
   –بسكرة  –جامعة محمد خيضر 

  كلية الحقوق و العلوم السياسية 

  قسم الحقوق 

  تصرفات المريض مرض الموت

  مذكرة مكملة من متطلبات نیل شھادة الماستر في الحقوق 

  أحوال شخصیة : تخصص قانون 

:ةإشراف الأستاذ                 :إعداد الطالب 

دحموش فایزة               دویدة فیصل   

2014/2015: الموسم الجامعي 



  شكر و تقدير 

العمل هذا انجاز إلى ووفقنا الواجب هذا أداء على وأعاننا والمعرفة العلم درب لنا أنار الذي الله الحمد

 ما تذليل وفي العمل هذا انجاز على بعيد من أو قريب من ساعدنا من كل إلى والامتنان الشكر بجزيل نتوجه

 ابتوجيها علينا تبخل لم التي دحموش فايزة:  ةالمشرف ةالأستاذ بالذكر ونخص صعوبات، من واجهناه

.البحث هذا إتمام في لنا عونا كانت التي القيمة اونصائحه

 -بسكرة–ر أساتذة جامعة محمد خيض كلو أيضا  التي كانت سندا لي )ر.ج(ابنة خالي  نشكر أن يفوتنا ولا

   الزينو على رأسهم عميد الكلية عزري  كلية الحقوق و العلوم السياسية 

وكذلك نشكر كل من ساعد على إتمام هذا البحث وقدم لنا العون ومد لنا يد المساعدة وزودنا بالمعلومات 

  .اللازمة لإتمام هذا البحث



  مقدمة

  مفهوم مرض الموت ومدى تأثيره على أهلية المريض:الفصل الأول

  مفهوم مرض الموت:المبحث الأول

  تعريف مرض الموت فقها وقضاء:الأولالمطلب    

  شروط مرض الموت:المطلب الثاني   

  إثبات مرض الموت:المطلب الثالث  

  مدى تأثير مرض الموت على أهلية المريض:المبحث الثاني

  أهلية المريض مرض الموت في الشريعة الإسلامية:الأولالمطلب    

  أهلية المريض مرض الموت في بعض التشريعات القانونية:المطلب الثاني   

  أحكام تصرفات المريض مرض الموت في مسائل الأحوال الشخصية:الفصل الثاني

  الزواج في مرض الموت:المبحث الأول  

  مرض الموت وفقا للشريعة الإسلامية الزواج في:الأولالمطلب     

  الزواج في مرض الموت وفقا لبعض التشريعات القانونية:المطلب الثاني   

  الطلاق في مرض الموت:المبحث الثاني

  طلاق المريض مرض الموت وقفا للشريعة الإسلامية :المطلب الأول       

  شريعات القانونيةالمريض مرض الموت وفقا لبعض الت طلاق:المطلب الثاني      

  الإقرار في مرض الموت:المبحث الثالث

  الإقرار بمال أو دين:المطلب الأول      

  الإقرار بنسب أو بنوة:المطلب الثاني    



  تصرفات المريض مرض الموت في المعاوضات والتبرعاتأحكام :الفصل الثالث

  أحكام تصرفات المريض مرض الموت في المعاوضات:المبحث الأول

  بيع المريض مرض الموت وفقا للشريعة الإسلامية:الأولالمطلب         

  ةبيع المريض مرض الموت وفقا لبعض التشريعات القانوني:المطلب الثاني       

  تصرفات المريض مرض الموت في التبرعات أحكام:المبحث الثاني 

  الوصية في مرض الموت:المطلب الأول       

  هبة في مرض الموتال:المطلب الثاني      

  الوقف في مرض الموت:المطلب الثاني      

  خاتمة





ةـــدمــقـــم

 أ

مقدمة

الأصل في الإنسان حر في أن يستغل ملكه أو لا يستغله أو لا يستعمله،ولا يترتب   

على عدم استعماله له سقوط حقه فيه،وهو إذا استعمله أو استغله كان حرا في استعماله أو 

استغلاله على الوجه الذي يحلو له،أو يراه مناسبا،وله الحرية المطلقة في التصرف في أمواله 

من أحد حتى ورثته اعتراضا،بتصرفات عوضية أو تبرعية بدون كلها،أو بعضه

المحتملين،فالتصرف طالما أنه در حالة الحياة فهو تصرف صحيح ونافذ في حق الورثة 

عليه بدعوى أنه وارث محتمل،وقد يضار من التصرف،إذ ان  الاعتراضوليس لأي منهم 

طات هي للشخص على جميع مثل هذا الشخص لا حق له فيه إلا بعد الوفاة،وهذه السل

  .أمواله،هي تلك ما يعرف بحق الملكية

إلا ان هذه الحرية قد قيدتها القوانين الوضعية وقيدها الفقه الإسلامي استثناء بما يتقرر        

النية في معظم البلدان العربية والإسلامية منذ وقت  وقد اتجهت للغير من حقوق على الشيء،

موقفا ،في الحقيقة  ،ويعد هذا  ،عات  مستقاة من الشريعة الإسلاميةليس بالبعيد إلى سن تشري

محمودا ومسلكا صائبا وذلك لأن هذه الشريعة غنية بالحلول القانونية التي من شانها أن تحقق 

العدالة وترسخ لدى الناس ثقة بالتشريع وتوجد نوعا من التوافق أو التوفيق بين مصالح 

  .بةالأفراد المتعددة أو المتضار

ومن هذا المنطلق وجدنا أن التشريع الإسلامي و التشريعات القانونية تمنع الإنسان من        

،ومن بين هذه التصرفات تلك التي بالآخرينبعض التصرفات التي يترتب عليها إضرارا 

فقد يتصرف المالك في مرض موته بتصرفات تعود .تصدر من المريض أثناء مرض موته

أما جوهر موضوع البحث فهو أن الشخص إذا  .ين والورثة كالبيع مثلابالضرر على الدائن

مرض مرضا أقعده عن مباشرة أعماله وأحس بدنو اجله فان الغالب في مثل هذه الحالة أن 

تتسلط على هذا المريض فكرة الخطر المحدق أو الوشيك وهو ذهاب أمواله إلى الورثة أو 

هذه بتأثير هذه الفكرة المتسلطة إلى التصرف في  هذا الشخص منهم أو ذاك أو بعضهم فيلجا

التي ستفضي إلى الإضرار بأولئك الورثة أو الغير  الأمر الذي الأموال معاوضة أو تبرع و

بناء على ذلك  ،يتطلب الحد من تصرفاته في هذا المرض ومن هنا فقد اعتبر مرض الموت 

ولزم من ثم إعطاء هذه التصرفات أحكاما  ،حالة مقيدة ومؤثرة في تصرفات المصاب به ،



ةـــدمــقـــم

 ب

وحيث أن التشريع  ات الشخص غير المريض بهذا المرض ،خاصة تختلف عن أحكام تصرف

الإسلامي قد بلغ الغاية القصوى من الإجادة والتجلي في تحديد معنى مرض الموت وفي 

.أحكامه فإننا رأينا من المحتم علينا أن نكشف عن ذلك

لتشريعات العربية قد اعتمدت فيما يتصل بهذا المرض على الفقه والواقع إن معظم ا

اللجوء إلى الشريعة الإسلامية إذا لم تجد الحكم في  احتتوذلك لأنها قد أ ،الإسلامي مصدرا 

.التشريع أو العرف

كما يسعى إلى تقديم أجوبة عن بعض  المهمة يرمي هذا البحث إلى عدد من الأغراض       

والحقيقة إن . ة ووضع حلول لبعض المشكلات التي تواجهها المجتمعات اليوم الأسئلة المثار

بعض الأغراض منبثقة من أهمية موضوع البحث النابعة من الغموض الذي يكتنفه 

والاختلاف في شانه وحاجة الناس المرضى بمرض الموت وغير المرضى إلى معرفة ما 

تابات الفقهية القانونية لم تعطه ما يستحق هذا فضلا عن أن الك ،لهم وما عليهم من أحكامه 

من البيان فهي درجت على معالجته من الناحية الشرعية أو الناحية القانونية ولم تحاول 

الجمع بين الاثنين أو أغناء الجانب القانوني بما يتحصل من الفقه الإسلامي الذي برع فيه 

كام واحدة فيه وذلك لعدم تبلوره وان الأحكام القضائية لم تستقر على أح ،إلى حد بعيد 

.بصورة وافية مفهوما وأحكاما

إن موضوع مرض الموت من السعة والتشعب بحيث لا تحيط أو تفي به رسالة      

 افألزمنواحدة ولذلك آثرنا على معالجته من أكثر جوانبه أهمية من وجهة نظرنا  سترما

مرض الموت وطرق إثباته ،ولم ك ببيان شروط وكذلأنفسنا بتحديد معنى هذا المرض ،

.نخض إلا في التصرفات المتعلقة  بالأحوال الشخصية والتصرفات العوضية والتبرعية

كيف قُيدت تصرفات :وللإحاطة بموضوع بحثنا هذا طرحنا الإشكالية التالية       

المريض مرض الموت ضمن أحكام تحمي الورثة والدائنين في كل من مسائل الأحوال 

والمعاملات العوضية والتبرعية؟ الشخصية

:أما الأسئلة التي تثور وتحتاج إلى أجوبة فهي كثيرة ومتعددة نجيزها فيمايلي      



ةـــدمــقـــم

 ت

هي شروط تحققه؟ وهل له تأثير على  هو مفهوم هذا المرض؟وكيفية إثباته؟ وما ما

 رىالأخوكيف كانت أحكام المشرع الجزائري وبعض التشريعات .....أهلية المريض؟

؟...بالنسبة لتصرفات المريض خلال مرضه

على أكثر جوانب بحثنا هذا في فقد ركزنا  نزولا عند مقتضيات البحث العلمي      

خصصنا ثلاث فصول الموضوع أهمية ومراعاة لطبيعة هذا الموضوع فقد أثرنا بحثه في 

 يةأهلمرض الموت على  تأثيرلماهية مرض الموت شروطه وإثباته ومدى  أولهما

المريض وكرسنا الفصل الثاني لأحكام تصرفات المريض في مسائل الشخصية  مقسمين 

مبحث الزواج ثم في المبحث الثاني الطلاق  أولثلاث مباحث تناولنا في  إلىهذا الأخير 

فصل ثالث خصصناه لأحكام مرض الموت في التصرفات  إلىوالثالث الإقرار ثم انتقلنا 

فيه م مبحثين خصصنا أولهما للتصرفات العوضية مدرجين  العوضية والتبرعية مدرجين

فيه البيع في مرض الموت،والثاني للتصرفات التبرعية مدرجين فيه الوصية والهبة 

.والوقف

معتمدين على التحليل بمساعدة المنهج  الاستدلاليالمنهج  اتبعناأما منهج البحث فقد     

.بالموضوعية الالتزاممع المقارن وهذا سبيلا لمعالجة هذا الموضوع، 



  الأولالفصل 

مفهوم مرض الموت شروطه ومدى تأثيره 

˿ Ǫ�ː˲̻ ̵̧̾Ǧࠄ� ̊
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مفهوم مرض الموت شروطه ومدى تأثيره على أهلية المريض:الأولالفصل 

  مفهوم مرض الموت:المبحث الأول

على بيان أحكام البيع في مرض الموت دون أن  المدنياقتصر المشرع  في التقنين    

ونفس الشيء فعله في قانون الأسرة حيث ذكر الهبة في مرض ،يبين المقصود بهذا المرض

الموت كما ذكر أيضا في مرض الموت في الإقرار بالنسب وأشار إليه في الوقف في قانون 

الشريعة الإسلامية في  أحكامالأسرة دون تعريف مرض الموت من ثم يتعين الرجوع إلى 

تعريف مرض الموت لأن مرض الموت من مسائل الأحوال الشخصية،فضلا عن أن المادة 

  .تحيل على مبادئ الشريعة الإسلامية فيما لا يوجد فيه نص المدنيالأولى من التقنين 

هو الذي يخاف منه الهلاك غالبا ولكنهم :بأنهوقد عرف الفقهاء الشرعيون في مرض الموت 

  . تلفوا في تفسير ذلكاخ

الذي لا يقوم بحوائجه في البيت كما يعتاده  ، وهوففسره بعضهم بأن يكون صاحب فراش    

والذي يقضيها فيه وهو يشتكي لا يعتبر .كان يقدر على القيام بالتكاليف ، وانالأصحاء

  .قلما يخلو منه الإنسانمريضا لأن 

 أنة قائما وقيل من لا يقدر على المشي إلا وقيل المريض من لا يقدر على أداء الصلا     

(1).يتهادى بين اثنين وقيل من يزاد مرضه

 إلىولهذا كان لزاما الرجوع .لم يتطرق المشرع الجزائري لتعريف مرض الموتو  

الشريعة الإسلامية باعتبارها المصدر الرسمي الثاني في القانون طبقا لنص المادة  أحكام

  .من القانون الجزائري الأولى

نعثر على العديد من التعريفات التى تختلف ضيقا واتساعا حسب  إليهاوعند الرجوع     

  . القناعة الشخصية والرؤية الخاصة لكل فقيه

¡)الطلاق-الخلع-الاقرار-الابراء-الكفالة- الوقف-الهبة–البيع –الوصية (تصرفات المريض مرض الموت نبيل صقر ، (1)

.5دار الهدى الجزائر،صفحة
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في جملتها لا تختلف  ، وهيكذلك وضع فقهاء القانون المدني المعاصر عدة تعريفات له   

  . مية قبلهمعن تلك وضعها فقهاء الشريعة الإسلا

اجتهد هو الآخر في وضع  ، بلالقضاء لم يقف موقفا سلبيا أنوتجدر الإشارة وأيضا    

  .تعريف له رغم قلة اجتهاده في هذه المسائل في القانون الجزائري

ومن هم الملحقون  أوللتعريف مرض الموت فقها وقضاءا في مطلب  أولاوعليه سنتطرق 

هدا المرض في إبطال التصرفات الصادرة  في خلاله في  إثباتبه في مطلب ثاني وكيفية 

.مطلب ثالث

  تعريف مرض الموت فقها وقضاءا:الأولالمطلب 

  :تعريف مرض الموت فقها:الفرع الأول

يعرف فقهاء الشريعة الإسلامية مرض الموت بأنه المرض الذي يعجز صاحبه عن القيام     

خله ان كان من الإناث،ويكون الغالب فيه موت بمصالحه خارج البيت ان كان من الذكور ودا

(1).المريض

المسجد أو  إلى الإتيانينبغي أن يكون المراد العجز عن نحو :جاء في ابن عابدين

لو كان  محترفا بحرفة شاقة،كما لو كان  إذالدكان لإقامة المصالح القريبة في حق الكل،

مع ادنى  إقامتهنحو ذلك مما لا يمكن  أونجارا  أوضفافا  أوحمالا على ظهره  أومكريا 

السوق،لا يكون مريضا وان كانت  أوالمسجد  إلىمرض وعجز عنه مع قدرته على الخروج 

الدكان للبيع والشراء مثلا  إلىيكون عدم القدرة على الخروج  أنهذه مصالحة وإلا لزم 

هر في حق من كان له يظ إنماثم هذا . مرضا وغير مرض بحسب اختلاف المصالح فتأمل

قدرة على الخروج قبل المرض،أما لو كان غير قاد عليه قبل المرض،لكبر أو لعلة في 

من يلحق بالمريض،كمن  أنويؤيد ذلك رجليه،فلا يظهر،فينبغي اعتبار غلبة الهلاك في حقه

  .ك دون العجز عن الخروجاعتبر فيه غلبة الهلا إنمابارز رجلا ونحوه 

437،ص1953،الطبعة الثانية،  العقود المسماة شرح البيع والمقايضة،دار النشر والثقافة،مصرانور سلطان ،(1)
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الموت فهو المعتبر،وان  إلىبه مهلكا غالبا وهو يزداد  أنعلما  أنوقد يوفق بين القولين بأنه 

.لم يعلم انه مهلك يعتبر العجز عن الخروج للمصالح

الليث كونه صاحب ليس بشرط لكونه مريضا مرض الموت  أبو :وفي نور العين قال     

فهو مرض الموت،وان كان يخرج من بل العبر للغلبة،لو الغالب من هذا المرض الموت 

البيت،ثم عن صاحب المحيط انه ذكر محمد في الأصل مسائل تدل على أن الشرط خوف 

  .الهلاك غالبا ، لا كونه صاحب فراش 

وتساؤل رأي آخر هل الرماد به مطلق المرض أو يراد به خصوص المرض الذي يكون 

وقيل كل ما اتصل  الصالح،على العمل  مخوفا عادة وهو طل ما يستعد بسببه للموت بالإقبال

(1).به الموت

المرض الذي ينشأ عنه عادة وان لم يغلب يقول التاسولي  ( وعرفه المالكية بأنه       

ومراده بمرض الموت المرض المخوف الذي حكم أهل الطب بكثرة الموت به والمراد 

بالكثرة أن يساوي وجوده وعدمه ، أي لا يتعجب من صدور الموت عنه ولم ينشأ عنه 

 )الموت غالبا

من ذلك المرض ، بحيث الموت منه شهير لا المدار على كثرة الموت (:قال الدسوقي      

 إذافيقال في الشيء انه كثير  )يتعجب منه ، ولا يلزم من كثرة الموت منه  غلبة الموت به

  .كان وجوده مساويا لعدمه 

.)بأنه المرض المخوف الذي لا تتطاول بصاحبه معه الحياة(:وعرفه الشافعية

.)الموت مخوفاكل مرض الأغلب منه (:الشافعي الإمامقال 

هو الذي يخاف منه الموت لكثرة من يموت به، :المرض المخوف والمخيف وقال النووي

  .لأنه يخاف منه الموت:فمن قال مخوف قال

)7-6( نبيل صقر، المرجع السابق ،ص ص(1)
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  ).هو مرض يخاف منه الموت عاجلا وألا لم يكن غالبا(الأنصاريوقال الشيخ زكريا 

  و تعريف قريب من تعريف وه. المرض الذي يكثر حصول الموت منه:وعرفه الحنابلة بأنه

  .علماء المالكية، فقد اعتبر الحنابلة مرض الموت كل مرض اتصل بالموت وكان مخوفا

ليس معنا المرض المخوف الذي يغلب على القلب الموت منه ،او :وفي هذا يقول ابن تيمية 

(1)..يتساوى في الظن جانب البقاء والموت

بأنه المرض الذي يعجز الرجل عن ممارسة اعماله : ينوعرفه بعض الفقهاء والمعاصر

داخل البيت ويغلب فيه الهلاك ويتصل به  أعمالهاالمعتادة خارج البيت،ويعجز المرآة عن 

  . يستمر سنة كاملة على حال من غير ازدياد أنالموت دون 

موت المرض الذي يغلب فيه الهلاك عادة ويعقبه او يتصل به ال: بأنه الأخروعرفه البعض 

(2).غالبا،ويخشى فيه المريض مكن الموت ، ويتوقعه ويكون الموت متصلا به

 أخربسبب  أمبسببه  أوقعيغلب فيه الهلاك عادة،ويتصل به الموت فعلا ،سواء  ما:هو  أو

التي يترقب فيها الموت  الأحوالويلحق به جميع .غرق ونحوهما أوخارجي عنه كالقتل 

  .لأصحابها ولا يفلتون منه في العادة ،كمن قدم للقصاص،ومن اشرف على الغرق 

من كان في حالة :تعريف المريض مرض الموت بأنه  إلىمن الفقهاء  الأخرويذهب البعض 

والواضح من هذا محالة، ويتصل بذلك الموت فعلا الموت واقع لا أننفسية يعتقد جازما 

قد جعل حالة المريض النفسية في اقتراب موته ودنو اجله ، هي العلة  أصحابه أنف ،التعري

المرض الذي يتحقق فيه بأنه الأخرويعرفه البعض  عدمه آوفي وجود مرض الموت 

يموت الشخص  أنيحدث الموت غالبا،وثانيهما  أنيكون مرضا من شانه  أن أحداهما،أمران

(3). بالفعل موتا متصلا به

، دار الفكر  دراسة معمقة ومقارنة بفقه الاسلامي:مرض الموت وأثاره على عقد البيعحسني محمود عبد الدايم ،(1)

)99-98(،ص ص2007الجامعي،الإسكندرية،
)101-100(حسني محمد عبد الدايم، المرجع السابق، ص ص(2)
490،ص1991، الأردن ،في الإسلام الأسرة أحكامالوجيز في محمد سلام مذكور ، (3)
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يكون مرضا من شانه  أن أحداهما،أمرانالمرض الذي يتحقق فيه بأنه الأخرويعرفه البعض 

  يموت الشخص بالفعل موتا متصلا به  أنيحدث الموت غالبا،وثانيهما  أن

 أوبأنه المرض الشديد الذي يغلب على الظن موت صاحبه عرفا  الأخروعرفه البعض 

المرض معروفا لدى  أمرالموت وان لم يكن  بتقدير الاطباء ،ويلازمه ذالك المرض حتى

(1).الناس بأنه من العلل المهلكة

:تعريف مرض الموت قضاءا :الفرع الثاني 

لم يتطرق القضاء الجزائري في كثير من المسائل المتعلقة بمرض الموت الى تعريفه عكس 

نظيره المصري، ففيما يتعلق بموقف القضاء الجزائري من مفهوم مرض الموت نجد القرار 

يعرف حيثياته مرض الموت والتى  1984جويلية04الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ 

  :جاءت كما يلي

القضية تدور حول إبطال تصرف في حالة مرض صاحب مرض  أندعوى يتضح من ال

المرض يبطل التصرف هو المرض  أنالموت وفي هذا الصدد فإن المعروف فقها واجتهادا 

  الموت ويفقد به المتصرف وعيه تمييزه إلىكان خطيرا يجر  إذا الأخير

ع (حالة المحبسأن :نص في حيثياته 1993نوفمبر23صادر بتاريخ  أخركما نجد قرار 

من مرض  1985كان يعانى منذ سنة 1987الذي أقام الحبس موضوع النزاع في أوت)م

(2).1987نوفمبر3خطير لازمه الى يوم وفاته

ينص  2001نوفمبر18كما نجد في قرار آخر صادر عن المحكمة العليا بتاريخ 

1996سبتمبر12الطعن ثم يومبينما عقد الهبة المحررة لفائدة المدعى عليهم في «:حيثياته

عاما وفي حالة     90قبل وفاة الواهبة بشهر واحد وثلاثة وعشرون يوما عن عمر يناهز 

38، ص1987،درا الفكر،القاهرة،الوصية في القانون المدني والشريعة الإسلاميةمحمد أبو زهره،  (1)
390،دار النهضة، القاهرة،صفي شرح القانون المدني الجديد،الوسيطاحمد عبد الرزاق السنهوري2)
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المرض انهك قواها وأقعدها وأثر على مداركها العقلية وأدى غلى وفاتها وتحققت بذلك 

.علاقة السببية بين المرض والموت

1984جويلية9ي القرار الصادر بتاريخ غير انه يؤخذ على التعريف المنصوص عنه ف   

خروجه عن الإطار الذي رسمه علماء الشريعة الإسلامية لمرض الموت من كونه لا يؤثر 

محكمة مصر الابتدائية في حكمها الذي جاء نصه  إليهعلى أهلية المريض وما ذهبت 

يرجى برؤاه مرض الموت المعتبر عند علماء الشرع هو الذي نخاف منه الموت،ولا :"كالآتي

قصرت من غير نظر إلى استيلائه على القوى العقلية  أمسواء أطالت مدة المريض 

(1)".العاضلة تؤثر من طبعها في العقل كمرض السل وغيره الأمراضوعدمه،لان 

ليس من المهم أن يكون المورث طريح :"هذا وقد قررت محكمة الاستئناف المصرية انه    

أنه ينقطع انقطاعا تاما عن الخروج من منزله أو أن يعجز  أوالفراش طول فترة مرضه 

عجزا تاما عن مباشرة أي عمل من أعماله العادية،فكثيرا مايكون الإنسان مريضا بمرض 

ذاهب بحياته عاجلا ومع ذلك لا يلزم الفراش باستمرار ولا يتقطع انقطاعا تاما عن الخروج 

ن بمرض يلزمه الفراش باستمرار ويحول من منزله،وعلى العكس فكثيرا ما يصاب الإنسا

عمل من أعماله العادية ولا يكون مريضا مرض الموت،فالعبرة  أيبينه وبين مباشرة 

بالمرض الموت هي غلبة الهلاك،فإذا فاجأ الشخص وهو في مقتبل حياته مرض في القلب 

بر مريضا اشتد بمضاعفاته الخطرة أعت أنوأودى بحياته في مدة لا تتجاوز الشهرين بعد 

(2).مرض موت وبطل تصرفه

1976جانفي07وتعرف محكمة النقض المصرية مرض الموت في حكمها الصادر في       

بتقدير الأطباء ويلازمه  أوالمرض الشديد الذي يغلب على الظن موت صاحبه عرفا :"بأنه 

ذلك المرض حتى يموت،وإن لم يكن أمر المرض معروفا عند الناس بأنه من العلل 

، المطبعة ألعالمیة  الأجنبیةالوصیة وتصرفات المریض مرض الموت في القانون المصري وفي القوانین كامل مرسي ، (1)
112ص،القاھرة ،

315محمد أبو زهرة،المرجع السابق،ص(2)
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اعتباره مرض موت هو أن يعجز غير العاجز من قبل عن القيام   أوالمهلكة،فضابط شدته 

".بمصالحه الحقيقة خارج البيت فيجتمع فيه تحقق العجز وغلبة الهلاك واتصل الموت به

تكون كل عناية القاضي الذي ينظر في أمر يتعلق يتصرف طعن فيه  أنولذا وجب      

بصدوره في حالة المرض في البحث عن الأمارات والشواهد التي تدل عن حالة المريض 

هي حالة اطمئنان  أمالنفسية،ليعلم أهي حال يأس من الحياة صدر التصرف تحت تأثيرها؟

جعل القاضي  إذاعليها،لأنه  واستولىلنفس وقرار نفس،ورجاء في الحياة،وأمل قد استقر في ا

 إذكل عنايته في تعرف ذلك فقد سار على سمة الفقه وروحه ولبه ومعناه في مرض الموت،

يكون تصرف فيما  أنالمناط في تقييد تصرفات المريض مرض الموت هو الخشية من 

قدم يتضح لنا أن ومما ت.تصرف،لينال من حقوق الورثة أو الدائنين ما يقيدهم من بعد الوفاة

  :أمرانالأساس في تحديد مرض الموت هو أن يجتمع 

  .أن يكون مرضا مخوفا يغلب فيه الهلاك -1

أن يتصل هذا المرض بالموت فعلا بحيث لا يبرأ ثم يمرض مرة أخرى ثم يموت،ولا  -2

جاء الموت عقب  إذاعبرة بأن يكون المرض هو سبب الوفاة الحقيقي عند أكثر الفقهاء،بل 

 إلىبب أخر طارئ وكان لا يزال مريضا فإنه يعتبر هذا المرض مرض موت،لاستمراره س

الموت،وأنه يرجع في معرفة غلبة الهلاك إلى أهل الخبرة،ونظرا للتقدم العلمي الهائل في 

بخبرتهم وطبيعة  الأطباءمجال الطب فقد أصبح علم الطب يصنع المعجزات،وبذلك فإن 

، يستطيعون تقدير قوة المرض وامتداداته،كما يجب ملاحظة عملهم ومعرفتهم بسر مهنتهم

(1).الحالة النفسية

316محمد ابو زهرة،المرجع السابق،ص(1)
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  :شروط تحقق مرض الموت:المطلب الثاني

  :مصالحه)رؤية(يقعد المرض المريض عن قضاء أن:الأولالشرط 

يشترط في مرض الموت أن يجعل صاحبه عاجزا عن رؤية مصالحه وأشغاله التي كان      

كان المريض امرأة اعتبر عجزها عن  ، فإنيقوم بها عادة كما هو الأمر في حالة الصحة

  .للمعنى الظاهر مقام المعنى الخفي تيسيرا ، إقامةرؤية مصالحها الداخلية

عادة قلما يخلو عن نوع من مرض في باطنه،ولا إن الإنسان في ال:قال صاحب المبسوط

يجعل بذلك في حكم المريض،بل المريض إنما يفارق الصحيح،في أن الصحيح يكون في 

السوق ويقوم بحوائجه،والمريض يكون صاحب فراش في بيته،وهذا لأنه ما لا يمكن الوقوف 

تيسيرا،ولأن الإنسان لا على حقيقته يعتبر فيه السبب الظاهر،ويقام ذلك مقام المعنى الخفي 

يخلو من الأمراض،فإذا قدر على رؤية مصالحه فلا يعد عادة ذلك مرضا،ولا يتشرط أن 

  .يكون صاحب فراش

سجد أو المدرسة لإقامة المدرس عن الإتيان إلى الم أوبعجز الفقيه :ومثل الفقهاء لذلك

مصالح البيت،كالطبخ المصالح،وعجز السوقي عن الإتيان إلى دكانه،وعجز المرأة عن رؤية 

المرأة إذا لم يمكنها الصعود إلى السطح،فهي :وقال بعض الحنفيةوالتنظيف وصعود السطح،

  .مريضة

وعليه، فلا يشترط لكون المرض مرض موت، أن يلْزِم صاحبه الفراش على وجه الدوام، 

(1).فقد لا يلزمه ومع ذلك يبقى عاجزا عن قضاء مصالحه

لا يشترط في "وقد استقر قضاء النقض على انه .كما لاشترط فيه أن يبقى أسير البيت     

مرض الموت لزوم صاحبه الفراش على وجه الاستمرار والاستقرار،بل يكفي أن يلازمه 

وقت اشتداد العلة به،كما لا يشترط فيه أن يؤثر على سلامة إدراك المريض أو ينقص من 

  ".أهلية للتصرف

)107_106(سابق،ص صمرجع ،....مرض الموت وأثره على عقد البيعحسنى محمود عبد الدايم،(1)
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ن ثم، فإن ذهاب المورث إلى المحكمة وإقراره بصحة توقعيه على العقود على العقود وم    

المطعون عليها، لا يمتنع معه اعتباره مرضه مرض موت متى كان شديدا يغلب فيه الهلاك، 

  .وانتهى فعلا بموته

قد يكون الإنسان عاجزا عن قضاء مصالحه،ولكن ليس .وعلى العكس من ذلك    

تبر في مرض موت،كالشيخوخة التى تجعل الإنسان غير قادر على مباشرة المرض،فلا يع

  الأعمال المعتادة والمألوفة ويكون في حاجة إلى من يعاونه عليها،وليس به مرض وإنما هي

 الأدوارالشيخوخة ليست مرض موت،وإنما هي دور من :"ولذا قضي بأن.هنتهأو الشيخوخة  

الذي يعتري الإنسان شيخا كان أو شابا وينتهي  ،فهومرضا لموتالطبيعية للحياة،أما 

  ".بالموت،بحيث يشعر المصاب معه بقرب أجله

كان  إذامهنته بسبب المرض،كما  أعمالأو يكون الإنسان عاجزا عن مباشرة الشاق من      

محترفا حرفة شاقا لا يستطيع مباشرتها،إلا وهو في كامل عافيته،فيقعده مرضه عن ذلك دون 

عن مباشرة المألوف من الأعمال بين الناس،فلا يكون في هذه الحالة مريضا أن يعجزه 

.مرض موت

  ):غلبة الهلاك(يكون المرض مخوفا أن:الشرط الثاني

أناشترط فقهاء الشريعة الإسلامية وشراح القانون المدني لاعتبار المرض مرض موت 

يكون المرض مخوفا،أي يغلب على الظن فيه الهلاك عادة،سواء كان مرضا خطيا لا يبرأ 

،أو مرضا بسيطا مزمنا يزداد ويتطور يوما بعد يوم حتى تصبح حالة أحدامنه في الغالب 

أما الأمراض العادية،والتي يشفى منها الإنسان غالبا .المريض سيئة يخشى عليه فيها الموت

ن مرة،فإنها لا تعتبر مرض موت،كالصداع،ونزلات بها أكثر م بويصا

وما شابه ذلك من الأمراض،فإن المريض بها لا ...البرد،والسعال،والرمد الربيعي والصديدي

  .الأصحاءيعتبر مريض مرض موت،وتصرفاته تكون تصرفات 

ب أنه إن كان الغال:حد مرض الموت تكلموا فيه، والمختار للفتوى":جاء في الفتاوى الهندية

  ."كان صاحب فراش أم لم يكن منه الموت كان مرض الموت سواء
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كل مريض كان الأغلب منه أنه غير مخوف، فعطية المريض فيه كعطية :"وقال ألشافعي

  ".الصحيح وإن مات فيه

  ولا يشترط لاعتبار المرض موت،غلبة الموت به،

  ولا يشترط في كونه مخوفا غلبة حصول الموت به،بل عدم :"قال ابن حجر الهيتمي

(1)."ندرته

كونه صاحب فراش ليس بشرط كونه مريضا مرض موت،بل العبرة :"ويقول أبو الليث

  ".للغلبة،لو الغالب من هذا المرض الموت،وإن كان يخرج من بيته

موت في مثله ولو أهل الطب بأنه يكثر البأن المرض المخوف هو ما حكم:"وقالت المالكية

  ".لم يغلب كالسل

ن مرض الموت هو المرض الذي لا يؤمن معه من الموت ":ولو بحثنا عند الامامية لوجدنا

(2)."ذلك وما شابهخوف كالسل ونزف الدم غالبا،فهو مرض م

حالة مرض الموت المشروطة شرعا بأن :"هذا،وقد نصت محكمة النقض المصرية بأن    

يكون المرض مما يغلب فيه الهلاك،فإذا كان الحكم المطعون فيه قد اكتفى فيه اعتبار أن 

المورث كان مريضا مرض الموت وقت صدور التصرف المطعون فيه بأنه قعد عن مزاولة 

ر الستة السابقة لوفاته بسبب سقوطه من فوق ظهر دابته دون خارج المنزل في الشهو أعماله

بيان نوع المرض الذي ينتاب المورث،وتحقيق غلبة الموت فيه وقت صدور التصرف 

يكون قاصرا قصورا يعجِز محكمة النقض عن مراقبة صحة  الخطأالمطعون فيه،فأن ذلك 

  ".تكيفيه للمرض بأنه مرض الموت

لم يوجد الشخص في حالة يغلب فيها الهلاك فإنه لا يلحق بالمريض وعلى ذلك فإنه إذا     

  .مرض الموت، حتى ولو مات فعلا

108حسنى محمود عبد الدايم،المرجع السابق،ص(1)

35ص،1988،دار النهضةالقاهرة، ،الوجيز في تصرفات المريض مرض الموتكامل عزت،(2)
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الأطباء،ولكن يبقى للقاضي في النهاية بعد سماع  رأي إلىويرجع في تقدير غلبة الهلاك      

سلطة تقديرية مطلقة في تقدير ما إذا كان المرض مما يغلب عليه الهلاك  الأطباءرأي 

عادة،وهو يراعي في هذا التقدير كل دعوى على حده،لايخضع فيها لرقابة محكمة 

 النقض،ولكن يتعين على القاضي الموضوع أن يأخذ عند تقدير مدى تحقق هذا الشرط،ما

الحديث في مجال التشخيص والعلاج من  يترتب على التقدم السريع لعلم الطب في العصر

  كانت في الماضي تسبب التيفبعض الأمراض .تطور هائل في هذا الشأن

مرض السل،أو القلب،أو :الموت عادة، وكان الفقهاء يعتبرونها من الأمراض المخوفة،مثل 

ة أصبح في أيامنا هذه يعد من الأمراض القابل...السرطان،أو الذبحة الصدرية،أو الطاعون

(1).للشفاء التام بفضل التطور العلمي الكبير والمستمر في هذا الميدان

  :ينتهي المرض بالموت فعلا أنيجب :الشرط الثالث

ولا يكفي أن يصيب المرض شخص يقعده عن عمله ويصيبه بخوف  أساسيوهو شرط     

  .يتصل المرض بالموت أنالموت فحسب بل لا بد 

ه وخاف الموت لكنه شفي لا يعتبر مرض موت ويقع وإذا أصيب شخص بمرض أقعد      

  .تصرفه صحيحا

المريض بمرض يقعد عن قضاء المصالح ويغلب فيه خوف الموت إذا تصرف في        

ماله أثناء هذا المرض كان تصرفه معتدا به حال حياته،ولا يجوز للورثة الاعتراض عليه 

د ذلك أن التصرف وقع في مرض مدام المريض حيا فإذا انتهى المرض بالموت تبين عن

الموت وحاز الطعن فيه على هذا الأساس وإذا شفي المريض تبين أن التصرف الذي صدر 

منه لم يقع في مرض الموت،فلا يجوز الطعن فيه بذلك من الورثة ،ولكن يجوز لمن صدر 

منه التصرف نفسه أن يطعن في تصرفاته بالغلط في الباعث وهو أحد عيوب الرضا بأن 

ثبت أنه إنما تصرف وهو معتقد أنه في مرض الموت ولو اعتقد أن سيشفى ماكان ليتصرف ي

114،مرجع سابق،ص...مرض الموت وأثره على عقد البيعحسنى محمد عبد الدايم،(1)
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ففي هذه الحالة يكون التصرف قابلا للإبطال للغلط ويجوز للمتصرف أن يبطله لهذا 

(1).العيب

أن يتصل المرض بالموت، وإن وقع الموت :فالشرط لاعتبار المرض مرض موت     

فالأمراض التي يخْشى منها الهلاك تعد مرض موت، وما  وبالتالي،.بسبب غير المرض

  .يخْشَ منه الهلاك ليس كذلك

  عن أهل البلايا مثل المفلوج والمجذوم وما أشبه هؤلاء في :سئل مالك:"جاء في المدونة

كان في ذلك أمر يخاَف على صاحبه  ما:أموالهم إذا أعطوهم وتصدقوا بها في حالاتهم،قال

كان من ذلك لا يخافُ على صاحبه منه،فرب مفلوج يعيش  ما إلا الثلث،ومنه فلا يجوز له 

  ".زمان

هذا،وقد استلزمت محكمة النقض المصرية في العديد من أحكامها،ضرورة أن ينتهي     

(2):المرض بالفعل، حتى يمكن اعتبار المرض مرض موت حيث قضت بأن

حق الوارث في مال مورثه لا يظهر في الوجود ولا يكون له أثر،إلا بعد موت "  

المورث،كما أن المرض لا يمكن اعتباره مرض موت،إلا إذا انتهى بموت صاحبه،مما لا 

  ...".يتأذى معه معرفة أن المرض من أمراض الموت إلا بتحقيق هذه النتيجة

مما يغلب فيه الهلاك،ولكنه لم يتصل بالموت  وترتيبا على ما تقدم،فإذا كان المرض     

تتم  التيمن تصرفات يأخذ حكم التصرفات  أثنائهفعلا،بل شفي منه المريض،فإن ما تم في 

حال الصحة،ولو كان الواقع أن المريض لم يبرمه إلا لاعتقاده بدنو أجله،وذلك لأن حكم 

لحة المتصرف تصرف المريض في مرض الموت إنما شرع لمصلحة الورثة لا مص

نفسه،فإذا شفي المريض،انتفى حق الورثة في الطعن في تصرفه والتزم المتصرف بما أبرم 

.من تصرفات حال مرضه

15مرجع سابق،ص،....تصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر،(1)
)117_116(حسنى محمود عبد الدايم،المرجع سابق،ص ص(2)
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  :أن يموت المريض قبل مرور سنة من إصابته بالمرض:الشرط الرابع

يموت المريض قبل مرور سنة من  أناشترط فقهاء الحنفية لاعتبار المرض مرض موت،   

لمرض،لأن الإنسان لا يخلو من أكبر أوقاته من المرض،فمرض كهذا لا يعد أصابته با

مرض موت،لأنه إذا تطاول المرض سنة ولم يحصل فيه ازدياد،صار المريض 

قديماً،فصاحبه صحيح،وهذا فيما إذا بقي المريض على حالة واحدة، أما إذا زاد مرضه يوما 

السنة من وقت ازدياد المرض  فيوما وتغير حاله، فيكون مريضا مرض موت، وتحسب

  .وتغير الحال

والجدير بالذكر،أن فقهاء الشريعة الإسلامية قد فرقوا بين الأمراض المزمنة والأمراض غير 

.المزمنة

يبرأ أو  أنلا تستمر طويلا كالطاعون،والكوليرا،لأن المريض بها إما  التيهي :الأولى

الأصحاء أحكاميموت،فإذا تصرف المريض بها وأعقب المرض الشفاء سرت عليه 

أنه إذ كان ما :هي التي تستمر طويلا، كالسل والفالج، والرأي الراجح في شأنها:والثانية

أما إن قدمت العلة ووقفت عند حد، .بالمريض من علة أخذا في الازدياد، فهي مرض موت

وإن فوض البعض -عليه،أن تقادم المرض يكون بمضي سنة والمعول.فهي مرض صحة

سنة أو أكثر ولم يحصل فيه ازدياد ولا تغيير في حالة  إلىفإن تطاول - الرأي للطبيب

المريض بحيث لا يخشى الموت منه،اعتبرت تصرفات المريض بعد السنة كتصرفات 

فترة ازدياد  ولكن اشتد المرض وزاد قبل الوفاة،وجب اعتباره مرض موت في.الصحيح

السابقة على الوفاة ،كذلك يجب اعتباره مرض موت مهما طالت مدته،أي ولو زادت على 

(1).سنة كانت حالة المريض آخذة في الازدياد حتى انتهى المرض فعلا بوفاته

)124-123(محمود عبد الدايم،المرجع السابق،ص صحسني  (1)
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  :إثبات مرض الموت:المطلب الثالث

تظهر أهمية مرض الموت في حماية دانني ورثة المريض مرض الموت وفي حماية      

الموضوعات القانونية تطبيقا وأكثرها  أكثرواثبات مرض الموت من .الموصي له

 أوجزحيوية،وبالرغم من أن التقنينات المدنية لم تنص على تعريف مرض الموت إلا انه 

 إثباتهامن حيث أن مرض الموت واقعة مادية يجوز  تنظيم مرض الموت وفقا للقواعد العامة

بما فيها الشهادة،والقرائن،وأكثر ما يثبت مرض الموت هو الشهادات  الإثباتبجميع طرق 

أو على تصرفه المطعون فيه بمرض  الأخيرة أيامهالطبية الدالة على حالة المريض في 

 أنيقع على من يدعي  الإثباتتبعا للقواعد العامة في  الإثباتالموت،ولا يخفى أن عبئ 

المريض كان في حالة مرض موت قبل موته أو على من له مصلحة في الطعن ويطعن في 

(1).التصرف بصدوره في مرض الموت

كل منها ضمن ما نصه  إدراجمرض الموت فقها وقضاءا من خلال  إثباتوعليه سنعالج     

  :إثباتهوالقانون الوضعي في  الإسلاميالفقه 

  :الإسلامياثبات مرض الموت في الفقه :الأول الفرع

التي سبق لنا بحثها اعتبر واقعة مادية يجوز  الأربعةإذا ما تحققت شروط مرض الموت      

أي (كافة ومنها البينة والقرائن،وأكثر ما يثبت ذلك بالبينة الشخصية الإثباتبطرق  إثباتها

،وإذا طعن الورثة في تصرفات مورثهم أيامه أواخرالدالة على حالة المريض في )الشهود

أبرأ ذمته  أوبدعوى صدورها عنه في مرض موته كأن ادعوا انه وهب أحد دانينه أو ورثته 

ولم  ،ولم یجیزوھااقر له بمال معين وهو مريض وهو مااشبه ذلك،  أومن مال له عليه،

ي صحته ، هذه التصرفات وقعت من مورثهم ف أنيجيزوها ، وادعى الشخص المتصرف له 

 إذاخلت دعوى كل من الطرفين من البينة ، وبين ما  إذافانه ينبغي التفريق هنا بين ما 

-:وكما يلي الأخراقترنت دعوى احدهما بالبينة دون  إذااقترنت بالبينة ، وبين ما 

79، ص 1986القسم الرابع،الطبعة الأولى، جامعة بغداد ، ، الإسلاميفي الفقه  الأسرة أحكامعبد الستار حامد ، (1)
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القول قول مدعي صدورها في : والحنابلة قالت الحنفية، :إذا خلت كل منهما من البينة- 1

فما لم يتيقن حال الصحة يحمل على, لان حال المرض اقرب من حال الصحة المرض؛ 

اقرب إلىفهي حادثة والحادث يضاف ولان هذه التصرفات من الصفات العارضة  الأقرب

والأقرب هنا هو المرض المتأخر زمانه عن زمان الصحة  ،وقت من الحكم الذي يترتب عليه

مدعي الصحة  أراد فإذا ، الأصلهو  إذ ،،فكان القول قول من يدعي حدوثها في المرض 

.استحلاف مدعي المرض كان له ذلك 

قد كان طلقني ثلاثا في مرض موته ومات :  امرأتهفقالت  ،وإذا مات الرجل  : "وقيل بأنه  

"..طلقك في صحته ولا ميراث لك فالقول لها : وقال الورثة ،ولي ميراث  ،وإنا في العدة 

القول قول مدعي صدورها في الصحة لان ": وجمع من الامامية ،والزيدية ،وذهبت الشافعية

وعلى من يتمسك ،في التصرف السابق من المتوفى ان يعد صادرا في حال صحته  الأصل

  ".باتالإثبصدوره في مرض الموت يقع عبء 

   - : الأخرإذا اقترنت دعوى احدهما بالبينة دون  - 2

ترجح بينة وقوعها في حال الصحة على بينة وقوعها في , ذهبت الحنفية إلى انه     

سبب  أنافتراض  أي, المرض إذ أن الأصل لديهم في الأدلة أن الأصل اعتبار حال المرض 

اقرب وقت من الحكم الذي  إلىالحادث  إضافة والأصلوالمرض حادث  ،الوفاة هو المرض 

الصواب هو المرض المتاخر زمانه  إلى والأقرب, عندهم  الرأييترتب عليه وهذا هو تعليل 

البينات  إذ ،فلهذا كانت البينة الراجحة بينة من يدعي حدوثها في زمان الصحة  ،عن الصحة 

واختلف المقر له  ،ثم مات  اقر لوارثه": ومن هنا قالوا إذا .  شرعت لاثبات خلاف الأصل

فالقول  ،كان في المرض : والورثة قالوا  ،كان في الصحة وصح : فقال  ،مع الورثة 

(1)"فله ان يحلف الورثة  ،وان لم يكن بينة  ، الأولىوان برهنا فبينة المقر له ،للورثة 

.236مرجع سابق، ص،....وتصرفات المريض، الوصية محمد كامل مرسي (1)
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ادعت امرأة ان زوجها طلقها في مرض موته ومات  : "وقد بين بعض الفقهاء بالقول     

وان  ،فالقول لها  ،وادعى الورثة ان الطلاق كان في الصحة  ،وهي في العدة ولها الميراث 

ترجح ": وقالت الشافعية ".فبينة الورثة على طلاقها في الصحة اولى،برهنا ووقتنا وقتا واحدا 

  .     "ه مرضه على بينة وقوعها في صحت بينة وقوعها في

ترجح بينة الصحة:"  ولعل مما يجدر بالإشارة أن مجلة الأحكام العدلية تنص على أنه     

وادعى باقي الورثة انه ،وهب احد مالا لأحد ورثته ثم مات  إذا: مثلا  ،على بينة المرض 

ترجح بينة الموهوب  ،وهبه في مرض موته وادعى الموهوب له انه وهبه في حال صحته  

".له 

2- إذا اقترنت دعوى احدهما بالبينة دون الأخر :-   

لا خلاف بين الفقهاء في هذه الحالة في تقديم قول المدعي صاحب البينة على قول      

صاحب البينة بينته على صدور التصرف في  أقامالذي خلت دعواه عن البينة سواء  الأخر

(1).في المرض أوالصحة 

:مرض الموت في القانون الوضعي إثبات:الفرع الثاني

الخبرة وليس من  أهلإن مرض الموت من المسائل الفنية التي يجب الرجوع فيها إلى     

قبيل المعلومات الفنية التي تعتبر من الشؤون العامة المفروض علم الكافة بها وإنما من 

 يجوز بناء حكم عليها إذا فإنه لا الأطباءالمعلومات الفنية التي لا تتوافر لغير أهل الخبرة من 

.كانت صادرة عن علم شخصي للقاضي

ومن القرائن على صدور التصرف في مرض الموت أن خروج المريض عن كل     

مايملك وقت اشتداد المرض عليه هو اكبر مظهر من مظاهر مرض الموت وإماراته ومبلغ 

.أن يلحق الموت به وأنه لابد يهأثره ف

237مرجع سابق  ، ص،....،الوصية و تصرفات المريضمحمد كامل مرسى(1)
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يكن قد حرر قبل  أنالقوية على صدور عقد في مرض الموت  وبأن من القرائن     

  .مات فجأة المتوفى أنيدل على  وجد في الدعوى ما إذاالوفاة بأيام قليلة،إلا 

البائع  أنكما أن مجرد قرب تاريخ البيع من تاريخ البيع من تاريخ الوفاة لا يثبت      

ع بحصوله  في حالة المرض يبين الطاعن في البي إذاكان مريضا وقت البيع،خصوصا 

  .قرينة على وجوده أو بيان نوعه أية

للطعن في تصرفات المريض_ولقد قضت المحكمة العليا يتعين إثبات قيام مرض الموت    

والمحكمة تقدر بحسب ظروف كل دعوى ما إذا .وجود المرض إثباتمرض الموت يجب  

.كان المرض مرض موت

للطعن في تصرفات المريض -ولقد قضت المحكمة العليا يتعين إثبات قيام مرض الموت    

والمحكمة تقدر بحسب ظروف كل دعوى ما إذا .وجود المرض إثباتمرض الموت يجب 

  .كان المرض مرض موت

المرض هو الوارث الذي يدعي التصرف في مرض الموت ويطلب  بإثباتوالمكلف  

ز الاستشهاد بأقوال الأطباء الذين كانوا يعالجون المريض والاستناد البطلان،لأنه مدع ويجو

  .جميع الطرق القانونية الإثباتوتتبع في  الى الشهادات المقدمة منهم،

ولقد قضت المحكمة العليا الجزائرية أن مرض القلب مصنف طبيا في خانة الأمراض   

الموت المفاجئ حتى وان كانت الخطيرة المؤدية للموت في كل ساعة بل في كل لحظة وأن 

بيد االله فصاحب هذا المرض مقتنع هو نفسه بدنو اجله وقرب موته وهذا يشكل  الأعمار

اضطرابا نفسيا واضطرابا جسديا يتعدى مقاومة المصاب به ويخلق شرخا في جميع أعماله 

مستفاد من قول الشاهد الثالث الذي صرح بأن  والاضطرابوتصرفاته وهدا التضارب 

(1).أداءلهالكة ندمت عن بيع المسكن موضوع الخصام ولو أنه سمع من غير ا

)18-17( ،مرجع سابق،ص صتصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر، (1)
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اليمين فإنه شهادته تقرب الأقصى بغير موجز لا ينبغي أن يعالج موضوع له خصوصية 

بمثل هذه المناقشة المقتضبة بل ينبغي التروي والتحليل وهذا  أيضاقانونية وشرعية وطبية 

  .مفقود في القرار المنتقد

إذا كان الثابت أن الطاعنين لم يستطيعوا إثبات أن البائع لم يكن يملك تببره "ا قضت كم    

وقت تصرفه وأن المرض الأخير الذي اعتراه أدى إلى تصرف باطل فإن  إدراكهولا صحة 

قضاة الموضوع اقتنعوا بما لهم من أدلة يكون المرض الأخير لم يكن مرضا من شأنه أن 

كان  ومتى أمامهماله وقد وقفوا فيما قضوا به النزاع المطروح يفقد التصرف مراقبة أمو

  .كذلك استوجب رفض الطعن المؤسس على مخالفة أحكام هذا المبدأ

إثبات التاريخ لا يكون إلا بإحدى الطرق التي عينها "كما قضت محكمة النقض المصرية

القانون،ولا يحتج على الورثة الذين يطعنون بأنه صدر فيمرض الموت بتاريخ السند إذا لم 

يكن هذا التاريخ ثابتا،إلا أن هذا التاريخ يظل حجة عليهما إلى أن يثبتوا هم عدم صحته وإن 

  .أن صدوره كان في مرض الموت إثباتفي تاريخ آخر توصلا إلى التصرف صدر 

العقد حرر في مرض الموت  أنوبأن من القرائن التي يعتمد عليها على "كما قضت    

تسجيله تسجيلا تاما بعد ذلك  إعادةتسجيل هذا العقد تسجيل تاريخ قبل الوفاة بمدة قليلة،ثم 

العقد سجل تسجيل تاريخ عقب  أنية يدل على ببضعة أيام،لأن تكرير التسجيل بهذه الكيف

العقد مذكور  أنذلك  إلىأضيف  إذاصدوره مباشرة ثم سجل بعد ذلك تسجيلا تاما،خصوصا 

في تاريخ قريب من  إلابه وجود ساقية من الأطيان المبيعة،مع أن هذه الساقية لم توجد فيها 

(1).يوم التسجيل التاريخ

18،مرجع سابق،ص...تصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر، (1)
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  :رض الموت على أهلية المريضمدى تأثير م:المبحث الثاني

في  25بولادته حيا،وضمنها القانون المدني مادته  للإنسانتبدأ الشخصية القانونية 

  ".تبدأ شخصية الإنسان بتمام ولادته حيا وينتهي بموته:" بقولها الجزائري التقنين المدني

إذ تجعل الشخص قابلا لأن يختص بأموال وقيم معينة،أي تجعله قابلا لأن يكون  فلولادة

  .له حقوق كما تجعله قابلا للخضوع لواجبات،وتلك هي ما يطلق عليها أهلية الوجوب

بيد أن تحمل الالتزام اكتساب الحق قد يكون نتيجة مباشرة الشخص نفسه للتصرف     

  .ديه،هذه القدرة يطلق عليها أهلية الأداءالقانوني الذي يستلزم قدرة معينة ل

بالشخصية القانونية لا يعني أن ذلك الشخص يستطيع أن يباشر  وتمتعهفوجود الشخص      

تصرفاته بنفسه بل لابد من قدرة يحدد القانون مناطها ونطاقها ومراحلها،وجدير بالذكر أن 

 أنظمةهلية وما يرتبط بها من قد وحد القواعد القانونية في مسائل الأ الجزائري المشرع

  .ناقصيه ومن في حكمهم تحمي عديمي الأهلية و

ومما لا خلاف عليه أن المشرع قد قام بتوحيد القواعد القانونية بالنسبة لجميع الجزائريين     

 الأذنفي مسائل الأهلية،وناقصيها ومن حكمهم،وهي الولاية،الوصاية،القوامة،والحجر،

والأهلية تعد عنصرا من عناصر هذه .تبار المفقود ميتا في قانون الأسرةإع بالإدارة،الغيبة،و

الحالة وهي بهذه الصفة تعتبر من مسائل الأحوال الشخصية،لكنها ليست كسائر الأحوال 

الشخصية،لأنها مرتبطة ارتباطا وثيقا بالروابط المالية،أو الأحوال العينية،ذلك أن القانون قد 

(1).إكتمال أهلية الأداء آوصحتها بتوافر  آوونية ربط قيام التصرفات القان

أتى القانون الجزائري والقوانين العربية الأخرى ببعض الأحكام الخاصة بتصرفات و    

المريض مرض الموت،استمدت معظمها من الشريعة الإسلامية،إلا انه لم يوضح ماهي أهلية 

  ومن ثم يكون المريض غيرالمريض مرض الموت،وهل مرض الموت يفقدها أو ينقصها 

)33-32(مرجع سابق،ص ص ،....الموتتصرفات المريض مرض نبيل صقر،(1)
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(1).أهل للتصرفات التي ينشئها أثناء مرض الموت

ونرى ونبحث أولا في أهلية المريض مرض الموت في الشريعة الإسلامية وفي القانون 

  :المدني وذلك في مطلبين على التوالي

  :أهلية المريض مرض الموت في الشريعة الإسلامية:المطلب الأول

غيره من سائر المخلوقات هو الذي يكلفه االله بما يترتب عليه صلاح الإنسان دون        

حاله وحال المجتمع في الدنيا،وينال بطاعته فيما كلف به الثواب في الآخرة،واالله سبحانه 

  .وتعالى لا يكلف الناس إلا بما فيه صالح حالهم في الدنيا والآخرة

 أدلةف،بأن يكون قادرا على فهم كما أنه لا يكلف إلا من كان أهلا لهذا التكلي     

  .ن بها،أي بما كلف بها الإتيانالتكليف،قادرا على 

إذا كان عاقلا،لأن العقل أداة  تتحققفأما قدرته على فهم أدلة التكليف فإنما       

صاحب الشرع،لان التكليف من لا عقل له مثله مثل البهائم،وحاش االله  يريدهالفهم،وإدراك ما 

(2).ل هذاأن يصدر عنه مث

يقطع بأن لا تكليف إلا لعاقل،فقد روي عن رسول االله  لقد ورد في أدلة الشرع ما       

رفع القلم على ثلاثة،عن النائم حتى يستيقظ،وعن الصبي حتى يعلم،وعن "صلى االله عليه وسلم

لا يكلف االله :"بما كلفه به،فيشهد له قوله تعالى يأتي،وأما قدرته على أن "المجنون حتى يفيق

(3)"نفسا إلا وسعها

وأهلية التكليف إنما يراد بها صلاحية الإنسان لوجود الحقوق المشروعة له،أو       

عليه،ولصدور الأفعال منه على وجه يعتد به شرعا،وهذا يتمشى مع معناها اللغوي،إذ أن 

  .أهلية الإنسان لشيء مافي اللغة هي صلاحيته لصدور ذلك الشيء عنه ولطلبه منه

278،مرجع سابق، الوصية وتصرفات المريض مرض الموتمحمد كامل مرسي،  (1)
80،ص1986،كلية الحقوق،القاهرة،تصرفات المريض مرض الموتمحمد الزفزاف، (2)

.286سورة البقرة ، أية  (3)
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جة واحدة من كل أطوار حياة الإنسان،بل تنقص وتكمل حسب ليست في در الأهليةوهذه    

وكلتاهما .أداءنموه عقلا وبدنا،ومن هنا قسم العلماء أهلية التكليف إلى أهلية وجوب وأهلية 

(1)..تنقسم إلى أهلية ناقصة وأهلية كاملة

له هي صلاحية المرء لأن تكون  الإسلاميفي الفقه  الأصولوأهلية الوجوب عند علماء     

من الناحية القانونية،سواء كان طبيعيا أو  إليهحقوق وعليه واجبات،فالشخص ذاته منظورا 

 ةوقد قسم الفقه الإسلامي أهلية الوجوب إلى نوعين بين أهلية وجوب كامل.اعتبارياشخصا 

وجوب ناقصة،فهي ناقصة للجنين قبل أن يولد،وكاملة بعد الولادة،وتكون ناقصة   وأهلية

 أمابمعنى انه تجب له الحقوق التي لا تحتاج إلى قبول كالإرث مثلا،والوصية والنسب،

الحقوق التي تحتاج لقبول كالهبة فلا تثبت له لأنه لا يستطيع القبول ولأن الشريعة الإسلامية 

وجود،ولا  أمهيا أو وصيا يقبل عنه باسمه،إذا ليس للجنين  وهو في بطن لا تجعل للجنين ول

  .يجب عليه أي شيء من الحقوق

الوجوب كاملة وحينئذ يكون  أهليةفإذا ما انفصل الجنين عن أمه بالولادة حيا تثبت له       

  .أهلا لثبوت الواجبات عليه والحقوق له كما لو أهلا لثبوتها له قبل الولادة

 للممارسةصلاحية الشخص  أنهاالأداء فقد عرفها جمهور الفقهاء على  أهليةأما      

هي صلاحية  الأداءأهلية  أنأي .التصرفات القانونية وترتبط هذه الأهلية بالعقل والرشد

الشخص لاستعمال الحق،فهي القدر على اكتساب الحق أو تحمل الواجب،وهي القدرة على 

  .حساب القدرة نفسهمباشرة التصرفات القانونية ل

وذهب أغلبية الفقهاء إلى الأداء تلزم فقط لمباشرة التصرفات القانونية ،ولا يلزم لترتب     

والمريض مرض  (2).الآثار على الوقائع القانونية،ولفظ الأهلية ينصرف إلى أهلية الأداء

لا للتعاقد والعبارة،ولذلك فهو أه والأداءالموت هو شخص عاقل رشيد،ففيه أهلية الوجوب 

لم يحدا من عقود المريض مرض   الإسلاميةشرعا وقانونا ،ولذلك فإن القانون والشريعة 

الحق الدائن والوارث لتمكين  الموت وتصرفاته لانعدام أهليته أو نقصها،وإنما للحفاظ على

82محمد الزفزاف،المرجع السابق،ص(1)
)36-35(مرجع سابق،ص ص ،....المريض مرض الموت،تصرفات نبيل صقر(2)



المريض أهلية على تأثيره ومدى شروطه الموت مرض مفهوم     :الاول الفصل

25

الدائنين من استيفاء ديونهم ،ولكي لا يتمكن هو من تضييع حق الدائن والوارث لتمكين 

ئنين من استيفاء ديونهم ،ولكي لا يتمكن هو من تضييع حق الورثة في تركته سيرا وراء الدا

وراء محبة أو شهوة  اندفاعارغبة دافعة لإيثار بعض الورثة مخالفا بذلك أحكام الورثة،أو 

بإعطاء من لا يستحق أكثر مما له،أو تدفعه مغاضبة بعض الورثة محاولة حرمانه من 

(1).ميراثه بعد موته

ومرض الموت عند الشرعيين،وان كان من عوارض الأهلية التي تقتضي تغييرا في      

بعض الأحكام،فإنه لا ينافي أهلية الوجوب،أي إلزامه بالواجبات الشرعية،سواء أكانت من 

حقوق االله تعالى كالصلاة والزكاة،أم حقوق الناس كالقصاص ونفقة الأزواج والأولاد،ولا 

لعبارة،أي احترام الأقوال التي تصدر عنه بغض النظر عن لزومها ينافي كذلك أهلية ا

ونفاذها،لأنه لا يخل بالعقل ولا يمنعه من استعماله،حتى صح زواج المريض وطلاقه 

(2).يتعلق بالأقوال التي تصدر منه وجميع ما وانعقدت جميع تصرفاته،

  ةأهلية المريض مرض الموت في التشريعات القانوني:المطلب الثاني

ما لم  الأهليةأحكام الأهلية تتعلق بالنظام العام،والمفروض في الشخص أن يكون كامل       

كل :"من القانون المدني) 40(،أو يحد منها،وهو ما تنص عليه المادةأهليتهيسلب القانون 

لمباشرة حقوقه  الأهليةشخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية ولم يحجز عليه،يكون كامل 

  ".نيةالمد

تسري القوانين المتعلقة بالأهلية على جميع الأشخاص الذين "على  6بينما تنص المادة       

  ".تتوفر فيهم الشروط المنصوص عليها

وإذا صار شخص توفرت فيه الأهلية بحسب النص القديم ناقص الأهلية طبقا للنص     

  .الجديد،فلا يؤثر ذلك على تصرفاته السابقة

371محمد أبو زهرة،مرجع سابق،ص(1)
258محمد كامل مرسي،مرجع سابق،ص (2)
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 لأحكامناقصوها،بحسب الأحوال  يخضع فاقدو الأهلية،و:"على فنصت 44ة أما الماد      

  ".الولاية،أو الوصاية،أو القوامة،ضمن الشروط ووفقا للقواعد المقررة في القانون

غير متوافرة عنده  أهليةوأحكام الأهلية من النظام العام بمعنى أنه لا يجوز أن يعطى شخص 

 الانتقاص أوموجودة  أهليةديه كما لا يجوز الحرمان من ولا أن يوسع عليه فيما نقص منها ل

من التقنين المدني على " 45"المادة  نصتمنها،وكل اتفاق على شيء من ذلك يكون باطلا إذا 

  ".ليس لأحد التنازل عن أهليته ولا لتغيير أحكامها: "أنه

يجعله ناقص  لم يطرأ على أهليته عرض كل شخص أهل للتعاقد ما":"78"المادة  نصتبينما 

  ".الأهلية أو فاقدها بحكم القانون

تسري على القصر وعلى :"القواعد القانونية الواجبة التطبيق 79ولقد حددت المادة      

المنصوص عليها  الأهليةقواعد  غيرهم من عديمي الأهلية أو ناقصي المحجور عليهم وعلى

".في قانون الأسرة

ت أخرى تجعل الشخص في حكم ناقص الأهلية على حالانصت  40بينما المادة      

إذا كان الشخص أصم أبكم أو أعمى وتعذر عليه بسبب تلك العاهة التعبير عن :"بنصها

إرادته،جاز للمحكمة أن تعين له مساعدة قضائيا يعاونه في التصرفات التي تقتضيها 

  .مصلحته

إذا صدر من الشخص ويكون قابلا للإبطال كل تصرف عين من اجله مساعد قضائي       

  .الذي تقررت مساعدته بدون حضور المساعد بعد تسجيل قرار المساعدة

ويكون قابلا للإبطال كل تصرف عين من اجله مساعد قضائي إذا صدر من الشخص     

  ".الذي تقررت مساعدته بدون حضور المساعد بعد تسجيل قرار المساعدة

يدعيه إذ يجب على من يتعاقد مع الغير أن ويقع عبء إثبات عدم الأهلية على من        

يتحمل تبعه  أنمن صحة التعاقد،وإلا فعليه  يتأكديتحرى عن أهلية من تعاقد معه حتى 

(1). تقصيره وإهماله

)37-36(ص نبيل صقر،مرجع السابق،ص(1)
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العقد يكون صحيحا إذا كانت جميع شروطه كاملة غير منقوصة وينفذ مباشرة،أما إذا       

  .باطلا أو غير صحيحفقد شرطا من الشروط المطلوبة فإنه يكون 

  :واعتبار أهلية المريض الموت أهلية كاملة كأهلية الصحيح تماما يرجع للأسباب التالية

لو كان مريض مرض الموت ناقص الأهلية،لكان تصرفه بالوصية في حدود الثلث :أولا

باطلا بطلانا مطلقا،لأنه تصرف ضار به ضررا محضا،وهناك إجماع على أن تصرفه في 

  .الثلث لأجنبي صحيح نهائياحدود 

لو كان مريض مرض الموت ناقص الأهلية،لكان تصرفه تبرعا،فإنه يكون باطلا بطلانا :ثانيا

  .مطلقا ولا يستطيع ورثته إجازته،لأن التصرف باطلا بطلانا مطلقا لا ترد عليه الإجازة

طلانا مطلقا لو كان المريض مرض الموت ناقص الأهلية،لكان تصرفه تبرعا  باطلا ب:ثالثا

  .لم يكن له وراث إنإذا لم يكن له وارث،وهناك إجماع على أن تصرفه في كل ماله صحيح 

يرجع قانونا إلى عارض من عوارض الأهلية وهي الجنون والسفه  الأهليةنقص  إن:رابعا

الغلط والتدليس والإكراه : عيب في الرضا،وعيوب الرضا هي  إلىوالعته والغفلة،أو 

لم يقل فقهاء الشريعة الإسلامية التي هي مصدر تصرفات المريض مرض ،ووالاستغلال

  .الموت أنه مصاب بأحد العوارض،أو أن إرادته معيبة بأحد هذه العيوب

لو قلنا أن تصرفاته الدائرة بين النفع والضرر قابلة للإبطال،فإن طلب الإبطال لا :خامسا

  يكون إلا لمن شرع الإبطال لمصلحته

للورثة حق الإبطال تصرفه فإن حقهم هذا حق شخصي لم يرثوه عن  وإذا كان:سادسا

(1).ثهم بل إنهم يستعملونه للدفاع عن حقوقهم هم لا عن حق مورثهممور

257،مرجع سابق،ص الوصية وتصرفات المريض مرض الموتمحمد كامل مرسي، (1)
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أحكام تصرفات المريض مرض الموت في مسائل الأحول :الفصل الثاني 

  الشخصية

اعتنت الشريعة الإسلامية بأحكام الزواج عناية فائقة ووضعت له نظاماً كاملاً محكماً      

تنشأ فيه الأسرة على وجه يحقق الاستخلاف في الأرض، ووسيلة لتنظيم الفطرة والغريزة 

وحفظ نوعه وذكراه بالتوالد والتناسل إلى أن يرث االله الأرض ومن عليها، لذا جاءت أهمية 

تباره من أخطر العقود التي يتعامل بها الإنسان في حياته يتوارث الزوجان عقد الزواج لاع

ن العلاقة الزوجية بين الرجل والمرأة تنتهي نهاية طبيعية إف¡الصحيحبمجرد عقد النكاح 

بالطلاق أو وفاة أحد الزوجين ولكن أحياناً تكون هناك مشاركة بين الطلاق والوفاة وهو ما 

بقصد حرمان الزوجة من الإرث ) مرض الموت(رض المخوف يسمى بالطلاق في الم

وغالباً ما يحدث هذا الطلاق من الزوج في حالة مرضه وضعفه أمام قوة وسيطرة ورثته 

لإجباره على طلاق زوجته حتى لا تشاركهم في الميراث طمعاً في التركة، ويسمى هذا 

مرض  الفصل زواج المريضنعالج من خلال هذا وسالطلاق عند بعض الفقهاء طرق الفرار

منه في هذه  الموت ومدى صحته وبيان حكمه من خلال هذا المرض وكذلك الطلاق الصادر

الصادر من المريض في مرضه،لذلك سنخصص  الإقرارالمرحلة،كما سنتطرق إلى معالجة 

.المبحث الأول للزواج والثاني للطلاق والثالث للإقرار

  في مرض الموت الزواج:المبحث الأول

رجل وامرأة تحل له شرعاً غايته إنشاء رابطة للحياة المشتركة   الزواج عقد بين    

فانكحوا ما طاب لكم من النساء مثنى وثلاث  : "وهو عقد  مشروع بقوله تعالى . والنسل

 :"جل جلاله –وكذلك قوله  (1)".لوا فواحدة أو ما ملكت إيمانكمورباع فان خفتم إلا تعد

صلى االله ( االله كما أن رسول  .(2)"نكحوا الايامى منكم والصالحين من عبادكم وإمائكم وا

ة كمما في ح أهمولعل "النكاح سنتي فمن رغب عن سنتي فليس مني :"قال) عليه وسلم 

)3(سورة النساء،الآية (1)
.34سورة النور ، أیة  (2)
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 أمرومهما يكن من  ،الزواج هو الإبقاء على الوجود الإنساني من خلال عملية التناسل

الزواج فسنكتفي منه في هذا المبحث بما درجنا عليه وهو معالجته في مرض الموت في ظل 

القانون الوضعي و الفقه الإسلامي ثم في ظل القوانين الوضعية  مخصصين لكل من 

  .فقرة مستقلةفي  الشريعة الإسلامية 

  :الإسلاميةالشريعة وفقا الزواج في مرض الموت :المطلب الأول

ق فقهاء المسلمين على جواز زواج المريض مرض الموت إلا أنهم اشترطوا لذلك اتف 

حصول الدخول وبعكسه فالعقد باطل ولا يترتب عليه أي اثر  أي انه إذا قدم رجل مريض 

مرض الموت وعقد على امرأة ولم يدخل بها حتى لو ماتت هي فانه لا يرثها إذا كانت قد 

الزواج في  أنيذهبون إلى  الإسلاميكان جمهور الفقه  وإذاماتت وهو مريض مرض الموت 

المرض المخوف والصحة سواء من حيث صحة العقد وتوريث كل واحد من الزوجين 

بعد ذلك فيما يثبت من مهر الزوجة في الزواج في مرض  اختلفوا فإنهم،صاحبه

موت وعلى على صحة عقد الزواج في مرض ال استدلجمهور الفقهاء قد  أنالموت،والواقع 

والمريض غير محجور .ثبوت التوارث بين الزوجين بما جاء في الكتاب،والأثر،والمعقول

به أيضا  أستدلولا ممنوع عن حوائجه الأصلية ولا من صرف ماله إليها،وهو ما 

ثبت التوارث بين الزوجين ومن هنا فإذا ثبتت صحة الزواج في المرض المخوف  (1)الحنابلة،

جمهور الفقهاء  إليهكان هذا الذي  ذكرناه هو ما ذهب  وإذا. الأزواجث بين لعموم آية الميرا

خلاف ذلك فالمالكية لها قولان في حكم زواج  إلىفان فريقاً آخر من الفقهاء قد ذهب 

ولا  ،الزواج إلىكان محتاجاً  إذاانه يجوز له التزوج :  احدهما -:المريض مرضاً مخوفاً 

الزواج  إلىكان محتاجاً انه لا يجوز له أن يتزوج سواء :  والثاني.  يجوز مع عدم الحاجة

صيرورته  أولاحتمال موت الآذن  ،ولو أذن له الوارث الرشيد في الحالتين،غير محتاج أو

ويعد الزواج في مرض الموت لدى المالكية فاسداً على  غير وارث وكون الوارث غيره

الذي يحتم معاملة  لأمر ،وارث جديد على الورثةل إدخالاوذلك لان في هذا الزواج  الأرجح

تزوج  إذاوهذا كله  ،المتزوج وهو المريض مرض الموت بنقيض قصده ويحكم بفساد فعله

344،ص1987،دار الفكر العربي،القاهرة،،الأموال ونظرية العقد في الفقه الإسلاميمحمد يوسف موسى (1)
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 -:فلهم في حكم زواجه قولان ،تزوج المريض بمن لا ترثه كأمة وكتابية إذا أما. بمن ترثه

لأن في نكاح المريض لأي ،ذهبالمعتمد في الم حلالأصوهو القول  ،انه غير جائز: أحدهما 

 ئز لان كلا من العتق والإسلام طارهذا الزواج جائ إن: والثاني  ،منهما إدخال وارث

يفرقون في  فإنهمأما الامامية  الطوارئعدم مراعاة  والأصل،إليهفلا يلتفت  ،ومجرد احتمال

ففي زواج المريض  .حكم الزواج في مرض الموت بين زواج المريض وزواج المريضة

وان مات قبل ،فأن تزوج ودخل فجائز ،يتزوج في مرضه أنيجوز للرجل  :"لدى الامامية

وحكم زواجها حكم  ،تتزوج أنيجوز للمريضة  : "أما في زواج المريضة "الدخول  فباطل 

(1)."زواج الصحيحة بلا فرق

ة حول الزواج في مرض ولئن كان هذا هو رأي كل من جمهور الفقهاء والمالكية والامامي

 الفقهاء قد أولئكفان  ،الموت من حيث صحة العقد وتوريث كل واحد من الزوجين صاحبه

فيما يثبت للزوجة من مهر في الزواج في مرض  في الذكر سابقا ، أسلفنااختلفوا كما 

.الموت

وفيما يلي  ،فيما يثبت للزوجة من مهر في الزواج في مرض الموت الذكر أسلفنااختلفوا كما 

: تفصيل هذا الاختلاف

كان الشخص الذي يتزوج في مرض الموت مديناً او  إذافرق الحنفية بين ما : مذهب الحنفية 

: غير مدين 

صت الزوجة غرماء ان تزوج بمهر المثل جاز ذلك  و حاف:كان المريض مديناً  إذا-1

انه يصار  أخربمعنى  أوحياته  لم يكن قد نقدها ذلك المهر في أنالصحة بمهرها بعد موته 

تقسيم المال عليها وعليهم على قدر حصصهم وذلك لان مهرها دين لها على  إلى

جواز الزواج  أن إذمعلومة لا مرد لها  بأسبابفيكون مساوياً لديون الصحة لوجوبه ،زوجها

يجعل هذا المهر كدين الصحة وان ,بوجوب المهر إلاوهو لا يجوز  ،في مرض الموت

ميته بناء على ظهور سبب وجوبه وهو الزواج الذي هو غير معلو ظهور وجوب المهر و

344،ص1948المعارف،بغداد،،مطبعة أحكام الزواجحسين علي الاعظمي،(1)
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هذا  أنولكن حيث  ،يحتم تعلق المهر بحال هذا المتزوج ضرورة إنما ،محتمل الوجوب

يقدم دين "–الرواية من كتب ظاهر  –فقد قال في الزيادات  ،المهر قد  يزيد على مهر المثل

  ".الصحة على الزيادة على مهر مثلها

 إذافقد اعتبروا التزويج في هذه الحالة جائزاً من رأس المال  :لم يكن المريض مديناً إذا-2

لمال المتزوج في  حوائجه  إنفاقكان بمهر المثل وذلك لان التزويج بمهر المثل هو 

قُيد التزويج بمهر المثل لان الزيادة عليه محاباة وهي  وإنما ،فيقدم بذلك على وارثه،الأصلية

لأن حكمها حكم الوصية للزوجة الوارثة والوصية لا تجوز  ،أن تجيزها الورثة إلاباطلة 

(1).يجيزها الورثة وان كان النكاح صحيحاً أن إلالوارث 

ة وبين ما اذا تزوج المريض صحيح إذافرق المالكية في هذه المسألة بين ما :مذهب المالكية 

لذا نبين ذلك في ثلاث   . تزوج المريض مريضة مثله  إذاتزوج الصحيح مريضة وبين ما 

:حالات

فقد فرق المالكية بين موته قبل الفسخ وبين موته  ،تزوج المريض صحيحة إذا: الأولىالحالة 

 ،من الصداق المسمى وصداق المثل من ثلث ماله الأقلفلها  ،فان مات قبل فسخه: بعده 

كان الفسخ قبل موته وقبل  إن: فينظر ،مات بعد فسخه إذاأما . سواء دخل بها أو لم يدخل

كان لها المسمى  ،فلا شيء لها من المهر وان كان الفسخ قبل موته وبعد الدخول, الدخول

. صح إنومن رأس ماله  ،مات إنتأخذه من ثلثه 

زاد  ،فلها مهرها المسمى من رأس المال ،تزوجت المريضة صحيحاً إذا:  الحالة الثانية 

موتها قبل الفسخ  أوومثل الدخول موته  ،كان مدخولا بها إنلا  أمعلى صداق المثل 

والدخول

ب جانب الزوج ويكون في هذه الحالة يغلّ, تزوج المريض مريضه مثله إذا:  الحالة الثالثة 

والظاهر انه  :"حيث جاء في مواهب الجليل. لمرضلو أفرد الزوج با فيها حكم ما حكم المهر

346،المرجع السابق،صأحكام الزواجحسين علي الاعظمي،(1)
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كان الزوج فقط هو  إذاكان الزوج مريضاً والزوجة مريضة يكون الحكم فيها كالحكم فيما  إن

(1)".المريض 

يمثل احد ابرز المسائل الخلافية في الفقه  الأمر إنويتبين مما عرضنا له فيما تقدم     

ونرى من جانبنا صواب القول بصحة الزواج في مرض الموت وثبوت التوارث  ،الإسلامي

تكون الزوجة هي المريضة  أويكون الزوج هو المريض  أنبين الزوجين دون تفريق بين 

نظر إلى كونها ، ودون تفريق بين ما اذ كان قد دخل بها او لم يدخل وكذلك دون ايلاء 

وما رجح  الأثراعتمد على الكتاب وما ورد في  لأنهجزءا وذلك  أووارثة قال بمثل ذلك كلا 

.العقل أوبالقياس 

  :لبعض التشريعات القانونية ا فقالزواج في مرض الموت و:المطلب الثاني

 كان المهر  هو مهر إذاالزواج صحيحا في مرض الموتً  الأردنيلقد عد  المشرع      

الشخصية في  موته  الأحوالمن قانون ) 60(نصت على ذلك صراحة في المادة  إذالمثل  

ينظر فان كان المهر المسمى مساوياً لمهر مثل الزوجة تأخذه الزوجة من تركة الزوج وان 

."ليه يجري في الزيادة حكم الوصيةكان زائداً ع

في المذهب الحنفي  الراجح بالرأيقد اخذ  الأردنيالمشرع  إنويتبين من هذا النص      

لا يزيد المهر على مهر المثل  أنيتزوج ولكن بشرط   أنوقرر صحة زواج المريض فله 

مات عن هذه الزوجة كان حكم  فإذاكانت الزيادة تبرعاً منه للزوجة  فتأخذ حكم التبرع   وإلا

الزيادة حكم الوصية على وفق الحكم العام لتصرفات المريض مرض الموت الوارد في 

فليس للزوج المريض ان يحابي الا بقدر الثلث  ،لأردنيامن التقنين المدني ) 1128/1(مادة ال

الورثة وكذلك المريضة فشانها كذلك حسب القواعد  بإقرار إلازاد  على الثلث فلا ينفذ  وما

فلو توفى الزوج . ولكن يثور سؤال هنا وهو هل تعد غرفة النوم من التركة ؟ ،المقرر قانونا

نجارا بصناعة غرفة نوم لزواجه ومات قبل  أوصىض مرض الموت  وكان قد المري

تعد جزءاً من المهر؟  أمالدخول فهل تعد الغرفة جزء من التركة ؛ وتصبح من حق الورثة 

تعد هبة وهبها الزوج لزوجته غير الداخل بها ومن ثم يستحيل عليه الرجوع في هذه الهبة   أم

348،349حسين علي الاعظمي ،المرجع السابق،ص،ص(1)
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هل تعد غرفة النوم  لأولىاحالتين ؛ الحالة  أووي على شقين هذا السؤال يحت إنفي الواقع 

 الأعيانغرفة النوم من  أنتعد من التركة على اعتبار  أنها إذمن التركة ؟ والجواب عن ذلك 

ومن ثم تخضع ) الزوج  أوالمورث ( الورثة بمجرد وفاة المريض  إلىتنتقل  فإنهاومن ثم 

الزوجة غير مدخول بها  تعتبر من  أنمع ملاحظة .  الوصية فيما يتعلق بثلث التركة لإحكام

(1).الأردنيةالشخصية  الأحوالمن قانون ) 60(المادة  أحكامالورثة على وفق 

الحالة الثانية وهي هل تعد غرفة النوم هبة وهبها الزوج لزوجته غير  إلىبالنسبة  أما      

كانت غرفة النوم هي هبة وهبها الزوج لزوجته  إذاب عن ذلك انه والجوا.. المدخول بها ؟

من التقنين ) 579/1(المادة  أحكامفي حال صحته فانه لا يجوز الرجوع فيها على وفق 

لهبة من احد اكانت  إذا: يلي  يعتبر مانعاً من الرجوع في الهبة ما التي تنص الأردنيالمدني 

(2)"لم يترتب عليها مفاضلة بين هؤلاء بلا مبرر لذي رحم محرم ما أو الزوجين للآخر 

الوصية استناداً على نص  لإحكامتخضع  كان الزوج مريضاَ مرض الموت فان الهبة إذا أما

كل عمل قانوني يصدر من ": التي تنص  الأردنيمن التقنين المدني ) 1128/1(المادة 

ما بعد الموت  إلىمضافاً  يعتبر تصرفاً مقصوداً به التبرعشخص في مرض الموت ويكون 

  ."ما كانت التسمية التي تعطى له ياأالوصية  أحكاموتسري عليه 

 :من هذا  إليناويخلص 

تمنح للزوجة حق بالاحتفاظ بغرفة  الأردنيمن التقنين المدني ) 579/1(نص المادة  إن -1

. النوم كاملة في حالة صحة كل من الزوج والزوجة

حق تمنح للزوجة  أنهانجد فيها  الأردنيمن التقنين المدني ) 1128/1(نص المادة  أما -2

لان تصرفات الزوج المريض مرض ) غرفة النوم ( الاحتفاظ  بثلث التركة فقط 

من ) 85(وهذا ما جاء في المادة . الموت حسب هذه المادة  تخضع لأحكام الوصية

350،مرجع سابق،ص،أحكام الزواجحسين علي الأعظمي(1)
90،مرجع سابق، صالأموال ونظرية العقد في الفقه الاسلاميمحمد يوسف موسى،(2)
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لم نتمكن من العثور  أنناوالحقيقة . يةالشرع الأحكامتزوج احد  إذا: الأردنيمجلة 

  .قضائية في هذا الخصوص قراراتعلى 

د الزواج الحاصل في مرض الموت صحيحاً فان المشرع العراقي قد ع ،في العراق أما  

القواعد العامة الواردة  إلىلا يخل بصحة عقد الزواج المستوفي لشرائطه الشرعية استناداً 

. ية العراقيالشخص الأحوالفي قانون 

أن الزواج الحاصل في مرض  :"حكمة التمييز العراقية قد قررتم أنوتطبيقاً لذلك نجد      

طلب الزوج ": أنكما قررت ".الموت لا يخل بصحة عقد الزواج المستوفي لشرائطه الشرعية

تمليك  إقرارحياته زيادة مهر زوجته المؤجل بحجة وجود خطأ في عقد الزواج ويعتبر  أثناء

ولعل قرار محكمة . ........"مرض موته  أثناءوقع  إذاويخرج مخرج الثلث من تركته 

. التمييز العراقية هذا هو عين الصواب لما فيه من دقة ووضوح (1)

اخذ المشرع  بالرأي الراجح في المذهب الحنفي كما اخذ به المشرع وفي مصر،      

لا يزيد المهر عن مهر  أنيتزوج ولكن على  أنوقرر صحة زواج المريض فله ,  الأردني

  الزوجة  مات عن هذه إذاكانت الزيادة تبرعاً منه للزوجة فتأخذ حكم التبرع حتى  إلا المثل و

كان حكم الزيادة حكم الوصية على وفق الحكم العام لتصرفات المريض مرض الموت الوارد 

(2).من التقنين المدني المصري)  916(في المادة 

  الموت مرض في الطلاق:المبحث الثاني

وجد ما يقتضيه صحيحا كان أو مريضا  إذاالطلاق حق للزوج يوقعه في أي وقت     

أما إذا كان الطلاق في مرض .مادامت أهليته للتصرف موجودة،فإنه لا حجر عليه في ذلك

الموت فأكثر الفقهاء على أنها ترثه لأنه يعتبر فارا من ميراثها في هذه الحالة فيعامل بنقيض 

(3).مقصوده

126،مرجع سابق،ص،أحكام الزواجحسين علي الاعظمي(1)
130حسين علي الأعظمي، المرجع سابق،ص(2)
.32ص ،1976 ،مصر ،دار المعارف،2ط ،الطلاق في الشريعة الإسلامية ،احمد الغندور(3)
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ما درجنا عليه في  إلاه في هذا المطلب لا نبتغي من فإنناومهما يكن من أمر الطلاق     

والقانون الوضعي  الإسلاميالمطالب السابقة وهو معالجته في مرض الموت في ظل الفقه 

  .مخصصين لكل من الحقلين فقرتين مستقلتين

: الإسلاميةمرض الموت وقفا للشريعة   طلاق المريض :المطلب الأول

اتفق فقهاء المسلمين على وقوع طلاق المريض مرض الموت صحيحاً لأنه أهل لإيقاعه     

. ولكنهم اختلفوا في مسألة ارث الزوجة المطلقة طلاقاً بائناً فهو اذا طلق زوجته طلاقاً بائناً

طلقها لكي يحرمها من الميراث ففي هذه الحالة لا ينفي  إنماتشير إلى انه  الأدلةوكانت 

 أن الحنفيةفعند . فهذا الطلاق وكما يسميه المسلمين طلاق الفار ،الإرثها في الطلاق حق

الرجل لو طلق إمراته في مرض موته بائناً فمات وهي في العدة ورثته وان مات بعد 

ويعللون ذلك بان المطلقة بائنا في مرض موت المطلق ترث  ،انقضاء العدة فلا ميراث لها

ماتت وهي في العدة لان الزوجية سبب ارثها في مرض  إذامات ولا يرثها هو  إذامطلقها 

 بتأخير عمله إلى زمان انقضاء العدة دفعاً للضرر إليهفيرد قصده  إبطالهموته والزوج قصد 

يبقى لها  أنفجاز ) الزوجية أثارأي ( الآثارعنها لان الطلاق في العدة تبقى في حق بعض 

عنها فتبطل في حقه  لأرثهالة ليست سبباً حق فرضها من الميراث والزوجية في هذه الح

. بسوء منه أورضيت بالطلاق  إذا الإرثويسقط حقها في  ،قياسا على طلاق الصحيح السليم

   ،زوجها قد طلقها خلال مرض موته طلاقاً رجعياً أنثبت  إذاوترث الزوجة استحسانا 

بغيره  أوفطلقها بائن وان يموت في هذا المرض وهو على تلك الحالة سواء كان بذلك السبب 

وهي  أخرىحادثة  أوزالت تلك الحالة ثم مات بعلة  أوبأن قتل في مرضه فان برىء الزوج 

لو طلقها رجعياً وهو مريض مرض الموت  أما ،طلقها قبل الدخول إذابالعدة فلا ترثه وكذلك 

مريضا لأنها في عدة الطلاق الرجعي ولأنها زوجة حكما  أمسواء كان صحيحا  فترثه مطلقا

الزوجة ترث زوجها وان طلقها  أنالمالكية فيرون  أما.(1)ماتت إذامات كما يرثها  إذاوترثه 

العدة وتزوجت بغيره وحتى لو كان الطلاق برضاها  في مرض الموت حتى لو انقضت

(2).هو الذي فوت على نفسه حقه بالميراث لأنهمات  إذاواختيارها ولا يرثها هو 

33،مرجع سابق صالإسلاميةالطلاق في الشريعة احمد الغندور، (1)
132،مرجع سابق صاحكام الزواجحسين علي الاعظمي، (2)
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 أمطلقها في مرض موته سواء توفي في العدة  إذافي المذهب الحنبلي فترث الزوجة  أما    

احمد روايتان أحدهما يتفق مع الحنفية  وللإمامتزوجت سقط حقها  فإذابعدها ما لم تتزوج 

لم تتزوج وهي  ترثه ما أنهالا ترث بعد انقضاء عدتها  وان لم تتزوج والثانية  أنهاوهي 

  .لم تتزوج ترثه ما أنها أخرىحنيفة رواية  ولأبيالصحيحة والمشهورة وقال الشعراني 

متهم في قطع ارثها فورثت كالقاتل منهما  لأنهترثه  أنها الأول ،قولان مالشافعية فله أما   

بينونة قبل الموت فقطعت  لأنهالا ترث  أنهاث لم يرث والقول الثاني في استعجال الميرا

(1).كالطلاق في الصحة الإرث

. من مرضه الذي طلقها فيه) يشفى (يبرأ  أولم تتزوج  ترث ما أنهاأما الامامية فيرون      

طلق زوجته نفذ طلاقه هذا  إذاالزوج المريض مرض الموت  أنكما وان الجعفرية  ترى 

كان الطلاق بائناً فلا  إذا أماكان الطلاق رجعياً  إن الآخرالعدة ورث  أثناءتوفي احدهما  وإذا

  توفي بعد الطلاق بمدة لا تزيد على سنة  إذابعدها وترثه  أوتوفيت في العدة  إذايرثها زوجها 

يطلقها وهو مريض مرض الموت  أنيبرأ من مرضه ذلك   وإلالا تتزوج غيره  أنبشرط 

وهي في العدة لم  أخرىوان يموت بهذا المرض فان بريء الزوج من مرضه ثم مات لعلة 

يطلقها طلاقاً رجعياً فطلقها طلاقاً  أنطلبت الزوجة من زوجها  وإذا ،كانت بائنة إنترثه 

(2).توقت المو إلىمن وقت الطلاق  للإرث أهليتهاتستمر  إنلا ترث  فإنهابائنأً 

المطلقة فيه ولم  أوالمبتوته في المرض  أن :"فيقول ابن حزم أخرية فلهم رأي الظاهر أما   

ا حتى مات فلا لم يراجعه إذوكذلك المطلقة رجعياً في المرض  أصلايطأها لا ميراث لها 

  فعل لأنهولا جرح عليه في ذلك  فعل ذلك لئلا ترثه إنماوحتى لو أقر علانية انه  ميراث لها،

(3)."لذي قطع به حكم الزوجية بينهما فعل ما أبيح له من الطلاق ا

فقهاء المسلمين قد اتفقوا على صحة طلاق المريض ولكنهم  أنمما تقدم  إليناويخلص    

  .اختلفوا في مسالة ارث الزوجة المطلقة بائناً

133،مرجع سابق صاحكام الزواجحسين علي الاعظمي، (1)
87احمد غندور،المرجع السابق،ص  (2)

38،مرجع سابق،صالإسلاميةالطلاق في الشريعة احمد الغندور،(3)



الشخصية الأحول مسائل في الموت مرض المريض تصرفات أحكام     : الثاني الفصل

37

  :وقفا لبعض التشريعات القانونية الطلاق في مرض الموت:المطلب الثاني

مرض الموت  أن المريضطلاق المريض وطلاق الصحة يقعان على حد سواء،إلا  إن

إذا طلق زوجته طلاق بائن بينونة صغرى أو كبرى اعتبرنا من الميراث بمعنى أنه طلقها 

حتى لا ترث منه ويعتبر مريض الموت ومن في حكمه فارا من الميراث أذا توافرت فيه 

  :ثلاث

نا وبعد الدخول الحقيقي لأنه لو كانت البينونة قبل دخول فلا يعتبر أن يكون طلاقا بائ:أولا

  .لأن عدة لها في هذه الحالة الإرثفار ولا تستحق الزوجة 

أن يكون الفرقة دون رضا الزوجة لأن رضاها يبعد عن الزوجة تهمة الفرار من :ثانيا

  .مخالفته أووكذا حالة الطلاق على مال  الإرث

الميراث وقت الطلاق وأن تستمر هذه الأهلية وفي ذلك قضت  أهلة تكون الزوج أن:ثالثا

المرض مهما كانت  أنالمحكمة العليا أنه لا تلازم بين العدة والحق في الميراث حيث 

  الطلاق عليه فالطلاق به صحيحا شرعا وقانونا بخلاف  إيقاعخطورته يمنع الزوج من 

لا يوجد أي  لأنهالميراث فإن حق الطاعنة فيه ثابت شرعا إذا طلقها في مرض الموت "

تلازم بين العدة والحق في الميراث حتى ولو وقعت الوفاة بعد مدة طويلة من انقضاء عدتها 

، بنقيض (1)لا يحمل إن طلاقه لها كان بنية حرمانها من الميراث عملا بقاعدة المعاملة

 أنحالة فرار الزوجة من " 1986جويلية 21قرار  41100ملف  44اء المقصود نشرة القض

زوجها وذلك بأن تكون هي مريضة مرض الموت وقد فوض إليها أمرها فان وقعت يورث 

الطلاق في مرض موتها تعتبر فارة من الميراث وتعامل بنقيض مقصودها ويرث زوجها 

(2)".صدها وثبت له الميراثحقه رد عليها ق إبطالوهي في عدتها فإن قصدت بالفرقة 

طلق المريض مرض الموت زوجته ومات وهو في مرضه فان كان الطلاق رجعيا  وإذا   

.لا تزال زوجه لأنهافالزوجة ترثه ما دامت في العدة 

66،ص1986،ديوان المطبوعات الجامعية،ديوان الجزائر،مشكلة الطلاق في المجتمع الجزائريمسعود كمال،(1)

6العدد  1986المجلة القضائية  لسنة (2)
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تعسف في طلاق زوجته فطلقها في مرض موته اعتبر الشارع هذا فرارا  إذاوان الرجل     

.بتوريثها منه من ميراث زوجته فرد عليه قصده

كان الزوج الذي طلق زوجته طلاقا بائنا  إذا: وقد جاء في قرار لمحكمة النقض السورية    

مات وهي في عدة الطلاق ولاعتبار  إنالطلاق ترثه زوجته  إيقاعهصحيح الجسم حين 

: الطلاق تعسفا يشترط هنا توفر شرطين

  .الطلاق بلا سبب مشروع- 1

وفاقة ولا تعويض مادام الطلاق رجعيا والمطالبة بالتعويض عن إصابة الزوجة ببؤس - 2

  .الطلاق التعسفي لا تكون إلا بعد انقضاء العدة الشرعية للمطلقة

فتعويض الطلاق التعسفي لا يستحق إلا عند البينونة وانتهاء العدة ووجود  معيل للزوجة 

وان قصر مدة الزواج او  عليها لا يسمح لها بطلب التعويض عن الطلاق الإنفاققادر على 

. طوله لا علاقة له بادعاء التعسف

  :ولا ترث الزوجة في ثلاث حالات  

فروعه ما يوجب حرمة  أو أصولهلم يطلقها وفعلت مع احد  أوطلقها رجعيا  إذا:الأولى

  .المصاغرة بغير تحريض من الزوج على ذلك لان الفرقة جاءت من قبلها

وقع التفريق بينهما باللعنة  أواختارت نفسها بالبلوغ  أوها اختلعت منه برضاإذا : الثانية

  .ونحوها بناءا على طلبها لمجيء الفرقة من جانبها 

في وقت  أوفي صف قتال  أومحصور في حصن  أووهو محبوس بقصاص  أبانها إذا: الثالثة

(1).هو قائم بمصالحه خارج البيت  أووباء 

لكن زوجته ترثه  إذا طلاق المريض واقعاً ، شرع المصريد المفقد ع في مصر، أما  

تعتبر المطلقة : طلقها بغير رضاها ومات في عدتها فقد جاء في قانون المواريث المصري 

بائناً في مرض الموت في حكم الزوجة إذا لم ترض بالطلاق ومات المطلق في ذلك المرض 

)151-150(،مرجع سابق،ص ص تصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر،(1)
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وريث المطلقة طلاقاً بائناًَ وفي هذا إتباع لمذهب الإمام أحمد بن حنبل في ت. وهي في عدته

  . في مرض الموت من مطلقها ومخالفة لمذهب الحنفية

إما القضاء المصري فله هو الآخر أحكام كثيرة في هذه الموضوع فقد قضت محكمة النقض 

إن  1943لسنة )  77(من قوانين المواريث رقم  11/3مؤدى نص المادة :  لمصرية بأن ا

المذهب الحنفي أن من كان مريضا مرض الموت وطلق المشرع الوضعي  قرر أخذا  ب

البائن   قفي العدة فان الطلا لأمرآته بائنا بغير رضاها ومات حال مرضه  والزوجة لا تزا

.إلا أنها  ترثه يقع على زوجته  ويثبت منه  من حين صدوره  لأنه أهل  لإيقاعه 

والى ان , مرض الموت المشرع العراقي فقد ذهب إلى عدم وقوع طلاق المريض أما  

قانون الأحوال الشخصية من  3/2المادة  نصت ، حيثترثه إذا مات من مرضه الزوجة لا

المريض مرض الموت أو في حالة  - 2 –:لا يقع طلاق الأشخاص الأتي بيانهم : "النافذ

(1)". وترثه زوجته , مرض أو تلك الحالةيغلب في مثلها الهلاك إذا مات في ذلك ال

الإقرار في مرض الموت:الثالث المبحث

التصرف الإخباري هو التصرف الذي يكون حكاية عن شيء مضى قبل التلفظ به وهو     

ولهذا . وهذا الإقرار قد ينصب على مال أو دين أو قد يكون بنسب أو بنوة الإقرار ،

المطلب  فسنوزع هذا المبحث على مطلبين نعالج في المطلب الأول الإقرار بمال أو دين وفي

  .  الثاني الإقرار بالنسب أو بالبنوة 

  الإقرار بمال أو دين:المطلب الأول

من القانون المدني على  342ولقد نصت المادة  بواقعة قانونية الاعترافالإقرار هو     

على صاحبه إلا إذا قام على وقائع متعددة وكان  الإقرار يتجزأحجة على المقر ولا  الإقرار"

والإقرار المقصود في بحثنا هو "."الأخرىوجود واقعة منها لا يستلزم حتما وجود الوقائع 

المنصرف لوجود دين وهو ما تتوجه المطالبة إلى المريض حال مرضه أو بعد وفاته وله 

  حالات أربع

47،مرجع سابق،الإسلاميةالطلاق في الشريعة احمد الغندور،(1)
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  .أن يكون ثابتا في حالة صحته بغير إقراره-1

  .يكون ثابتا في حالة صحته  أن-2

  .أن يكون ثابتا حالة مرضه ولكن بغير إقراره-3

(1).أن يكون ثابتا بإقراره وهو مريض ولا طريق لثبوته بغير الإقرار-4

وعلى جاري عادتنا سنعالج الإقرار بمال أو دين في فقرتين نخصص الأولى للإقرار بمال   

القانون  الثانية لهذا النوع من الإقرار في ظل أو دين في ظل الفقه الإسلامي ونخصص

  .الوضعي

  :الإسلاميةإقرار مريض مرض الموت بمال أو دين في الشريعة :الفرع الأول

اختلف الفقهاء المسلمون في حكم إقرار المريض بالدين بما يمكن إيجازه فيما 

  .أمانة أو مضمونةوالإقرار إما يكون لأجنبي أو لوارث،ويكون إما بدين أو عين :يأتي

والمراد بالأجنبي أنه غير الوارث،وإقراره للأجنبي إما بدين أو :الإقرار المريض لأجنبي:أولا

وذهب الحنفية إلى إقرار المريض لأجنبي إقرارا صحيحا نافذا بلا توقف على إجازة .(2)عين

عمر رضي استدلو على ذلك بالأثر فما روي عن ابن  و(3)الورثة،ولو إستغرق جميع ماله

 لأنهوالأثر في مثله كالخير )إذا أقر المريض بدين جاز ذلك عليه في جميع تركته(االله عنهما

المقدرات فلا يدرك بالقياس والمسألة مبسوطة في الأصول ولأن قضاء الدين من الحوائج 

الأصلية إذ فيه رفع الحائل بينه وبين الجنة،وقد ورد بذلك الحديث وحق الورثة إنما يتعلق 

عن الإقرار  أنحجزبالتركة بشرط الفراغ عن الحاجة،ولذا يقدم تجهيزه وتكفينه ولأنه لو 

بسبب المرض امتنع الناس عن المعاملة معه في حال صمته بناء على جواز أن يفاجئه 

  .المرض فتختل مصالحه فيقع في الحرج وهو مدفوعا شرعا

)133-132(،مرجع سابق،ص صتصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر،(1)

.197مرجع سابق، ص،....المريض، الوصية وتصرفات محمد كامل مرسي (2)

134،ص1970،مكتبة النهضة،بيروت،شرح الاحكام الشرعيةالابياني،(3)
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ثه بدين أو عين كثير أو قليل لا إقرار المريض لوار:إقرار المريض لوارثه:الفرع الثاني

قال الشافعي وأحمد وهو قول شريح  الرأييصح إلا أن يصدقه فيه بقية الورثة،وبهذا 

للأجنبي بذلك وهو قول الحسن البصري  كإقرارهوإبراهيم النخعي،وقال الشافعي يصح 

أقر لابنته ،وقال مالك يصح إقراره إذا لم يهتم ويبطل إذا أتهم كمن له ابنة وابن عم فأيضا

  .فإن ذلك لا يقبل،ولو أقر لابن عمه قبل إذ لا يهتم في نصيبه البنت

إظهار حق ثابت يرجح جانب الصدق فيه بدلالة الحال  الإقرارودليل الشافعي في قوله أن 

(1)حال تدارك الحقوق فلا يجوز أن يثبت الحجر لأنهفإن حال المرض أدل على الصدق 

أحمد هو  الإمامأو لوارث،والوارث عند  لأجنبي كالإقرار الإقراربه وصار هذا  الإقرارعن 

  ثم ولد وله ابن ثم مات المقر فورثها ابنة أخيه  الإقرارمن كان وارثا بحسب الظاهر وقت 

   الإقراربل يتوقف على إجازة الابن،وذلك لان العبرة قيام التهمة وقت  للأخ الإقرارفلا ينفذ 

ن بين الإقرار لوارث أو لأجنبي  في نفاذه من الأصل ومن الثلث إن الأمامية لا يفرقو .فقط

وإنما اشترط أصحاب هذا الرأي الصدق والأمانة وعدم التهمة فإذا اعترف في مرض الموت 

بدين عليه ولم يتهم في اعترافه بقصد الإضرار بالورثة جاز اعترافه وخرج المقدار 

.الثلث ماله ومع الاتهام يخرج من أصلالمعترف به من 

إلى أن إقرار المريض بالدين صحيح سواء أكان المقر له أجنبيا أو  الأباظيةتذهب و     

باب في الإقرار بالدين وهو ": حيث جاء في الروض البسام . وارثا ولو استغرق ماله كله 

(2)."جائز للمرء وان في مرضه أو لوارثه في ماله أو في بعضه

  :وقفا لبعض التشريعات القانونية المريض مرض الموت الإقرار:ثانيا

في تعريف الإقرار فمنها ما عرف الإقرار بأنه اعتراف القانونية اختلفت التشريعات       

الخصم أمام القضاء في الدعوى نفسها بواقعة قانونية مدعى بها عليه وذلك إثناء السير في 

137نبيل صقر،المرجع السابق،ص(1)

138،المرجع السابق،صشرح الاحكام الشرعيةالابياني،(2)
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رفه بأنه إخبار الخصم أمام المحكمة بحق عليه ومنها ما ع ،الدعوى المتعلقة بهذه الواقعة 

  .لآخر 

هو :"،والمختار منها أن الإقرار أما فقهاء القانون فقد عرفوا الإقرار بتعريفات مختلفة      

شخص بحق شخص عليه لآخر بقصد اعتبار هذا الحق ثابتا في ذمته وإعفاء  ،اعتراف 

المدنية  استعمال لفظ الإقرار في الأموروقد جرى العرف القانوني على ،"الآخر من إثباته 

(1)ولفظ الاعتراف في الأمور الجنائية

أما إقرار المريض فيقصد به الاعتراف في مرض الموت بحق لا يعرف له سبب ولا      

ويشمل ذلك الإقرار بالحق العيني والشخصي أي كل ما فيه إسقاط  ،طريق لثبوته إلا بالإقرار 

  فإذا لم يكن للمريض دائنون أو ورثة غير زوجته ،حق يجوز انتقاله إلى الورثة والدائنين 

كان إقراره صحيحا أما إذا كان له دائنون وورثة فانه يخشى أن يضرهم ويلجا إلى الوصية 

عين لمصلحة من يرغب الايصاء له خلافا لإحكام الوصية المستترة بواسطة الإقرار بدين أو 

ويعد  الإقرار  بمثابة عمل من أعمال التصرف القانوني  لذلك  يشترط فيه ما يشترط في .

التصرف في الحق المقر به من أهلية المتصرف أو من له ولاية على  مال غيره وقد  نصت 

(2)كثير من التشريعات على ذلك صراحة

منه بما ) 2و545/1(المشرع الأردني  على الإقرار بمال أو دين في المادة  وقد نص    

بيع المريض من أجنبي بثمن يقل عن قيمة المبيع وقت الموت نافذ في حق  -1": يأتي 

إذا كانت زيادة قيمة المبيع على الثمن لا تتجاوز ثلث التركة داخلا فيها المبيع  ،الورثة 

ذه الزيادة ثلث التركة فلا ينفذ البيع ما لم يقره الورثة أو يكمل أما إذا تجاوزت ه - 2 ،ذاته 

".كان للورثة فسخ البيع وإلاالمشتري ثلثي قيمة المبيع 

ومما يتعلق بذلك إقرار المريض بالدين الطبيعي أو الإبراء من الدين الذي له في ذمة      

فهذه  كلها  تصرفات  ،الأجنبي أو البيع مع المحاباة أو البيع مع هبة الثمن للمشتري أو الهبة 

وتقدر التركة هنا  بقيمة أموال الموروث وقت الموت  ،تضر بحقوق الورثة ودائني المريض 

113ص، 1957 ،القاهرة  ،مطبعة دار النشر للجامعات   ، موجز أصول الإثبات ، سسليمان مر ق(1)

651ص،مرجع السابق ، ....الوسيط ،السنهوري (2)
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كما . البيع وتدخل فيها قيمة المبيع ذاته وان أية محاباة تنقص الذمة المالية للمريض لا وقت 

الكتابة والشهادة والقرائن القاطعة : "قنين المدني الأردني نصت على من الت) 79(أن المادة 

.".والمعاينة والخبرة حجة متعدية والإقرار  حجة قاصرة على  المقر 

هب التقنين المدني إلى عد إقرار المريض بالدين صحيحا نافذا من فقد ذ ،أما في العراق     

ماله ولو لم يجزه الورثة أن جاء إقراره على سبيل الإخبار أو كان إقرارا بقبض أمانة  أصل

أما إذا  ،سواء أكان المقر له أجنبيا أو وارثا  ،له أو استهلك أمانة عنده ثبتت بغيره إقراره 

فيكون حكمه حكم الوصية من حيث نفاذه من الثلث وتوقفه  ،مليك جاء إقراره على سبيل الت

ولو  ،ولا فرق بين كون المقر له أجنبيا أو وارثا  ،فيما زاد على الثلث على إجازة الورثة 

صدق الورثة مورثهم حال حياته على أن إقراره جاء على سبيل الإخبار صح تصديقهم ونفذ 

،هم حق الرجوع عن تصديقهم بل يكون ملزما لهم ماله ولم يكن ل رأسإقرار المريض من 

  ومن ثم نجد أن التقنين المدني العراقي يتطابق مع التقنين المدني المصري من حيث أن حكم 

، حيث نص في المادة الإقرار يأخذ حكم الوصية وقد كان المشرع العراقي موفقا في ذلك 

إذا اقر شخص في مرض موته بدين لوارث ": من التقنين المدني العراقي على انه  1111/1

وان جاء على . كان بحكم الوصية  ،فان جاء إقراره على سبيل التمليك  ،أو لغير وارث 

سبيل الإخبار أو كان إقرارا بقبض أمانة له أو استهلاك أمانة عنده ثبتت بغير إقراره نفذ 

قرار في حياة المورث ملزم ولو لم تجز الورثة وتصديق الورثة الإ ،الإقرار في جميع ماله 

نرى أن المشرع يذهب إلى أن إقرار المريض بالدين يأخذ حكم الوصية  ،في مصر  و"لهم 

وقصد التبرع مفروض ما دام الورثة قد اثبتوا أن  ،للمقر له إذا كان مقصودا به التبرع 

في إقرار إقرار مورثهم قد صدر في مرض موته إلا إذا اثبت المقر له انتفاء قصد التبرع 

(1).سواء أكان المقر له بالدين أجنبيا أو وارثا  ،المريض فيعتبر إقراره صحيحا نافذا 

تهمة حتى يثبت العكس  وهكذا سار القانون المدني المصري على عد إقرار المريض محل

لتزمه المشرع المصري في سائر تصرفات المريض لفظا ومعنى وهذا ما جاء إالنهج وهذا 

  ن المدني المصري ،فقد قضت ضاء المصري الذي كان مطابقا لحكم القانوبه مسلك الق

¡1979 ،جامعة بغداد   -رسالة دكتوراه ، الإقرار واستجواب الخصوم في الإثبات المدني،قيس عبد الستار عثمان )1(

172وكذلك ص  31ص
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الإقرار بدين الحاصل في مرض الموت على سبيل التبرع : "محكمة النقض المصرية بان 

الإقرار المقصود ": كما قضت أيضا . "التركة  يصح اعتباره في حكم الوصية فينفذ في ثلث

المصري بأنه حجة قاطعة على المقر هو الإقرار أمام من قانون الإثبات  103في المادة 

القضاء أما الإقرار في غير مجلس القضاء فيخضع في تقدير قوته في الإثبات لمحكمة 

الموضوع والوارث لا يعتبر من طبقة الغير بالنسبة إلى الإقرار الصادر من المورث ومن ثم 

الإثبات أن حقيقتها وصية قصد  فإنها تسري عليه غير أن له أن يثبت بأي طريق من طرق

(1)".بها إيثار احد الورثة إضرارا به

  البنوة أوبالنسب  الإقرار:المطلب الثاني

وسنعالج الإقرار  بالنسب أو البنوة في فقرتين نخصص الأولى لهذا الإقرار في ظل      

.ظل القانون الوضعي الفقه الإسلامي ونكرس الفقرة الثانية لهذا الإقرار في

:الإقرار بالنسب أو البنوة في ظل الفقه الإسلامي :الفرع الأول

الإقرار بالنسب هو أن يقر رجل أو امرأة لولد بأنه ابنه أو ابنها بشروط معينة وليس هناك    

فرق بين إقرار المريض والصحيح بالبنوة لان النسب لا يمتنع بسبب المرض كونه من 

الحوائج الأصلية كالمأكل والملبس والنفقة  إذ أن علة تمييز تصرف المريض عن الصحيح 

والدائنين فإذا صح إقرار المريض للولد المقر بنسبة حق مشاركته سائر  هو تعلق حق الورثة

(2).الورثة في ميراث المقر لأنه لما ثبت نسبه منه صار كالوارث يشارك بقية الورثة 

رجل له عبد في صحته واقر في مرض موته انه ابنه وليس ":  يخسلسرويقول شمس الدين ا

يرثه لان النسب من حاجاته وهو مقدم على حق  له نسب معروف ومثله يولد لمثله فانه

. "ورثته في ماله فيثبت نسبه بالدعوة لكونه غير محجوز عنه ويكون بمنزلة ابن معروف له

فإذا صح إقرار المريض للولد المقر بنسبه حق مشاركته سائر الورثة في ميراث المقر لأنه 

سواء كانت  ،يثبت النسب بالإقرار و ،لما ثبت نسبه منه صار كالوارث فيشارك بقية الورثة 

173، المرجع السابق،ص سسليمان مر ق(1)

65مرجع سابق،ص.الشخصية الأحوالالشرعية في  الأحكامالايباني،(2)
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وسواء كان يربطه بالأم عقد زواج صحيح أو فاسد  ،زوجية المقر منه أم المقر له ثابتة أم لا 

أما .بشبهة ولا تقوم بينه وبينها أي رابطة من عقد بشرط أن لا يدعيه من الزنا  أو وطء

فانه يصح إقرارها بالوالدين والزوج وبالولد بشرط أن تشهد قابلة أو يصدقها الزوج  المرأة

بت للفراش لقول الرسول أما النسب ذاته فانه يث ،وذلك لان القابلة حجة في تعيين الولد 

  الولد للفراش وللعاهر الحجر والزوج هو صاحب الحق") : صلى االله عليه وسلم (  الكريم 

   ".فقد اقر به فلزمها بالإقرار منه فان صدقها

،ويقول وعليه ذهب الفقهاء المسلمون إلى صحة الإقرار بالنسب إذا توفرت شروطه      

:هي أربعة أنها الأحناف

  .فراش ضعيف،وهو فراش الأمة لا يثبت نسب ولدها إذا أدعاه بعدها_1

الذي -فجعلها أم ولد لهاي الأمة التي ولدت لسيدها -وهو فراش أم الولد:فراش متوسط-2

  .يثبت به النسب بلا دعوى من السيدة ولكنه لا يثبت إذا نفاه

وهو فراش الزوجة حال قيام الزوجية أو عدتها من طلاق رجعي،فإن الولد :فراش قوي-3

  .يثبت بلا دعوى ولكنه ينتفي باللعان

لا يكون إلا بين  وهو فراش المطلقة بائنا،فإنه لا ينتفي باللعان إذ اللعان:فراش أقوى-4

اما اثبات الولادة فالولد .زوجين حال قيام الزوجية ولو حكما أي في عدة الطلاق الرجعي

يثبت نسبه لامه بولادته ولا يمكن نفيه بعد ذلك،ويثبت نسبه لأبيه إذا ولد على الفراش 

(1).الصحيح

  :البنوة وفقا لبعض التشريعات القانونية أوبالنسب  الإقرار:الفرع الثاني

 الأسرةالنسب وذلك في المواد التالية من قانون  إثباتوقد تناول القانون الجزائري طرق     

  :وسنتطرق لها بالشرح

138،مرجع سابق، ص،تصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر(1)



الشخصية الأحول مسائل في الموت مرض المريض تصرفات أحكام     : الثاني الفصل

46

بالإقرار أو بالبينة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج  أويثبت النسب بالزواج الصحيح :40المادة

 إلىويجوز للقاضي اللجوء .من هذا القانون 34و33و32لموادتم فسخه بعد الدخول طبقا ل

  .الطرق العلمية لإثبات النسب

الولد لأبيه متى كان الزواج شرعيا وأمكن الاتصال ولم ينفه بالطرق  ينسب:41المادة

  .المشروعة

يثبت النسب بالإقرار بالبنوة،أو الأبوة أو الأمومة،لمجهول النسب ولو في مرض :44المادة

  .متى صدقه العقل أو العادةالموت 

الإقرار بالنسب في غير البنوة،الأبوة،الأمومة ولا يسري على غير المقر إلا :45المادة

(1).أي يثبت النسب بالفراش والإقرار والبينة.بتصديقه

إقرار بثبوت نسب المقر له منه ابتداء ثم يتعداه إلى غيره والثاني  الأولنوعين  والإقرار

ومن هذا يتضح أن .المقر له من غير المقر ابتداء ثم يتعداه إلى نفسه إقرار بثبوت نسب

النوع الأول ليس فيه حمل النسب على الغير وأن الثاني فيه حمل النسب على الغير،لكل  

يثبت النسب بالبينة يقيمها المدعي على دعواه،وهذه البينة هي  إذ،ثبوت النسب بالبينة أحكامه

وإنما اشترط في .وهذا نصاب الشهادة في غير الزنا وامرأتينشهادة رجلين أو رجل 

أن يكون الولد المقر به مجهول النسب لأن النسب الثابت لا يقبل النفي ولا يتحول  44المادة

أن يكون فرق السن بيد الولد ومن ادعاه يتحمل هذه  أيضامن شخص إلى غيره،واشترط 

  .ستحالتهإذا كذب  الحس لم يصح إقراره لا لأنهالبنوة 

ن المقرر شرعا أنه يمكن إثبات النسب بالزواج الصحيح و :"ولقد قضت المحكمة العليا      

الإقرار  والبينة وشهادة الشهور ونكاح الشبهة والأنكحة الفاسدة والباطلة تطبيقا لقاعدة إحياء 

ة الحال أن الولد لأن ثبوت النسب يعد إحياء له ونفيه قتلا له ولما كان من الثابت في قضي

قضاة المجلس لما قضوا برفض سماع شهادة الأقارب في دعوى الإثبات الزواج والنسب 

بحجة أن الحكم حاز قوة الشيء المقضي فيه فإنهم بقضائهم كما فعلوا اخطئوا تطبيق القانون 

142-141مرجع سابق،ص ص  نبيل صقر،(1)
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كإثبات الزواج والنسب وأنه يمكن  الإحالةلأن حجية الشيء المقضي فيه لا تطبق في قضايا 

ة على غرار العقد الصحيح طبقا لأحكام الشريعة الإسلامية دت الزواج والنسب بطرق عإثبا

  ".المطعون فيه القرارمما يستوجب نقض 

أمام الموثق وبين  1997افريل  06:يحيث أن الطاعنة قدمت وثيقة مؤرخة ف:"كما قضت    

في شهر أوت  الطرفين وتتضمن تصريح مطعون ضده بالزواج العرفي الذي تم مع الطاعنة

وكذلك إقراره بحمل الطاعنة أمام الشهود المذكورين في الوثيقة ورغم ذلك  1996من سنة 

دون  1997جانفي  02فالقرار المطعون فيه اعتمد فقط على عقد الزواج المؤرخ في 

  ".الوثيقةالتطرق إلى ما ورد في هذه 

من القانون  341حيث أن القول بأن الإقرار لا يكون إلا أمام القضاء،تطبيقا للمادة   

المدني،مع أن هذه المادة لا تطبق في قضية الحال التي يحكمها قانون خاص هو قانون 

الأسرة ولأن إثبات النسب يقع التسامح فيه ما أمكن لأنه من حقوق االله فيثبت حتى مع الشك 

  .اسدة طبقا لقاعدة أحياء الولدوفي الأنكحة الف

امام الموثق هي عبارة  1997افريل 06:بأن الشهادة المؤرخة في أيضاحيث القول       

من القانون المدني،ومع أن هذا الوصف للوثيقة لا  461على صلح لا يجوز طبقا للمادة 

  ك لمورغم ذل يصح بل هي توثيق بشهادة جماعة عن إقرار المطعون ضده بحمل الطاعنة

  .لم ينتبه قضاة  الموضوع لوجوب سماع هؤلاء الشهود

من قانون الأسرة تثبتان النسب بالإقرار دون تحديد بأي شكل يقع  44و40حيث أن المادتين 

(1).به هذا الإقرار الحمل في بطن أمه

يث من قانون الموار) 41(المشرع المصري قد نص على هذه الحالة في المادة  أما    

إذا اقر الميت بالنسب على غيره استحق المقر  له التركة  : "على انه  نصت والتيالمصري 

يتضح   . "ير ولم  يرجع المقر عن  إقراره إذا كان مجهول النسب ولم يثبت نسبه من الغ

من هذا النص أن المشرع المصري يشترط في هذه الحالة أن يكون المقر له حيا وقت موت 

كما ونجد تطبيقات . يقوم به مانع من موانع  الإرث  وإلاتباره ميتا المقر أو وقت الحكم باع

143،مرجع سابق،ص،تصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر(1)
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ويلاحظ أن  : "قضت به محكمة النقض المصرية  قضائية في هذا الخصوص منها ما 

هو ما استقرت عليه الإقرار حجة على المقر فقط وقاصرة عليه ولا يؤخذ به غيره وهذا 

  ".أحكام النقض 

52لة في الفقرة الأولى من المادةالعراقي قد عالج هذه الحا فان المشرعوفي العراق ،      

الإقرار بالبنوة ولو في مرض الموت المجهول : "ون الأحوال الشخصية على انه من قان

(1)".مقر له إذ كان يولد مثله لمثله النسب يثبت به نسب ال

87مرجع سابق،ص.الاحكام الشرعية في الاحوال الشخصية،الايباني،(1)
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  أحكام تصرفات المريض مرض الموت في المعاوضات والتبرعات:الفصل الثالث

شخص يمكن أن يتصرف في جميع أمواله لمن يريد وحرصه على أن لا يتجرد  أيإن 

عضها دون أن يكون لأحد حق اله أو يوه أن يبيع أو يهب كل أممن ماله حال حياته فيجوز ل

عليه،لأنه إنما يتصرف في خالص حقه وهذا هو شأن  الاعتراضمراجعته أو مجرد 

ولذلك رأت كل من الشريعة الإسلامية وبعض ) معاوضات(التصرفات التبرعية والعوضية

التشريعات القانونية أن يرفض على تصرفات المريض مرض الموت قيودا سواء أكان 

  .تبرعا أو عوضا التصرف

وهذا ما سنقوم بمعالجته في هذا الفصل مدرجين له مبحثين نذكر في اولهما التصرفات 

  .العضوية ونخصص المبحث الثاني للتصرفات التبرعية

  أثر مرض الموت على التصرفات العوضية:المبحث الأول

ول على شيء    عقد المعاوضة هو عقد بموجبه يعطي احد العاقدين شيئا مقابل الحص        

والمريض كقاعدة عامة غير ممنوع من التصرف  ،عقود المعاوضة أهموعقد البيع من  ،أخر

يشتري بغبن فاحش  أومعاوضة ما دام بثمن المثل لعدم وجود الضرر لكن المريض قد يبيع 

ما باع رجل في مرض موته مال بأقل من ثمن  إذ الإسلاميعندئذ يختلف الحكم ففي الفقه 

ثمن ما  إبلاغيكلفوا المشتري  أنالديون  لأصحابالمثل ثم مات مدينا وتركته مستغرقة كان 

للتركة فان لم يفعل فسخوا البيع ولو كان الغبن يسيرا  وأدائه وإكمالهثمن المثل  إلىاشتراه 

 بأكثرالحكم فيما لو اشترى المريض مالا لم يجيزوه وهكذا  أوالورثة هذا البيع  أجازسواء 

يستردوه منه ما زاد على ثمن المثل وان رفض فلهم فسخ  أنللغرماء  أنمن ثمن المثل أي 

.وسنعالج هذا من خلال مطلبين (1).البيع واسترداد الثمن

83،مرجع سابق،صأحكام تصرفات المريض مرض الموت في الفقه الاسلامي والقانونياسين صالح عبد الكريم،)1(
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  الإسلاميةالشريعة  بيع المريض مرض الموت وفقا أحكام :الأولالمطلب 

وقد يكون  لأجنبيماله فمثل هذا البيع قد يكون  أعيانباع المريض شيئا من  إذا        

  .مستقلينالفرضين في مطلبين  الذي يتطلب معالجة كلا من هذين الأمرلوارث 

:بيع المريض مرض الموت لوارث:الأولالفرع 

فينبغي ان نفرق بين ان يكون المريض البائع , باع المريض شيئاً من ماله لوارثه  إذا       

يكون مديناً  أنغير مدين وبين 

أن يقع :الأولى:ويوجد  في هذه الصورة حالتان:. بيع المريض غير المدين ماله لوارث:أولا

.أن يقع البيع محاباة:والثانية.بثمن المثل

وقد إختلف الفقهاء في :غير المدين ماله لوارث بثمن المثلبيع المريض :الحالة الأولى- 1

:ذلك على قولين

 .ذهب الإمام أبي حنيفة،إلى أنه إن باع المريض مرض الموت غير المدين ماله :القول الأول

إجازة  فإن البيع يكون موقوفا على ،أو بما يتغابن الناس بمثله،)ثمن المثل(لوارث بمثل القيمة

أجازوه نفذ،وإن ردوه بطل،سواء أكان البدل مساويا لمثل القيمة أم كان فيه باقي الورثة،فإن 

.محاباة

ذهب جمهور الفقهاء المالكية والشافعية والحنابلة والصحابين من الحنفية إلى أن :القول الثاني

البيع في هذه الحالة يكون صحيحا نافذا،لأنه ليس إبطال لحق الورثة عن شيء مما يتعلق به 

.في ذلك سواء والأجنبيحقهم،ومن المالية،فكان الوارث  (1)

182،مرجع سابق،صعلى عقد البيع وأثرهمرض الموت حسني محمود عبد الدايم، (1)
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فقهاء،لان المريض غير ممنوع من البيع والذي نراه،وهو وجوب الأخذ بقول جمهور ال     

بثمن المثل لأجنبي باتفاق ،فكذا الوارث إذ لا فرق بينهما،إذ أن المؤثر في حكم البيع هو 

وقوعه بثمن المثل أو أقل منه وليس نوع أو صفة المشتري،فيصح البيع وينفذ متى وقع البيع 

للمعاملات،وإن كان رأي الإمام بثمن المثل سواء كان المشتري أجنبيا أو وارثا،وهذا أيسر

أبي حنيفة أحوط،لأن الأعيان وإن اتحدت في القيمة،فإنها تختلف اختلافا كثيرا من حيث 

  .الأغراض التي يصلح لها كل منها

وقد اختلف الفقهاء :بيع المريض مرض الموت غير المدين لوارث مع محاباة:الحالة الثانية-

:في ذلك على ثلاثة أقوال

وبه قال الإمام أبو الحنيفة،أن البيع إذا تم مع محاباة يكون صحيحا لكنه على :ولالقول الأ

حنيفة  أبو رأيض الكتاب ويرجح بع.(1)إجازة الورثة،فإن أجازه وتم اتفاقا،وإن ردوه بطل

دفعاً لما قد يحدث من ) رضي االله عنه ( حنيفة  أبو الإمام إليهترجيح ما ذهب  أرى:"بقولهم 

 أنها إلاوان حلت قيمتها محلها  الأعيانفان  ،بعض الورثة بعين معينة من التركة  إيثار

(2)."استخدامها  إغراضبيراً باختلاف اختلافاً ك تختلف

المبيع إلى تمام القيمة وعندها يسقط حق  يبلغيخير المشتري الوارث بين أن :وقال الصاحبان

  .،وبين أن يفسخ البيعالاعتراضالورثة في 

  وبه قال الظاهرية وبعض الحنابلة واختاره ابن تيمية إن البيع في هذه الحالة :القول الثاني

باطل،فلا يصح مطلقا،لأن المشتري دفع الثمن في كل المبيع،والبائع لا يملك بيع الكل بهذا 

.الثمن

باع  ذاإوبه قال جمهور الفقهاء المالكية والشافعية والحنابلة في المذهب،أنه :القول الثالث

المريض مرض الموت ماله لوارث وحاباه في البدل،فقدر المحاباة يتوقف على إجازة 

182،مرجع سابق،صعلى عقد البيع وأثرهمرض الموت  حسني محمود عبد الدايم،(1)
، دار الجامعة الجديدة  )في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي ( في العقود المالية حقوق الغير  حسن محمد بودي ،(2)

219ص ، 2004، الإسكندريةللنشر،
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الورثة،فإن أجازوه،صح البيع ونفذ،وإن ردوه،بطل في قدر المحاباة فقط،ويصح البيع فيما 

عداها،لأن تلك المحاباة تأخذ حكم الوصية له،والوصية للوارث لا تنفذ إلا بإجازة بقية 

.الورثة

وخص المالكية هذا الحكم فيما إذا كانت المحاباة في ثمن المبيع،كما لو باعه بمائة ما        

  خيار ما يملكه فيبيعه  إلىيساوي مائتين مثلا،أما إن كانت المحاباة في عين المبيع،كأن يقصد 

  .من ولده،ففي هذه الحالة يكون لورثته نقض ذلك البيع،ولو كان بثمن المثل أو أكثر

الخطاب من  وأبيحنيفة  أبي الإمامالرأي الراجح هو قول  أنيتضح لنا من كل ما تقدم 

 إجازةبيع المريض غير المدين لوارثه أي عين من أعيان ماله يتوقف على  أنالحنابلة وهو 

وذلك لان حق الورثة ,  أكثرأقل منه أو  أوبيعه هذا بثمن المثل  أكانباقي الورثة سواء 

كان تصرفه مع وارث دفعاً للغضاضة عن باقي  إذال المريض صورة ومعنى يتعلق بما

له عن باقي الورثة ولو كان  إيثارماله فيه  أعيانالورثة لان بيع المريض لوارثه شيئاً من 

 أنومن حق الورثة  ،لان للناس في الأعيان إغراضا ومقاصد . منها بأكثر أوبمثل القيمة 

 أويختارها لهم ولو كانت بقيمتها  بأعيانعضهم على بعض المريض لب إيثاريضمنوا عدم 

وقد نهى االله  ،الحقد والحسد ويثير في نفوسهم الضغينة والبغضاء  إلىبأكثر لان هذا يؤدي 

(1).عن ذلك –سبحانه وتعالى  –

يكون  أن فأما ،باع المريض المدين ماله لوارث  إذا :بيع المريض المدين له لوارث:ثانيا

:  كالأتينعالج هاتين المسألتين وس. يكون غير مستغرق  أن وأمادينه مستغرقاً لتركته 

 أنعلى  وأصحابهحنيفة  أبو الإماماتفق :حالة بيع المريض المدين بدين مستغرق لوارث

باع ماله لوارث بثمن المثل فان البيع صحيح نافذ على  إذاالمريض المدين بدين مستغرق 

و لا حق للدائنين في الاعتراض عليه لان حقهم متعلق بمالية التركة لا  ،البدل المسمى 

يقابله  انه قد ادخل فيه ما إلاوالمريض وان كان قد اخرج شيئا من ملكه بهذا البيع  ، بأعيانها

ان في بيع المريض المدين محاباة للوارث في البدل فلا ك إذا أما ،من الثمن المساوي لقيمته 

)184-183(ص ،مرجع سابق،صعلى عقد البيع وأثرهمرض الموت  حسني محمود عبد الدايم،(1)
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نفذت وان ردوها  أجازوهافان . بأجازة الدائنين  إلاقليلة أم كثيرة  أكانتتنفذ المحاباة سواء 

وبين فسخ البيع وأخذ  ،ولا اعتراض للدائنين, يبلغ المبيع تمام قيمته  أنر المشتري بين خي

فيلزم  ، أشبههتعذر لهلاك المبيع تحت يده وما  إذا أما ،ناً كان الفسخ ممك إندفعه من الثمن 

التركة  بأعيانبالنسبة للوارث فان حقه متعلق  أما. يبلغ القيمة أن إلىالثمن  بإتمامالمشتري 

الدولة  أوفي عهد المورث ودفعت بيت المال  أستملكيكون العقار قد  أنوماليتها من قبل 

وعليه فان حقهم لا ينحصر في . بدل استملاك للورثة فهذا حق للورثة في مالية التركة 

  .دون المالية ولا المالية دون الأعيان  الأعيان

باع المريض المدين بدين غير  إذا :حالة بيع المريض المدين بدين غير مستغرق لوارث 

ويحكم على البيع في القدر الزائد  ،كة فيخرج مقدار الدين من التر ،مستغرق ماله لوارث 

(1).على الديون بحكم البيع فيما لو كان المريض غير مدين أصلا 

وخراب , كان مرض الموت سبباً عادياً في الموت الذي به يتحقق العجز التام  وعليه، لما

الورثة وبه يثبت خلافة الورثة في تركته وصار حق , الذمة  بحيث لا تصلح لتعلق الدين بها 

   .السبب أدلة إلىوالغرماء متعلقاً بالتركة من وقت حدوث ذلك المرض لان الحكم يستند 

  بيع المريض مرض الموت لغير وارث:الفرع الثاني

يقع البيع بثمن المثل أو بغبن يسير يتغابن الناس به  أن:الأولى:ويوجد في هذه الصورة حالتان

  .أن يقع البيع بأقل من ثمن المثل،وهو ما يعرف عند الفقهاء بالمحاباة:عادة،والثانية

اتفق الفقهاء من  :بثمن المثل لأجنبيبيع المريض غير المدين :الحالة الأولى- 1

 إذاالمريض  أنعلى  ،والظاهرية, لاماميةوا ،والحنابلة والزيدية ،والمالكية, والشافعية,الحنفية

فبيعه صحيح نافذ على  ،بثمن المثل يتغابن الناس بمثله  لأجنبيماله  أعيانباع شيئا من 

لان المريض غير محجور عن المعاوضة المعتادة التي لا تمس حقوق دائنيه  ،البدل المسمى 

(2).وورثته 

327ص،مرجع سابق ، ....الوصية تصرفات المريض ،محمد كامل مرسي (1)

)177178(،مرجع سابق،ص ص ...،مرض الموت وأثره على عقد البيعحسني محمود عبد الدايم(2)
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وقد اختلف الفقهاء في ذلك :لأجنبي مع محاباةبيع المريض غير المدين :الحالة الثانية- 2

:على قولين

وحاباه في الثمن،كأن باعه ما يساوي ألفا  لأجنبيإذا باع المريض شيئا من ماله :القول الأول

بخمسين،فإنه يجب النظر في المحابي به،فإذا كان في حدود ثلث التركة،نفذ البيع دون حاله

تبرع لغير وارثه بثلث ماله،والمحاباة نوع من ي أنالورثة،لأن المريض له  إذنإلى  

أما إذا لم يتسع الثلث للمحاباة،فيجب إجازة الورثة،فإن أجازها الورثة صح البيع .التبرع

وإن لم يجزها الورثة،خُير المشتري بين رد المبيع .ونفذ،لأن  المنع كان لحقهم وقد أسقطوه

وهو رأي جمهور الفقهاء .يتسع له الثلثوأخذ ثمنه الذي دفعه،وبين أن يعطي الورثة الذي 

.الحنفية والشافعية والحنابلة

وهو لعلماء المالكية،وقد فرقوا بين أن يقصد المريض ببيعه ماله بأقل من قيمته :القول الثاني

فإن قصد نفع المشتري،فما نقص عن القيمة يعتبر .لا يقصد ذلك أنبكثير نفع المشتري،وبين 

محاباة حكمها حكم الوصية لأجنبي،تنفذ من ثلث ماله إن حملها الثلث،وتبطل في القدر الزائد 

وإن أجازوها جازت،وتكون ابتداء عطية منهم تفتقر إلى .على الثلث إن لم يجزها الورثة

.المبيع هو وقت البيع،ولا وقت موت البائعالحوز والوقت المعتبر في تقدير قيمة 

يقصد ببيعه ماله بأقل من قيمته بكثير نفع المشتري،وكأن وقع منه ذلك جهلا لم أما إذا     

،ولا  يعتبر النقصان عن ثمن المثل وينفذبقيمته،فهو غبن يصح معه البيع على البدل المسمى 

(1).مهما بلغ على المشهور المعمول به منمن الث

وكان , ماله لأجنبي  أعيانباع شيئاً من  إذاالمريض غير المدين  أنيتضح لنا مما تقدم     

فان بيعه صحيح نافذ على البدل المسمى عند جمهور  ،في بيعه محاباة يحملها ثلث ماله 

كانت المحاباة  إذا أما. الفقهاء من الحنفية والشافعية والمالكية والحنابلة والامامية والظاهرية 

هذا البيع صحيح نافذ على  أنعلى  أيضامن ثلث مال المريض فقد اتفقت هذه المذاهب  كثرأ

الورثة القدر الزائد من المحاباة على الثلث لان المنع لحقهم وقد  أجاز إنالعوض المسمى 

180مرجع سابق،ص،...وأثره على عقد البيع حسني محمود عبد الدايم،مرض الموت(1)
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نخرج مما  أناختلاف الفقهاء في ذلك ولكن يمكن  رأينالم يجزه الورثة فقد  إذا أما ، أسقطوه

:تقدم بما يأتي

فحكمه  ،وهو قول الامامية  ،الربوية  الأمواللم يكن البدلان من جنس واحد من  إذا –ا 

كانت محاباة المريض  إنونفاذه فيما عداها  ،هو بطلان البيع في قدر الزيادة على الثلث 

قد وبين اخذ ومنع المشتري الخيار بين فسخ الع ،من ثلث ماله ولم يجزها الورثة  بأكثر

وما جاز له من المحاباة التي حملها الثلث وذلك لان  ،ما سلم له مقابل ما دفعه من الثمن 

الورثة على  إجبارفيه مراعاة لحق  الورثة المتعلق بثلثي مال المريض ولخلوه عن 

المعاوضة على غير الوجه الذي عارض به مورثهم ولمراعاته لحق المشتري بتخييره 

القبول به في القدر الذي سلم له من المبيع ولعلاقته  أود لتفرق الصفقة عليه بين فسخ العق

.عليه  الإيرادمن 

وهو قول الحنفية  ،الربوية غير الثمنين  الأموالكان البدلان من جنس واحد من  إذا –ب 

المحاباة ويصح البيع  إلىينسب ثلث ماله  أنفحكمه هو , والحنابلة وفريق من الامامية 

وبين القبول  ،ويكون المشتري بالخيار بين فسخ البيع لتفرق الصفقة عليه  ،النسبة  بقدر

 إلىبه في القدر الباقي لان القول برد المشتري قيمة الزيادة من المحاباة على الثلث 

ربا   إلىمن الشافعية ومن وافقهم المؤدي  إليهالورثة ليسلم له كل المبيع كما ما ذهب 

.الخلاص من الوقوع في الربا أوالفضل فكان تصحيح البيع بقدر هذه النسبة فيها منجى 

فقد فرق  ، لأجنبيباع المريض المدين ماله  إذا :بيع المريض المدين ماله لأجنبي:ثانيا

لذا سنوضح هذين ،غير مستغرق أوكان دينه مستغرقا لماله  إذاالحنفية في حكم بيعه بين ما 

:ن كما يأتي الحالتي

 لأجنبيباع المريض شيئاً من ماله  إذا : لأجنبيحالة بيع المريض المدين بدين مستغرق 

بثمن المثل وكان مديناً بدين مستغرق فأن البيع صحيح ونافذ على العوض المسمى ولا حق 

والمدين وان كان  (1)،لان حقهم متعلق بمالية التركة لا بأعيانها ،للدائنين في الاعتراض عليه 

     . المساوي لقيمته  انه قد ادخل فيه ما يقابله من الثمن إلاقد اخرج شيئاً  من ملكه بهذا البيع 

79مرجع سابق،صوالقانون، الإسلاميأحكام تصرفات المريض مرض الموت في الفقه ياسين صالح عبد الكريم،(1)
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 بإجازة إلاكثيرة  أمقليلة  أكانتكان في البيع محاباة للمشتري فلا تنفذ المحاباة سواء   إذا أما

يبلغ المبيع تمام قيمته ولا  أنبين  الدائنين لتعلق حقهم بماله فان لم يجيزوا خُير المشتري

كان  إنلا ضرر يلحقهم وبين فسخ العقد واخذ ما دفعه من الثمن  إذااعتراض للدائنين عليه 

 ألزممن ملكه  أخرجه أوهلك المبيع تحت يده  إذاتعذر الفسخ كما  إذا أما. الفسخ ممكناً 

باع  إذا : "رشد الحيران من م) 361(كما وجاء في المادة . يبلغ القيمة أن  إلىالثمن  بإتمام

يسيرة وكان مديوناً  بدين مستغرق لماله فلا  أوشيئاً من ماله بمحاباة فاحشة  لأجنبيالمريض 

 ،الديون  أصحابلم يجيزوه ويخير المشتري من قبل  أوالورثة  أجازتهتصح المحاباة سواء 

سخ فان كان قد تصرف في المبيع قبل ف. فسخ البيع  وإلا, مام القيمة فان شاء أبلغ المبيع ت

(1)."تلزمه قيمته بالغة ما بلغت 

اذا باع المريض شيئا من ماله : حالة بيع المريض المدين بدين غير مستغرق لأجنبي

صح البيع ونفذ على البدل المسمى  ،بثمن المثل وكان مدينا بدين غير مستغرق لماله  لأجنبي

فيخرج مقدار الدين من التركة ويأخذ هذا البيع حكم البيع فيما لو  ،كان فيه محاباة  إذا أما

(2).الإخراجبالنسبة للمبلغ الباقي بعد  أصلاكان المريض غير مديون 

.مريض مرض الموت وفقا لبعض التشريعات القانونيةبيع الأحكام  :المطلب الثاني

لوارثه بيع المريض مرض الموت:الفرع الأول

إذا باع "من القانون المدني الجزائري على أنه) 408(تنص الفقرة  الأولى من المادة         

."المريض مرض الموت لوارث فإن البيع لا يكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثة

ويستشف من نص هذه الفقرة أن بيع المريض مرض الموت لوارثه يكون صحيحا بين       

نه غير نافذ في حق باقي الورثة إلا إذا أقروه،وبالنص على إقراره باقي الورثة العاقدين،ولك

للبيع يكون المشرع الجزائري قد تفادى الخلط بين الإجازة والإقرار،فاللفظ الإجازة يعبر عن 

،مرجع الوضعي والقانون الإسلاميأحكام تصرفات المريض مرض الموت في الفقه ياسين صالح عبد الكريم،(1)

80سابق،ص

326،مرجع سابق،صشرح الأحكام الشرعيةالأيباني،(2)
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التصوير الشرعي،ولا تكون الإجازة إلا من طرف التصرف،أما لفظ الإقرار فإنه يعبر عن 

.القانون الوضعي

والمقصود بالورثة الذين يثبت لهم حق إقرار التصرف،والأشخاص الذين ينحصر فيهم        

إرث المتصرف وقت موته،والمراد بالوارث في جميع أحكام بيع المريض مرض الموت هو 

من يكون وارثا وقت موت المورث ولو لم يكن وارثا وقت البيع،أما من كان وارثا وقت 

(1).موت المورث،فلا يعتبر وارثا في هذه الأحكام البيع وأصبح غير وارث وقت

كمن كان له وقت البيع بنتا وزوجته وأختا ثم رزق بعد البيع مولودا ذكرا اعتبر الابن       

لا ترث وقت الموت وان  لأنهاوارثة  الأختوارثا،ولو لم يكن موجودا وقت البيع ولم تعتبر 

.كانت وارثته وقت البيع

ولا يعتد بإقرار الورثة السابق على موت المتصرف ولو دونوه كتابة في ذيل المحرر      

المثبت لتصرف المريض لان حقه في الإرث وبالتالي في إقرار تصرفات مورثهم لا يثبت 

لهم إلا بعد موت الأخير،ولا يجوز لهم النزول عن هدا الحق قبل قيامه ويشترط في صحة 

مورثهم الصادرة منه في مرض موته إضافة إلى صدور هذا الإقرار  إقرار الورثة تصرفات

بعد موته،أن يكون الورثة من أهل التبرع عالمين بما يجيزونه فيجب أن يكون الوارث المقر 

(2).عاقلا،بالغا،راشدا،وإلا فإنه لا يكون أهلا للتبرع وقع إقراره باطلا بطلانا مطلقا

بت في التركة،فلا يصح أن يكون الوارث المقر صبيا او لأنه إسقاط دون مقابل لحق ثا     

(3).يكون هو نفسه مريضا مرض الموت أن أومجنونا أو محجوزا عليه 

يجب أن يكون الإقرار صادرا من الوارث عن بينة من الأمر،أي أن يكون الوارث عالما بأن 

مسك بعدم تصرف مورثه غير نافد في حقه بسبب صدوره في مرض الموت،وأنه يملك الت

(4).نفاذه وعدم إقراره،وإلا كان الإقرار قابلا للإبطال

329مرجع سابق،،...الوسيطأحمد عبد الرزاق السنهوري،(1)
573سليمان مرقس،المرجع السابق،ص(2)
330السابق،صالسنهوري،المرجع (3)
573سليمان مرقس،المرجع السابق،ص(4)
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ويرجع سبب البطلان إلى أحكام الشريعة الإسلامية التي لا تجيز الوصية لوارث إلا 

تكون :(يلي من قانون الأسرة الجزائري على ما)185(أجازها باقي الورثة،إذ تنص المادة 

فالبيع لوارث  ،)اد عن الثلث توقف على إجازة الورثةز الوصية في حدود ثلث التركة،وما

البيع إلا للتهرب من  إلىمرضه يعتبر مخفيا لوصيته،وأن البائع ما إلتجا  أثناءالبائع في 

  .شرط الإجازة،فاشترط وجوب الإجازة حتى لو حصل في صورة عقد بالمقابل

فإن البيع ينفذ في حق من أقروه  الأخرأما إذا أقر البيع بعض الورثة ولو يقره البعض      

،ويترتب على أنصبتهمبنسبة إلى  الآخرينفقط بنسبة أنصبتهم في الميراث،ولا ينفذ في حق 

عدم إقرار الورثة للبيع كلهم أو بعضهم أن يلتزم المشتري بأن يرد إلى التركة ذلك القدر كله 

 أنءدة  هذا الالتزام بالرد قيمته ومو أوأو بعضه الذي يخص الورثة الذين لم يقروا البيع 

موقوتا نفاذه في حقهم _الورثة الذين لم يقروا البيع إلىبالنسبة _جزء الواجب رده يعتبر بيعه

على دفع قيمته إلى التركة فإذا لم يقم المشتري بدفع هذه القيمة أعتبر القدر المذكور باقيا 

(1).استردادهعلى ذمة التركة،وجاز للورثة 

،فنجد في قرار المبدأ  قراراتهاالمحكمة العليا في بعض  اجتهاداتكما نجد من خلال هذه     

أن المقرر قانونا انه إذا باع المريض مرض الموت لوارث فإن البيع لا يكون ناجزا :"التالي

إلا إذا أقره باقي الورثة ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد إساءة في تطبيق 

(2)".نونالقا

من المقرر قانونا أن عقد البيع المنجز أثناء مرض الموت لفائدة :"وفي قرار أخر

ان زوجة -في قضية الحال–ولما تبين .الوارث،لا يكون نافذا إلا إذا أقره باقي الورثة

مرضه لإبرام عقد البيع قبل وفاته بثلاثة عشر يوما،وأن القرار المطعون  استغلتالمورث قد 

قد استثنى العقد المذكور من التركة أثناء القسمة دون أن يبين في حيثياته المرض الذي  فيه

(3)".النقض استوجبأثاره الطاعنون حين إجراء القسمة،فإنه 

69مرجع سابق،ص ،....تصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر،(1)
العدد الثالث  1991عن الغرفة المدنية منشور بالمجلة القضائية لسنة 1990جويلية09مؤرخ بتاريخ  62156قرار رقم(2)

68ص
88ص, ،مرجع سابق,والقانون الإسلاميتصرفات المريض مرض الموت في الفقه  أحكام، ياسين صالح عبد الكريم(3)
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 معيبمدني جزائري،هو انه نص   408ويلاحظ أن نص الفقرة الأولى من المادة      

  بية الأخرى،فلم يبين البيع المقصود في هذه بحيث أنه لم يحذو فيه المشرع حذو القوانين العر

الفقرة،ولم يذكر الفرق بين ما إذا كان البيع بمثل القيمة أو بأقل منها أو بدون ثمن أصلا هذا 

من جهة،ومن جهة أخرى لم يذكر الجزء المحابي له وهو كما ترى الشريعة الإسلامية ما لا 

  .حيحا حتى ولو لم يجزه بقية الورثةيجاوز ثلث التركة،ويكون البيع في هذه الحالة ص

ولعل المشرع الجزائري قد قصد في هذه الفقر البيع المنطوي على التبرع لا البيع      

مدني جزائري  776الجدي الذي يكون بمثل القيمة،أي دون محاباة،وقد أبدى ذلك في المادة 

على التبرع لا البيع  التي يفهم منها أن البيع الذي يأخذ حكم الوصية هو البيع المنطوي

(1).الجدي

يكون حكم بيع المريض  الأردنيمن التقنين المدني  544/1بمقتضى حكم المادة  و      

على انه  بقية الورثة فلقد نصت هذه المادة أجازه إذا إلامرض الموت مالاً لورثته غير جائز 

لم يجزه باقي الورثة بعد موت         بيع المريض شيئاً من ماله لأحد ورثته لا ينفذ ما( 

ومن ثم يثور هنا تساؤل وهو هل عندما لا يكون البيع ببدل المثل ؟  والجواب ).  المورث

 الأردنيلا يفرق التقنين المدني  إذ،إطلاقهالنص هنا مطلق والمطلق يجري على  أنعن ذلك 

من بدل  بأقللوارثه  المورث كان بيع المورث لوارثه ببدل المثل وحالة بيع إذابين حالة ما 

 إجازةموقوف على  لأنهلتين غير نافذ في حق الورثة يكون البيع في هاتين الحا  إذالمثل 

من فقه  الأردنيالقانوني لهذا البيع الموقوف استخلصه التقنين المدني  والأثر بقية الورثة ،

بب حالته النفسية المورث قد يتحيز للوارث بس أنمن حيث ) رحمه االله ( أبي حنيفة 

ببقية  الإضرارالمضطربة بحيث انه قد يتفق مع الوارث على بدل قريب من بدل المثل بقصد 

(2).والملاحظ هنا انه لم يعلق على بدل المبيع. الورثة 

من القانون المدني المصري الواردة في  477في القانون المصري فنجد المادة  أما     

إذا باع المريض مرض الموت :" خصوص بيع المريض مرض الموت تنص على الآتي

71سابق،ص  مرجع،تصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر، (1)

ر،مكتبة البيع والايجا/ العقود المسماة في القانون المدني الاردني ,  الأردني،شرح القانون المدني آدم وهيب النداوي(2)

88، ص 1999الاردن ، –دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان 
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لوارث أو لغير وارث بثمن يقل عن قيمة المبيع وقت الموت،فإن البيع يسري في حق الورثة 

  .لا تجاوز ثلث التركة داخلا فيها المبيع ذاتهإذا كانت زيادة قيمة المبيع على الثمن 

أما إذا كانت هذه الزيادة تجاوز ثلث التركة،فإن البيع فيما يجاوز الثلث لا يسري في حق 

  ".،أو رد المشتري ما يكفي بتكملة الثلثينأقروهالورثة إلا إذا 

  :ويتضح من مطالعة هذا النص من خلال فقرتيه انه يحتوي على ثلاث فروض   

إذا أبثت المشتري انه دفع ثمنا للمبيع لا  :البيع بما لا يقل عن القيمة الحقيقية:لفرض الأولا

يقل عن قيمته،كان البيع صحيحا نافذا في حق الورثة دون الحاجة إلى إجازتها،حتى لو كان 

  .البيع لوارث

تري  أنه دفع وإذا أثبت المش: البيع بأقل من القيمة بما لا يجاوز ثلث التركة:الفرض الثاني

ثمنا للمبيع وأثبت مقدار ما دفع وكان هذا المقدار يقل عن قيمة المبيع وقت الموت بما لا 

يجاوز ثلث التركة،فإن البيع يكون هنا أيضا صحيحا نافذا في حق الورثة دون الحاجة إلى 

  .إجازتهم حتى لو كان هذا البيع لوارث

إذا لم يستطع المشتري أن يثبت :ز ثلث التركةالبيع بأقل من القيمة بما يجاو:الفرض الثالث

أنه دفع ثمنا إلا مبلغا هو أقل قيمة من قيمة المبيع وقت الموت بما يجاوز ثلث قيمة التركة 

وقت الموت أيضا،فإن البيع في هذه الحالة لا يكون نافذا في حق الورثة فيما يجاوز ثلث 

(1).التركة القدر المحابى به إلا بإجازتهم

ومن خلال ما أسلفنا ذكره يلاحظ إلينا أن المشرع الجزائري والمشرع الأردني قد اتفقا       

من حيث أن البيع الصادر في مرض الموت موقوف على إجازة الورثة بينما نجد ان 

المشرع المصري لم يأخذ بإجازة الورثة إلا في حالة البيع بأقل من القيمة بما يجاوز  ثلث 

.التركة

193حسني محمود عبد الدايم،مرجع سابق،ص(1)
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  بيع المريض مرض الموت لغير وارثه:الثاني الفرع

أما إذا تم البيع للغير :"من القانون المدني الجزائري على انه 408تنص الفقرة من المادة      

  ".في نفس الظروف فإنه يعتبر غير مصادق عليه ومن أجل ذلك يكون قابلا للإبطال

وارث من مرض الموت قابلا ويبدو من ذلك أن المشرع الجزائري قد جعل البيع لغير     

  .لم يكن مصادقا عليه للإبطال ما

وتتلخص  للانتقادويلاحظ في هذا النص يتميز باللبس والغموض مما جعله موضعا      

  :يلي فيما الانتقادات

فيه بشرط لم يرد فيه النص العربي،فاشترطت أن يتم البيع في حدة  أتتالنسخة الفرنسية :أولا

أحد فقهاء الشريعة الإسلامية لم يقبل بهذا الشرط،كما أن  أنالمرض واشتداده في حين 

يعتبر البيع :(النسخة الفرنسية أضافت في الفقرة الثانية عبارة لم ترد في النص العربي،فقالت

)قد تم دون رضا صحيح  sans consentement، (1).أما العبارة الواردة في القانون

.ليست معروفة في القانون المدني بصورة عامة...) غير مصادق عليه(...المدني 

فرق بين البيع لوارث فعلق صحته على إقرار باقي الورثة وبين  408أن نص المادة  :ثانيا

(sansقابلا للإبطال إما لعيب في الرضا كما يقول النص الفرنسي  فجعله لأجنبيالبيع 

(consentementإما أنه غير مصادق عليه عليه كما يقول النص العربي.

الوصية،وإذا كان المشرع الجزائري قد  أحكامإن هذا البيع يعتبر وصية وتجري عليه :ثالثا

مع أنه محل اختلاف،ولم يأخذ به المشرع المصري ولا ) لا وصية لوارث(أخذ بحكم أنه 

القانون الليبي،فلماذا لم يعتبر البيع لأجنبي وصية أيضا ويتعلق نفاذها على إقرار الورثة فيما 

في إبطاله ترجع إلى عيب في يجاوز الثلث؟ولماذا كانت العلة في قابلية التصرف للغير 

الرضا،ولم يكن البيع قابلا للإبطال في حالة تصرف لوارث لنفس العلة؟وإذا كان التصرف 

قابلا للإبطال في الحالة الثانية فلمن الحق في الإبطال،والمعروف قانونا أن الإبطال يكون إما 

66،ص 1994ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائر،،الجزائريعقد البيع في القانون المدني  محمد حسنين،(1)
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السبب في قابلية لتدليس،ولم يصرح النص الجزائري عن  أو،لاستغلاللقصر أو لغلط أو 

  العقد للإبطال،فهل هو أحد العيوب المذكورة

يقول النص الفرنسي انه يعتبر قد تم بدون رضا صحيح،ولكن أسباب عدم صحة الرضا      

محصورة في العيوب التي ذكرها القانون وهي التي سبق ذكرها،في حين لم يقل أحد من 

موت يتوقف على إجازة الورثة لأحد علماء الشريعة الإسلامية أن تصرف المريض مرض ال

هذه العيوب،وإنما قالو أنه يتوقف على إجازتهم لان حقوقهم قد تعلقت بثلثي التركة،فليس له 

القانون من الغير بالنسبة لمورثهم،وفي هذه الحالة لا  أعتبرهمأن يمس هذه الحقوق،ولذلك 

 أنمن الغير،ولو فرضا جدلا  اعتبارهميعتبرون خلفا عاما له،وأجيز لهم التصرف بناءا على 

رضا المريض كان غير صحيح كما تقول النسخة الفرنسية فان رضاه يكون مشوبا بنفس 

،لان من شرع الإبطال الآخرينالعيوب حين ينصرف لأحد الورثة ولا تصححه إجازة الورثة 

بل لمصلحته هو وحده الذي يستطيع أن يتنازل عنه أو يطلب إعماله أو يجيز التصرف القا

للإبطال،والمفروض هنا أن التصرف لا ينفذ إلا بعد موت المورث،إذا فليس الإبطال ممكنا 

  بالنسبة إليه،فهل يكون الإبطال للورثة؟

إذا مات :(إذا رجعنا إلى رأي الإمام مالك الذي يعمل بمذهبه رسميا الجزائر وجدناه يقول

  ). يبطله ولا يبدله بغيرهيغير شيئا من ذلك ولا أنالموصي لزمت الوصية وليس لغيره 

وعلى ذلك فليس للورثة الحق في طلب إبطال تصرف ما،وإذا فرضنا جدلا أن لهم هذا الحق 

لان القانون يعتبرهم من الغير بالنسبة إلى تصرف المريض مرض الموت،فمن المقرر قانونا 

تنازل أن من له الحق في طلب إبطال تصرف ما،له الحق أيضا في أن يجيز التصرف أو ي

عن طلب الإبطال،فيصح التصرف وينتج كل آثاره القانونية،فإذا صح هذا الفرض يكون 

تصرف المريض مرض الموت معلق على إجازة الورثة سواء كان التصرف لوارث أو 

(1).للغير،فلماذا فرق القانون بين التصرفين

)6566(،مرجع سابق،ص ص عقد البيع في القانون المدني الجزائريمحمد حسنين،(1)
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ب تعديل هذا النص لتكون الأمور واضحة،ومفاد ذلك أنه يج الانتقاداتوقد عرضنا هذه     

إذا :(مدني مصري) 1(فقرة  477،حيث تنص المادة  الأخرىليتفق مع النصوص العربية 

لغير وارث بغير ثمن يقل عن قيمة المبيع على الثمن  أوباع المريض مرض الموت لوارث 

ي لا تجاوز ثلث التركة داخلا فيها المبيع ذاته،أما إذا كان أقروه أو رد المشتري للتركة مايف

  ).بالثلثين

 أجنبيبيع المريض من  - 1: " على  ردنيالأمن التقنين المدني  545 نصت المادة ولقد     

كانت زيادة قيمة المبيع على  إذابثمن يقل عن قيمة المبيع وقت الموت نافذ في حق الورثة 

تجاوزت هذه الزيادة ثلث  إذاأما  -2. الثمن لا تتجاوز ثلث التركة داخلا فيها المبيع ذاته

كان للورثة  وإلابيع يكمل المشتري ثلثي قيمة الم أولم يقره الورثة  التركة فلا ينفذ البيع ما

  ."فسخ البيع 

يبيع المريض مرض الموت ماله بأقل من قيمة المثل وهو مدين وتركته  أنوهناك حالة      

  فما الحكم في هذه الحالة؟  , مستغرقة بالديون

عنه فنصت على انه  وأجابت ردنيالأمن التقنين المدني  546 ت حكم هذه الحالة المادة تناول

بأقل من قيمة مثله ولو بغبن يسير في حق الدائنين كانت  لأجنبيلا ينفذ بيع المريض  : "

(1)".والاجاز للدائنين فسخ البيع  التركة مستغرقة بالديون وللمشتري دفع ثمن المثل

نلاحظ أن  فإننامن القانون المدني المصري    477ومن خلال ما أوردنا ذكره في المادة     

مع  أوكان بثمن المثل  إذالأجنبي منه جائزاً  أود بيع المريض لوارثه المشرع المصري قد ع

من الثلث فلا يسري البيع في قدر  بأكثركانت المحاباة  إذا أما،محاباة لا تتجاوز ثلث التركة 

التركة ما  إلىأقروه أو رد المشتري  إذا إيالزيادة على الثلث في المبيع في حق الورثة  هذه

كما تقدر التركة بقيمة اموال المورث وقت ثة ولا عبرة بأجازة الور ،يفي بتكملة الثلثين 

(2).وتدخل فيها قيمة المبيع ذاته, الموت لا وقت البيع 

مرجع ر،البيع والايجا/ العقود المسماة في القانون المدني الاردني  ،،شرح القانون المدني الاردني آدم وهيب النداوي(1)

88سابق،
332مرجع السابق ،ص،....الوسيطالسنهوري ، (2)
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خص الذي كسب حقا عينيا على العين التي باعها يقصد بالغير الش:حماية الغير حسن النية

قد باع عقارا ) أ(أن يكون المريض : المريض مرض الموت إلى المشتري مثال ذلك

 اكتسب،في هذه الحالة فأنه متى ) ج(بدوره ببيع العقار إلى الغير ) ب(، ثم قام )ب(للمشتري

ملكية العقار المبيع بعقده المسجل ،وكان حسن النية أي لا يعلم وقت الشراء بأن ) ج(الغير 

تجعل حقه في ملكية المبيع حقا ) ج(حقا فيه فإن حسن نية هذا الغير ) أ(لورثة المريض 

ورثة البائع المريض  استعمالجديرا بالحماية القانونية ضد الخطر الذي يتهدده والمتمثل في 

  .من القانون المدني الجزائري 408حقهم المقرر في المادة ) أ(

على الغير حسن  408لا تسري أحكام المادة :(مدني جزائري على انه 409تنص المادة     

،لان الغالب أن تمضي فترة  نية إذا كان الغير قد كسب بعوض حقا عينيا على الشيء المبيع

ين وفاة المتصرف،وظهور عدم نفاذ البيع صدور البيع في مرض الموت وببين   غير قصيرة

يتصرف المشتري  أنفي حق الورثة فيما يجاوز ثلث التركة،وفي هذه الأحوال يحدث كثيرا 

في المبيع إلى آخر ،أو يترتب حقا عينيا عليه،وكان مكتسب هذا الحق حسن النية بأن كان لا 

ين المبيعة ملك خالص يعلم بصدور البيع الأول في مرض الموت،بل كان يعتقد بأن الع

للبائع،فإن الأحكام المتعلقة بالبيع في مرض الموت السالفة الذكر لا تؤثر على حقه الذي 

كسبه،فلا يسقط الرهن أو الانتفاع ولا يفسخ البيع الثاني،وإنما يكون للورثة الرجوع بحقهم 

لورثة ومنه فمن كسب حقا عينيا على المبيع الذي يطالب ا،  (1).على تصرف المريض

 الاستردادباسترداده تطبيقا لأحكام البيع الصادر في مرض الموت يحميه القانون ضد هذا 

  :ولكن بتوافر شرطين 

409تقضي المادة  أن يكون هذا الغير قد كسب حقه على المبيع بعوض،حيث:الشرط الأول

لا فإن وإ) إذا كان الغير قد كسب بعوض حقا عينيا على الشيء المبيع...:"مدني جزائري

الورثة يكونون أولى منه بالحماية إذا انتقل إليه تبرعا،بحيث يجوز للورثة أن يتبعوا العين في 

لم تكن العين منقولا وحازه المتبرع بحسن  يد المتبرع له وأن يستوفوا منها حقهم،وذلك ما

"(2)."نية

79،ص مرجع سابق،عقد البيع في القانون المدني الجزائريمحمد حسنين،(1)
42مرجع سابق،ص،....الوسيطالسنهوري،(2)
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لم يقم بتسجيل  حقا ماكما نلاحظ أنه إذا كان البيع عقارا فإن الغير لا يعتبر أنه كسب عليه 

  .السند المنشئ بحقه

أن يكون الغير حسن النية،وهذا معناه أن يكون جاهلا وقت تعامله مع :الشرط الثاني

سيئ  المشتري  بأن التصرف السابق كان فيه البائع في مرض الموت،أما إذا كان المشتري

صرف مورثهم الذي تم في النية بان أخبره الورثة قبل أن يقدم على الشراء بعدم إجازتهم لت

  .مرض موته،فلا جوز لهذا الغير أن يطلب الحماية

وعليه متى توافر هذا الشرطين جاز للغير أن يرفع دعوى ضد الورثة الذين يطالبونه 

باسترداد العين المبيعة وأن يحتفظ بحقه الذي كسبه،فإن كان قد تلقى الملكية عن المشتري لم 

رتب له حق عينيا تبعيا على الشيء المبيع،استرد الورثة ملكية يجز نزعها منه،وإذا كان قد ت

(1).المبيع من المشتري مشتملة لهذا الحق الأخير لمصلحة هذا الغير

وقد قصد المشرع بهذا النص حماية من يتعاملون مع المشتري من مريض في مرض الموت 

  .من الخطر الذي يهددهم نتيجة عدم نفاذ البيع في حق الورثة

كان الغير الذي تعامل مع المشتري حسن النية ،أي كان قد تعامل مع المشتري وهو  فإذا

يجهل ما يهدد حقه وكان قد كسب حقا عينيا على العين المبيعة بعوض فلا يترتب على عدم 

نفاذ البيع في حق الورثة المساس بالحق العيني الذي كسبه على العين المبيعة ولا يكون 

 الغير منقهم على من تصرف له المريض على أنه ينبغي لكي يستفيد للورثة إلا الرجوع بح

هذه الحماية أن يكون قد كسب الحق فعلا بأن كان حقه يحتج به على الغير فورقة المريض 

لتصرفات المشتري منه،فإذا كان الشيء عقارا وكان الحق عينيا أصليا وجب أن  غير بالنسبة

الحق  لاكتسابيكون التصرف الذي أبرمه المشتري قد شهره بالتسجيل إذ أن التسجيل واجب 

العيني الأصلي العقاري فيما بين المتعاقدين وبالنسبة للغير وإذا كان الحق عينيا تبعيا وجب 

  .بها على الغير الاحتجاجأن يكون قد قيد إذ أن قيد الحقوق العينية التبعية العقارية شرط 

79محمد حسنين،المرجع السابق،ص(1)
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ا قرر المشرع حماية أصحاب الحقوق العينية حسني النية،أشار في هذه الحماية إلى عندم

حالة البيع لغير وارث أما التقنين الحالي فقد اقتصر سهوا على الإشارة إلى حالة البيع لغير 

(1).وارث

من المقرر أنه إذا باع المريض مرض الموت لوارث فإن :" وبذا قررت المحكمة العليا   

لا يكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثة ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ بعد البيع 

إساءة في تطبيق القانون،ولما كان الثابت من قضية الحال أن قضاة الموضوع لما ذكروا أن 

مرض البائع بالرغم من كون المستأنف عليهم  أثناءالمستأنف عليهم لم يشيرو أن المبيع وقع 

ي مذكرة جوابية إلى أن مورثهم كان مصاب بمرض الموت وقت البيع عليهم ومن أشاروا ف

(2)".ثم فإن القضاة بقضائهم كما فعلوا أساءوا تطبيق القانون

أن مرض القلب منصف طبيا في خانة الأمراض الخطيرة المؤدية للموت في كل :"كما قضت

ذا المرض مقتنع هو نفسه بدنو ساعة  بل في كل لحظة وأن كانت الأعذار بيد االله فصاحب ه

الإضطرب جسديا يتعدى مقاومة المصاب بع  أجله وقرب موته وهذا يشكل اضطرابا نفسيا و

مستفاد من قول  والاضطرابويخلق شرخا في جميع أعماله وتصرفاته وهذا التضارب 

 الشاهد الثالث الذي صرح بأن الهالكة ندمت عن بيع المسكن موضوع الخصام ولو أنه سمع

(3)".اليمين فإن شهادته تقرب الأقصى بغير موجز أداءمن غير 

لا ينبغي أن يعالج موضوع له خصوصية قانونية وشرعية وطبية ايضا بمثل هذه المناقشة 

  .المقتضبة بل ينبغي التروي والتحليل وهذا مفقود في القرار المنتقد

ي يبطل التصرف فيه متى كانت من المقرر فقها وقضاءا أن مرض الموت الذ:"كما قضت

الموت وبه يفقد المتصرف وعيه وتمييزه فإن  ويجر إلىهو المرض الأخير إذا كان خطيرا 

القضاء بما يخالف أحكام هذا المبدأ يعد خرقا للقواعد الفقهية المستمدة من أحكام الشريعة 

القضائي السائد بشأن هذا الخصوص إذ كان الثابت أن الطاعنين لم  والاجتهاديةالإسلامية 

)94-93(مرجع سابق،ص ص ،.....تصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر،(1)
09071990بتاريخ  62156ملف  1991سنة  4مجلة قضائية العدد (2)
1994ديسمبر  14قرار بتاريخ  111721:رقم الملف 1995مجلة قضائية لسنة (3)
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يستطيعوا إثبات أن البائع لم يكن يملك تمييزه ولا صحة إدراكه وقت تصرفه وأن المرض 

  بما لهم من أدلة  اقتنعواأدى إلى تصرف باطل فإن قضاة الموضوع  اعتراهالأخير الذي 

أن يفقد التصرف مراقبة أمواله وقد وقفوا فيما  يكون المرض الأخير لم يكن مرضا من شأنه

رفض الطعن المؤسس على  أستوجبقضوا به في النزاع المطروح أمامهم ومتى كان كذلك 

  ".مخالفة أحكام هذا المبدأ

أن زوجة المورث قد استغلت مرضه في إبرام عقد البيع قبل  -من قضية الحال–ولما تبين 

ر المطعون فيه قد استثنى العقد المذكور من التركة أثناء وفاته بثلاثة عشر يوما،وأن القرا

(1).القسمة دون أن يبين في حيثياته حالة المرض الذي أثاره الطاعنون،فإنه استجوب النقض

إن الحكمة من هذه النصوص السالفة الذكر إنما أتت لدفع الضرر عن الورثة والدائنين      

  .عليها وعدم الانتقاص منها المتعلقة حقوقهم بالتركة وذلك بالحفاظ

ويخلص إلينا أنه إذا باع المورث وهو في مرض موته وكان بيعه بمحاباة فلا خلاف بين 

علماء الفقه الإسلامي على أن هذا البيع من المورث المريض مرض الموت بأخذ حكم 

 وصيته في حال صحته فأن كانت المحاباة لغير وارث فأنها تكون نافذة على الورثة متى

  كانت في حدود ثلث التركة فأن زادت عن هذا القدر فإنها تتوقف على إجازة الورثة فيما هو 

  .زائد عن ثلث التركة

نرى أن موجودات التركة هي التي تضمن حقوق الدائنين ولهذا فأن كل  إنناوفي الواقع    

ي فعل يصدر من المريض مرض الموت ينقص من موجودات هذه التركة فللورثة الحق ف

  .فسخه او الرجوع على المشتري بالفرق المحابى به 

ونستنتج من كل ذلك أن بيع المريض في مرض الموت يعتبر صحيحا إلا أنه يعد موقوفا    

.على إجازة الورثة فإن أجازوه نفذ وإن لم يجيزوه كان قابلا للفسخ

180،مرجع سابق،ص عقد البيع في القانون المدني الجزائري،محمد حسنين (1)
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  أثر مرض الموت على التصرفات التبرعية:المبحث الثاني

أن الوصية والهبة من أهم المسائل التي قد يتصرف فيها المريض مرض الموت في حال     

مرضه ضمن التصرفات التبرعية ولذلك فرض المشرعون في اكثر البلدان قيودا على الحق 

شخص أن يتصرف إلى غيره تبرعا بكل ماله أو بما يجاوز عن  أيفي الايصاء وإذا أراد 

لم يكن له من سبيل إلى ذلك إلا أن يهب غيره أو يوصي له بهذا  القدر الجائز الايصاء به

المال حال حياته فينفذ هذا التصرف في حقه أولا،ثم في حق ورثته من بعده،وهذا ماسنعالجه 

  في هذا المبحث من خلال ثلاث مطالب 

  في مرض الموت الوصية:المطلب الأول

ضاه التمليك بلا عوض،وقد عرفها بعد الموت مقت الوصية تصرف في التركة مضاف إلى ما

(1))هي ما أوجبه الإنسان في ماله بعد موته،أو مرضه الذي مات فيه:(الفقهاء بأنها

ويلزم بنا معالجة الوصية في مجال مرض الموت في ضوء كل من الفقه الإسلامي       

الإسلامي وفقرة أخرى  الفقهوالقانون الوضعي فنخصص فقرة مستقلة للوصية في ظل 

  .للوصية في ظل القانون الوضعي

  :الوصية في ظل الفقه الإسلامي:الفرع الأول

كتب عليكم ( منها قوله تعالى  لقد وردت عن الوصية  آيات عديدة في الكتاب الكريم      

بالمعروف حقاً على  والأقربينإذا حضر أحدكم الموت أن ترك خيراً الوصية للوالدين 

وقوله  .(2))المتقين فمن بدله بعد ما سمعه فإنما إثمه على الذين يبدلونه إن االله سميع عليم 

وا عدل يا أيها الذين امنوا شهادة بينكم إذا حضر أحدكم الموت حين الوصية اثنان ذ( :تعالى 

(3).)منكم أو آخران من غيركم 

لما أوجبه الموصي في ماله بعد الموت،وقال الكرخي بأنها ما  اسمبأنها  :وعرفها الكاساني

كما عرفها ابن  .أوجبه الموصي في ماله تطوعا بعد موته أو في مرضه الذي مات فيه

25ص, 1976, بغداد, مطبعة دار الحرية, النظرية العامة للالتزامات, حسن على الذنون(1)

)106(الاية  ،سورة المائدة (2)

)180(الاية ،سورة البقرة (3)
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وهو أصح التعريفات واشملها "بعد الموت بطريق التبرع تمليك مضاف إلى ما"عابدين أنها 

به الشخص بعد وفاته كما يشمل قيام  باعتباره تعريفا جامعا مانعا يشمل كل شيء يوصى

(1).الصغار ورعايتهم أولادهالوصي على 

 بأنهاكثيرة للوصية فقد عرفت  وأحكاماتعريفات  أوردقد  الإسلاميوعليه فان الفقه      

لا تختلف بين ما  فإنها لأحكامهااما بالنسبة  ما بعد الموت بطريق التبرع إلىتمليك مضاف 

 إذاالفقهاء هذا  إليهصدرت في مرض الموت على ما ذهب  أوصدرت في حالة الصحة  إذا

.والشعور الإدراككان المريض ثابت العقل كامل 

وما وصى به من التبرعات يعتبر من الثلث  : (في هذا الشأن هو انه  إلينال ومما نق     

الوصية بين المرض والصحة رق في ولا ف :(وانه). سواء وصى به في الصحة او المرض 

من حيث  للأجنبيوبناء على ذلك لم يختلف الفقهاء المسلمون في الوصية  او انه (2).)

واذا زادت على  ،جوازها له بشرط عدم زيادة مقدارها على الثلث في حالة وجود الوارث

 إلاه لا ينفذ يجوز الايصاء ب القدر الذيفالوصية بما يزيد على (3)،الورثةً إجازةالثلث يقتضي 

وصية حقيقية أم كانت وصية صورة او وصية معنى او  أكانتباقي الورثة سواء  أجازها إذا

يقول وصيت لفلان داري بعد موتي او  أنالحقيقية   تصرفاً فيه شبهة الوصية فمثال الوصية،

 معنى, ومثال الوصية ،التركة أعيانومثال الصورة بيع المريض شيئاً من  ،أوصيت له بها

باع المريض الحنطة الجيدة بالرديئة فانه لا يجوز لان فيه  إذاومثال الشبهة ما  ،الاقارير

(4).شبهة الوصية بالجودة

 الورثة   امتنع فإذا،الورثة بإجازة إلاالوصية بأكثر من الثلث لا تكون نافذة  أنومن ذلك نرى 

  . غير وارث أوبطلت الزيادة ونفذت في الثلث سواء كان الموصى له وراثاً   الإجازةعن 

فقال بعضهم بان الوصية  ،وقد اختلف الفقهاء المسلمون في جواز الوصية للوارث    

 لم يجزها الورثة وسندهم في هذا حديث النبي أوالورثة  أجازهاللوارث باطلة مطلقاً سواء 

11،مرجع سابق،ص القانون المدني والشريعةالوصية في محمد أبو زهرة،(1)

316،ص1993،مطبعة العلوم،القاهرة،مرض الموت الهبة والوصية وتصرفات المريضاحمد ابراهيم،(2)

59،المرجع السابق،صالوصية وتصرفات المريض مرض الموتمحمد كامل مرسي،(3)

)277278(االسابق،ص ص  ،مرجعالاحكام الشرعية في الاحوال الشخصيةمحمد زيد الابياني،(4)
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الوصية  أن إلىوذهب البعض منهم  ).لا وصية لوارث (  :)صلى االله عليه وسلم(محمد  

صلى االله (وذلك لحديث الرسول الكريم الورثة إجازةلوارث صحيحة ولكنها موقوفة على 

بصحة الوصية للوارث  آخرونوقال  ).تجيزها الورثة أن إلالا وصية لوارث  () عليه وسلم

(1).ازةإجتوقف على  أوكانت في حدود الثلث من دون حاجة  إذا

التبرع فان لم يكن كذلك فلا تصح  أهليكون المجيز من  أن الإجازةويشترط في صحة      

كل من الصبي والمجنون والمعتوه غير معتد بها لان كلاً  إجازة أنوينبني على ذلك  إجازته

للتبرع وكذلك المحجور عليه لسفه ومثله المريض مرض الموت  ولكن لما  أهلامنهم ليس 

نافذة من الثلث  إجازته اعتبرتكان الحجر على هذا بالنسبة لثلثي ماله فقط  لحق الورثة 

فان كان لا يتجاوز  إجازتهالقدر الذي يؤخذ من استحقاقه في التركة بسبب  إلىوحينئذ ينظر 

 إجازتهملم تجزها ورثته فان تجاوز الثلث توقف الزائد على وان  الإجازةثلث ماله صحت 

كان المجاز له غير  إذافيزول المنع هذا  أسقطوهلان المنع كان لحقهم وقد  نفذت أجازوافان 

بالإجـازة ولــو قــل المجاز لابد من التوضيح انه لا  إلاوارث له فان كان فلا تنفذ 

هو ثلث المتبقي  إنمافالثلث الذي ينفذ فيه الوصايا  ،بعد وفاء الديون إلاميراث و لا وصية 

كانت هناك وصية لغير  فإذاوبعد سداد الدين  الأخيرمثواه  إلىقبل ذلك تجهيز المتوفى ونقله 

فان كان مديناً  ،لم يكن مديناً إذاالورثة  إجازةلا تتوقف على  وإنهاوارث نفذت من الثلث 

بقى مال بعد سداد  إذاالورثة  إجازةقا لتركته وعلى كان مستغر إنالدائن  إجازةتتوقف على 

الدين ولا يخرج  مما اوصى به من الثلث الباقي لان سداد الدين مقدم على نفاذ الوصية رغم 

قد جريا على  والإجماعالسنة النبوية  أن إلاتقدم الوصية بالذكر في القرآن الكريم على الدين 

تقديم الدين على الوصية لان الدين واجب والوصية تبرع وكل تبرع مباح في حدود قواعد 

   أنما والأجنبيالوصية للوارث  أحكاموالحقيقة أن  .الشرع الشريف والواجب يقدم على التبرع

والشعور أي  الإدراكشرعت في حالتي الصحة والمرض مادام المريض ثابت العقل كامل 

 أوصلههناك اختلاف في حكم الوصية التي تصدر عن الشخص الذي مات اثر مرض ليس 

(2).الموت إلى

279،مرجع السابق،صالهبة والوصية وتصرفات المريضأحمد إبراهيم،(1)

280،مرجع السابق،صالهبة والوصية وتصرفات المريضأحمد إبراهيم،(2)
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لا يكون  أن إمايكون المريض غير مدين وهذا  أنلوصية المريض فرضين فرض  إن      

  :ذلك فيما يلييكون له ورثة و أن وإماله ورثة 

وفي هذا الفرض لا يكون المريض مرض الموت مدينا لأحد :المريض غير المدين:أولا    

الورثة ولكن يختلف الحكم إذا لم يكن  إلىبمبلغ من المال الأمر الذي يجعل التركة تؤول 

للموصي ورثة ففي الموصي غير مدين وليس له ورثة اختلف فقهاء المسلمين في هذه الحالة 

ن الوصية الزائدة على الثلث باطلة لان جوازها زاد عن الثلث فقالت الشافعية إ بالنسبة إلى ما

يتوقف على إجازة الورثة والوارث في هذه الحالة بين المال والحق فيه لكافة المسلمين وهذا 

بما زاد على الثلث ولم يكن له وراث وليس  أوصى إذاما قطع به الجمهور من الفقهاء أنه 

إجازة  إلىد التجهيز والدين ولا يحتاج عليه دين يجوز الوصية ولو بجميع المال الباقي بع

فلا  الإرثلان بيت المال غير وارث يوضع فيه المال على انه مال ضائع لا بطريق   الإمام

كان المريض غير مدين وكانت وصية لوارث أو لغير وارث  إذاأما ¡(1)يعرض الوصية

الوصية بالثلث وفيما جاوز الثلث موقوف على إجازة الورثة،وقد  فتنفذوكان للوصي ورثة 

أن ثلث التركة معتبرة حال التصرف  إلى رأيفقهاء المسلمين بخصوص الثلث فذهب  أختلف

  .أخر أن ثلث التركة معتبرا حال الموت رأيالذي يأخذ حكم الوصية في حين ذهب 

دين لشخص أو أشخاص آخرين ومن وفي هذه الحالة الموصي م:المريض المدين:ثانيا    

وهذه القاعدة )لا تركة إلا بعد سداد الديون(ثملا تنفذ الوصية إلا بعد سداد الديون طبقا لقاعدة

في حالة ما إذا كانت التركة مستغرقة بالديون،ومن ثم نتكلم عن حالتين وهما أن  إلالا تطبق 

التركة،أما إذا استغرق الدين تركة يكون الدين مستغرقا للتركة والآخر هو الدين لا يستغرق 

تقوم به تركته فلا تنفذ الوصية في  الموصي وذلك بأن تكون الديون ثابتة بذمته تساوي ما

حال من الأحوال إلا إذا أبراه الدائنون فإنها تنفذ ولو استغرقت جميع المال وأما إجازة الورثة 

  في

279،مرجع سابق،ص الاحكام الشرعية في الاحوال الشخصيةمحمد زيد الأبياني،(1)
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لحالة للدائنين لا للورثة لان حق الورثة في هذه الحالة فلا تفيد شيئا،وإنما كان الحق في هذه ا

(1).قضاء الدين مؤخر عنالإرث 

:الوصية وفقا لبعض التشريعات القانونية:الفرع الثاني 

مادام التصرف ينتج  ،دون مقابل أوبمقابل  أموالهللشخص حرية التصرف في  أن الأصل    

ولو كان تصرفه تبرعاً  ،في ذلكوليس لورثته المحتملين المساس بحريته ،أثره حال حياته

ولكن هذه الحرية تتقيد . بعد موته أموالهوكان قصده من وراء التصرف حرمان ورثته من 

التصرفات الصادرة في مرض الموت ويقصد بمرض الموت المرض الذي من  إلىبالنسبة 

لورثة في حق ا أن إلىويرجع هذا التقييد  يحدث الموت غالباً ويتصل به الموت فعلا أن شأنه

 أن أساسوذلك على  ،يثبت من وقت حدوث ذلك المرض أموالهخلافة المورث على 

البعيدة والقريبة على حد سواء ولئن كان الموت سبباً قريباً  أسبابها إلىالمسببات تضاف 

(2).لخلافة الوارث

ونرى بأن هذا الرأي هو عين الصواب ومقتضى ذلك انه اذا صدر من المريض تصرف     

من القانون المدني  776 وبهذا نصت المادة جرى عليه حكم الوصية, ينطوي على تبرع

كل تصرف قانوني يصدر عن شخص في حال مرض الموت بقصد "الجزائري على أنه 

بعد الموت وتسري عليه أحكام الوصية أيا كانت التسمية  إلى ما"التبرع يعتبر تبرعا مضافا 

نتج من هذه الفقرة أن التصرف الصادر عن المورث ويست".التي تعطى إلى هذا التصرف

ويكون مقصودا به التبرع،يعتبره القانون وصية مستترة،وتسري عليه أحكام الوصية،لذاك 

فإن مثل هذا التصرف لا ينفذ في حق الورثة إلا باعتباره وصية في حدود الثلث،ولا ينفذ 

الوصية لكل عمل قانوني يصدر في عمم،فأعطى حكم  إذافيما عاد ذلك إلا إذا أجازه،فالنص 

مرض الموت،كالبينة والهبة والإقرار والإبراء إلى غير ذلك من التصرفات التي يقصد بها 

(3).التبرع

  :لذلك وجب يتوافر في التصرف شرطان

301،مرجع السابق،صالمريض،الوصية وتصرفات أحمد ابراهيم(1)

67،مرجع سابق،صالوصية في القانون المدني والشريعة الإسلاميةزهدور محمد،(2)

223مرجع سابق،ص،...الوسيطأحمد عبد الرزاق السنهوري،(3)
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  يصدر التصرف من المورث في مرض الموت أن:الأول الشرط

  أن يكن مقصودا به التبرع:الشرط الثاني

ويلاحظ في هذا الشأن أن المشرع قد أقام قرينة على أنه إذا صدر التصرف من المورث    

المشرع الورثة من إثبات تبرعية  أعفىفي مرض الموت فإنه يعد قد صدر تبرعا،لذلك 

التصرف ولكن يقع عبئ إثبات التصرف غير التبرعي على عاتق المتصرف إليه،فيجوز لمن 

ه القرينة القانونية بأن يثبت انه دفع عوضا للمورث،فإذا صدر له التصرف أن يدحض هذ

اثبت العوض وكان في العوض محاباة له،فإن  إذاأثبت ذلك نفذ التصرف في حق الورثة،أما 

(1)هذا القدر المحابي به هو الذي تسري عليه أحكام الوصية

  :يلي ا مارة عن المحكمة العليا منهونجد في هذا الجانب بعض القرارات الصاد      

من قانون 204حيث أن المادة (...الذي جاء في حيثياته 1998جوان16القرار الصادر بتاريخ 

إلى  إضافةالأسرة قد نصت على أن الهبة في مرض الموت والأمراض المخيفة تعتبر وصية،

أن الواهب هو حالة مادية ظاهرة لا يمكن إخفاؤها ويجوز إثباتها بشهادة الشهود زيادة على 

هادات الطبية المحتج بها وعليه فالوجه مؤسس،الأمر الذي يتعين معه نقض القرار الش

(2).المطعون فيه وإحالة لنفس المجلس

من المقرر قانونا أن الهبة في مرض الموت يعتبر وصية،ومن ثم فإن :"..وفي قرار آخر

أن الواهب كان -في حال قضية-ولما كان ثابتا".القضاء بخلاف هذا المبدأ يعد مخالفا للقانون

في مرض الموت بشهادة الموثق والشهود والشهادات الطبية،فإن قضاة الموضوع بقضائهم 

العقد التوثيقي لا يمكن إبطاله إلا في حالة الطعن  أنبرفض دعوى الطاعن على أساس 

بالتزوير مع أن الدعوى كانت ضد التصرف الذي أقامه الواهب وليس ضد شكلية العقد رغم 

126،،ص1985،الدار الجامعية،بيروت، الوسيط في الحقوق العينية الأصليةرمضان أبو السعود،(1)

عن غرفة الأحوال الشخصية،منشور في المجلة القضائية عدد خاص  1999جوان  16مؤرخ في 197335قرار رقم(2)

2001احوال شخصية لسنة
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الهبة موضوع النزاع كانت في مرض الموت فعلا فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا ثبوت أن 

(1)..."القانون وعرضوا قرارهم للنقض

جرى عليه حكم  ،صدر من المريض تصرف ينطوي على تبرع إذاومقتضى ذلك انه     

أي  أنومن هنا يتضح ،الأردنيفي التقنين المدني ) 1128( الوصية وبهذا نصت المادة 

 ،هذا التصرف على صورة بيع أكانسواء  ،تصرف يصدر من المريض في مرض الموت

 ،كان هذا التصرف ينطوي على تبرع إذا ،يكون بحكم الوصية, إبراءأم  إقرارأم هدية أم 

الوصية على التصرف الصادر في مرض الموت مشروط  أحكامتطبيق  أنويعني ذلك 

. يكون قد قصد به التبرع أن،الثاني, مرض الموت يصدر التصرف في أن ،الأول - : بأمرين

 بإثباتفيما يتعلق : على النحو الآتي  الأمرينهذين  لإثبات الأردنيوقد عرض المشرع 

 الأردنينين المدني من التق 1128/2المادة  أوجبت -:صدور التصرف في مرض الموت 

التصرف قد صدر من  أنيثبتوا بجميع الطرق  أنوعلى ورثة المتصرف  : "التي تنص 

بت كان ثا إذا إلاولا يحتج على الورثة بسند التصرف , مورثهم وهو في مرض الموت

(2)".التاريخ ثبوتاً رسمياً 

وقوع التصرف على سبيل  إثباتأما فيما يتعلق بقصد التبرع  فليس الورثة مكلفين       

هذه  إثباتض موته فيكون تصرف مورثهم قد صدر في مر أنيثبتوا  أنلهم  وإنما ،التبرع 

الوصية والهبة في مرض ( الواقعة المادية وحدها قرينة على انه صدر على سبيل التبرع 

 أمروهو  ،قصد التبرع إثباتر على الورثة قد يس الأردنيو بذلك يكون المشرع ). الموت 

دني من التقنين الم1128/3وهذا ما نصت عليه المادة  ، إثباتهنفسي كثيرا ما يصعب 

انه  إلاالمشرع المصري  إليهما ذهب  إلىوفي العراق فان المشرع العراقي ذهب  ،الأردني

كان الموصي غير مدين وبين ما  إذامن حيث التمييز بين ما  الأموريختلف عنه في بعض 

فأن كان الموصي غير مدين فقد أعتبر وصيته صحيحة ونافذة ولو كانت بكل  ،كان مديناً إذا

وتنفذ وصية من لا دين عليه ولا  : "نص على انه  إذ،احد  إجازةماله ولا تتوقف على 

عن غرفة الأحوال الشخصية منشور في المجلة القضائية عدد خاص  1999مارس16مؤرخ بتاريخ 219901قرار رقم(1)

287ص.2001الأحوال الشخصية لسنة"

77،ص1999،الثقافة للنشر والتوزيع،عمان،الاردن، الحقوق العينية الاصليةمحمد وحيد الدين سوار،(2)
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كان له  إذا أما. "الخزينة العامة  إجازةتوقف على بعضه من غير  أووارث له بكل ماله 

كان الموصى به  إنوالمصري وصيته صحيحة ونافذة  وارث فقد أعتبر التشريعان العراقي

وتتوقف في  ،فتنفذ الوصية في حدود الثلث ،زاد على الثلث  إذا أمايخرج من ثلث تركته 

وذلك سواء  ،نفذت وان ردوها بطلت  أجازوهافأن  ،القدر الزائد عليه على أجازة الورثة

الوارث لما توقف على  إجازةري وقد جعل التشريع المص،وارثا أو أجنبياأكان الموصي له 

من الوصية لازمة سواء صدرت منه في حياة الموصي او بعد مماته في حين سكت  إجازته

فتستنتج . من وصية مورثهم إجازتهمالورثة لما توقف على  إجازةالمشرع العراقي عن وقت 

(1).بعد الوفاة إلالا عبرة لها  الأجازة أنمن ذلك 

يكون دين الموصي  أنقد فرق بين المشرع المصري  فان:كان الموصي مديناً إذا أما    

فقد جعل وصيته صحيحة  ،يكون غير مستغرق فأن كان مستغرقاً  أنمستغرقاً لتركته وبين 

وموقوفة على براءة ذمته  من قدر الموصى به من الدين سواء كان ذلك بأجازة الدائن 

ان دينه غير مستغرق فيخرج مقدار الدين من التركة ك إذاأما  ،لوصيته أو بسقوط الدين 

ويحكم على الوصية في القدر الباقي بعد وفاء الدين بالحكم عليها في الحالة التي لا يكون 

وترتيباً على ذلك فان ما يحدث في المدة مابين وفاة الموصي . أصلاعلى الموصي دين 

يكون على الموصى لهم والورثة  اأعيانههلاك في بعض  أوووقت القسمة من نقص التركة 

(2) .وكل زيادة تطرأ على التركة, سوية

مقارنة الوصية بالتصرفات الأخرى:  

 أوجهتتشابه الوصية ع عدة تصرفات أخرى كالميراث،والإقرار والهبة والبيع فندرس     

  :التشابه والخلاف فيما يلي

  يشبه الامتلاك بالوصية الامتلاك بالميراث في أن كليهما يكون بعد :الوصية والميراث:أولا

  الميراث وأحكام الوصية إلا على ما يتركه المتوفي بعد وفاته مورثا أحكامالوفاة،فلا تقع 

  :وهناك فروق كثيرة بين الوصية والميراث.أو موصيا

209مرجع سابق،ص،....الوسيطالسنهوري،(1)

78ص, مرجع السابق، الحقوق العينية الاصلية, محمد وحيد الدين سوار (2)
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أو جهة فبينما الوصية هي تصرف إنشائي من الموصي حال حياته لمصلحة شخص - 1

معينة،أي كل أو بعض ما يمتلكه،موقوف نفاذه على ما بعد وفاته فإن الميراث حق شرعي 

  يثبت بالوفاة لفريق من أقارب المتوفي ولا يتعلق هذا الحق إلا بما يبقى مما تركه المورث

اختلاف الدين والملة لا يمنع صحة الوصية،في حين أن اختلاف الدين والملة مانع من - 2

  .رثموانع الإ

يدخل الميراث في ملك الورثة،سواء  اقبل الوارث ام لا،أما الوصية فلا تدخل في ملك - 3

  .الموصي له بلا قبول

  .الميراث لا يسقط بالإسقاط،والوصية تبطل بالرد- 4

الميراث يتعلق بالتركة على الشيوع وأما الوصية فإن الوصية كانت بمقدار نسبي كالربع - 5

بشيء معين من التركة،كدار مثلا أو نقود مرسلة كأوصيت لفلان فهي كالميراث،وإن كانت 

(1).بشيء مثلا،فهي مقصورة على ما تعلقت به خلافا للميراث

أنه وان كان الشارع قد أطلق حرية المورث في :إخفاء الوصية تحت ستار عقد آخر:ثانيا

حال حياته ولو أدى إلى تجريده من كل ثروته،ما لم يكن غير أهل  أموالهالتصرف في 

بعد الموت مادام الشارع قد حرم  للتصرف فإنه قد قيد حريته في تصرفاته المضافة إلى ما

الوصية بغير القيد المذكور،فلا يملك المورث التحايل على أحكام الشريعة والقانون بإخفاء 

ود المنجزة غير الخاضعة لإجازة الورثة،لان هذا الوصية تحت ستار عقد آخر من العق

التحايل لحرمان الورثة من حق  مقرر لهم شرعا فلهم الاعتراض عليه وإثبات الصورية 

مهما كان شكل العقد الذي اتخذ ستارا لإخفاء الوصية سواء أكان عقد بيع أم عقد هبة 

  .وإظهار أن التصرف الحقيقي ليس إلا وصية

  قد تشتبه الوصية بالإقرار والفرق يعرف بالسياق والقرائن وقد جاء في :لإقرارالاشتباه با:ثالثا

28،ص2001،دار الألفي ،القاهرة،الوصايا المستترةعبد الحكيم فودة،(1)
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قد أوصيت لفلان بألف  أنيسماعة عن محمد إذا قال رجل اشهدوا  ابنروي :الفتاوي الهندية

إقرار وفي  والأخرىدرهم وأوصيت أن لفلان في مالي ألف درهم فالألف الأولى وصية 

  .اري لفلان سدس في داري فإنه يكون أقرارالأصل إذا قال في وصية ثلث د

ولكن يجب التفريق .تشبه الوصية الهبة من حيث أنهما تمليك بلا عوض:الاشتباه بالهبة:رابعا

ومن أهم الفروق بينهما أن الهبة تمليك في .بينهما،لاختلافهما في الشروط والأحكام

من قانون الأسرة بين 205ةكما فرقت الماد.الحال،والوصية تمليك مضاف إلى ما بعد الموت

يجوز للواهب أن يهب كل ممتلكاته :205بين هبة المنافع أو العين أو الدين لدى الغير المادة

  .أو جزءا منها عينا،أو منفعة أو دينا لدى الغير

الوصية تمليك :"حيث نصت على أن 184لم يبتعد عن هذا في المادة الأسرةقانون  أنكما 

إن استعمال مصطلح :يلي ومن هذا التعريف نلاحظ ما".التبرعبعد الموت بطريق  على ما

كانت واجبة أو  سواءالوصايا، أنواعيجعل هذا التعريف جامعا وشاملا لكل "تمليك"

بغيره،فهي بذلك تشمل التمليك،والإسقاط،وتقرير مرتبات،كما  أومندوبة،وسواء كانت بالمال 

،والوصية بالأعيان من منقولات أو لأرض تشمل الوصية بالمنافع من السكن لدار أو الزراعة

(1).عقارات

الوصية لا تنفذ إلا بعد موت  أنهو "بعد الموت مضاف إلى ما"إن المقصود بعبارة    

ولأن .الموصي،وبالتالي يخرج عن هذا التعريف الهبة لان الهبة تمليك بلا عوض في الحال

إخراج الوصايا التي تنبني على بيع إيجار لشخص ما،وذلك باعتبار الوصية تتم "تبرع"الوصية

(2).الموصي في ماله تطوعا بعد موته أوجبهبدون عوض باعتبارها ما 

  الهبة في مرض الموت:طلب الثانيالم

الهبة تمليك بلا عوض إلا أنه يجوز للواهب أن يشترط على الموهوب له القيام بالتزام      

  يتوقف على إنجاز الشرط

129،مرجع السابق،صالوسيط في الحقوق العينية والأصليةالسعود،رمضان أبو (1)

63،مرجع سابق،ص،تصرفات المريض مرض الموتنبيل صقر(2)
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  وفقا للشريعة الإسلامية في مرض الموت الهبة:الفرع الأول

بق أن قلنا كان الواهب صحيحا أو مريضا مرض الموت،وس إذايجب أن نفرق بين ما      

  :أن مرض الموت هو الذي يتحقق فيه الوصفان الآتيان

أن يكون من الأمراض التي يغلب فيها الهلاك عادة -1

أن يتصل به الموت -2

فإذا كان الواهب صحيحا،وكان أهلا للتبرع،جاز له ان يهب ماله كله أو بعضه لمن 

  .يشاء،سواء كان أصلا له،أم فرعا،أم أجنبيا منه

في الهبة التامة بشروطها،وقالت طائفة من السلف وجماعة  الإسلاميةواختلف فقهاء الشريعة 

ولا خلاف بينهم أنه إذا صح من مرضه .هبته تخرج من رأس ماله إذا مات أنأهل الظاهر 

وعمدة الجمهور حديث عمران ابن حسين عن النبي عليه الصلاه والسلام .أن الهبة صحيحة

من العبيد عند موته،فأمره رسول االله صل االله عليه وسلم فأعتق ثلاثهم في الذي أعتق ستة 

  .وراق الباقي

الحال،أعني حال الإجماع،ذلك انهم لما إتفقو على جواز هبته  استصحابوعمدة أهل الظاهر 

حكم الإجماع في المرض إلا أن يدل دليل من الكتاب او السنة  استصحابفي الصحة وجب 

محمول على الوصية،فعلى قول الجمهور إذا كان الواهب مريضا بينه،والحديث عندهم 

(1).مرض الموت تعطى هبته حكم الوصية

الشريعة الإسلامية يجب أن يفرق بين ما إذا كانت الهبة لغير وارث  أحكامغير أنه بمقتضى 

فإذا كانت لغير وارث نفذت إذا لم يكن له ورثة،ولو كان الموهوب كل مال .لوارث  أو

،فلا حق لأحد في المعارضة ولا بيت المال،فإذا لم تكن الهبة بالكل فلبيت المال الواهب

)96-95(نبيل صقر،المرجع السابق،ص  ص (1)
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والسبب في ذلك هو أن الموهوب له يعتبر موصي له،وهذا مقدم على بيت المال .الباقي

(1). بالاستحقاق

الثلث نفذ،ولو لو تجز الورثة،وإن  أووإذا كان له ورثة فإن كان الموهوب أقل من الثلث   

  .ثر من الثلث فلا تنفذ في الزائد على الثلث إلا بإجازة الورثة،لأن المنع كان لحقهمكان أك

وإذا كانت الهبة لوارث فلا تنفذ إلا بإجازة يقية الورثة،سواء أكانت بأقل من الثلث ،أو به،أو 

بأكثر منه ،لأن الهبة في مرض الموت وصية،ولا وصية لوارث،إذ فيه إيثار بعض الورثة 

  .البعض الأخرعلى  

إذا كانت الهبة دارا فقبضها ثم مات ولا مال له غيرها جازت الهبة :وجاء في الفتاوي الهندية

  .في ثلثها ورد الثلثين إلى الورثة

وهب داره فمات ولا مال غيرها ولم تجزى الورثة إذ كانت الهبة :وجاء في الفصولين    

فإذا .موهوب كل مال الواهب أو بعضه لغير وارث نفذت إذ لم يكن له ورثة سواء أكان ال

  .كان الموهوب بعض مال الواهب كان الباقي بعد الوصية للخزانة العامة

وإذا كان للواهب ورثة فإن الهبة،سواء أكانت لوارث أو لغير وارث تكون صحيحة تنفذ     

،وإجازة الورثة إذا كانت بالثلث أو بأقل منه،أما إذا كانت من الثلث فلا تنفذ إلا بإجازة الورثة

حق الورثة إنما يثبت بعد  الآنالورثة قبل موته لم تجز  أجازتحصل بعد الموت فلو  أنيجب 

(2).الموت،والمراد بالوارث من كان وارثا وقت الموت،ولا وقت الهبة

،ثم مات الإبن،ثم مات الواهب،وله أخوة،كانت الهبة لوارث،ولا ينفذ ابنوله  لأخيهفلو وهب 

ولو وهب لأخيه،ولا ولد له،ثم ولد له إبن،ثم مات .الزائد عن الثلث إلا بإجازة باقي الإخوة

 أهليكون المجيز من  أنويشترط .كانت الهبة لغير وارث،لأن الأخ ليس وارثا في هذه الحالة

اعي الأحكام المتقدمة إذ لم يكن الواهب مدينا،فإن كان مدينا فلا المتبرع،وفقا لما تقدم،وتر

،الديوان ،دراسة عن الهبة في قانون الاسرة الجزائري أحكام الشريعة الاسلامية والقانون الوضعيمحمد بن أحمد تقية (1)

17،ص2003الوطني للاشغال التربوية،الجزائر،

98،نبيل صقر،المرجع السابق (2)
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أو وارثا ،إذا لم  أجنبياالموهوب له  أكانتنفذ الهبة إذا كان دينه مستغرقا لكل تركته،سواء 

يجزها الدائنون،ولا عبرة بإجازة الورثة في هذه الحالة،لأن الحق ليس لهم إذ حقهم في 

ولكن إذا أجاز الدائنون فلابد من إجازة الورثة في الزائد على التركة مؤخر على قضاء الدين،

وإذا كان دينه غير مستغرق لتركته فيكون حكم هبة الباقي من الدين كهبة التركة خالية .الثلث

.(1)من الدين

والهبة التي تعطى حكم الوصية هي الهبة التي تعقد تامة في مرض الموت،اي التي يتحقق 

ولم  لأخرالشريعة الإسلامية إذا وهب المريض هبة  أحكامحسب  فيها كل شروطها،فعلى

يقبضها الموهوب له حتى مات الواهب فإن الهبة تكون باطلة،كما كانت تبطل لو أن الواهب 

التمليك في الحال لا بعد الموت،وهذا هو  أرادكان صحيحا ولا تنقلب وصية لان الواهب 

  .لوصيةالإمام مالك فيعتبرها كا أمارأي الحنفية 

:و قد انقسم الفقهاء بخصوص الهبة التي يبرمها المريض حال مرضه إلى قسمين      

ذهب الظاهرية إلى صحة تصرفات المريض مرض موت، و أن هبته تخرج من رأس -1

:ماله إذا مات، و في ذلك يقول ابن حزم

التصرفات لوارث أم أن كل ما أنفذه المريض من هبة أو هدية أو صدقة سواء أكانت هذه (

لغير وارث أم لبعض الغرماء دون البعض، كل ذلك نافذ من رؤوس أموالهم كما لو كانوا 

أصحاء، فالمريض مرضا يموت منه أو يبرأ منه، والحامل قد تحمل إلى أن تضع أو تموت، 

و الموقوف للقتل بحق في قود أو حد أو باطل، والأسير عند من يقتل الأسرى أو من لا 

  هم، و المشرف على العطب والمقاتل بين الصفين، كلهم سواء و سائر الناس في أموالهميقتل

و ذهب الجمهور إلى أن حكم الهبة في مرض الموت حكم الوصية و حجتهم في ذلك ما -2

إن االله تصدق عند وفاتكم ”قال رسول االله: روي عن أبي هريرة رضي االله عنه أنه قال

  )ي أعمالكمبثلث أموالكم زيادة لكم ف

في الذي أعتق ستة أعبد عند موته فأمره ين عن النبيسوما روي عن عمر ابن ح      

.فأعتق ثلثهم و أرق الباقي) ص( الرسول

19محمد بن احمد تقية،المرجع السابق،ص (1)



والتبرعات المعاوضات في الموت مرض المريض تصرفات أحكام  :الثالث الفصل

81

وإسباغ حكم الوصية على هبة المريض مرض موت يستلزم التفرقة بين ما إذا كانت الهبة 

لم يكن له ورثة و لو كان فإن كانت الهبة لغير وارث نفذت إذا . لوارث أو لغير وارث

لأن الدولة لا .الموهوب كل مال الواهب، فلا حق لأحد في المعارضة و لا حتى بيت المال

(1).تعتبر وارثا بالمفهوم الشرعي

  الهبة في مرض الموت في القانون المدني:الفرع الثاني

من القانون المدني على أحكام  776والمادة  الأسرةمن قانون  204لقد نصت المادة     

  .الهبة في مرض الموت 

والحالات  والأمراضة في مرض الموت باله:"المذكورة أعلاه على أن 204فنصت المادة 

وهب  بأن أموالهالواهب إذا تصرف في  أنويستفاد من هذه المادة " المخيفة تعتبر وصية

رف بذلك وهو في حالة من الحلات جزءا منها أو كلها وهو في مرض موته أو تص

  .المخيفة،فإن تصرفه هذا يأخذ حكم الوصية

من  776وقد جاءت هذه المادة تكريسا في الحقيقة صفة إجمالية لما نصت عليه المادة    

كل تصرف قانوني يصدر عن الشخص في مرض "القانون المدني والتي تنص على أن

ما بعد الموت،وتسري عليه أحكام الوصية أيا  الموت بقصد التبرع يعتبر تبرعا مضافا إلى

  .كانت التسمية التي تعطى إلى هذا التصرف

كما أن الشيء الموهوب الذي لا تزيد قيمته على ثلث التركة،إذا كان التصرف صادرا     

في مرض الموت ولم تتجاوز قيمته حدود ثلث التركة تصح هبته،ولا تتوقف على إقرار 

في مرض الموت لصالح المنفعة العامة تأخذ حكما خاصا فلا رجوع فيها الورثة،إلا ان الهبة 

(2)".الهبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فيها :"التي تنص 212بنص المادة 

المحكمة العليا أن قضاة الموضوع سلكوا سلوكا غريبا بقولهم أم (3)وجاء في قرار     

الواهب كانت صحيحة بكامل قواها العقلية والجسمية بدليل انها إنتقلت إلى مكتب التوثيق 

24محمد بن احمد تقية،المرجع السابق،ص (1)
109نبيل صقر،تصرفات المريض مرض الموت،مرجع سابق،ص  (2)
85260:العليا تحت رقممن المحكمة  27/10/1992قرار صادر في  (3)
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وخطير لم يمنعها ذلك من ) سرطان(بنفسها ولو كانت تعاني من مرض العضال 

قضاة الموضوع لم يناقشو المرض التحرك،بدليل تنقلها للعلاج بين الجزائر وتونس،أن 

  .من قانون الأسرة مما عرض قرارهم للنقض 204المدعى به والمنصوص عليه في المادة 

بإعتبار أن مرض الموت،بالشروط المتقدمة الذكر،واقعة مادية،فإنه يجوز "كما قضت    

لطبية الدالة على إثباتها بجميع طرق الإثبات ومنها البينة والقرائن،وأكثر ما يثبت بالشهادات ا

حالة المريض في اواخر أيامه،وكذلك يثبت بشهدة الشهود وبتقصي حياة المريض في أيامه 

الاخيرة ،وعلى الورثة الذين يطعنون في تصرف مورثهم بأنه صدر في مرض الموت أن 

(1).يثبتو ذلك بكل الطرق

عة الأرضية التي رفض الدعوة الرامية إلى طرد المطعون ضده من القط"كما قضت        

لأن القطعة لم تخصص لما وهب من أجله وسكن بها -طعن بالنقض-بنبت عليها المدرسة

  .رفض الطعن–شخص لم توهب له 

ليس من حق ورثة الواهب استرجاع قطعة أرض وهبها مورثهم للبلدية لبناء مدرسة     

(2).هبة ملكا للبلديةحتى وإن تشغل لما وهبت من أجله لأن القطعة أصبحت بعد إبرام عقد ال

من المقرر قانونا أنه إذا كان الشيء الموهوب ،بيد الموهوب له قبل الهبة،أعتبر "كما قضت 

  .حائزا، إذا كان بيد الغير وجب الإخبار بذلك 

ومن ثم قانون الأسرة لم يحدد للحيازة مدة معينة، إن قضاة المجلس كانو على صواب      

العقار كليا بإعتبار الموهوب لها كانت تعيش مع الواهب ف  عندما قضو بصحة عقد هبة

(3).من قانون الأسرة 208المنزل محل الهبة وبتالي فلا مجال هنا لتطبيق المادة 

لما كان من الثابت في قضية الحال أن قضاة الإستئناف برفضهم دعوى "كما قضت      

الطاعنة لكونها من جهة لم تثبت رجود تزوير الذي إدعت به في عقد الهبة ومن جهة أخرى 

أن المطعون ضدهما قد أدخلا على المال الموهوب أعمالا غيرت في طبيعته وهذا يسقط 

321،مرجع سابق،ص.....السنهوري،الوسيط (1)
19/1/1997قرار  صادر في  116191ملف  (2)
07/06/1995قرار صادر في  121664ملف   1/1995المجلة القضائية العدد  (3)
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عن الهبة ومن ثم فإن القضاة قضائهم كما فعلوا قد سببوا قرارهم للطاعنة حقها في التراجع 

(1).تسبيبا كافيا وطبقوا القانون تطبيقا سليما

كما قضت أن القضاء بإطال عقد الهبة في مرض الموت دون مراعاة المبدأ القانوني   

دود ما الذي يقرر أن الهبة في مرض الموت تعتبر وصية ويستفيد منها الموهوب له في ح

(2).يسمح بذلك موضوع الوصية يعد مخالفة للقانون 

من  776من قانون الأسرة و 204عن الوجه الوحيد المؤخوذ من مخالفة المادتين 

14/09/1996:القانون المدني بدعوة أن قضاة الموضوع قد قضو بصحة الهبة المؤرخة في

الموت رغم الشهادة الطبية كان في مرض  23/09/1996:مع أن الواهب المتوفي يوم

وشهادة الشهود وشهادة الموثق نفسه في عقد الهبة حيث أن دعوى الطاعن الرامية إلى جعل 

التي وصفها المرحوم مع أنه  14/09/1996:الهبة بمثابة وصية بحجة أن الهبة المؤرخة 

كان في مرض الموت،حيث أن قضاة الموضوع قد رفضو الدعوة على أساس أن العقد 

توثيقي لا يمكن إبطاله إلا في حالة الطعن بالتزوير مع ان الدعوة ليست ضد شكلية العقد ال

  .بل ضد تصرف الدي قام به الواهب

حيث أن الطاعن قد أثبت من أن الهبة موضوع النزاع قد وقعت في مرض الموت       

12/04/1997:سواء بملاحظة الموثق نفسه في عقد الهبة أو من التقرير الطبي المؤرخ في 

من قانون الأسرة وعليه فالوجه مؤسس  185حيث كان على قضاة الموضوع تطبيق المادة 

(3).الأمر الذي يتعين معه نقض القرار المطعون فيه

  الوقف في مرض الموت:المطلب الثالث

الوقف هو حبس المال عن التملك لأي شخص على وجه التأبيد وهو نوع من انواع 

يقصد بها التقرب إلى االله تعالى فهو من القرب المشروعة التي حث الشارع الصدقات التي 

  .الكريم عليها وندب إليها وطريق من طرق إدرار الخير 

11/03/1998الصادر بتاريخ  153622ملف  1997المجلة القضائية العدد الثاني سنة  (1)
111،مرجع سابق،ص....نبيل صق،تصرفات المريض مرض الموت (2)
113نبيل صقر،المرجع السابق،ص (3)
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  الوقف في مرض الموت وفقا للشريعة الإسلامية:الفرع الأول

ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الوقف بإعتباره صدقة جائر شرعا ومندوب إليه،وإستدلوا   

  .بأدلة عامة وأدلة خاصة

لن تَنَالُوا البر حتى :"إستدلوا على الصدقات عموما ومنها الوقف لقوله تعالى :أدلة عامة:أولا

(1)".تُنْفقُوا مما تُحبون

إذا مات إبن آدم إنقطع عمله إلا من :"كما إستدلوا بقول النبي صل االله عليه وسلم    

  .والوقف نوع من الصدقة الجارية".صدقة جارية،أو علم ينتفع به،أو ولد صالح يدعو له:ثلاثة

إستدلوا بوقف الرسول صل االله عليه وسلم فقد ثبت أنه عليه الصلاه والسلام :أدلة خاصة:ثانيا

"(2):في سبيل االله ارضا لها،فقد روي عن عمر بن الحارث إبن المطلق أنه قال  قد وقف

ماترك رسول االله صل االله عليه وسلم إلا بغلته البيضاء وسلاحه،وأرضا تركها 

أصاب عمر بخيبر أرضا فأتى النبي :"وأيضا ما رواه إبن عمر رضي االله عنهما ".صدقة

إن :أصب مالا قط أنفس منه فكيف تأمرني به،قالأصبت ارضا لم :صل االله عليه وسلم فقال

شئت حبست أصلها وتصدقت بها،فتصدق عمر أنه لا يباع أصلها ولا يوهب ولا يورث،في 

القفراء والقرابة والرقاب وفي سبيل االله والضيف وإبن السبيل لا جناح على من وليها ان 

  ".يأكل منها بالمعروف او يطعم صديقا غير متمول فيه

ى الفقهاء عدم جواز الرجوع في الوفق لأن الأصل فيه أن يكون لازما متى صدر ير     

من مالكه مستكملا شروطه،إلا أن أبا حنيفة يرى عدم لزوم الوقف فيجوز للواقف أن يرجع 

في وقفه إلا إذا كان الوقف مسجدا أو موقوفا على مسجد او أن يقضي القاضي بلزوم 

  .لوافق الرجوع فيهالوقف،ففي هذه الحالة لا يجوز ل

كما يجوز أن يشترك شخص او أكثر في تكوين الوقف سواء ان تكون صورة المشاركة     

بحصص نقدية أو عينية،كما يجوز أن تكون المشاركة في تكوين الوقف من خلال 

92سورة  آل عمران،الآية  (1)
.رواه البخاري (2)
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الاستقطاعات الشهرية أو السنوية أو غيرها التي يتبرع بها أصحابها في المساهمة في تكوين 

  .الوقف

وقد ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الوقف إذا كان على شخص معين فإنه يشترط     

قبوله،بيستحق الوقف،أما إذا كان الموقوف عليه غير معين فلا يشترط قبوله،والجمهور 

يعتبرون القبول شرطا لصحة الوقف وللإستحقاق،والمالكية يعتبرونه شرطا للإستحقاق 

قوف عليه في الإنتفاع بالوقف فإذا لم يقبل الشخص فقط،ويقصد بالإستحقاق ثبوت حق المو

معين الوقف ورد الموقوف عليه فإن نصيبهم في الإستحقاق ينتقل إلى من يليه في الإستحقاق 

  .إن وجد إذا كان الواقف قد رتب الموقوف عليهم في طبقات وإلا أنتقل إلى الفقراء

كما رأى جمهور الفقهاء إلى أن الوقف يتم ويلزم لمجرد اللفظ من غير الحاجة إلى أن      

يقبض الموقوف عليهم الغلة أو العين الموقوفة،وإشترط المالكية لتمام الوقف ولزومه الحيازة 

بأن يحوز ناظر الوقف العين الموقوفة،فيبطل الوقف إذا لم يحز الموقوف أو حدث مانع 

(1).قفكموت الوا

  الوقف في مرض الموت وفقا للقانون المدني الجزائري:الفرع الثاني

من القانون المدني  777لقد اخرج قانون الأسرة الجزائري أحكام الوقف من أحكام المادة 

يعتبر التصرف وصية وتجري عليه أحكامها إذا تصرف شخص لأحد ورثته :"الجزائري على

  "ة الشيء المتصرف فيه والإنتفاع به مدة حياتهوإستثنى لنفسه بطريقة ما حياز

يجوز للواقف أن يحتفظ بمنفعة "من قانون الأسرة الجزائري على  214حيث نصت المادة 

،فيستطيع "الشيء المحبس مدة حياته،على أن يكون مال الوقف بعد ذلك إلى الجهة المعنية

  .فسهالواقف ان يوقف على احد ورثته مع الإحتفاظ بحق المنفعة لن

)120-119(نبيل صقر،مرجع سابق،ص ص (1)



والتبرعات المعاوضات في الموت مرض المريض تصرفات أحكام  :الثالث الفصل

86

أما الوقف الصادر في مرض الموت فتطبق عليه أحكام الهبة في مرض الموت حيث     

يشترط في الوقف والموقوف ما يشترط :"من قانون الأسرة الجزائري على 215تنص المادة 

(1)".من هذا القانون 205و 204في الواهب والموهوب طبقا للمادتين 

إجازة التحبيس على النفس قيد .المذهب الحنفي.طهشرو.حبس"ولقد قضت المحكمة العليا      

  "الحياة،عدم إشتراط الحيازة

من المقرر في مبادئ الفقه الإسلامي أن الحبس الذي يحرر وفقا للمذهب الحنفي يرخص    

بالتحبيس على النفس قيد الحياة ولا يشترط فيه الحيازة كما أنه يسمح بإخراج البنات بشرط 

حتياج حق الإستغلال الأملاك المحبس ومن ثم فإن النعي على القرار أنه يجعل لهن عند الإ

المطعون فيه بالقصور في التسبيب وإنتهاك قواعد الشريعة الإسلامية في غير محله 

  .ويستوجب الرفض

إذا كان الثابت ،في قضية الحال،أن عقد الحبس المحرر وفقا للمذهب المذكور ينص      

لهن حق الإستغلال في البستان فأن قضاة .الطاعنات.الثلاثةعلى وجه الخصوص أن البنات 

الإستئناف بإثباتهم ذلك بما لهم من سلطة تقديرية في الموضوع والقضاء برفض دعوى 

(2).المدعيات بررو ما قضو به تبريرا كافيا،ومتى كان كذلك إستوجب رفض الطعن

من  215و204لمادتين بطلان طبقا ل-إعتباره وصية-كما قضت حبس في مرض الموت    

  .قانون الأسرة

المأخوذ من تجاوز سلطة دعوى ان قرار المنتقد قد أثبت في حيثياته بأنه ثبت :الوجه الثاني 

لدى المجلس من أن المحبس لم يكن في حالة يخشى منها الموت مع ان الشهادات الطبية 

  .تثبت خطورة حالته الصحية

124نبيل صقر،مرجع سابق،ص (1)
13/12/1984صادر بتاريخ قرار   35351ملف رقم  1989المجلة القضائية العدد الرابع سنة  (2)
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يق القانون والشريعة بدعوى أن القرار المنتقد قد المأخوذ من الخطأ في تطب:الوجه الثالث

أخطأ في تطبيق الشريعة والقانون التي تقضي ببطلان الحبس عندما يكون المحبس في 

  .مرض الموت

حيث انه بالفعل فإن القرار المنتقد قد أكد على أن :عن الوجهين الثاني والثالث معا     

المحبس كان مصابا مرض المثانة إلا أن هذه الشهادات الطبية أثبتت على وجه القطع بأن 

الشهادات الطبية لم تنص على حتمية موت المحبس وهو تسبب قاصر ومتناقض مع أن 

حتمية موت المريض في علم االله وأن الأطباء يمتنعون عن الخوض فيها حيث أن المادتين 

اض من قانون الأسرة تنص على بطلان الحبس في مرض الموت والأمر 204و  215

كان  1987والحالات المخيفة وإن حالة المحبس الذي أقام الحبس موضوع النزاع في أوت 

وعليه  03/11/1987:من مرض خطير لازمه إلى يوم وفاته في 1985يعاني منذ سنة 

فالوجهين مؤسس الأمر الذي يتعين معه نقض القرار المطعون فيه ودون الحاجة إلى مناقشة 

  .الوجه الرابع

ن قرار المحكمة العليا بما فصل فيه من نقاط قانونية لم يترك مع النزاع ما يتطلب حيث أ    

(1).الفصل فيه فإن النقض يتم بدون إحالة

128نبيل صقر،مرجع سابق،ص)1(
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  خاتمة

عرفنا من خلال موضوعنا أن الشريعة الإسلامية السمحاء كانت هي المصدر الأول في    

المشرع الجزائري والمصري  استمدتصرفات المريض مرض الموت ومنها  أحكامتنظيم 

مرض الموت وفضلا عن ذلك فقد كانت الشريعة  أحكاموغيرهم من المشرعين العرب 

تصرفات المريض  أحكامالإسلامية أكثر توسعا من التشريعات العربية الحديثة في تنظيم 

يان فيما لم يتناوله المشرع مرض الموت،لذلك كان يتعين الرجوع إليها في كثير من الأح

ا من المصادر الرسمية للشريعة الإسلامية بفضلها الكبير ذلك بكونه اعترافهذا بنص،

للقانون كما ورد ذلك في نص المادة الأولى من القانون المدني الجزائري الذي يحيل لمبادئ 

.الشريعة الإسلامية فيما لا يجود فيه نص

نقوله كخلاصة لهذا البحث أنه طالما حل بالشخص مرض كانت  أنومما  يمكن       

 سواءن قيام بمصالحه المعتادة جزئيا أو كليا أوصافه تنبئ بدنو الأجل فيؤدي إلى عجزه ع

البيت أم لم يلزمه وتأكد له من خلال شهادة الأطباء والأعراف أنه من الأمراض  ألزمه

الخطيرة لا محالة،ويموت بالفعل موتا متصلا به فإن جميع تصرفاته التي يبرمها في فترة 

ك يرجع إلى تعلق حق الغير المرض تأخذ أحكاما تختلف عن أحكام الأصحاء والسبب في ذل

.وهو الورثة والدائنين بأموال المريض بحلول المرض به

 اتخذتوعليه فإن الشريعة الإسلامية وبعض التشريعات القانونية يقضيان بأنه إذا     

البيع بثمن أقل من ثمن المثل بما يجاوز ثلث التركة  أوتصرفات المريض كإقرار بدين 

كذلك توقف نفاذها على سداد الديون أولا ثم  الأمرلوصية مدام أخذت هذه التصرفات حكم ا

 لأحدعلى إجازة الورثة إذا تجاوزت الوصية ثلث التركة إذا كانت لغير وارث،وإذا كانت 

الورثة توقفت كلها على إجازة الورثة وذلك للحيلولة دون إيثار بعضهم على البعض 

التي تعد تأييدا لحقيقة ثابتة صحيحة،  الآخر،وفي المقابل تبقى تصرفات المريض الأخرى

.وثابتة،لا يجوز الطعن فيها كالبيع بمثل القيمة أو بثمن جدي

في نهاية مطافنا في بحث مرض الموت وأحكامه لابد لنا من تسجيل أهم النتائج       

والمتمثلة فيما والملاحظات والمقترحات :يلي
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الخلوص إلى رسم صورة جلية لماهية مرض الموت من خلال التوصل إلى تعريفه بأنه -1

وطرق  المرض الذي يغلب فيه الهلاك ويعقبه الموت ومن ثم إلى تحديد شروط تحققه 

  .إثباته 

ط لمرض عدم اهتمام الغالبية العظمى من التشريعات بوضع تعريف أو تحديد ضواب-2

. انون الجزائريالموت ومن هذه التشريعات الق

إلا إذا اجتمعت الشروط ذهاب الرأي الراجح إلى عدم صواب القول بوقوع مرض الموت -3

:آلاتية 

أن يقعد المرض المريض عن قضاء مصالحه وهذا شرط منتقد إذ أن الأخذ - أ

بالعوارض والأوصاف والإمارات المتمثلة في عجز المريض عن قضاء مصالحه 

الموت وذلك لأنها على الجملة أوصاف غير لا تصلح مقياسا لوقوع مرض 

  .منضبطة تختلف باختلاف الأشخاص قوة وضعفا 

أن يغلب في ذلك المرض وقوع الموت ومن ثم شعور المريض بدنو الأجل أو - ب

بعبارة أخرى توقع المريض وقوع الموت وهذا يعني بالنتيجة أن يكون المرض 

والحقيقة أن  ،برة وهم الأطباء ويكون الرجوع في تقدير ذلك إلى أهل الخ،مخوفا 

يذهبون إلى أن هذا الشرط يمثل المقياس الأصلح لمرض  ،ونحن معهم ،الكثيرين 

.الموت 

أي أن يعقبه الموت  ،أن ينتهي مرض الموت بالموت فعلا خلال مدة محددة  - ج 

. ويكون متصلا به سواء أكان الموت بسبب ظاهر أم بسبب آخر 

ادية يجوز إثباتها بجميع طرق الإثبات بما في ذلك البينة مرض الموت واقعة م - 4

، كما يجوز إثبات مرض الموت بالشهادات الطبية الدالة على حالة المريض في والقرائن

.أيامه أواخر

يشترط لصحة إجازة الوارث لتصرف المريض مرض الموت أن تقع الإجازة ممن يكون  -5

وإذا أجاز بعض الورثة دون البعض الآخر  ،أهلا لها من الورثة بعد موت المريض المورث 

نفذ التصرف في القدر المحابى به أو في التبرع في حق من أجاز من الورثة بنسبة حصة 

  .ذ في حق الباقينكل منهم من الميراث ولا ينف
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إن تصرفات المريض مرض الموت أما أن تكون منجزة أو مضافة إلى ما بعد الموت -6

أو  أما المضافة إلى ما بعد الموت فتتمثل في الوصيةالبيع والزواج والطلاق ك فهيوالمنجزة 

  .سواء أكان إقرارا بمال أو بنسب تكون تصرفات إخبارية متمثلة في الإقرار

حكما عاما لتصرفات المريض مرض الموت هو أن كل تصرف ناقل للملكية  إن هناك-7

إنما يعتبر كله أو بقدر ما فيه من عاوضة يصدر من هذا المريض منطويا على تبرع أو م

محاباة تصرفا مضافا إلى ما بعد الموت وتسري عليه أحكام الوصية أيا كانت التسمية التي 

.تعطى له 

ارة إلى أن مرض الموت لم ينل قسطه الكافي من البحث أو وأخيرا لابد من الإش    

ريع الجزائري قد تناول بيع المريض شتوإذا كان ال. ء ما كتب في البيع ناالتفصيل باستث

 ،الج بنصوص صريحة شراء هذا المريض وإجارته وإقراراته مرض الموت فأنه لم يع

ببيان الحكم  ته الأخرى واكتفلى ذلك من معاملاوما إ ،سواء كانت لوارث أم لغير وارث 

الأمر الذي يدعو إلى لزوم إصدار تشريع يستمد من  ،العام في جميع تصرفات هذا المريض 

الفقه الإسلامي ويحدد بشكل صريح وواضح حقيقة مرض الموت وأحكامه وتطبيقاته توخيا 

ولا عند لقطع دابر الخلاف في جميع المسائل المتعلقة بتصرفات المريض مرض الموت ونز

والى جانب هذا المقترح فان ثمة مقترحات أخرى يلزم تسجيلها . متطلبات الواقع الاجتماعي 

:في هذه الخاتمة ولعل أظهرها هو

والأطباء هم أهل الخبرة في  مختص في تحديد الموت بهذا المرض ،أن يعتمد الرأي ال -1

لبيان ما إذا كان المرض ذلك إذ ينبغي أن تعرض على لجان رسمية منهم التقارير الطبية 

سيما أن التطور العلمي قد جعل الكثير من لا ،الذي وقعت فيه الوفاة مرض موت أم لا 

. الأمراض المخوفة سابقا أمراضا بسيطة لا يغلب معها الهلاك 

على تعريف ،وبعض القوانين العربية الأخرى  الجزائري أن ينص في القانون المدني-2

.بحيث لا تبقى بقية لقائل على الصعيد القضائي أو الفقهيجامع مانع لمرض الموت 

أن يمتنع عن تحديد مدة مرض الموت بسنة واحدة وذلك لان هذا أمر لا يقره الواقع ولا -3

يتماشى مع التطور العلمي الهائل الذي حصل في مجال الطب حيث أصبحت اليوم أعداد 
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وان كثيراً من الحالات الهلاك أمراضا بسيطة ،يغلب فيها غير قليلة من الأمراض التي كان 

المرضية التي يكون فيها المريض على وشك الموت لم تعد اليوم كما كانت بفضل الأدوية 

.والعلاجات المكتشفة التي جعلت حياته تمتد إلى أكثر من سنة 

وفي الأخير يمكن القول أن جميع أحكام تصرفات المريض مرض الموت إنما جاءت      

ن أجل حماية حقوق الورثة والدائنين، وذلك حتى يستوفي الدائنين ديونهم، والورثة حقهم م

. في حدود ثلثي التركة

وفي هذا المقام نسأل االله الكريم، أن وبهذا نكون قد انهينا بحثنا بعون االله وتوفيقه 

.يحوز قبولا لدى من يطالعه

تم بعون االله وتوفيقه
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خلاصة الموضوع

يعد مرض الموت من المسائل المهمة على الصعيد القانوني في هذا العصر نظرا لكثر       

اته النظرية،وقد أخذت به تشريعات عديدة بصورة متطابقة بيقاته العملية،وإمتداداته وتشعبتط

وتكمن اهمية الموضوع في .أو متقاربة أو متباعدة، وتخلفت تشريعات أخرى عن الأخذ به 

الشخص إذا مرض مرضا أقعده عن مباشرة أعماله وأحس بدنو أجله فإن الغالب في مثل ان 

هذه الحالة أن تتسلط على هذا المريض فكرة الخطر المحدق أو الوشيك،وهو ذهاب امواله 

تصرف في إلى الورثة، أو هذا الشخص منهم أو ذاك فيلجأ بتأثير هذه الفكرة المتسلطة إلى ال

و الدائنين، الأمر هذه الأموال معاوضة أو تبرع والتي ستفضي إلى الإضرار بأولئك الورثة أ

تصرفاته في هذا المرض،ومنه أعتبر مرض الموت حالة مقيدة ومأثرة في الذي يتطلب تقييد 

تصرفات المصاب به،فلذلك لزم إعطاء هذه التصرفات أحكاما خاصة تختلف عن أحكام 

.خاص الأصحاءتصرفات الأش

عن وقد ألزمنا أنفسنا من خلال هذا البحث إلى معالجة اهم التصرفات الصادرة      

المريض خلال مرضه خاصة تلك التصرفات المتعلقة بمسائل الأحوال الشخصية والمعاملات 

تي نصت صادرة في حق هذه التصرفات والو إبراز أهم الأحكام الالتبرعية والمعاوضات ،

والتي كان غرضها حماية   لتشريعات القانونية وعلى رأسها التشريع الجزائريعليها بعض ا

  .الدائنين والورثة 


