مع الحیاة ، كما 
قیل أن كل مرض یتصل بالموت ، و قد اشترط الشافعیة في مرض الموت أن یكون مخوفا ، 

وهو الذي یخاف منه الموت بكثرة من یموت به ، بمعنى أن یكون حصول الموت بسبب 
. 17غیر نادر

- و یرى الحنابلة أن مرض الموت هو المرض الذي یكثر حصول الموت منه، و لیس المراد 
 یتساوى في الظن جانب البقاء و الموت بسببهو أوبالكثرة أن یغلب عن الظن بالموت منه، 

. 18إنما یكون سببا صالحا للموت فیضاف إلیه و یجوز حدوثه عنده 

- خلاصة القول أن جمهور الفقهاء یرو أن مرض الموت هو المرض الذي مات فیه المقر 
 كان مرض موت أو مرض شفاء إلا بعد الوفاة ، أنأو الموصي مطلقا ، و لا یتعین المرض 

و لذلك تبقى تصرفات المریض صحیحة ، و نافذة مازال حیا، و لا یعتبر المرض سبب 
. 19لإبطال تصرفات المریض إلا بعد وفاته

 كان حول علامات المرض و لیس اختلافهم- بعد استقراء رأي جمهور الفقهاء یتضح أن 
على حقیقة المرض و مفهومه. 

 . : معنى مرض الموت في القانون الوضعي ثانیا- 

نما إلم تأت القوانین العربیة و منها القانون المدني الجزائري بتعریف محدد لمرض الموت ، و 
صرفات المریض مرض الموت . تاقتصرت على بیان القواعد العامة التي تحكم 

منها القانون المدني الأردنیالذي نص على أن : " مرض الموت هو المرض الذي یعجز فیه 
الإنسان عن متابعة أعماله المعتادة و یغلب فیه الهلاك ، و یموت على تلك الحال قبل 

رشادالسیدعامرابراھیم،تصرفاتمریضمرضالموتفیالقانونالمدنیالجزائریمقارنابالشریعةالإسلامیةوالقوانینالأخرى،بحثللحصولعلىدرجةالماجستیرفیالقان17
  .1989 ونالخاص،معھدالحقوقوالعلومالإداریة،جامعةالجزائر

  .191 أحمدبنعبدالحلیمبنتیمیة،الإختیاراتالفقھیةمنفتاوىابنتیمیة،تحقیقعبدالرحمانقاسم،مكتبةابنتیمیة،د،ب،د،س،ن،ص18
 ،العددالأول 22 محمدأحمدالبدیرات،مدىاعتبارمرضالإیدزمرضموتوأثرھفیتصرفاتالمریضفیالقانونالأردني،مجلةدمشقللعلومالإقتصادیةوالقانونیة،مج19

  .63 ،ص 2006
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مرور سنة ، فإن امتد مرضه و هو على حالة واحدة دون ازدیاد سنة أو أكثر تكون تصرفاته 
 . 20تصرفات الصحیح " 

-أما القانون المدني العراقي فلم یأت بتعریف لمرض الموت ما یحیلنا إلى الشریعة الإسلامیة 
 اجتهاد الهیئة العامة ه، و هذا یعقد عمل القضاة في البحث عن رأي الفقهاء و نتج عن

التمییز العراقیة . لمحكمة 

بأن المرض الذي یغلب فیه الهلاك و یعجز صاحبه عن عمله و یؤدي إلى وفاته في مدة 
 مرض الموت یرجع فیه إلى الشریعة الإسلامیة حسب نص المادة أن ، و قررت 21قصیرة

الأولى من القانون المدني ، و هو الذي یغلب فیه الهلاك ، و یعقبه الموت فإن طالت مدته 
.  22أكثر من سنة و هو على حال واحد فإن تصرفات المریض كتصرفات الصحیح 

-إن القانون المدني المصري لم یعرف مرض الموت و إنما عرفته الأحكام بالإجتهاد أهمها 
 و –محكمة النقض المصریة التي تصفه بــ : "من الضوابط المقررة في تحدید مرض الموت 

جله ، و أ أن یكون المرض ما یغلب فیه الهلاك و یشعر معه المریض بدنو –على ما جرى 
ناف المصریة بأنه : المرض الذي یعتري ئأن ینتهي بالوفاة ..." ، و عرفته محكمة الإست

. 23اٌلإنسان شیخا أم شابا ، و ینتهي بالموت بحیث یشعر الإنسان بقرب انتهاء أجله

و الواضح أن القانون المدني الأردني هو القانون الوحید الذي جاء بتعریف لمرض الموت. 

 . : تعریف مرض الموت في القضاء الجزائري ثالثا

لم یتطرق القضاء الجزائري في كثیر من المسائل المتعلقة بمرض الموت إلى تعریضه، فیما 
یتعلق بموقف القضاء الجزائري من مفهوم مرض الموت الذي ینص في أحد قراراته مایلي: 

 1976 لسنة 43 منالقانونالمدنیالأردنیرقم 1/543 المادة20
  .102 ،النشرةالقضائیة،العددالثاني،السنةالخامسة،ص 20/04/1974 في 1973 الھیئةالعامة 298 قرارمحكمةالتمییزالعراقیةرقم21
  .،غیرمنشور 03/10/1998 في 2/1998م/3496 قرارمحكمةالتمییزالعراقیةرقم22
  .61 ،ص 42 ،رقم 19 المجموعةالرسمیة23

10 
 

                                                           



"من المقرر شرعا أن مرض الموت الذي یبطل التصرف هو المرض الأخیر إذا كان خطیرا 
، و یجر إلى الموت ،و به یفقد المتصرف وعیه و تمییزه " ، و من تم فإن القضاء بما یتألف 

هذا المبدأ بعد خرق القواعد الفقهیة المستمدة من أحكام الشریعة الإسلامیة و الإجتهاد و 
 م 2005 م ثم بعد التعدیل سنة 1984نذكر أمثلة عن قرارات المحكمة العلیا في القانون 

 ، " یتضح من 09/07/1984لقانون الأسرة القرار الصادر عن المجلس الأعلى بتاریخ 
الدعوى أن القضیة تدور حول إبطال تصرف في حالة مرض صاحبه مرض الموت ، و في 

 أن المرض الذي یبطل التصرف هو المرض اهذا الصدد ، فإن المعروف فقها و اجتهاد
الأخیر إذا كان خطیر یجر إلى الموت، و به یفقد المتصرف وعیه و تمییزه ، فعلى 

الطاعنین، أن یثبتوا بأن البائع لم یملك تمییزه و لا صحة عقله ، و أن المرض الذي انتابه 
 .  24أدى إلى تصرف باطل ..."

 بأن : " بینماعقد الهبة 18/04/2001و جاء القرار الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ : 
 قبل وفاة الواهبة بشهر 12/09/1996المحرر لفائدة المدعى علیهم في الطعن رقم یوم 

 عاما ، و في حالة المرض أقعدهما أو أثر 90واحد و ثلاثة و عشرون یوم عن عمر یناهز 
بیة بین المرض و الموت سبعلى مداركها العقلیة ، و أدى إلى وفاتهما فتتحقق بذلك العلاقة ال

 "25  . 

 مایلي :  18/06/2008ات القرار الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ يو جاء في حیث

جله أ" حیث أن مرض الموت هو المرض الذي یغلب فیه هلاك المریض، بحیث یشعر بدنو 
، و ینتهي بوفاته ،و تقدیر ذلك في مسألة واقع تخضع لتقدیر قاضي الموضوع ، فعلى 
القضاة تبیان نوع المرض، هل كان الهلاك فیه غالبا وقت التصرف، و قد ذكر قضاة 

المجلس أن الهالك كان قبل وفاته یعاني من مرض السرطان ، و مرض الزهایمر، و توفي 
بعد بقي مدة تحت الإنعاش ، كما أثبتته لدیهم الشهادات الطبیة المرفقة بالملف ، و أنه توفي 

  .  51 ،ص 1989 لسنة 3 المجلةالقضائیة،عدد 1984 جویلیة 09 ،صادرعنغرفةالأحوالالشخصیةبتاریخ 33719 قراررقم24
  .غیرمنشور 18/04/2001 بتاریخ 260066 قرارصادرعنغرفةالأحوالالشخصیةملف25
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استنتجوا منه أنه كان وقت التصرف في مرض الموت فبرامه عقد الهبة ، إ أشهر من 4بعد 
 "...26 . 

 أمور 3و نستنتج من القرارات و الإجتهادات الصادرة عن أعلى هیئة قضائیة أنه یجب توافر 
 لتحدید مرض الموت و هي :

 - أن یقعد المرض المریض عن قضاء مصالحه. 1

 - أن یغلب في المرض خوف الموت. 2

- أن ینتهي المرض بالموت فعلا. 3

 لیست العبرة أن یكون المرض هو سبب الوفاة الحقیقي، بل إذا جاء ه-و رأي أكثر الفقهاء أن
عقب سبب طارئ، و كان لا یزال مریضا فیعتبر هذا المرض مرض الموت ، و یرجع في 

 في الوقت الحالي للأطباء نظرا للتقدم العلمي. تناطغلبة الهلاك إلى أهل الخبرة التي 

المطلب الثاني : نطاق المریض مرض الموت (ظروف مناخیة ) 

 المطلب نعالج الحالات التي یأخذ الشخص فیها حكم المریض مرض الموت ، خلال-من 
فقد یعترض الإنسان مرضا طارئا یتصرف فیه كأنه في مرض الموت و یقوم بتصرفات 

 قد تضر بالورثة و الدائنین ، و من أجل ذلك جاء القانون المحاباة من شيءقانونیة فیها 
یتهم و إدخالها ضمن تصرفات المریض مرض الموت ، أي تطبیق أحكام الوصیة علیها لحما

، و لذلك ذهب بعض الكتاب إلى أن كل شخص ینزل به أمر فجائي ، من أي نوع ، و 
مرض الموت في الحكم ، كما یلحق به ،27یترتب على ذلك نزول الموت فإنه یلحق بالمریض

 من 543كل شخص یحیط به أي خطر یجعل موته قریب الإحتمال فقد نصت المادة 
القانون المدني الأردني على أنه : "یعتبر في حكم مرض الموت الحالات التي یحیط 

 لم یكن مریضا ".  لوبالإنسان فیها خطر الموت و یغلب في أمثالها الهلاك و

  .18/06/2008 بتاریخ 418962 قرارصادرعنالمحكمةالعلیا،الغرفةالمدنیة،ملفرقم/ 26
250 ،ص 1950 ،المطبعةالعالمیةالقاھرة، 6 الدكتورمحمدكاملمرسي،شرحالقانونالمدنیالجدیدج  .27 
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- أما الفقه الإسلامي قد أورد حالات یلحق فیها الصحیح حكم المریض في التصرفات ، فإذا 
علیه الهلاك غالبا و اتصل بها الموت فعلا ، و لو كان هذا لشخص ةیخشى لحاتصادف 

معافى لیس فیه أي مرض فإن تصرفاته في هذه الحالة تكون له حكم تصرفات المریض 
مرض الموت ، و من تم فإذا لم یوجد لشخص في حالة یغلب فیها الهلاك ، فإنه لا یلحق 

 ةبالمریض مرض الموت حتى لو مات فعلا ، و لأجل ذلك وضع علماء الشریعة ثلاث
 التي تتمثل في : ماتهضوابط لإلحاق بعض الأصحاء بالمریض مرض الموت في تصرف

خوف الهلاك غالبا، الحالة النفسیة ، خوف التلف . 

- أما فقهاء القانون یفضلون الأخذ بمعیار الحالة النفسیة للمریض ، إذ أن الأصحاء في هذه 
الحالة یغلب علیه الهلاك على النجاة ، و ینتهي بهم الأمر إلى الموت، فإذا تثبت حالتهم 
هاته أخذت تصرفاتهم حكم الوصیة ، وعلى ذلك فإن أي حالة أخرى غیر المرض تجعل 

الإنسان یعتقد بدنو أجله و یكون من شأنها أن تثیر في نفسه الخوف و الهلاك تأخذ 
تصرفاته حكم تصرفات المریض مرض الموت ، فإذا نزل بالشخص أي أمر فجائي نتج عنه 
الموت فإنه یلحق بالمریض مرض الموت في الحكم ، كما یلحق بهذا المریض في الحكم كل 

. 28الاحتمالشخص أحیط به خطر جعل موته قریب 

-حالات تصرفات الأصحاء التي تأخذ حكم التصرفات في مرض الموت قد تكون وقائع 
 29قانونیة، و قد تكون وقائع مادیة، و لهذا نوضحهما في فرعین:

الفرع الأول: الوقائـــــــع القانـــــــــونیة 

و الذي سنتطرق من خلاله لحالتین هما: حالة تأهب القتال في الجیش، و حالة الحكم 
بالإعدام 

 .القتال في الجیش  التأهب  : حالةأولا

  .563 ،ص 1980 ،مجلدأول،مالكالكتب،القاھرة، 4 الدكتورسلیمانمرقس،شرحالقانونالمدني،العقودالمسماة،عقدالبیع،ط28
والمقصودبالوقائعالقانونیةتلكالوقائعالتییترتبعلیھاأثرقانونیفقدتكونأمراإیجابیاأوسلبیا،كعملأوامتناع،وقدتكونمنصنعالطبیعةكنزولصاعقةتحرقالمبیع،وإذا29

  .كانتمنصنعالإنسانتعتبرعملمادیكالفعلالضارالذییتمعلیھالتعریض
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واجه تیحدث هذا في حالة وجود المقاتل في الحرب أو في المعركة أو القصف بالجیش و 
حكم هذا المقاتل في هذه الحالة حكم فالفریقان للقتال ، و كان كل فریق ندا للآخرأو مقهور، 
مبارزة ، فتصرفاته التي قام بها قبل للالمریض مرض الموت ، و تصادف لها حالة الخروج 

  إلىذلك تدخل في حكم تصرفات المریض مرض الموت ، و یذهب الدكتور السنهوري

 بالحالة النفسیة للمریض في هذه الحالات ، فالمقاتل في الحرب مع قلة سلاحه و دالإعتدا
ضعفه ، و قوة العدو و عظم عدته تكون حاله كحال الشخص في مرض الموت ، فهو مثله 
في توقع الموت ، إذا أن المقاتل منا یتوقع القتل كتوقع الموت من المرض ، أو أكثر و لذلك 

  . 30یجب أن یلحق به

 بعض یقتل ، كما یفعل أن-و یمكن إضافة الأسیر و المحبوس ، إذا كان من العادة 
الأجناس في الأسرى ، فإذا كان كذلك یمكن إدخاله في عداد المریض مرض الموت ، أما 

إذا فر یصبح في حكم المریض الذي برىء من مرضه. 

  حـــــالة الحكـــم بالإعـــــدام   :ثانیا

حالة المحكوم علیه بالإعدام في حالة خوف، من النتیجة و تدخل ضمن المریض مرض 
الموت لأن حالته النفسیة و المعنویة تنهار و هو یتقدم للموت، فالشخص المحكوم علیه 

بالإعدام عندما یساق إلى ساحة الإعدام أو حجرة الإعدامیكون في حكم المریض في ساحة 
سلطات ال، أما خارج الساحة فلایعتبر كذلك فقد یتم العفو عنه من قبل 31الإعدام ذاتها

المعنیة. 

الفرع الثاني :  الوقـــــــــــائع المـــــــــادیة 

  .1960 العقودالتیتقععلىالملكیة،مطابعدارالنشرالمصریةالقاھرة، 4 الدكتورالسنھوریالوسیطفیشرحالقانونالمدني،ج30
  .118 ،ص 1948 ،مطبعةالعافي،بغداد 4الأستاذمنیرالقاضي،شرحمجلةالأحكامالعدلیة،ج31
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لقد تم استخلاص الوقائع المادیة من ما یحیط بالإسنان و تتمثل في حالتین أولها التي یقع 
فیها وباء أو مرض فتاك، أما الحالة الثانیة هي التي یغلب فیها وقوع الموت، و تعالج كل 

حالة على حدى:  

 حالة وقوع وباء أو مرض فتاك  أولا:

لقد جاءت الأمراض المعدیة على شكل وباء على مر العصور مثل ما ینتقل عبر التنفس 
، من فصیلة كورونا أودى بحیاة كثیر 19كالأنفلونزا الرئوي ، أو ما طرأ مؤخرا وباء كوفید 

من الأشخاص، و أخرى تنتقل عبر الجهاز الهضمي مثل الدوسنتاریا، و التیفوید، و أخرى 
تنتقل عن طریق العلاقة الجنسیة مثل : الزهري، و السیلان، الإیدز، و منها ینتقل بالملامسة 

كالجذري و الجذام ، وأمراض تنتقل عن طریق الحقن، أو نقل الدم مثل الإلتهاب الكبدي 
. 32الفیروسي، و أخرى تنقلها الحشرات كالملاریا 

-لقد أعلن رئیس منظمة الصحة العالمیة أن العالم خال من الطاعون ، الجذري و الحصبة 
صل، وو الملاریا و الكولیرا ، مع وجود علاج لها ، و في المقابل ظهرت أمراض فتاكة لم یت

  صنع التوصل إلىمن المستجد ، الذي تمكنت البحوث 19الطب إلى علاج لها مثل كوفید 
 لحد الآن ، و مرض السرطان و الإیدز .  مباشرةلقاح ضده و لكن لا یوجد دواء لمعالجته

متدة، و هي التي یطول بها المدى و تستمر م- و هناك أمراض أخرى تسمى المزمنة أو ال
لمدة طویلة، و قد لا یرجى شفاؤها، و لا تمنع المریض من مزاولة نشاطه العادي. 

و لا یمنعه من المشي و الحركة ، فإذا أصاب الشخص مرض مزمن حكمه من حكم 
 الموت بالضرورة ، و لا یحسب أنه مرض هالصحیح في جمیع تصرفاته ، لأنه لا یخشى من

 الهلاك، فیكون حال التغییر مرض الموت إذا اتصل بالموت خیف منهو الموت إلا إذا اشتد 
 و نحوه إذا طال به ذلك فهو في حكم الفالج، و فیه قال الكاساني: " و كذلك صاحب 

الصحیح لأن ذلك إذا طال لا یخاف منه الموت غالبا، فلم یكن مرض الموت ، إلا إذا تغیر 

  .مأخوذمنالانترنیت 145 رؤیةإسلامیةالمشاكلالإجتماعیةمرضالإیدز،ص/ 32
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حاله عن ذلك و مات من ذلك التغییر، فیكون حال التغییر مرض الموت، لأنه إذا تغیر 
یخشى منه الموت غالبا ، فیكون مرض الموت ، و كذا المرض المزمن و المعقد ". 

 لم یتوفر، فیعتبر نو یرجع في معرفة كون التغییر مخوفا إلاالأطباء العارفین بالأمراض فإ
. 33موته قبل مضي سنة على اشتداد مرضه علامة على كونه مخوفا و مرض الموت

 . : حالة یغلب فیها وقوع الموت ثانیا

 الحالات الثلاثة التي سبق ذكرها ، توجد حالات أخرى متعددة تلحق بالمریض  عنفضلا
 كان في حالة یغلب فیها الهلاك ، یعد مریضا مرض فمتىمرض الموت و تأخذ تصرفاته ، 

 أمواله لأحكام الوصیة ، بحیث تخرج الوصیة من عالموت و تطبق علیه أحكام الموت فتخض
التركة و یوزع الباقي بین الورثة، أما إذا تجاوزت الوصیة ثلث ثلثالتركة ، إذا لم تتجاوز 

التركة فیجب إجازة الورثة لهذه الوصیة. 

تعرض للغرق ، أما ت-مثل حالة الشخص الذي یركب السفینة و البحر في حالة هیجان ثم 
الشخص الذي یكون فوق خشبة فهنا یدخل في حكم المریض مرض الموت ، و إذا سكن 

 تصرفاته في جمیع ماله . فذالموج یصبح في حكم المریض الذي برىء من مرضه فتن

هذه الحالة تتشبه نوعا ما الحكم بالإعدام، لأن الشخص في حالة الغرق تكون نفسیته 
 و قد بدأ لمضطربة و بالتالي یعتبر في حكم المریض، و تنطبق علیها مثال المرأة الحام

الطلق بها، فتعتبر تصرفاتها في هذه الحالة تصرفات المریض مرض الموت ، كما نجد 
حالات أخرى مثل الأمراض المزمنة ( كالسكري، و الضغط و غیرها)، التي لا تعتبر أمراض 
مخوفة إلا إذا اشتد المرض، و في رد المختار علي الإسماعیلیة على من به مرض یشتكي 
منه، و في كثیر من الأوقات یخرج إلى السوق، و یقضي مصالحه ألا یكون مریض مرض 

201 بدائعالصنائعفیفیترتیبالشرائع،لعلاءالدینأبیبكرالكاساني،المصدرالسابقص/   .33 
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الموت، و تعتبر تبرعاته من كل ماله، و إذا باع لوارثه، أو وهبه لا یتوقف على إجازة باقي 
 . 34الورثة 

أما العصر الحالي ظهرت معه حالات جدیدة مع التطورالعلمي مثل: حالة المسافر بالمركبة 
الفضائیة، أو غواصة بحریة، أو طائرات، أو متسلق جبال، یعتبر الشخص في حكم الصحیح 
، أما في حالة طرأ عطل في المركبة من الأنواع التي ذكرناها على سبیل المثال، أو من كان 
وسط حریق، أو من عمد على الإنتحار، هنا یصبح الشخص في حكم المریض مرض الموت 

، و في حالة إنقاذه من الموت یدخل في حكم الذي شفي من المرض. 

-ومنه اتفق فقهاء الفقه الغربي و الإسلامي على تحدید ضوابط مادیة یخضع لها ذالك 
ل الإنسان في خ شروط یجب توافرها حتى یدةالمرض ، و الحالات المشابهة لها و هي ثلاث

حكم المریض مرض الموت، و هذا ما تم توضیحه سابقا، فمتى كان الإنسان في وضع 
یغلب فیه الهلاك في كل تلك الحالات یكون تصرفه قد صدر منه و هو مریض مرض 

. 35الموت

 .المبحث الثاني : إثبات مرض الموت و مدى تأثیره على تصرفات المریض 

إثبات مرض الموت ، من خصوص  نقطتین مهمتین أولها ب نعالج من خلال هذا المبحث-
تم نعالج  توضیح الأهمیة التي تكمن في حمایة الورثة و الدائنین، أما الثانیة نوضح من 

نظر الفقه بخلالها مدى تأثیر مرض الموت على تصرفات المریض مرض الموت ، 
ء الجزائري . االإسلامي  و القض

ض المــــوت رثبــــــات مــــإالمطلب الأول : 

 ورثة المریض مرض الموت، و في  وثباث مرض الموت في حمایة دائنيإتكمن أهمیة 
ثبات مرض الموت من أكثر الموضوعات القانونیة تطبیقا ، بالرغم إحمایة الموصى لهم ، و 

 .236 ،ص1950 الدكتورمحمدكاملمرسي،الوصیةوتصرفاتالمریضمرضالموتفیالقانونالمصري،وفیالقوانینالأجنبیة،المطبعةالعالمیة،القاھرة34
  .316 ،ص 1920 ،بیروت، 22 محمدزیدالأبیاتي،الأحكامالشرعیةفیالأحوالالشخصیة،مكتبةدارالنھضة،35
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 إلامن أن المشرع الجزائري لم ینص على تعریف لمرض الموت في القانون المدني الجزائري 
أنه ، أوجزتنظیم مرض الموت وفق القواعد العامة من حیث أن مرض الموت واقعة مادیة 

 فقرة 776، و القرائن حسب نص المادة  الشهادةیجوز إثباتها بجمیع طرق الإثبات بما فیها
 من القانون المدني " على ورثة المتصرف أن یثبتوا أن التصرف القانوني قد صدر من 02

جمیع الطرق ، و لا یحتج على الورثة بثبات ذلك  لهم إمورثهم و هو في مرض الموت ، و
بتاریخ العقد إذا لم یكن هذا التاریخ ثابتا ". 

إلا أن أغلبیة الإثباتات تكون عن طریق شهادة طبیة التي تصف حالة المریض، أثناء 
تصرفاته، كما یمكن إثباتها بشهادة الشهود بالنسبة لبیان حالة المریض في أیامه الأخیرة ، أو 
على تصرفه المطعون فیه بمرض الموت، و ذلك وفقا للقواعد العامة للإثبات التي تقع على 

المدعي، أو على من له مصلحة في الطعن و یطعن في التصرف بصدوره في مرض 
. 36الموت

الفرع الأول : إثبات مرض الموت في الفقه الإسلامي 

بعد تحقق شروط مرض الموت الثلاثة التي سبق توضیحها تكون قد تحققت الواقعة المادیة و 
ة و القرائن و أكثرها انتشارا شهادة الشهود ینثباتها بكافة طرق الإثبات، و منها البإیجوز 

 في آخر أیامه، فإذا طعن الورثة في تصرفات مورثهم بدعوى صدورها ىالذي رأو حالة المتوف
عنه في مرض الموت مثل إدعائهم بهبته لأحد الدائنین أو الورثة من ماله أو برأ ذمته من 

دین علیه، و ادعى المستفید أن المتصرف كان في حالة جیدة، هنا ینبغي التفریق بین ما إذا 
ة، و بین ما اقترنت دعوى نة، و بین ما إذا اقترنت بالبينخلت دعوى كل من الطرفین من البي

ة دون الآخر مثل: نأحدهما بالبي

 .ة ن : إذا خلت دعوى كل منهما من البيأولا

292 ،ص255 الدكتورمحمدكاملمرسي،المرجعالسابق،بند  .36 
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 و الحنابلة : القول قول مدعي صدورها في المرض، لأفعال المرض أقرب 37رأي الحنفیة ، 
من حال الصحة، فما لم یتیقن حال الصحة یحمل على الأقرب، و لأن هذه التصرفات من 

الصفات العارضة فهي حادثة و الحادث یضاف إلى أقرب وقت من الحكم الذي یترتب علیه 
، و الأقرب هنا هو المرض المتأخر زمانه عن زمان الصحة ، فكان القول قول من یدعي 

لاف مدعي المرض كان خحدوثها في المرض، إذ هو الأصل، فإذا أراد مدعي الصحة است
له ذلك . 

 ، و جمیع الإمامیة: "القول قول مدعي صدورها في الصحة لأن الزیدیة-أما الشافعیة و 
ى أن یعد صادرا في حالة صحته ، و على من توفالأصل في التصرف السابق من الم

 . الإثبات " أي على الورثة أو الدائنینیقع عبئیتمسك بمرض الموت 

 : إذا اقترنت دعوى كل منهما بالبینـــة  ثانیا

ة الراجحة بین ینالأقرب إلى الصواب هو المرض المتأخر زمانه عن الصحة، فلهذا كانت الب
 شرعت لإثبات خلاف الأصل، و من هنا قالوا ة، إذ البینةمن یدعي حدوثها في زمان الصح

إذا : " أقر لوارثه ثم مات ، و اختلف المقر له مع الورثة ، فقال كان في صحة، و الورثة 
ة ین فبنیة المقر له الأولى ، و إن لم یكن بناهربقالوا كان في المرض، فالقول للورثة ، و إن 

 .، فله أن یحلف الورثة "

  . 38عیة : ترجع بینة وقوعها في مرض على بینة وقوعها في صحتهفو قالت الشا

 : إذا اقترنت دعوى إحداهما بالبینة دون الأخرى ثالثا

 الآخر لة على قون لم یختلف الفقهاء في هذه الحالة على تقدیم قول المدعي صاحب البي
 البینة سواء أقام صاحب البینة ببینته على صدر التصرف في الصحة منالذي خلت دعواه 
أو في المرض. 

  .464 ،المصدرالسابق،ص 1 الفتاوىالھندیة،ج37
  .465 الفتاوىالھندیةالمرجعالسابقص38
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 .الفرع الثاني: إثبات مرض الموت في القانون الوضعي

إن طالب الحق مجبرعلى إیجاد الدلیل على إدعائه ، و مرض الموت من الإشكالات 
ر من تصرفات رالقانونیة لأنه موضوع حیوي، و المدعي هو الوارث أو الدائنالذي یتض

ادیة یجوز إثباتها بجمیع مالهالك و علیه هو من یجب علیه إثبات مرض الموت، لأنه واقعة 
طرق الإثبات، منها البینة و القرائن، و الشهادات الطبیة التي تصف حال المریض في أواخر 

 الورثة أو مینهذالحیاته، و یقع عبء الإثبات بسبب القواعد العامة في الإثبات على المدعي 
. 39الدائنین، أو من له مصلحة بالطعن في التصرف الذي صدر في مرض الموت

و نذكر أمثلة عن القوانین الوضعیة في معالجتها لهذا الموضوع :  

 

 .: القانون المدني الأردنـــــــيأولا

 من خلالها ى) ففي فقرتیها الثانیة و الثالثة ، التي تصد1128نص علیه من خلال المادة (
المشرع الأردني حمایة حقوق الدائنین و الورثة، و كل من له مصلحة في ذلك ، من 

التصرفات التي تسبب لهم ضرر، مثل الموصى لهم بحقوق شائعة أو بحق محدد في التركة 
، إذ یعتبر أن التصرف في مرض الموت یعد قرینة على أنه صدر على سبیل التبرع، و هنا 

 الإثبات عبئقد تكون صعوبة في الإثبات فنص المشرع على قرینة لصالح من یقع علیه 
. 40) من القانون المدني الأردني288ىء مثل ما نصت علیه المادة (بلیخفف عنه هذا الع

فإن ثبوت مرض الموت " كما اجتهد القانون الأردني في هذا الموضوع و جاء فیأحد قراراته: 
الممیز لم یتزاید إلى قبل سنة و نصف من وفاته، و یعد تحریر سند الدین المصدق من 

  .321 الدكتورعبدالرزاقالسنھوري،المرجعالسابق،ص39
  .196 ،ص 1990 ،مكتبةدارالثقافةللنشروالتوزیع،عمانالأردن، 1 الدكتورمفلحعودةالقضاء،البیاناتالمدنیةوالتجاریة،دراسةمقارنةط40
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كاتب العدل قبل سنة و تسعة أشهر من وفاته یجعل من تصرفه هذا التصرف الصحیح و لا 
. 41یلحقه البطلان 

 . : القـــانون المدني العراقي ثانیا

لم یتطرق القانون المدني العراقي لإثبات مرض الموت بالتحدید، و إنما تركها للقواعد العامة 
 10/10/1982للإثبات وجاء من خلال قرارات محكمة التمییز العراقیة و منها المؤرخ في: 

، إذ بین الخبراء أنمرض معینا یمكن أن یعیش المصاب به سنوات عدیدة كما یمكن أن 
یموت من جرائه خلال فترة قصیرة، فإن تصرف الشخص خلال هذا المرض لا یعتبر تصرفا 

أثناء مرض الموت. 

 على القرائن، و من أمثلة تلك اعتمادهو اجتهد القضاء العراقي في هذه المسألة من حیث 
 عقد البیع بصورة سریة، و عدم تسجیله إلا قبیل الوفاة، و لو كان تاریخ ضالقرائن إبرام المري

تحریره قبل ذلك، و یبقى للخبرة الدور الأكبر في مجال الإثبات و علیه نجد أن هناك قرارات 
. 42لمحكمة التمییز العراقیة في تأكید إثبات مرض الموت

 . : القانون المدني المصري ثالثا

نص القانون المصري على الإثبات صراحتا بقول: " على ورثة من تصرف أن یثبتوا أن 
العمل القانوني قد صدر من مورثهم و هو في مرض الموت ، و تم إثبات ذلك بجمیع الطرق 

ق نستنتج بو من ما س،43، و لا یحتج على الورثة بتاریخ السند إذا لم یكن هذا التاریخ ثابتا
أن الإثبات یتكون من شقین، أولهما التصرف الذي حصل في مرض الموت، والثاني ثبوت 

 لیة المصریة: بأن عقد البیع المحررهالتاریخ . و مثال على ذلك ما قضت به المحاكم الأ
المشتري، و لم یشهد علیه أحد و لم یسجل إلا قبل وفاة البائع بیومین یعتبر كأنه عمل بخط 

في مرض الموت، و لو كان تاریخ تحریر قبل ذلك بثمانیة أشهر، و من القرائن التي یمكن 

  .842 ،ص 1990 ،مجلةنقابةالمحامیینالأردنیةلسنة 1990- 1998 قرارمحكمةتمییزالحقوقالأردنیةرقم/ 41
  .غیرمنشور 1990-10-03 ،في 98 ، 2 ،م3496 قرارمحكمةتمییزالعراق،رقم42
  .1948 لسنة 131 منالقانونالمدنیالمصري،رقم 916 المادة43
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الأخذ بها أیضا و لا حجیة هو أن یكون تاریخ التصرف قبل الوفاة بأیام قلیلة إلا إذا وجد في 
 مات فجأة، أما الشق الثاني من هدا النص هو: " و لا یحتج على الورثة ىالدعوى أن المتوف

بتاریخ السند إذا لم یكن هذا التاریخ ثابتا، أي لا یحتج على الورثة بالتاریخ العرفي، لأن هذا 
التاریخ یختلف عن التاریخ الثابت، و هذا النص فیه ما یعاب علیه إذا جعل الورثة بنفس 

وضعیة الغیر بحیث لا یتوجب على الورثة أن یثبتوا عدم صحة هذا التاریخ. 

دیث ـقبل الغیر و لو صدر في مرض حه الفقهي الاـ ینفذ تاریخ تصرف السلف وفقا للإتج
 وورثته و تعین علیهم أن یثبتوا بكافة طرق الإثبات، من بینة ىموت السلف قبل دائني المتوف

شخصیة، و القرائن القضائیة عدم صحة تاریخ تصرف السلف مع الغیر، و هنا یمكن 
 بالنسبة إلى أثر التصرف، فیصبح تغییر التاریخ غشا و ىوضعهم من الغیر عن المتوف

. 44تیالا على القانون و یعتبر هذا الفعل واقعة مادیة یجور إثباتها بجمیع طرق الإثباتحا

 . : القانون المدني الجزائريرابعا

 776أفصح المشرع الجزائري إثبات مرض الموت للقواعد العامة، كما نص من خلال المادة 
 على قرینة التصرف تبرع تحكمه أحكام الوصیة وفقا لقانون الأسرة. 03فقرة 

 یمكن للمتصرف إثبات أن العقد هلكن تبقى قرینة ضعیفة، لأنها تقبل إثبات العكس، حیث أن
تم بمقابل مساو لقیمة الشيء الذي أخذه. 

ـ و جاء في قرار صادر عن مجلس قضاء البلیدة: " ... و حیث أن مرض الموت واقعة 
مادیة یمكن إثباتها بكافة طرق الإثبات، و حیث تبین من الملف الطبي أن الواهبة تعاني من 
داء الكلى، و أن مرضها هذا كان في مرحلته الأخیرة، و أن الواهبة ماتت بعد مرور أقل من 

. 45 من قانون الأسرة204عشر أشهر، مما یتعین معه إبطال الهبة عملا بالمادة 

المطلب الثاني: مدى تأثیر مرض الموت على تصرفات المریض 

  .315 ،ص 1916 الدكتورمحمدحلمیعیسى،شرحالبیعفیالقوانینالمصریة،والفرنسیةوفیالشریعةالإسلامیة،مطبعةالمعارف،مصر44
 124 ، 121 الغرفةالمدنیةص .01/04/2000 مؤرخفي 1100/99 قراررقم45

 .33 ،نقلاعنمحمودیعبرالغریر،ردالتحایلعلىأحكامالمیراثفیالتشریعالجزائري،قصرالكتاب،البلیدة،د،س،ن،ص
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ـ نص المشرع الجزائري على أحكام خاصة بتصرفات المریض مرض الموت، معتمدا على 
یة المریض مرض الموت، و هل المرض یفقدها لالشریعة الإسلامیة، و لم یوضح ما هي أه

أو ینقصها، و هذا ما سوف نتطرق له من خلال ما جاءت به نصوص الشریعة الإسلامیة 
في القانون المدني. 

الفرع الأول : أهلیة المریض مرض الموت في الشریعة الإسلامیة 

 الأهمیة أن یكون الشخص عاقلا، قادرا على فهم أدلة التكلیف، و یعمل بها كما جاء في 
الحدیث الشریف للرسول صلى االله علیه و سلم: " رفع القلم عن ثلاث، عن النائم حتى 

 .یستیقظ، و عن الصبي حتى یحلم، و عن المجنون حتى یعقل "

و المریض مرض الموت هو شخص عاقل راشد، بالغ یتمتع بأغلبیة الوجوب و الأداء و هو 
أهلا للتعاقد شرعا و قانونا، و علیه فالشریعة الإسلامیة لم تحد من عقود المریض مرض 

إنما قیدت تصرفه في مرض الموت إلا علاقة ، 46 أهلیته أو نقصهالانعدامالموت و تصرفاته 
حق الورثة بأموال المریض خلال مرضه، و علیه لا یجوز للمورث التصرف الكامل فیعتبر 

. 47في حكم المملوك للورثة 

 .  وقد تباینت أراء الفقهاء في إعتبار مرض الموت عارض من عوارض الأهلیة من عدمه

فالرأي الأول : یذهب أصحابه إلى القول أن مرض الموت هو عارض من عوارض الأهلیة 
فینقص من أهلیة الأداء، لضعف ذمته، و تعلق حق الغرماء بأمواله و قرب انتقال ملكیته 

 تصرفاته كالمحجور علیه، و تعتبر تبرعاته بحكم الوصیة، التي تقید تعدإلى الورثة، و لذلك 
بالثلث، كما تصبح بقیة التصرفات موقوفة على إجازة الدائنین، خاصة إذا كان الدین مستغرقا 

. 48لماله

  .53 ، 52 رشادالسیدابراھیمعامرالمرجعالسابقص.أ46
  .323 ص 4 الدكتورعبدالرزاقالسنھوریالمرجعالسابقج47
  .169 المرجعالسابق،ص : محمودیعبدالعزیز48
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: فقد ذهب أصحابه إلى القول أن مرض الموت لا یعتبر عارضا من أما الرأي الثاني
 یؤثرعوارض الأهلیة، و تصرفات المریض صحیحة و نافذة وملزمة لأن هذا المرض لم 

 على مداركه العقلیة، و بالتالي لا یحد من تصرفاته، و لا یؤثرعلى أهلیة المریض، و لم 
یتعلق حق الورثة بماله و تركته، و قد أسسوا نظریتهم على أنه لا یجب التفرقة بین المریض 

و الصحیح، لأن مرض الموت كبقیة الأمراض الأخرى التي لا تأثر على الأهلیة و 
.  49 التفریق بینهما لا دلیل لهأنالتصرفات، خاصة و 

و نستنتج مما سبق ذكره أن السبب في تقیید تصرف المریض مرض الموت، لیس نقص و 
انعدام الأهلیة، و إنما یعود إلى علاقة حق الورثة بأموال المریض من وقت المرض، و لیس 

. 50من وقت وفاته فحسب

 

الفرع الثاني: أهلیة المریض مرض الموت في القانون المدني 

لصحة العقد یجب توفر شروطه كاملة، فیصبح نافذا، و في حالة الإخلال بأحد الشروط 
المحددة قانونا یصبح باطلا، أو غیر صحیح و النفاذ هو أن یترتب على العقد آثار بمجرد 

إبرامه، و لا یتوقف على إجازة الغیر مثل: الولایة و الوصایة و والوكالة ، أما إذا كان مالك 
و لكنه غیر أهل للإستغلال بإصدار العقد، كالصبي الممیز في العقود الدائرة بین النفع و 

 على للتعاقد و لكنه لیس مالكا، و لا صاحب ولایة شرعیة أو قانونیة، أصلاالضرر، أو كان 
 لا یكون نافذا و لكنه یكون موقوفا .  العقد، فإنیملك كالفضوليمن 

إذا اعتبرنا أن المریض أهلا للتعاقد، و یقوم بعقد على ما یملك كان عقده صحیحا و نافذا، 
باعتبار أن أهلیة المریض مرض الموت كاملة، كأهلیة الصحیح تماما، معتمدین على 

 :الأسباب التالیة

  .43 ،نقلاعنمحمودیعبدالعزیز،المرجعالسابق،ص 83 ،ص 1985 شفیقالجراح،عقدالبیع،د،ن،دمشق،سوریا،49
  .82 محمدأحمدالبدیرات،المرجعالسابق،ص50
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/ لو كان المریض مرض الموت ناقص الأهلیة، فكان تصرفه بالوصیة في حدوث الثلث 1
باطلا لأنه ضار به هو فقط، و الرأي الغالب أن تصرفه في حدوث الثلث لأجنبي صحیح، و 

لو كان تصرفه یدور بین النفع و الضرر كالبیع لأجنبي في حدوت الثلث قابلا للإبطال. 

/ لو كان ناقص الأهلیة، و كان تصرفه تبرعا، فإنه یكون باطلا بطلانا مطلقا، لا ترد علیه 2
ورثة إجازة هذا التصرف.  للالإجازة، و هناك إجماع على أن

/ لو كان المریض مرض الموت ناقص الأهلیة، لكان تصرفه تبرعا باطلا بطلانا مطلقا،إذا 3
ن تصرفه في كل ماله صحیح، إذا لم یكن له ورثة. ألم یكن له ورثة، و هناك إجماع على 

/ إن نقص الأهلیة بسبب وجود عارض من عوارض الأهلیة، وهي الجنون، العته، السفه، 4
الغفلة، أو عیوب الرضا، و هما الغلط، التدلیس، الإكراه و الإستغلال. 

ئرة بین النفع و الضرر قابلة للإبطال، فإن طلب الإبطال لا اتصرفات الدال/ لو قلنا أن 5
و إذا مات انتهى بموته هذا الحق، و أصبح التصرف صحیحا ، یقبل إلا من له مصلحة

نهائیا. 

/ إذا كان للورثة حق إبطال تصرفه، فإن حقهم شخصي، لم یرثوه عن مورثهم بل 6
یستعملونه للدفاع عن حقوقهم لا في حق مورثهم. 

و الملاحظ أن القانون المدني الجزائري أخذ بمذهب الحنابلة و الحنفیة في التكییف القانوني 
 مذهب الحنفیة في جعل تبرعات المریض مرض الموت تسري علیها واقفف، لمرض الموت

أحكام الوصیة، و هذا ما أكده القانون المدني الجزائري في الوصف لجمیع تصرفات المریض 
 منه، كما خالف القانون المدني الجزائري الحنفیة و 776مرض الموت، من خلال المادة 

الحنابلة ووافق مذهب المالكیة و الشافعیة و الظاهریة في أنه لم یجعل مرض الموت عارضا 
 .51 حقوق الورثة و الغیرحمایةمن عوارض الأهلیة و إنما جعل المرض مؤثرا في تصرفات

  .17 ،ص 2007 حسنیمحمودعبدالدایم،مرضالموتوآثارھعلىعقدالبیع،دارالفكرالجامعي،مصر51
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أحكام تصرفات المریض مرض الموت :الفصل الثــــاني

ـ لأي شخص كان الحریة الكاملة في التصرف في أمواله سواء بغرض أو بدونه ، طالما أن 
التصرف ینتج آثاره حال حیاته، و غني عن البیان أن التصرف القانوني الذي یقوم به 

ن لصحته، غیر أنه قد ینتاب االشخص یتوفر على أركان و شروط یلتزم بها المتعاقد
الشخص قید حیاته مرض یؤدي إلى الوفاة حتما، أو مرض یغلب فیه الهلاك و یشعر فیه 

المریض بدنو أجله، وهي حالة تعرف فقها و قانونا بمرض الموت. 

ـ و الثابت في الشریعة الإسلامیة أن تصرفات الشخص في مرض الموت تختلف عن 
التصرفات و حالة الصحة من حیث الحكم، و أن القانون المدني لم یتطرق إلیها بالتدقیق من 

كمها، و جاءت النصوص عامة سواء من خلال القانون حخلال نصوصه و لم یبین أسس 
المدني أو قانون الأسرة، مما یحتم علیها الرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة بموجب أحكام 

 من القانون المدني. 1/2المادة 

ـ إذ أن الشریعة الإسلامیة تقضي بعدم نفاذ تصرفات المریض مرض الموت الضارة بالورثة و 
تعطیها حكم الوصیة، و بالمقابل القانون الجزائري لم ینص علیها بالتفصیل، و هنا القضاء 
مأمور بتطبیق أحكامه، اجتهادا منه بما جاء في فقه الشریعة الإسلامیة من أحكام و هذا ما 

سوف نتناوله في هذا الفصل بمبحثین. 

ـ فنخصص المبحث الأول لأحكام تصرفات المریض مرض الموت في مجال الأحوال 
الشخصیة. 

ـ و المبحث الثاني نخصصه لأحكام تصرفات المریض مرض الموت في أمواله. 
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 الشخصیة.المبحث الأول: أحكام تصرفات المریض مرض الموت في مجال الأحوال 

ـ أعطت الشریعة الإسلامیة أهمیة كبرى لأحكام الزواج، ووضحت له نظاما كاملا ینظم 
 في الأرض، ووسیلة لتنظیم الغریزة و الفطرة الإنسانیة، و الاستخلافالأسرة على وجه یحقق 
 أهمیة لعقد الزواج أعطیت االله الأرض و من علیها، لذا أن یرثفقط نوعه بالتناسل إلى 

 الحقوق بین الناس في حیاتهم، إذ یتوارث الزوجان بمجرد ترتب من أهم العقود التي باعتباره
 النكاح بعقد صحیح، و تنتهي العلاقة الزوجیة بین الرجل و المرأة نهایة طبیعیة انعقاد

 الطلاق بالوفاة و هو ما یسمى اقترانبالطلاق أو وفاة أحد الزوجین، و لكن قد یكون 
بالطلاق في المرض المخوف ( مرض الموت ). 

ـ غرضه حرمان الزوجة من الإرث، و الذي یكون في غالب الأحیان من الزوج في حالة 
و مرضه و ضعفه أمام قوة و سیطرة ورثته كإجباره على طلاق زوجته لحرمانها من المیراث، 

 بعض الفقهاء طرق الفرار، و سنعالج من خلال هذا الفصل زواج المریض مرض هاسم
الموت و مدى صحته، و بیان حكمه أثناء هذا المرض، و أیضا الطلاق الصادر منه، و 

 الصادر من المریض في مرضه و نبین الإقرار بالنسب أو الإقرارنتطرق أیضا إلى معالجة 
 من مسائل الأحوال الشخصیة. باعتبارهوة نالب

ـ المطلب الأول : الإشكالات التي یثیرها طلاق و زواج المریض مرض الموت 

 لدراسة هذا المطلب توضیح نقطتین أساسیتین الأولى لدراسة الزواج في مرض الموت و 
الثانیة طلاق المریض مرض الموت. 

الفرع الأول: الزواج في مرض الموت 

حل له شرعا الهدف منه إنشاء أسرة و المحافظة عل النسل، امرأةتـ الزواج عقد بین رجل و 
كما قال االله تعلى : " فانكحوا ما طابلكم من النساء مثنى و ثلاث و رباع فإن خفتم ألا تعدلوا 
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، و قال الرسول صلى االله علیه و سلم : " النكاح سنتي فمن 52 "أیمانكمفواحدة أو ملكت 
 .رغب عن سنتي فلیس مني "

و الحكمة الأهم في الزواج هي الإبقاء على الوجود الإنساني بالتناسل، و نخصص الآتي في 
ظل القوانین الوضعیة. في معالجة الزواج في مرض الموت في ظل الفقه الإسلامي ثم 

 : الزواج في مرض الموت وفقا للشریعة الإسلامیة . أولا

ـ لقد جاء بإجماع فقهاء الشریعة الإسلامیة على أنه یجوز زواج المریض في مرض الموت 
بشرط الدخول، في حال العكس یصبح العقد باطلا، و لا یرتب أي أثر، (لا یرثها و لا 

ترثه). 

وجاء جمهور العلماء على أن الزواج في المرض المخوف و الصحة سواء من حیث صحة 
 بعد ذلك فیما یثبت من مهر الزوجة االعقد و توریث كل واحد من الزوجین الآخر، و اختلفو

في الزواج في مرض الموت. 

بین أما المعمول به أن الأغلبیة أخذ بصحة عقد الزواج في مرض الموت و على ثبوت التوارث
الزوجین بما جاء في الكتاب و الأثر، و المعقول، و المریض غیر المحجور علیه، و لا 

  ، و 53ممنوع عن حوائجه الأصلیة، و لا من صرف ماله إلیها، و هذا ما استدل به الحنابلة
علیه إذا ثبت صحة الزواج في المرض المخوف ثبت التوارث بین الزوجین لعموم آیة 

 المیراث بین الأزواج.

أما المالكیة فقد تطرقوا إلى حالتین، الأولى أنه یجوز له الزواج إذا كان في حالة لذلك، و لا 
یجوز مع عدم الحاجة، و الحالة الثانیة: أنه لا یجوز للمریض الزواج سواء كان في حاجة له 
أم لا و لو أذن الوارث الرشید في الحالتین، لاحتمال موت الآذن أو صیرورته غیر وارث و 
كون الوارث غیره، و یعتبر زواج المریض عند المالكیة فاسدا على الأرجح لأنه یدخل وارث 

3 سورةالنساءالآیة  .52 
.344، ص 1987. محمد یوسف موسى، الأموال و نظریة العقد في الفقھ الإسلامي، دار الفكر العربي، القاھرة،  53 
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جدید على الورثة ما یجعل معاملة المتزوج و هو مریض مرض الموت بنقیض قصده، و 
یحكم بفساد فعله، و هذا الحكم في حالة الزواج بمن ترث، أما إذا تزوج المریض بمن لا ترث 
كالآمة أو كتابیة غیر مسلمة فللمالكیة حكمان، الأول غیر جائز و هو المعتمد لأن في نكاح 

المریض لأي منهما إدخال وارث، و الثاني جائز لأن كلا من العتق و الإسلام طارئ و 
 .54مجرد إحتمال فلا یلتفت إلیه، و الأصل عدم مراعاة الطوارئ

-أما الحنفیة فرقوا بین ما إذا كان الشخص الذي یتزوج في مرض الموت مدینا أو غیر 
 مدین.

/ إذا كان المریض مدینا: یكون تقسیم المال علیها و علیهم على قدر حصصهم لأن 01
مهرها دین لها على زوجها، فیكون مساویا لدیون الصحة لوجوبه بأسباب معلومة بجواز 
الزواج في مرض الموت، و هو لا یجوز إلا بوجوب المهر و معلومیته بناء على ظهور 

 سبب وجوبه و هو الزواج الذي هو غیر محتمل الوجوب.

/ إذا لم یكن المریض مدینا: یكون التزویج هنا جائزا من رأس المال إذا كان بمهر المثل 02
الذي یعتبر إنفاق لمال متزوج في حوائجه الأصلیة، فیقدم بذلك على وارثه، و لذلك قید 

التزویج بمهر المثل لأن الزیادة علیه محاباة و تعتبر باطلة إلا أن یجیزها الورثة، فیصح 
 .55حكمها حكم الوصیة للزوجة الوارثة

و یتبین من خلال ما ذكر أن الأمر یمثل أحد أشهر المسائل الخلافیة في الفقه الإسلامي، و 
الظاهر القول بصحة الزواج في مرض الموت مع ثبوت التوارث بین الزوجین دون التفریق 
بین من هو الزوج أم الزوجة، أو التفریق بین حصول الدخول من عدمه لأن الزواج اعتمد 

 على الكتاب و ما جاء في الأثر.

 

1987 محمد یوسف موسى، الأموال و نظریة العقد في الفقھ الإسلامي، دار الفكر العربي، القاھرة،  54 
 55 .346. حسین علي الأعظمي، أحكام الزواج، المرجع السابق، ص 
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 . الزواج في مرض الموت وفقا لبعض التشریعات القانونیة : ثانیا

ـ في القانون الأردني : أخذ المشرع أن الزواج في مرض الموت یكون صحیحا إذا كان بمهر 
) من قانون الأحوال الشخصیة صراحة " في موته ینظر فإن 60المثل و نصت علیه المادة (

 كان زائدا علیه اكان المهر المسمى مساویا لمهر المثل تأخذه الزوجة من تركة الزوج، و إذ
یجري في الزیادة حكم الوصیة" 

شرع الأردني أخذ بالمذهب الحنفي . مو یتبین أن ال

ـ في القانون العراقي : المشرع أخذ بصحة الزواج الحاصل في مرض الموت و لا یخل 
بصحة عقد الزواج المستوفي لشرائطه الشرعیة إستنادا إلى القواعد العامة الواردة في قانون 

الأحوال الشخصیة العراقي . 

مذهب الحنفي مثل المشرع الأردني، و لـ القانون المصري : أخذ المشرع بالرأي الراجح في ا
قرر صحة زواج المریض على أن لا یزید المهر على مهر المثل، و إلا اعتبرت الزیادة 

تبرعا للزوجة و یأخذ حكم الوصیة على وفق الحكم العام لتصرفات المریض مرض الموت 
. 56) من التقنین المدني المصري916الوارد في المادة (

 .الفرع الثاني : الطلاق في مرض الموت

الطلاق حق للزوج یوقعه متى أراد إذا أوجد ما یقتضیه صحیحا سواء كان صحیحا أو 
مریضا بوجود أهلیة التصرف ، و غیر محجور علیه ، أما إذا كان الطلاق في مرض الموت 

 ، و57هنا أجمع الفقهاء على أنها ترثه لأنه یعتبر فارا من میراثه فیعامل بنقیض مقصوده
 هو دراسة الطلاق في حالة مرض الموت و لهذا نتطرق لفقرتین تعالجانه الأولى في هدفنا

ظل الفقه الإسلامي و الثانیة في ظل القانون الوضعي . 

 

  .126 حسینالأعظمي،أحكامالزواج،مرجعسابق،ص56
  .32 ،ص 1976 ،دارالمعارف،مصر 2 أحمدالغندور،الطلاقفیالشریعةالإسلامیة،ط57
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  : طلاق المریض مرض الموت وفقا للشریعة الإسلامیةأولا

اتفق جمهور الفقهاء المسلمین على وقوع طلاق المریض مرض الموت صحیحا لأنه حق له 
، و اختلفوا في مسألة میراث الزوجة المطلقة طلاقا بائنا و ثبت بالأدلة إلى أن الغرض منه 

حرمانها من المیراث ففي هذه الحالة لا ینفي الطلاق حقها في الإرث، و تسمیه الشریعة 
الإسلامیة طلاق الفار، فقال الحنفیة أن الرجل الذي طلق زوجته في مرض موته طلاقا بائنا 

فمات و هي في العدة ترثه، و إن مات بعد إنقضاء العدة فلا میراث لها، یعللون ذلك بأن 
المطلقة طلاقا بائنا في مرض موت المطلق ترث مطلقها إذا مات، و لا یرثها هو إذا ماتت 

 قصده فیردو هي في العدة لأن الزوجیة سبب إرث في مرض موته، و الزوج قصده إبطاله 
الزوجة، و یسقط حقها في الإرث إذا دفعا لضرر العدة إنقضاءإلیه بتأخیر عمله إلى زمان

 . سوء منهب على الطلاق أو توافق

 إذا ثبت أن زوجها قد طلقها خلال مرض موته طلاقا رجعیا، و إذا استحساناوترث الزوجة 
 سواء كان بذلك السبب أو ةلك الحالتطلقها طلاقا بائنا و یموت في هذا المرض و هو على 

 الزوج ثم مات بعلة أو حادثة أخرى و هي بالعدة لا ترثه و أیضا إذا برئسبب آخر، فإن ب
 الموت فترثه مطلقا سواء كان  مرضطلقها قبل الدخول، أما لو طلقها رجعیا و هو مریض

كما و ترثه إذا مات كما حمریضا أو صحیحا لأنها في عدة الطلاق الرجعي، و لأنها زوجة 
. 58یرثها إذا ماتت

 انقضاءأما المالكیة یرون أن الزوجة ترث زوجها و إن طلقها في مرض الموت حتى بعد 
اختیارها، لا یرثها هو إذا بالعدة، و زواجها من غیره، و حتى لو كان الطلاق برضاها و 

. 59 على نفسه حقه بالمیراثوتفماتت لأنه هو الذي 

قر بمیراث الزوجة إذا طلقها زوجها في مرض الموت سواء توفي في أـ أما المذهب الحنبلي ف
، ما لم تتزوج بغیره. انقضائهاالعدة أم بعد 

  .33 أحمدالغندور،الطلاقفیالشریعةالإسلامیة،مرجعسابق،ص/  58
  .132 حسینعلیالأعظمي،أحكامالزواج،مرجعسابقص59
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 فورثتكالقاتلـ أما المذهب الشافعي فلهم قولین الأول هو أن ترثه لأنه متهم في قطع إرثها 
 قبل الموت فقطعت بینونةمنهما في استعجال المیراث، و القول الثاني، أنها لا ترث لأنها 

. 60الإرث كالطلاق في الصحة

 على صحة وقوع الطلاق من اتفقواو المستخلص من ذلك أن فقهاء الشریعة الإسلامیة 
المریض و اختلفوا في مسألة إرث الزوجة المطلقة بائنا. 

 : الطلاق في مرض الموت وفقا لبعض التشریعات القانونیة  ثانیا

یقع الطلاق سواء في الصحة أو في المرض، إلا أن المریض مرض الموت إذا طلق زوجته 
و كبرى یعتبر بسبب المیراث، أي طلقها لحرمانها من المیراث و أ صغرى بینونةطلاقا بائنا 

یعتبر فارا من المیراث بتوافر ثلاث شروط:  

/ أن یكون طلاقا بائنا بعد الدخول. 1

/ أن یكون الطلاق دون رضا الزوجة. 2

/ أن تكون الزوجة أهل المیراث وقت الطلاق، و تستمر هذه الأهلیة. 3

 المرض مهما أن تلازم بین العدة و الحق في المیراث، حیث  لاكما قضت المحكمة العلیا أنه
كانت خطورته یمنع الزوج من إیقاع الطلاق علیه فالطلاق به صحیحا شرعا و قانونا بخلاف 

ة فیه ثابت شرعا إذا طلقها في مرض الموت لأنه لا یوجد أي تلازم نالمیراث فإن حق الطاع
. 61بین العدة و الحق في المیراث عملا بقاعدة المعاملة بنقیض المقصود

شرع المصري فقد عد طلاق المریض واقعا، لكن زوجته ترثه إذا طلقها بغیر رضاها و مأما ال
مات في عدتها كما جاء في قانون المواریث المصري: " تعتبر المطلقة بائنا في مرض 

 بالطلاق، و مات المطلق في ذلك المرض و هي في ىالموت في حكم الزوجة إذا لم ترض

  .133 حسینعلیالأعظمي،أحكامالزواج،مرجعسابقص60
  .66 ،ص 1986 مسعودكمال،مشكلةالطلاقفیالمجتمعالجزائري،دیوانالمطبوعاتالجامعیة،دیوانالجزائر61
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عدته ، وفي هذا إتباع الإمام أحمد بن حنبل في توریث المطلقة طلاقا بائنا مرض الموت من 
لمذهب الحنفي. امطلقها و مخالفة 

ـ أما المشرع العراقي : فقد ذهب إلى عدم وقوع طلاق المریض مرض الموت، و إلى أن 
 من الأحوال الشخصیة: " لا 03الزوجة لا ترثه  إذا مات في مرضه، حیث نصت المادة 

 بیانهم: المریض مرض الموت، أو في حالة یغلب في مثلها الآتيیقع طلاق الأشخاص 
 . 62الهلاك إذا مات في ذلك المرض أو تلك الحالة، و ترثه زوجته " 

وة بنالمطلب الثاني: الإقرار بالنسب و ال

لمعالجة هذا المطلب نتطرق لفقرتین الأولى الإقرار في ظل الفقه الإسلامي، و الثانیة لهذا 
الإقرار في ظل القانون الوضعي. 

 .وة في ظل الفقه الإسلاميبنالفرع الأول: الإقرار بالنسب أو ال

 أن یقر الرجل أو المرأة لولد بأنه من صلبهم أي ابنهم بشروط محددة و لا  هوالإقرار بالنسب
 باعتبارهوة لأن النسب لا یمتنع بسبب المرض بنیوجد فرق بین إقرار المریض و الصحیح بال

من الحوائج الأصلیة كالأكل و اللبس و النفقة إذ أن علة تمییز تصرف المریض عن 
الصحیح علاقة حق الورثة و الدائنین إذ أنه بإقرار المریض للولد نسبه له حق مشاركته باقي 

. 63 نسبه منه أصبح كالوارث یشارك بقیة الورثةبثبوتالورثة في میراث المقر، لأنه 

" ر الحجللعاهر " الولد الفراش و :ب یثبت للفراش لقول الرسول صلى االله علیه و سلمسو الن
ون إلى صحة الإقرار بالنسب إذا توفرت شروطه و یقول الحنفیة لم، و ذهب الفقهاء المس

 أربعة:  أنها

دعاه بعدها. ا/ فراش ضعیف: وهو فراش الآمة لا یثبت نسب ولدها إذا 1

  .47 أحمدالغندور،الطلاقفیالشریعةالإسلامیة،مرجعسابق/ 62
  .65 الأیباني،الأحكامالشرعیةفالأحوالالشخصیة،مرجعسابق،ص63
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 به النسب بلا یثبت/ فراش متوسط: و هو فراش أم الولد، أي الأمة التي ولدت لسیدها 2
 إذا نفاه. تدعوى من السیدة، ولكنه لا یثب

ة، أو عدتها من طلاق رجعي، فإن الولد ي الزوجة أثناء قیام الزوجفراش/ فراش قوي: و هو 3
ي باللعان. فعوى، و ینتون دیثبت بد

ي باللعان، لأن اللعان یكون بین ف لا ینتابائن/ فراش أقوى: و هو فراش المطلقة طلاق 4
عدة الطلاق الرجعي، أما إثبات الولادة فالولد في زوجین، أثناء قیام الزوجیة و لو حكما، أي 

نسبه لأمه بولادته و لا یمكن نفیه بعد ذلك، و یثبت نسبه لأبیه إذا ولد على یثبت 
. 64الفراشالصحیح

الفرع الثاني : الإقرار بالنسب أو البنوة وفقا لبعض التشریعات القانونیة . 

لقد تطرق القانون الجزائري إلى طرق إثبات النسب من خلال قانون الأسرة في المواد التالیة: 

، أو بكل الشبهة: " یثبت النسب بالزواج الصحیح أو بالإقرار أو بالبینة أو بنكاح 40المادة 
 من هذا القانون، و یجوز للقاضي 34 و 33، 32زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد 

اللجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات النسب ". 

: " ینسب الولد لأبیه متى كان الزواج شرعیا و أمكن الإتصال و لم ینفه بالطرق 41المادة
المشروعة. 

: " یثبت النسب بالإقرار بالبنوة، أو الأبوة أو الأمومة لمجهول النسب و لو في 44المادة 
 متى صدقه العقل و العادة.مرض الموت 

وة، أو الأبوة، الأمومة لا یسري على غیر المقر إلا بن: " الإقرار بالنسب في غیر ال45المادة 
. 65 أي یثبت النسب بالفراش و الإقرار و البینة، بتصدیقه"

  .138 نبیلصقر،تصرفاتالمریضمرضالموت،المرجعالسابق،ص64
  .141 نبیلصقر،المرجعالسابق،ص65
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 ثم یتعداه إلى غیره، و الثاني إقرار ابتداءو الإقرار نوعان الأول بثبوت نسب المقر له منه 
 ثم یتعداه إلى نفسه، و من هنا یتضح أن النوع ابتداءبثبوت نسب المقر له من غیر المقر 

 ،الأول لیس فیه حملالنسب على الغیر، أما الثاني فیه حمل النسب على الغیر لكل أحكامه
ة هي شهادة رجلین، أو رجل و نثبوت النسب بالبینة یقدمها المدعي على دعواه، و هذه البي

 أن یكون الولد المقر 44، و هذا نصاب الشهادة في غیر الزنا، إنما اشترط في المادة امرأتین
به مجهول النسب، لأن النسب الثابت لا یقبل النفي، و لا ینتقل من شخص إلى غیره، كما 

وة لأنه إذا كذب الحس لن بنمل هذه الحتاشترط أن یكون فارق السن بین الولد و من ادعاهي
. لاستحالتهیصح إقراره 

ر شرعا أنه یمكن إثبات النسب بالزواج الصحیح و الإقرار ر من المق:و قضت المحكمة العلیا
و البینة و شهادة الشهود و نكاح الشبهة، و الأنكحة الفاسدة و الباطلة تطبیقا لقاعدة إحیاء 

 في قضیة الحال تعد إحیاء له، و نفیه قتلا له، و لما كان من الثابيالولد لأن ثبوت النسب 
 إثبات الزواج و النسب ىأن قضاة المجلس لما قضوا برفض سماع شهادة الأقارب في دعو

 كإثبات الزواج و الإحالةء المقضي فیه لا تطبق في قضایا يبحجة أن الحكم حاز قوة الش
النسب بطرق عدة على غرار العقد الصحیح طبقا لأحكام الشریعة الإسلامیة مما یستوجب 

نقض القرار المطعون فیه " . 

 من القانون المدني، مع أن 341ـ و القول بأن الإقرار لا یكون إلا أمام القضاء تطبیقا للمادة 
المادة لا تطبق في قضیة الحال التي یحكمها قانون خاص هو قانون الأسرة، و لأن إثبات 

النسب یقع فیه ما أمكن فیثبت حتى مع الشك، و في الأنكحة الفاسدة طبقا لقاعدة إحیاء 
الولد. 

 صلح لا عن أمام الموثق هي عبارة 1997 أفریل 06ـ حیث القول أن الشهادة المؤرخة في 
 أن وصف الوثیقة لا یصح بل هي توثیق مع من القانون المدني، و 461یجوز طبقا للمادة 

الموضوع ةبشهادة جماعة عن إقرار المطعون ضده بحمل الطاعنة و رغم ذلك لم ینتبه قضا
لوجوب سماع هؤلاء الشهود. 
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 من القانون الأسرة تثبتان النسب بالإقرار دون تحدید بأي شكل 41 و 40حیث أن المادتین 
. 66یقع به هذا الإقرار الحمل في بطن أمه

 من قانون المواریث 41 على هذه الحالة من خلال المادة نصـ أما المشرع المصري 
 " إذا أقر المیت بالنسب على غیره استحق المقر له التركة :المصري و التي نصت على أنه

و منه ،  عن إقراره "رإذا كان مجهول النسب، و لم یثبت نسبه من الغیر، و لم یرجع المق
 باعتبارهنستنتج أن المشرع اشترط أن یكون المقر له حیا وقت موت المقر، أو وقت الحكم 

 موانع الإرث . نع من، و إلا یقوم به ماامیت

 من 52ـ أما المشرع العراقي فقد تطرق لهذا الموضوع من خلال الفقرة الأولى من المادة 
وة و لو في مرض الموت لمجهول النسب بنقانون الأحوال الشخصیة على أنه: " الإقرار بال
. 67یثبت به نسب المقر له إذا كان یولد مثله لمثله 

 المبحث الثاني :أحكام تصرفات المریض مرض الموت في أمواله

من یرید و حرصه علیها، فیجوز له البیع و الهبة لیمكن لأي شخص التصرف في أمواله 
لكل أمواله أو بعضها، دون أن یتدخل في ذلك شخص آخر و یعترض لأنه خالص له و هذا 

هو شأن التصرفات التبرعیة و العوضیة (معاوضات)، و لذلك رأت الشریعة الإسلامیة و 
ا سواء أكان قیودبعض التشریعات القانونیة أن تفرض على تصرفات المریض مرض الموت 

. االتصرف تبرعا أو عوض

 هذا المبحث من خلال مطلبین یتطرق الأول للتصرفات العوضیة و الثاني إلى ةممعالجتوسي
التصرفات التبرعیة. 

حكم مرض الموت على التصرفات العوضیة  : المطلب الأول

  .143 نبیلصقر،تصرفاتالمریضمرضالموت،مرجعسابقص66
  .87 الأبیاني،الحكامالشرعیةفیالأحوالالشخصیة،مرجعسابقص67
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عقد المعارضة هو عقد یتم بموجبه إعطاء شيء مقابل شيء آخر، و من أهم عقود 
ضة هو عقد البیع، و المریض كقاعدة عامة غیر ممنوع من التصرف معاوضة ما دام والمعا

 فاحش و في هذه یشتري بغبن، لكن المریض قد یبیع أو ربثمن المثل لعدم وجود الضر
 من لالحالة یختلف الحكم، في الفقه الإسلامي إذا ما باع رجل في مرض الموت مال بأق

نا و تركته مستغرقة كان لأصحاب الدیون أن یكلفوا المشتري إبلاغ يثمن المثل ثم مات مد
ع، و لو كان الغبن یسیرا ي و أدائه للتركة، فإن رفض فسخوا الب المثل إلى ثمن مااشتراهثمن

أكثر بسواء أجاز الورثة هذا البیع أم لم یجیزوه، و هذا الحكم فیما لو اشترى المریض مالا 
 منه ما زاد على ثمن المثل و إن رفض فلهم فسخ البیع و وامن ثمن المثل للغرماء أن یسترد

  و سنوضح ذلك من خلال فرعین.68 الثمناسترداد

 بیع المریض مرض الموت في الشریعة الإسلامیة أحكامالفرع الأول: 

 مستقلة. ةصف بقد یبیع المریض لوارث أو لأجنبي و هنا وجب علینا التطرق لكلیهما

 : بیع المریض مرض الموت لوارث أولا

إذا باع المریض شیئا من ماله لوارثه، یجب التفریق بین حالتین المریض البائع غیر المدین، 
و أن یكون مدینا. أ

و أ/ بیع المریض غیر المدین ماله لوارث التي تحتمل حالتین إما أن یتم البیع بثمن المثل 1
 .یتم البیع بالمحاباة

فیة أنه إذا باع المریض مرض الموت غیر المدین ماله لوارث بمثل ن : قال فیها الحالأولى
القیمة المتعارف علیها و المتداولة بین الناس، في هذه الحالة یكون البیع موقوفا على إجازة 

ه كان نافذا و إن رفضوا فهو باطل سواء كان بیع بالمثل أو بتفضیل.وباقي الورثة، فإن أجاز  

  .83 یاسینصالحعبدالكریم،أحكامتصرفاتالمریضمرضالموتفیالفقھالإسلامیوالقانون،مرجعسابقص68
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ـ أما المالكیة و الشافعیة و الحنابلة فقد ذهبوا إلى أن البیع في هذه الحالة یكون صحیحا نافذا 
وي الوارث الأجنبيیستلأنه لا یبطل حق الورثة، ف 69.  

: التي یبیع فیها المریض مرض الموت غیر المدین لوارث بالمحاباة، ـ و في الحالة الثانیة
فقال فیه الإمام أبو حنیفة أن البیع إذا تم بالمحاباة یكون صحیحا ، فمنها أیضا اختلف الفقهاء

بإجازة الورثة إن أجازوه نفذ، و إن ردوه بطل 70.  

ـ أما الظاهریة و الحنابلة و اختاره ابن تیمیة قالوا أن البیع في هذه الحالة باطل، و لا یصح 
 مطلقا، لأن المشتري دفع الثمن في كل المبیع، و البائع لا یملك بیع الكل بهذا الثمن.

ـ و قال جمهور الفقهاء المالكیة و الشافعیة أنه إذا باع المریض مرض الموت ماله لوارث و 
وه بطل، في دالمحاباة یتوقف على إجازة الورثة، فإن أجازوه نفذ، و إن رر البدل، فقد فيحاباه

ا عداه، فتأخذ قدر المحاباة حكم الوصیة.مح البیع فيص و ي،قدر المحاباة فقط  

له لوارث ما : بیع المرض المدین ثانیا  

،بیع المدین ماله لوارث، قد یكون دینه مستغرقا لتركته، و قد یكون غیرمستغرق  

حالة بیع المریض المدین بدین مستغرق إذا باع ماله لوارث بثمن المثل فإن البیع صحیح و 
ما إذا ،أئنین الإعتراض علیه لأن حقهم متعلق بمالیة التركة لا بأعیانهاانافذ، و لا یجوز للد

ذ المحاباة إلا بإجازة الدائنین، فكان في بیع المریض المدین محاباة للوارث في البدل فلا تن
عتراض  لا اها نفذت و إن ردوها خیر المشتري بین أن یبلغ المبیع تمام قیمته، ووفإن أجاز

 فسخ البیع أخذ دفعهمن الثمن إن كان الفسخ ممكنا، أما إذا تعذر ذلك لهلاك بینللدائنین، و 
 المبیع تحت یده، فیلزم المشتري بإتمام الثمن إلى قیمته الحقیقیة، أما الوارث فإن حقه متعلق

 ت في عهد المورث و دفعت بياستهلكالتركة و مالیتها من قبل أن یكون العقار قد بأعیان 

 .182حسنیمحمودعبدالدایم،مرضالموتوأثرھعلىعقدالبیع،مرجعسابق،ص69
  .حسنیمحمودعبدالدایم،مرضالموتوأثرھعلىعقدالبیع،مرجعسابق/ 70

39 
 

                                                           



المال أو الدولة بدل استهلاك للورثة فهذا حق للورثة في مالیة التركة، و علیه فإن حقهم لا 
ان.يینحصر في الأعیان دون المالیة، و لا المالیة دون الأع  

یخرج مقدار الدین من التركة و ف لوارث قرغمستـ أما حالة بیع المریض المدین بدین غیر 
ا لو كان المریض غیر مدین محكم البیع فيبیحكم على البیع في القدر الزائد على الدیون 

. 71أصلا

ـ أما حالة بیع المدین بدین غیر مستغرق لأجنبي، إذا باع المریض المدین شیئا من ممتلكاته 
ماله، صح البیع و نفذ على البدل ل مستغرق  غیرلأجنبي بثمن المثل، و كان مدینا بدین

المسمى، أما إذا تم البیع بمحاباة، یخرج مقدار الدین من التركة و یأخذ هذا البیع حكم البیع 
. 72فیما لو كان المریض غیر مدین أصلا بالنسبة للمبلغ الباقي بعد الإخراج

الفرع الثاني :  أحكام بیع المریض مرض الموت وفقا للقانون المدني الجزائري 

غیر عوض مادام بذ جمیع تصرفات الشخص في حالة الصحة سواء كانت بعوض أو نفت
العقد یتبع الشروط القانونیة مع توفر أهلیة المتصرف متى كان التصرف منجزا غیر مضاف 
إلى ما بعد الموت و هو الوصیة، فهو لا ینفذ إلا من ثلث المال سواء كان صدوره في حال 

. 73الصحة أو المرض

د یدفع بعض الأشخاص إلى التحایل ي كانت الوصیة مقیدة من ناحیتین، فهذا التقيماـ و ل
على أحكام القانون، و یلجؤون إلى إضفاء صفة المعاوضة على التصرف الحقیقي التبرعي 

 المریض مرض الموت فیصدر، 74في مرض الموت، فیسترون وصیتهم تحت إسم عقد البیع 
 شبهة انعدام الثمن أو ستره لتصرف تبرعي لافتراضتصرف بالبیع و له أحكام خاصة 

  ماكوصیة أوهبة، و تكون في الغالب للوارث، لذلك خصه المشرع بأحكام خاصة تختلف عن

  .327 ،مرجعسابقص ...... محمدكاملمرسي،الوصیةتصرفاتالمریض71
  .326 الأبیاني،شرحالأحكامالشرعیة،مرجعسابق،ص72
  .61 عبدالحكمفودة،المرجالسابق،ص. د73
  .72 أ،محمودیعبدالعزیز،المرجعالسابقص74
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 من القانون المدني 776جاء بقرینة التصرف بالتبرع في مرض الموت حسب نص المادة 
. 75الجزائري

 أهمیة عملیة، لأن المریض في أغلب منركزعلى حالة البیع في مرض الموت، لماله نو س
الأحیان یصرح أنه قبض مقابلا مالیا حتى و إن أقر بالثمن صوریا، و هذا خلاف للواقع. 

 من القانون 409، 408و نعززها بدراسة شكلیة و موضوعیة للمواد القانونیة المطبقة منها 
المدني و هذا یحتم علینا التطرق لثلاث نقاط: 

 .أولا: حكم بیع المریض مرض الموت لوارثه

ثانیا: حكم بیع المریض مرض الموت لغیر وارثه و من لا وارث له. 

ثالثا: حمایة الغیر حسن النیة. 

أولا: حكم بیع المریض مرض الموت لوارثه 

 من القانون المدني:" إذا باع المریض مرض الموت 408نصت الفقرة الأولى من المادة 
لوارثه فإن البیع لا یكون ناجزا إلا إذا أقره الورثة"، و مفادها أن بیع المریض مرض الموت 

، و المقصود 76لوارثه یكون صحیحا بین عاقدین، غیر أنه لا ینفذ في حق الورثة إلا إذا أقروه
بالورثة من ثبتت صفتهم وقت وفاة المریض المورث و لیس وقت البیع، و هذا ما یخالف 

 من القانون المدني التي لم تحدد بدقة تقدیر قیمة المبیع بالنظر إلى التركة 408نص المادة 
الموروثة. 

و معنى ذلك أن الوارث الذي لم تكن له هذه الصفة وقت انعقاد البیع، و تحققت وقت الوفاة 
له حق الاعتراض و عدم قبول نفاذ البیع الذي أجراه مورثه بقدر حصته، لأن صفة الوارث 

 77تحقق بها، و أنه حقه تعلق بأعیان التركة، و من ثم استمد حقه في الطعن.

  .87 محمودیعبدالعزیز،المرجعالسابقص . أ75
98 عبدالحكمفودة،المرجالسابق،ص. د  .76 
88 محمودیعبدالعزیز،المرجعالسابقص . أ  .77 

41 
 

                                                           



لأن عدم نفاذ البیع من المریض مرض الموت لغیر وارثه هو شبهة ستر هبة، و یكون البیع 
غالبا في مرض الموت هبة في صورة عقد بیع، و حكم الهبة الحاصلة في مرض الموت في 
الشریعة الإسلامیة هو حكم الوصیة، و وجب اعتبار فیها وقت وفاة المورث لمعرفة صفة من 

 78حصل له التصرف أهو وارث أم لا.

والمشرع فرق بین إقرار الورثة للبیع و بین الإجازة، و قد أصاب في ذلكلأن الإجازة تلحق 
التصرف القابل للإبطال و تصدر من أطراف التصرف، و لا تلحق العقد الباطل بطلانا 

، أما الإجازة تكون للقاصر إذا بلغ سن الرشد، 79مطلقا، فلا تصحیح علیه لأنه في حكم العدم
 .80ستغلال حین زوال السبب إأو تدلیس أو إكراه أو، أو لمن عیبت إرادته بغلط

كام البیع یجب أن نفرق بین إقرارالورثة للبیع من عدمه. حو لتحدید أ

 :/ حالة إقرار و قبول الورثة01

البیع من مورثهم حال  إقرار بعد ثبوت حق الورثة في المیراث بعد وفاة مورثهم،  یمتلكون
مرضه و یشترط لصحته إقرار الورثة بالإضافة إلى صدوره بعد الموت، ما یشترط لأي 

، إذ یجب أن یكون الوارث المقر بالبیع أهلا للتبرع عاقلا، راشدا، بالغا رتصرف تبرعي آخ
تحت طائلة بطلان إقراره بطلانا مطلقا، و علیه لا یصح الإقرار الصادر عن الصبي أو 

المجنون أو المحجور علیه، أو ثبوت حالة مرض الموت في المقر نفسه. 

و یشترط أن یكون الوارث عالما بأن تصرف مورثه غیر نافذ في حقه بسبب صدوره في 
مرض الموت، و أنه یملك التمسك بعدم نفاذهو عدم إقراره، و إلا كان الإقرار ذاته قابلا 

 81للإبطال.

  .103 عبدالحكمفودة،المرجالسابق،ص. د78
  .88 محمودیعبدالعزیز،المرجعالسابقص . أ79
 ص 1993 مصادرالإلتزامفیالقانونالمدنیالجزائري،دیوانالمطبوعاتالجامعیة،الجزائرالطبعةالثالثة - النظریةالعامةللإلتزام - الدكتورعلیعلیسلیمان80

82.  
  .573 ص- المرجعالسابق- سلیمانمرقس. د81
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و یقع الإقرار بفعل إیجابي، فعدم القیام بعمل، أو السكوت لا یعتبران دلیلا على إقرار البیع 
 82الحاصل للوارث أثناء مرض الموت.

و قد قضت المحكمة العلیا في قرار لها:" من المقرر قانونا أنه إذا باع المریض مرض 
الموت لوارث فإن البیع لا یكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثة، و من ثم فإن القضاء بما 

 83یخالف هذا المبدأ یعد إساءة في تطبیق القانون.

و قد قضت المحكمة العلیا في قرار لها: " من المقرر قانونا أن عقد البیع المنجز أثناء 
مرض الموت لفائدة الوارث لا یكون نافذا إلا إذا أقره باقي الورثة. 

و لما تبین في قضیة الحال أن زوجة المورث قد استغلت مرضه لإبرام عقد البیع قبل وفاته 
بثلاثة عشر یوما، و أن القرار المطعون فیه قد استثنى العقد المذكور من التركة أثناء القسمة 

 84دون أن یبین في حیثیاته حالة المرض الذي أثاره الطاعنون، فإنه استوجب النقض.

/ حالة عدم إقرار الورثة للبیع الصادر للوارث: 02

إذا كان الورثة یمتلكون إقرار البیع لمورثهم و هو في مرض الموت إلى أحد الورثة، كان 
 خالص حقهم في ذلك و یستمدون حقهم ن یستعملوهمبعضهم أن یجیزه دون الآخرین، و ل

ثهم من لحظة نزول المرض. رمن القانون مباشرة حمایة لهم في أموال مو

 الفقرة الأولى من القانون المدني الجزائري یعاب 408و نلاحظ مما سبق أن نص المادة 
علیه، لأنهلم یبین البیع المقصود في هذه الفقرة، و لم یذكر الفرق بین ما إذا تم البیع بمثل 
قیمة الشيء أو بأقل منه، أو بدون ثمن أصلا هذا من جهة، و من جهة أخرى لم یتطرق 

للجزء المحابى به، و لعله قصد البیع المنطوي على التبرع لا البیع الحقیقي الذي یتم بثمن 

 .101 ص- المرجعالسابق - عبدالحكمالفودة. د82
 .101 ص- المرجعالسابق - عبدالحكمالفودة. د83
 80 ،ص1996 لسنة 02 ،عنغرفةالأحوالالشخصیة،منشورفیالمجلةالقضائیة،العدد 09/07/1996 مؤرخفي 139123 قراررقم84
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 من القانون المدني التي یفهم منها 776المثل دون محاباة، و نص على ذلك بنص المادة 
 85أن البیع الذي یأخذ حكم الوصیة هو البیع المنطوي على التبرع لا البیع الحقیقي.

: حكم بیع المریض مرض الموت لغیر وارثه ثانیا

لقد جاء من خلال أحكام قانون الأسرة التفرقة بین الوصیة للوارث، و الوصیة لغیر الوارث، 
 المتعلقة بالبیع في مرض الموت كذلك، و جاءت الفقرة الثانیة منها لتبین 408فنصت المادة 

  :" أما إذا تم البیع للغیر في نفس الظروف فإنه یعتبر 86أحكام البیع لغیر وارث بنصها على
غیر مصادق علیه، و لأجل ذلك یكون قابلا للإبطال". 

و یفهم من ذلك أن المشرع الجزائري قد جعل البیعلغیر وارث في مرض الموت قابلا للإبطال 
 87ما لم یكن مصادقا علیه.

 في حالة ما إذا تم البیع لغیر الوارث، بحكم الغریب لم یعرفه 408/2و جاء نص المادة 
القانون المدني إطلاقا " .....غیر مصادق علیه ...... " و لا نعلم أي معنى قانون یقصده 

المشرع، كما أن البیع في مرض الموت لمن لا وارث له، فإن فكرة بطلان تصرفات المریض 
، إنما الثابت فقها أنها تتعلق بحق الورثة رمرض الموت لیست مثل أحكام الأهلیةو لا الحج

و علیه فإن تصرفات المریض في ، بة في المرضيفي المیراث، و روجان شبهة الشك و الر
هذه الحالة تعتبر صحیحة و لو شملت جمیع أمواله، بشرط أن لا یكون دینه مستغرقا 

 88لأمواله.

 من القانون المدني إشكالات قانونیة یصل مداها إلى حد 408 نص المادة  تطبیقیرثي
 89موضوعي، و في الأساس بین القانون المدني و قانون الأسرة. الالتناقض

 .72 ص- المرجعالسابق - عامررشادالسید. أ85
 90 ص- المرجعالسابق - محمودیعبدالعزیز. أ86
 ص- المرجعالسابق - محمودیعبدالعزیز. أ87
  .    92 ص- المرجعالسابق - محمودیعبدالعزیز. أ88
 .182 ص 1993 دیوانالمطبوعاتالجامعیةلسنة- ضرورةإعادةالنظرفیالقانونالمدنیالجزائري - الدكتورعلیعلیسلیمان89
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 المنتقدة من طرف الدكتور علي علي سلیمان 408/2و لذلك تم اقتراح تعدیل صیاغة المادة 
على النحو التالي: " أما إذا تم البیع للغیر في نفس الظروف، فإنه ینفذ في حدود الثلث و ما 

زاد عن ذلك یتوقف على إجازة الورثة" و بهذا التعدیل سوف یستقیم و یتفق حكم القانون 
 90المدني مع قانون الأسرة على أن تكون الترجمة الفرنسیة متفقة مع النص العربي.

حمایة الغیر حسن النیة في بیع المریض مرض الموت ثالثا: 

قد یكسب المتصرف إلیه حقا عینیا على المال المتصرف به من طرف المورث، و قد یقع أن 
من في ذلك، و قد یتصرف المشتري في المبیع من المریض مرض الموت طیقوم بشهره و یت

إلى شخص آخر بالبیع، أو یرتب له حقا عینیا علیه، مثل الذي باعه من شخص ثالث، أو 
رهنه لدیه، و غالبا ما تمضي فترة قصیرة بین عملیة البیع في مرض الموتو بین 

 الإبطال یتهدد مركز الغیر، و من ثم يو باستعمال حق الورثة المتضررین ف، وفاةالمتصرف
حقیقا للمصالح وجب حمایة هذا الغیر، و یكون ذلك بإعمال أحكام تاستقرارا للتعامل و 
قانونیة تحقق ذلك. 

 من القانون المدني السابق ذكرها التي توجب عدم نفاذ 408لقد تبین أن تطبیق حكم المادة 
البیع في حق الورثة فیما یتجاوز ثلث التركة، فإذا لم یقر الورثة التصرف بالبیع، و استعملوا 

 به من المشتري الذي یجاوز ثلث التركة وقت الوفاة، كان المحابيحقهم في استرداد القدر 
لهم ذلك و لو من الغیر الذي تلقى ملكیة المشتري، و هنا یضار الغیر حسب نص المادة 

 من القانون المدني الجزائري الخاصة بالبیع في مرض الموت، و یحدث أن یكون الغیر 408
حسن النیة و تلقى المبیع بعوض، فإن تطبیق النص السابق من شأنه إلحاق به ضرر ، 

لذلك استلزم على العدالة حمایة هذا الغیر من الضرر الذي قد یصیبه من جراء تطبیق هذه 
 91القواعد.

 .133 ص. مرجعسابق- ضرورةإعادةالنظرفیالقانونالمدنیالجزائري - الدكتورعلیعلیسلیمان/ 90
 .98/99أ. محمودي عبد العزیز -مرجع سابق- ص 91
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 408 من القانون المدني تنص على ذلك:" لا تسري أحكام المادة 409و علیه جاءت المادة 
على الغیر حسن النیة، إذا كان الغیر قد كسب بعوض حقا عینیا على الشيء المبیع ". 

و لحمایة الغیر حسن النیة یجب النظر لحسن نیته: 

 من القانون المدني: 409أولا: شروط تمسك الغیر بالحمایة القانونیة المقررة بالمادة 

/ أن یكون الغیر قد كسب حقه بعوض. 01

 92/ أن یكون الغیر حسن النیة.02

ثانیا: أحكام حمایة الغیر حسن النیة: 

بتوافر الشروط الموضوعیة لحمایة الغیر یجب مع ذلك أن تكون موازنة بین نتائج تطبیق 
 من القانون المدني، الضرر الذي یصیب الورثة مستعملي حق الإبطال المقرر 409المادة 

لهم قانونا، و بهذا تطرح مسألة مصیر الورثة. 

إن حق الورثة في إبطال العقد عندما یكون الغیر سيء النیة، بحیث یعلم أنه یتعامل مع 
شخص في حالة الموت، بوجود وقائع ظاهرة و قرائن ثابتة، ما عدا ذلك لا سبیل لهم علیه 

 من القانون المدني، و في نفس الوقت 409 بموجب نص المادة تسبةمایة المكحفي وجه ال
الورثة محمیین في وجه المشتري الأول - من المریض- من خلال عدم إجازة البیع و 

إبطاله. 

المطلــــــــــب الثـــــــــــــاني: حكم مرض الموت في التصرفات التبرعیة 

إن الوصیة و الهبة من أهم التصرفات التي قد یقوم بها المریض مرض الموت وقت مرضه 
و تدخل ضمن التصرفات التبرعیة، و لذلك فرضت أغلب التشریعات قیود على حق 

 .129د. عبد الحكم فودة - المرجع السابق- ص 92
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الإیصاء، و لذلك یلجأ البعض إلى الهبة لأنها جائزة لكامل المال في حیاته، فهل ینفذ هذا 
التصرف في حقه أم لا، ثم في حق ورثته من بعده، و هذا ما سیتم توضیحه. 

 الوصیة في مرض الموت: الفرع الأول:

الوصیة هي تصرف في التركة مضاف إلى ما بعد الموت مقتضاه التملیك بلا عوض، و قد 
عرفها الفقهاء بأنها:" هي ما أوجبه الإنسان في ماله بعد موته، أو مرضه الذي مات فیه 

جة هذا الفرع وجب علینا أن نتطرق للوصیة في مرض الموت في ضوء كل لو لمعا، 93".
من الفقه الإسلامي، و القانون الوضعي. 

أولا: الوصیة في ظل الفقه الإسلامي 

:"كتب علیكملقد وردت عن الوصیة آیات عدیدة في الكتاب الكریم منها قوله تعالى  
إذا حضر أحدكم الموت أن ترك خیرا الوصیة للوالدین والأقربین بالمعروف حقا على 

 94. "المتقین فمن بدله بعد ما سمعه فإنما إثمه على الذین یبدلونه إن االله سمیع علیم
بأنها اسم لما أوجبه الموصي في ماله بعد الموت، و عرفها ابن عابدین ي:"و عرفها الكاسان

، و هو أصح التعریفات و أشملها " تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرعا:أنه
اعتباره تعریفا مانعا جامعا یشمل كل شيء یوصي به الشخص بعد موته، كما یشمل قیام ب

 95.الوصي على أولاده الصغار و رعایتهم
 المرض، ففي حالة ما إذا والأحكام تختلف في حالة ورود الوصیة في حالة الصحة أأما 

وصى به من تبرعات أمریض ثابت العقل كامل الإدراك و الشعور، فإن ما الوصي مكان ال
یعتبر من الثلث سواء أوصى به في الصحة أو في المرض، و أنه لا فرق في الوصیة بین 

 96.الصحة و المرض

 25، ص 1976  حسن علي الدنون، النظریة العامة للإلتزامات ، مطبعة دار الحریة، بغداد، 93
  106 سورة المائدة الآیة 94
 .11 محمد أبو زھرة، تاوصیة في القانون المدني و الشریعة ، مرجع سابق ص95
 .316 ، ص 1993 أحمد ابراھیم ، الھبة و الوصیة و تصرفات  المریض مرض الموت ، مطبعة الموت ، القاھرة ، 96
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و لم یختلف الفقهاء المسلمین في الوصیة لأجنبي من حیث جوازها له بشرط عدم زیادتها 
 97.عن الثلث في حالة وجود الوارث، و إذا زادت على الثلث یقتضي إجازة الورثة

و اختلف الفقهاء المسلمین في الوصیة للوارث فأخذ بعضهم ببطلانها سواء أجازها الورثة أم 
 "لا وصیة لوارث ":لم یجیزوها استنادا لقول الرسول صلى االله علیه و سلم

و البعض الآخر قالوا أنها صحیحة و لكنها موقوفة على إجازة الورثة مستندین لقول الرسول 
 ."لا وصیة لوارث إلا أن تجیزها الورثة " :صلى االله علیه و سلم

و لصحة الإجازة یجب أن یكون المجیز من أهل التبرع، و علیه فإجازة الصبي، و المجنون، 
و المعتوه لا یعتد بها لأنهم لیسوا أهلا للتبرع، و كذلك المحجور علیه لسفه و مثله المریض 

مرض الموت، كما أنه لا میراث، و لا وصیة إلا بعد وفاء الدیون، فالثلث الذي ینفذ فیه 
الوصیة إنما هو ثلث المتبقي، یسبقه تجهیز المتوفى، و سداد دینه، و إذا كانت وصیة لغیر 

وارث نفذت من الثلث، و لا تتوقف على إجازة الورثة إذا لم یكن مدینا، فإذا كان مدینا تتوقف 
على إجازة الدائن إن كان مستغرقا لتركته، و على إجازة الورثة إذا بقي مالا بعد سداد الدین 

 .و لا یخرج مما أوصى به من  الثلث الباقي
لیس هناك اختلاف في حكم الوصیةالتي تصدر عن الشخص الذي مات إثر مرض أوصله 

 98.إلى الموت
 الفقهاء أنه إذا أوصى شخص بما زاد على الثلث، و  علیهأجمع/ المریض غیر المدین: 01

جوز الوصیة و لو بجمیع ماله المتبقي بعد التجهیز، و تلم یكن له وارث و لیس علیه دین 
 99.الدین و لا یحتاج إلى إجازة الإمام لأنه بیت المال غیر وارث

أما إذا كان الشخص المریض غیر مدین و كانت وصیته لوارث أو لغیر وارث، و كان 
 .ةللوصي ورثة فتنفذ الوصیة بالثلث و فیما تجاوزه یتوقف على إجازة الورث

لا تركة إلا بعد (في هذه الحالة تنفذ الوصیة بعد سداد الدیون طبقا لقاعدة:المریض المدي/02
و تطبق هذه القاعدة في حالة ما إذا كانت التركة مستغرقة بالدیون، فإذا كان )سداد الدیون

  . 278 – 277 محمد زید الأبیاني ، الأ حكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة ، مرجع سابق ، ص 97
 280 ص- مرجعسابق - أحمدابراھیم،الھبةوالوصیةوتصرفاتالمریض98
 .279 ص- مرجعسابق -محمدزیدالأبیاني،الأحكامالشرعیةفیالأحوالالشخصیة99
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 لا تنفذ الوصیة إلا إذا أبراه الدائنون، أما إجازة الورثة في هذه  الموصيالدین مستغرقا لتركة
 100.الحالة لا تفید شیئا، و إنما الحق للدائنین لأن حق الورثة مؤخر عن قضاء الدین

 الوصیة وفقا لبعض التشریعات القانونیة :ثانیا
إذا صدر من المریض تصرف ینطوي على تبرع جرى علیه حكم الوصیة، و بهذا نصت 

كل تصرف قانوني یصدر عن شخص  " :من القانون المدني الجزائري على أنه 776 المادة
إلى ما بعد الموت و تسري علیه  "في حال مرض الموت بقصد التبرع یعتبر تبرعا مضافا

أحكام الوصیة أیا كانتالتسمیة التي یوصف بهاهذا التصرف، و المقصود هوأنالتصرف 
الصادر عنالمورثیكون مقصودابهالتبرع یعتبر القانون وصیة مستترة و تسري علیه أحكام 
الوصیة ، وینفد بإعتبارهوصیة في حدود الثلث، ولا ینفد فیما عدا ذلك إلا إذا أجازه باقي 

الورثة، فأعطى حكم الوصیة لكل تصرف قانوني یصدر في مرض الموت، كالبینة والهبةو 
 .101قصدبهاالتبرعيالإقرار و الإبراء إلى غیر ذلك من التصرفات  التي 
 الذي جاء في حیثیاته 1998 جوان 16وتصدت له المحكمة العلیا في القرار الصادر بتاریخ 

 من قانون الأسرة قد نصت على أن الهبة في مرض الموت و 204: " حیث أن المادة 
الأمراض المخیفة  تعتبر وصیة إضافة إلى أن الواهب في حالة مادیة ظاهرة لا یمكن 

إخفاؤها، و یجوز إثباتها بشهادة الشهود زیادة على الشهادات الطبیة المحتج بها، و علیه 
فالوجه مؤسس، الأمر الذي یتعین معه نقض القرار المطعون فیه و إحالته لنفس المجلس 

.102 

ة، أم إقرار ب-أما القانون  الأردني نص على أنه سواء كان هذا التصرف في صورة بیع، أم ه
أم إبراء، یكون بحكم الوصیة إذا كان هذا التصرف ینطوي على تبرع، ومعنى ذلك أن تطبیق 
أحكام الوصیة على التصرف الصادر في  مرض الموت مرهون بشرطین هما صدورالتصرف 

 103في مرض الموت و أن یكون قد قصد به التبرع.

 .301 ص- مرجعسابق - أحمدابراھیم،الھبةةالوصیةوتصرفاتالمریض100
223 ص- مرجعسابق ........ - أحمدعبدالرزاقالسنھوري،الوسیط 101 

 .2001 عنغرفىالأحوالالشخصیة،منشورفیالمجلةالقضائیة،عددخاصأحوالشخصیةلسنة 16/06/1999 مؤرخفي 197335 قراررقم102
 .77 ،ص1999 محمدوحیدالدینسرار،الحقوقالعینیةالأصلیة،الثقافةللنشروالتوزیع،عمانالأردن،103

49 
 

                                                           



 عنه في بعض الأمور من اختلف-أما المشرع العراقي وافق المشرع المصري إلا  أنه قد 
حیث التمییز بین ما إذا كان الوصي غیر مدین، و بین ما إذا كان الوصي مدینا، فإذا كان 
الوصي مدینا تعتبر الوصیة صحیحة و نافدة، ولو كانت بكل ماله، و لا تتوقف على إجازة 
الورثة، إذ نص على أنه: " وتنفد الوصیة من لادین علیه ولا وارث له بكل ماله أو بعضه 

 أما إذا كان له وارث فقد اعتبر المشرع العراقي و ،من غیر توقف على إجازة الخزینة العامة"
المصري وصیة صحیحة و نافدة إذا كان الموصى به یخرج من ثلث تركته، و أما إذا زاد 
عن الثلث تنفذ الوصیة في حدود الثلث، و تتوقف في القدر الزائد علیه على إجازة الورثة 

 104بغض النظر إذاكان الموصى له وارثا أو أجنبیا.

أما إذا كان الموصي مدینا فإن المشرع المصري قد فرق بین أن یكون دین الموصي مستغرقا 
لتركته و بین أن  یكون غیر مستغرق، فإن كان مستغرقا جعل وصیته صحیحة، و موقوفة 
على براءة ذمته من قدر الموصى به من الدین، سواء كان ذلك بإجازة الدائن لوصیته أو 

بسقوط الدین، أما إذا كان دینه غیر مستغرق  فیخرج مقدار الدین من التركة، ویحكم على 
الوصیة في القدر الباقي بعد الوفاء بالدین، وعلیه  فإنه ما یحدث في المدة بین وفاة الوصي 
و وقت القسمة من نقص التركة یكون على الموصى لهم و الورثة سویة كل زیادة تطرأ على 

 .105التركة

ت بطریق التبرع '' و'' الوصیة تملیك إلى ما بعد الم:184ونص علیه قانون الأسرة في المادة 
، إستعمال مصطلح " تملیك" یجعل هذا التعریف جامعا و شاملا لكل أنواع الوصایا، سواء 
كانت واجبة أو مندوبة، وسواء كانت بالمال أو بغیره ، فهي تشمل التملیك، و الإسقاط ، و 

تقریر مرتبات كما تشمل الوصیة  بالمنافع من السكن لدار،أو زراعة الأرض، و الوصیة 
 106بالأعیان من منقولات أو عقارات.

 209 ص- مرجعسابق ........ - عبدالرزاقالسنھوري،الوسیط104
 .78 ص- مرجعسابق- محمدوحیدالدینسوار،الحقوقالعینیةالأصلیة105
 .129 ص- مرجعسابق - رمضانأبوالسعود،الوسیطفیالحقوقالعینیةالأصلیة106
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أما المقصود بعبارة إلى مابعد الموت هو أن الوصیة لا تنفد إلا بعد موت الوصي، وبالتالي 
یخرج هذا التعریف عن الهبة  لأن  الهبة تملیك بلا عوض في الحال، ثم لأن الوصیة تبرع''  

 الوصیة تتم بدون باعتبارإخراج الوصیة التي تبنى على بیع إیجار لشخص  ما ، و ذلك 
 107عوض باعتبارها  ما أوجبه الموصي في ماله تطوعا بعد موته.

الفرع الثاني: الهبة في مرض الموت 

لواهب أن یشرط على الموهوب له القیام بالتزام یتوقف لالهبة تملیك بلا عوض إلا أنه یجوز 
على إنجاز الشرط. 

أولا : الهبة في مرض الموت وفقا للشریعة الإسلامیة  

جاء قول جمهور العلماء أنه إذا كان الواهب مریض مرض الموت تعطى هبته حكم 
 ، وأحكام الشریعة الإسلامیة تفرق بین ما إذا كانت الهبة لوارث أو لغیر وارث ، 108الوصیة.

فإذا كانت لغیر وارث نفذت إذا لم یكن له ورثة، ولو كان الموهوب كل مال الواهب ولا یمكن 
لأحد المعارضة ولا بیت المال فإذا لم تكن الهبة بكل المال فلبیت المال الباقي، و السبب في 

 109ذلك هو أن الموهوب له یعتبر موصى له، و هو مقدم على بیت المال بالاستحقاق.

أما إذا كان له ورثة و الموهوب أقل من الثلث أو الثلث نفذ، ولو بدون إجازة الورثة، وإن كان 
أكثر فلا ینفد إلا بإجازة الورثة. 

أما إذا كانت الهبة لوارث فلا تنفد إلا بإجازة باقي الورثة ، سواء كانت بالثلث أو أقل منه ، 
أو أكثر لأن الهبة في مرض الموت تأخذ حكم الوصیة، و لا وصیة لوارث لأنه یعتبر  إیثار 

بعض الورثة على البعض الآخر. 

 .63 ص-مرجعسابق - نبیلصقر،تصرفاتالمریضمرضالموت107
 .95 ،96 ص- المرجعالسابق - نبیلصقر108
 محمدبنأحمدتقیة،دراسةعنالھبةفیقانونالأسرةالجزائري،أحكامالشریعةالإسلامیةوالقانونالوضعي،الدیوانالوطنیللأشغالالتربویة،الجزائر،109

 .17،ص2003
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حسب أحكام الشریعة الإسلامیة أنه إذا وهب المریض هبة لآخر  و لم یقبضها الموهوب له 
حتى مات الواهب فإن  الهبة تكون باطلة ، كما كانت تبطل لو أن الواهب كان صحیحا، ولا 
تعتبر وصیة ، لأن الواهب أراد التملیك في الحال لا بعد الموت، وهذا ما ذهب إلیه  الحنفیة 

أما  الإمام مالك یعتبرها كالوصیة. 

ثانیا:الهبة في مرض الموت في القانون المدني 

 من القانون المدني على أحكام الهبة في 776 من قانون الأسرة و المادة 204جاءت المادة 
 من قانون الأسرة  على أن:" الهبة في مرض الموت و 204فنصت المادة ، مرض الموت

د من هذه المادة أن الشخص إذا تصرف في أمواله االأمراض المخیفة تعتبر وصیة"، و یستف
بأن وهب جزءا منها أو كلها و هو في مرض الموت، أو تصرف بذلك و هو في حالة من 

الحالات المخیفة یأخذ حكم تصرفه حكم الوصیة. 

 من القانون المدني التي تنص على أنه: " كل 776و هذه المادة جاءت تكریسا للمادة 
تصرف قانوني یصدر عن الشخص في مرض الموت بقصد التبرع یعتبر تبرعا مضافا إلى 

ما بعد الموت، و تسري علیه أحكام الوصیة أیا كانت التسمیة التي تعطى إلى هذا 
التصرف". 

أما المال الموهوب الذي لا تتعدى قیمته ثلث التركة إذا كان التصرف صادرا في مرض 
الموت تصح هبته، و لا تتوقف على إقرار الورثة، إلا أن الهبة في مرض الموت لصالح 

 التي تنص على أنه: " الهبة بقصد 212المنفعة العامة لا رجوع فیها حسب نص المادة 
المنفعة العامة لا رجوع فیها". 

 أن " أن 19/01/1997 الصادر في 116191كما جاء في قرار المحكمة العلیا الملف رقم 
رفض الدعوى الرامیة إلى طرد المطعون ضده من القطعة الأرضیة التي بنیت علیها المدرسة 

 لم تخصص لما وهبت من أجله و سكن بها شخص لم توهب له- رفض الطعن-لیس هالأن
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من حق ورثة الواهب استرجاع قطعة أرض وهبها مورثهم للبلدیة لبناء مدرسة حتى و إن لم 
 110تشغل لما وهبت من أجله، لأن القطعة الأرضیة أصبحت ملكا للبلدیة بعد إبرام عقدالهبة.

 أنه " .... حیث ثبت أن عقد 15/06/2005و جاء في قرار المحكمة العلیا المؤرخ في 
الهبة موضوع النزاع قد تم تحریره في حالة المرض المشار إلیه أعلاه، و حیث أن المادة 

 من قانون الأسرة صریحة للغایة إذ تنص على أن الهبة في مرض الموت و الأمراض 204
المخیفة تعتبر وصیة، حیث أنه و نظرا لما سبق ذكره اعتبر عقد الهبة المذكور باطلا، و هو 

فمتى صدر تصرف في مرض الموت و أثبته الورثة اعتبروا من الغیر ، 111عقد وصیة"
مقابل سریان التصرف الذي یصدر من مورثهم، فهو لا یسري في حقهم إذا كان تبرعا فیما 
یجاوز ثلث التركة إلا بإجازتهم، و لهم إثبات ذلك بكافة وسائل الإثبات و هذا استثناء من 

الأصل المبني على اعتبار أن للوارث حقا شخصیا في تركة مورثه لا یستمد منه و إنما من 
 112القانون مباشرة.

و یستوجب ذلك أولا إثبات الورثة أن مورثهم قد أصابه مرض یغلب فیه الهلاك، و أن هذا 
المرضنتج عنه الموت، و أن یثبتوا تاریخ بدء هذا المرض، و متى ثبت مرض الموت و 

تحدد تاریخه، بقي على الورثة أن یثبتوا أن التصرف الصادر من مورثهم  و اللذین یطعنون 
فیه قد صدر منه بعد التاریخ الذي بدأ فیه مرض الموت، و الغاب أن یكون هذا التصرف 

 113 أو عرفیة.ةمدونا في ورقة رسمي

 776لكن المشرع و لرد التحایل أقام قرینة قانونیة لصالح الورثة في الفقرة الثالثة من المادة 
م إثباتها، هسهل علييمن القانون المدني الجزائري، و ذلك بنقل محله إلى واقعة أخرى متصلة 

على سبیل التبرع كما یدعون ، و إنما علیهم أن فلا یلزم الورثة بإثبات أن التصرف صدر
 .114یقیموا الدلیل على صدور التصرف في مرض الموت

 .عنالمحكمةالعلیا 19/01/1997 قرارصادرفي 116191 ملفرقم110
 .234 ،ص59 عنغرفةالأحوالالشخصیة،منشوربنشرةالقضاةالعدد 15/01/2005 الصادربتاریخ 318410 قراررقم111
 .60 ص - المرجعالسابق - محمودیعبدالعزیز112
 .568،569 ص 1980 عالمالكتبسنة- عقدالبیع- العقودالمسماة - شرحالقانونالمدني - الدكتورسلیمانمرقس113
  .141 زھدورمحمد،المرجعالسابق،ص . د114
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الفرع الثالث: الوقف في مرض الموت 

 الوقف في مرض الموت في الشریعة الإسلامیة  : أولا

 إلیه، و استدلوا ب صدقة جائز شرعا و مندوباعتبارهـ إتفق جمهور الفقهاء على أن الوقف 
بأدلة عامة و أخرى خاصة، فالعامة هي الصدقات عموما و منها الوقف لقوله تعالى: " لن 

و یقول الرسول صلى االله علیه و سلم : " إذا مات ، 115تنالوا البر حتى تنفقوا مما تحبون " 
ابن آدم انقطع عمله إلا من ثلاث صدقة جاریة، أو علم ینتفع به، أو ولد صالح یدعو له " ، 

و الوقف نوع من الصدقة الجاریة أما الأدلة الخاصة فاستدلوا بالوقف الذي قام به الرسول 
صلى االله علیه و سلم و هي : " قد وقف في سبیل االله كما روي عن عمر ابن الحارث ابن 
المطلق أنه قال: " ما ترك رسول االله صلى االله علیه و سلم إلا بغلته البیضاء و سلاحه، و 

 . 116أرض تركها صدقة " 

" وقد ذهب جمهور العلماء إلى أنه لا یجوز الرجوع في الوقف لأنه یكون لازما متى صدر 
من مالكه مستكملا شروطه، و یجوز أن یشترك فیه أكثر من شخص، أیضا إذا كان الوقف 

على شخص معین فإنه یشترط قبوله، أما إذا كان الموقوف علیه غیر معین فلا یشترط قبوله 
، لأنهم اعتبروا أن القبول شرطا لصحة الوقف و الاستحقاق. 

و یقصد بالإستحقاق ثبوت حق الموقوف علیه في الانتفاع بالوقف، و الوقف یصبح مستحقا 
، بمجرد اللفظ دون ضرورة قبض الموقوف علیهم العلة أو العین الموقوفة . 

 الوقف في مرض الموت وقفا للقانون المدني الجزائري  : ثانیا

 من القانون المدني: " یعتبر التصرف وصیة و تجري 277نصت على أحكام الوقف المادة 
علیه أحكامها إذا تصرف شخص لأحد ورثته، و استثنى لنفسه بطریقة ما حیازة الشيء 

المتصرف فیه و الانتفاع به مدى الحیاة " و أخرج قانون الأسرة أحكام الوقف. 

  .92 سورةآلعمران،الآیة115
  .رواھالبخاري116
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 من قانون الأسرة على أنه : " یجوز للواقف أن یحتفظ 214 المادة تمن هذه المادة جاء
ة " ني الشيء المحبس مدة حیاته، على أن یكون مال الوقف بعد ذلك إلى الجهة المعبمنفعته

أما الوقف الصادر في مرض الموت فتطبق علیه أحكام الهبة في مرض الموت حیث نصت 
 من قانون الأسرة على أنه :" یشترط في الوقف و الموقوف ما یشترط في الواهب 215المادة 

. 117 من هذا القانون " 205 و 204و الموهوب طبقا للمادتین 

 بطلان طبقا  -  إعتباره وصیة - في مرض الموتالحبست المحكمة العلیا أنه : " قضفلقد
 من قانون الأسرة . 215 و 204للمادتین 

عن الوجه الثاني: المأخوذ من تجاوز السلطة أن القرار المطعون فیه قد أثبت في حیثیاته 
 منها الموت، مع أن الشهادات ى لم یكن في حالة یخشالمحبسبأنه ثبت لدى المجلس أن 

الطبیة تثبت خطورة حالته الصحیة. 

الوجه الثالث: المأخوذ من الخطأ في تطبیق القانون و الشریعة بدعوى أن القرار المنتقد قد 
 ببطلان الحبس عندما یكون في مرض يأخطأ في تطبیق الشریعة و القانون التي تقض

الموت. 

عن الوجهین الثاني و الثالث معا: حیث أنه بالفعل فإن القرار المنتقد قد أكد على أن 
الشهادات الطبیة أثبتت على وجه القطع بأن المحبس كان مصابا بمرض المثانة، و لكن 

الشهادات الطبیة لم تنص على أنه یؤدي إلى الموت، و هو تسبیب قاصر و متناقض مع أن 
حتمیة موت المریض في علم االله، و أن الأطباء یمتنعون عن الخوض فیها، حیث أن 

 من قانون الأسرة تنص على بطلان الحبس في مرض الموت و 204 و 215المادتین 
الأمراض و الحالات المخفیة، و إن حالة المحبس الذي أقام الحبس موضوع النزاع في أوت 

 فالوجهین من مرض خطیر لأزمة إلى یوم وفاته و علیه 1985 كان یعاني منذ 1987
مؤسسین الأمر الذي یتعین معه نقص القرار المطعون فیه، دون الحاجة إلى مناقشة الوجه 

  .119 نبیلصقر،مرجعسابقص117
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الرابع، حیث أن قرار المحكمة العلیا بما فصل فیه من نقاط قانونیة لم یترك مع النزاع ما 
 .118یتطلب الفصل فیه فإن النقض یتم بدون إحالة 

الفرع الرابع: الإبراء في مرض الموت 
یلحق بالهبة و الوقف في مرض الموت حالة الإبراء في مرض الموت و یعرف الإبراءبأنه 

 و فیهذا ،مته خالیة في اتجاههذإقرار الدائن بحصوله على كل ما یدین به للمدین، و أن 
 " تسري على الإبراء : من القانون المدني على أنه319الصدد نصت المادة 

الأحكامالموضوعیة التي تسري على كل تبرع ". 
ویفهم من نص هذه المادة أن أحكام الإبراء تسري على المریض و الصحیح، فالإبراء 

یعتبرتبرعا، و لكنه إذا حدث في مرض الموت فتسري علیه أحكام الوصیة، أي أن 
نزولالمریض مرض الموت عن دینه یعتبر وصیة. 

فإذا أبرأ المریض مرض الموت أحد ورثته من دینه، أو كان له ورثة آخرین فلا ینفدالإبراء إلا 
بإجازتهم سواء ساوى الثلث أو فاقه أو أقل منه، أما إذا كان المبرأ أجنبي عنالمریض فإنه 

لى التركة، فإن لم یتجاوز ثلث التركة نفدالإبراء و إن لم إلى مقدار الدین المتنازل عنه إینظر 
یجزه الورثة، أما إذا جاوز الثلث فإن الزائد منه یكون موقوفا على بقیةالورثة، ذلك أن الإبراء 
 توصیة و قضاء الدین مقدم على الوصیة، فإذا أجاز الدائن الإبراءفإن إجازته تعد إبراء للمي

عن الجزء الذي أجازه فقط. 
و لعل الحمایة الملحوظة للدائنین تكفلها قاعدة لا تركة إلا بعد سداد الدیون، باعتبارها 

قاعدةتوازن بین مصلحة الوارث و الدائن و المورث، و بمقتضى أحكام الشریعة الإسلامیة 
إذاأبرأ المریض مرض الموت أحد ورثته من دینه، و كان للمریض ورثة غیره، فلا 

یصحالإبراء و لا ینفد إلا إذا أجازه الورثة سواء كان الدین المبرأ منه أقل من الثلث أو مساویا 
أوأكثر منه، و إلا كان في نفاد الإبراء إیثار بعض الورثة على البعض الآخر، فإذا لم 

براء صحیح و لو استغرق كل تركته، أما إذا كان الإیكنللمریض وارث غیر المبرأ ف

 128 نبیلصقر،مرجعسابقص118
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المبرأأجنبي عن المریض، فإذا كان الدین المتنازل عنه لا یتجاوز ثلث المال نفد الإبراء و إن 
 119لمیجزه الورثة، أما إذا جاوز الثلث فإن الزائد یكون موقوف على إجازة الورثة .

و الإبراء إما أن یكون إبراء إسقاط، و إما أن یكون إبراء استیفاء، و إبراء المریض 
مرضالموت یكون أیضا إبراء إسقاط أو استیفاء. 

 إبراءإسقاط في مرض الموت الإبراء :أولا
إذا كان الإبراء في مرض الموت إبراء إسقاط ، فإنه یشترط في المبرأ أن یكون أهلا للتبرع، 

 یأخذراضیا بالإبراء و أن یكون صحیحا، فإذا كان مریضا مرض الموت أعتبر برؤه وصیة و
لكلام ا قانون مدني ، و999حكمها، و هذا ما نص علیه المشرع الجزائري في نص المادة 

عن الإبراء الصادر عن المریض مرض الموت بصفته إبراء إسقاط ، لابد أن نفرقبین ما إذا 
كان هذا الإبراء لوارث أو لغیر وارث أي لشخص أجنبي. 

فإذا كان الإبراء لوارث ،فإنه یتوقف على إجازه سائر الورثة سواء كان قدر المبرأ منه قلیلأو 
كثیر ، فإذا أجازوه نفد ، و إن لم یجیزوه بطل ، و إذا أجازه بعضهم و رفضه البعضالآخر 
نفد في حصة من أجازه منهم و بطل في حصة من لم یجیزوه ، و لا عبرة بالإجازةقبل وفاة 

 حكم الوصیة و الوصیة لا تنجز إلا بعد وفاةالموصي و یأخذالمریض مرض الموت، لأنه 
 من قانون الأسرة . 914هذا ما نصت علیه المادة 

أما إذا كان الإبراء لغیر وارث أي لشخص أجنبي، فإن كان الدین المبرأ منه لا یتجاوز 
ثلثالتركة ، أي ثلث المال نفد الإبراء و إن لم یجزه الورثة ، و إما إذا تجاوز الثلث فإن 

 قانون الأسرة، و لا 119الإبراءیكون موقوفا على إجازة الورثة، و هذا ما نصت علیه المادة 
توجدنصوص خاصة بالإبراء سواء في القانون المدني أو قانون الأسرة و علیه تنطبق 

 120الأحكامالعامة إلى جانب الشریعة الإسلامیة بالدرجة الأولى
 :ةــــــــمـــــــاتــــــــخ

عرفنامنخلالموضوعناأنالشریعةالإسلامیةالسمحاءكانتهیالمصدرالأولفیتنظیمأحكامتصرفاتالمریض
مرضالموتومنهااستمدالمشرعالجزائریوالمصریوغیرهممنالمشرعینالعربأحكاممرضالموتوفضلاعنذل

123رشاد السید ابراھیم عامر المرجع السابق ص  119 
 112صالح كردالي : الإبراء في الالتزام في القانون المدني الجزائري دراسة مقارنة ، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر ، جامعة الجزائر ص120
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كفقدكانتالشریعةالإسلامیةأكثرتوسعامنالتشریعاتالعربیةالحدیثةفیتنظیمأحكامتصرفاتالمریضمرضال
موت،لذلككانیتعینالرجوعإلیهافیكثیرمنالأحیانفیمالمیتناولهالمشرعبنص،هذااعترافللشریعةالإسلامیة
بفضلهاالكبیرذلكبكونهامنالمصادرالرسمیةللقانونكماوردذلكفینصالمادةالأولىمنالقانونالمدنیالجزائریال

نص، دفیهوجذییحیللمبادئالشریعةالإسلامیةفیمالاي
وممایمكنأننقولهكخلاصةلهذاالبحثأنهطالماحلبالشخصمرضكانتوصافهتنبئبدنوالأجلفیؤدیإلىعجزهعن
قیامبمصالحهالمعتادةجزئیاأوكلیاسواءألزمهالبیتأملمیلزمهوتأكدلهمنخلالشهادةالأطباءوالأعرافأنهمن
الأمراضالخطیرةلامحالة،ویموتبالفعلموتامتصلابهفإنجمیعتصرفاتهالتییبرمهافیفترةالمرضتأخذأحكا

الورثةوالدائنینبأموالالمریضبحلولالمرضمماتختلفعنأحكامالأصحاءوالسببفیذلكیرجعإلىتعلقحقالغیروه
 .به

وعلیهفإنالشریعةالإسلامیةوبعضالتشریعاتالقانونیةیقضیانبأنهإذااتخذتتصرفاتالمریضكإقراربدینأوالب
دامالأمركذلكتوقفنفاذهاعلىسداایعبثمنأقلمنثمنالمثلبمایجاوزثلثالتركةأخذتهذهالتصرفاتحكمالوصیةم

دالدیونأولاثمعلىإجازةالورثةإذاتجاوزتالوصیةثلثالتركةإذاكانتلغیروارث،وإذاكانتلأحدالورثةتوقفتكلهاع
لىإجازةالورثةوذلكللحیلولةدونإیثاربعضهمعلىالبعضالآخر،وفیالمقابلتبقىتصرفاتالمریضالأخرىالتیتعد

وبھذانكونقدانھینابح.تأییدالحقیقةثابتةصحیحة،وثابتة،لایجوزالطعنفیهاكالبیعبمثلالقیمةأوبثمنجدي
 .ثنابعونالھوتوفیقھوفیھذاالمقامنسألاللھالكریم،أنیحوزقبولالدٮمنیطالعھ
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