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تنان  والشكر على ما أولانا به من الفضل والاملله  أول ما نبتدي به الثناء والحمد  
 ضعفي إنجاز هذا العمل المتوا

لم يبخل    المشرف الذينتوجه بجزيل الشكر إلى الأستاذ الف اضل  
علينا شيء في توجيهنا في إعداد هذا البحث فكان لنا نعم الأستاذ الناصح  

 .الصابر ف له علينا دين سنبقى عاجزين على رده

بولهم  ستاذ مهيدي كمال على قوكل الشكر والتقدير للأستاذة نجار لويزة والأ
 مناقشة هذا العمل

 

 

 

 

 

 

 



الحمد لله الذي وفقني في إتمام هذه الخطوة في مسيرتنا الدراسية مذكرتنا هذه ثمرة  
 الجهد ونجاح بفضله تعالى

ى في هذه الدنيا إلا نيل  ، إلى من لا أسعذا العمل إلى جنة الله على الأرضأهدي ه
 "بن وارث نصيرة"أمي العزيزة  ...تقبيل يداها  رضاها و 

السند الذي لا ينكسر أو الق لب  ... اة  إلى الجبل الذي يحميني من كل عواصف الحي
 "شهبان أحسن"أبي العزيز  ...الذي لا يتهاون مع أحزاني  

 "سلسبيل"وأختي  "طارق"وإلى من أشد بهم عضدي فكانوا لي خير معين أخي  

وإلى كل من ساعدني ولو بحرف في حياتي الدراسية وبجزيل الشكر إلى من كان لي  
 "عبيدي حنان"عون وأخت في هذا العمل رفيقة دربي  

 

 

 

 

 

 "شهبان ريان"



 الإهداء
 الحمد لله والصلاة على الحبيب المصطفى أما بعد

نا هذه ثمرة  ة بمذكرتالحمد لله الذي وفقنا لتثمين هذه الخطوة في مسيرتنا الدراسي
الجهد والنجاح بفضله تعالى مهداة إلى من كان لي سند أو عونا عند الشدائد طوال  

 "أبي العزيز"عمري إلى الرجل الأبرز في حياتي  

 "أمي الحبيبة"وإلى الق لب المعطاء والصدر الحاني  

 وأخواتي  إخوتين اشد بهم عضدي فكانوا خير معين  وإلى م

وإلى كل من ساعدني ولو بحرف في حياتي الدراسية وبجزيل الشكر إلى من كان لي  
 هبان ريان""ش عون وأخت في هذا العمل رفيقة دربي

 

 

 "عبيدي حنان"
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 :مقدمة

كُتِبَ عَلَيْكُمْ إِذَا " : لقوله تعالى ،بعد الموت المضافة الى ما الوصية من اهم التصرفاتتعتبر          
سورة البقرة  تَّقِينَ"حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَوْتُ إِن تَرَكَ خَيْرًا الْوَصِيَّةُ لِلْوَالِدَيْنِ وَالَْْقْرَبِينَ بِالْمَعْرُوفِ حَقًّا عَلَى الْمُ 

   081الآية: 

بعد ممتلكاته  جزءا من المالك بموجبها ينقل حيث ،وصية هي احدى أسباب كسب الملكيةلفا             
عليه  مما يحتم ،للمتبرع الماليةعلى الذمة لتأثيرها  المالينظام الهي عملية هامة في و  ،الى غيره وفاته

 .الوصية على ذمته الماليةالذي قد تحدثه  التأثيرجيدا في التفكير 

، لى التصرف في الأموال بطرق معينةؤدي الوصية الغير مناسبة الى تقييد القدرة عقد تو              
 .ر سلبا على الوضع المالي للمتبرعمما يمكن ان يؤث

الممتلكات و توزيع ية تأثير على الورثة ، فقد يكون للوصالميراثجوانب اما فيما يتعلق بو              
الأحكام مع قد تكون هناك تبعات قانونية و نزاعات عائلية في حالة و جود وصية متناقضة و  ،الأصولو 

ؤدي الوصية أيضا الى عدم توزيع الممتلكات بشكل وقد تالمعمول بها في بعض البلدان . الميراث القانونية
 صراعات و مشاكل عائلية. احداثعادل بين الورثة و 

و لقانون الجزائري لفقا ين من ممتلكاته سواء بشكل ملزم و ديفيمكن للمورث ان يحدد المستف             
 .لى رغبة المورث وارادته الشخصية، او بشكل اختياري يستند الشريعة الإسلاميةل

 ،من حقهم الشرعيمان الورثة ذلك الى حر بلموصي قد يتعسف في وصيته يؤدي ان ا غير             
 م القانون المقيدة لحرية الإيصاء،فلا تكون هناك موازنة بين المصالح أو رغبة منه في التحايل على أحكا

 .ستر الوصية تحت ثوب عقد أخر في مرض الموتكما يمكنه 

وهذا  ،بالوصية ةلمثل هذه التصرفات وضع قواعد آمرة للقانون متعلقلمشرع تصديا من او            
فالتعسف في الوصية من  اعتبار ذلك وصية،التهرب من احكامها بنقيض قصده و  معاملة من يحاولل

علقة بها ويتضح ذلك من خلال المنازعات المت ،تنا الحالي في المجتمع الجزائريت المنتشرة في وقالتصرفا
 .الحصول على حكم بعدم نفاذ الوصيةالتي يرفعها عادة الورثة قصد المطروحة امام القضاء و و 

 :" التعسف في استعمال الوصية "من جانبين أهمية دراسة هذا الموضوع وتكمن           
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كمن في معرفة الطريقة المناسبة للوصية فهي آلية قانونية مهمة تسمح ، يتأصيلي نظريجانب  -  
في و صيته مما يؤدي الى  فقد يتعسف الموصي .تهم بعد وفاتهمممتلكافراد بتحديد ما يحدث لأموالهم و للأ

احداث انحراف عن مبادئ العدالة و المساواة .و تكمن أيضا في ضرورة وضع قوانين و ضوابط فعالة 
 للتحكم في استعمال الوصية .

، فيعتبر لك القانون و الاخلاق و الاجتماع، بما في ذعلمي، له أهمية كبيرة في عدة مجالاتو جانب  -
نا لدراساتو حداثة  .تثير جدل في المجتمعاتمن اكثر القضايا التي  التعسف في استعمال الوصية

 زائرية حوله.القانونية الج

 : اختيارنا لهذا الموضوع أسبابمن اهم أن و لعل 

 _تناول موضوع التعسف في استعمال الوصية قضية العدل والمساواة في توزيع الممتلكات بعد الوفاة.

 المواضيع التي يجهلها الكثير من الناس._ التعسف في استعمال الوصية من 

_الورثة يستحقون الحصول على نصيبهم العادل والمنصف من الإرث. ومع ذلك قد يؤدي استخدام 
وتقليص حصص المورثيين المشروعة مما يثير قضية ، الوصية بشكل تعسفي الى تجاوز هذه الحقوق

 الظلم والتميز.

 ع.الحاجة العلمية والعملية لهذا الموضو -

 :الى  الموضوع البحث في هذا و يهدف

 التعسف في الوصية. تساهم في الحد منمحاولة البحث عن آليات قانونية  -

البالغة  الاهمية رغمتسليط الضوء على التعسف في استعمال الوصية التي اهملها المشرع الجزائري  -
سلط الضوء فقط على القواعد  الذيعلى خلاف التشريع  ،الشريعة الإسلامية في ي بها الموضوعالتي حظ

 العامة للتعسف في استعمال الحق.

لتحايل على لحول التعسف في استعمال الوصية  وقتنا الحاليطرح الإشكاليات الواقعة في المجتمع في  -
 .حقوقهمالورثة وسلب 

 تنبيه الورثة حول الوصية المنعقدة تحت ستار عقد اخر. -



 مقدمة
 

 ج
 

 :التالية  شككالية الرييسيةالإرح نطو من خلال كل ما تقدم      

 ؟  هاتعسف في استعماللوصية في الحد من اللما مدى فعالية النصوص التشريعية المنظمة  -

 :ويندرج تحت هذا التساؤل الرئيسي مجموعة من التساؤلات الفرعية يمكن اجمالها كالاتي 

 التعسف في استعمال الوصية ؟ب المقصودما  -

 التي تدخل ضمن التعسف في استعمال الوصية ؟ماهي التطبيقات  -

 : التالية واقتضت طبيعة الموضوع واشككاليته، اتباع المناهج

 ليهاإالمنهج الوصفي وذلك من خلال مختلف التعريفات التي تطرقنا  

الاستعانة بالمنهج التحليلي من خلال معالجة الموضوع وتحليل النصوص القانونية سواء قانون 
الاجتهادات القضائية و بعض الاسرة او القانون المدني. و كذلك المنهج الاستدلالي للاستدلال ببعض 

 الاحاديث و الآيات القرآنية .

 التي تناولت هذا الموضوع كما يلي  الدراسات السابقةوتم الاعتماد على بعض 

عبير ربحي شاكر القدومي " التعسف في استعما الحق في الأحوال الشخصية " حيث اعتمدت في هذه -
 .رار بالوصية وهو جزء من دراستنااهم صور الاضة و موضوع على تبيان اضرار بالوصيالدراسة لهذا ال

العربي زينتو "حماية الورثة من الوصية المستترة " أطروحة ماجستير، حيث تطرقت هذه الدراسة الى  -
 .شيء مدى الحياةلالانتفاع بارف لوارث مع الاحتفاظ بالحيازة و التص

ما و اننا تناولناه بصيغة مختلفة عن ما يميز بحثنا في موضوع التعسف في استعمال الوصية هو 
سبق و ذلك من خلال تسليط الضوء على مختلف التطبيقات القضائية حول هذا الموضوع و التطرق 
أيضا الى مختلف جوانب الموضوع التي اقرها المشرع الجزائري سواء القانون المدني او قانون الاسرة و 

 ابراز مختلف ثغرات القانونية في الموضوع. 

 . هادات القضائية ذات صلة بالموضوعفي الحصول على الاجت صعوباتقد لاقتنا و  -

 البحوث المتعلقة بالموضوع فقد درسوه من حيث جزئياته فقط.وقلة الدراسات و  -
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 التالية: ثناييةالخطة القد اعتمدنا على و                

 الفصل الأول: إقتران الوصية بالتعسف -

 المبحث الأول: مفهوم الوصية -       

 المبحث الثاني: مفهوم التعسف الذي يلحق بالوصية -       

 الفصل الثاني: تطبيقات التعسف في استعمال الوصية -

 المبحث الأول: التعسف بالوصية إضرار بالورثة -          

 المبحث الثاني: الوصية المستترة -          

 



 

 الفصل الأول
 إقتران الوصية بالتعسف



 إقتران الوصية بالتعسف                                           الفصل الأول:                             
 

5 
 

 :تمهيد 

لفهم ب آجالهم سوف يبقى خقترااومع  لا محالة، الموت هو جزء لا مفر منه فالإنسان سيترك الدنيا
م أن مسلفهي من الأعمال الصالحة التي يمكن لل ،أولاد. لهذا شرعت الشريعة الإسلامية الوصيةأموال و 

 .الثواب في الآخرةيقوم بها لينال الأجر و 

 حيث يؤدي دورا في نقل الملكية ،فالوصية تعتبر من أهم أشكال التبرعات بالأموال بعد الموت  
عقد بهم عدة قيود تنأقام ائري . فإن المشرع الجز الثورة الخاصة بالشخص المتوفى بعد وفاتهو للأصول 

 .بحرمان الورثة من حقوقهم الشرعيةهنالك حالات يمكن أن يقوم فيها الموصي و  ،الوصية

ط وهذا كله و تنعقد به من شر  ماو حكمها هية الوصية ومشروعيتها و عليه سنحاول القيام بدراسة ماو   
 .مضمون المبحث الأول

وصي ل المستغلاامنع  :لمواريث من عدة جوانب أهمهاوضع المشرع الجزائري قواعد تحمي اأيضا و 
 سنحاول وعلى غرار ذلك ،التعسف فيها من أجل التحايل على الضوابط المقررة في القانون لنظام الوصية و 

تي يقوم المعايير الظام مستقل و و نأرية يهل هو نظام مسؤولية تقصدراسة مفهوم التعسف في الوصية و 
 .هذا ضمن المبحث الثانيعليها هذا التعسف و 
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 :ماهية الوصية المبحث الأول:

كيفية و  (المطلب الأول)الوصية في  مفهومإن محاولة تقديم ماهية الوصية يستلزم التعرض إلى         
 .(المطلب الثاني)انعقاد هذه الوصية في 

 :الوصية مفهومالمطلب الأول: 

ني من و التصرف القانإن الحديث عن الوصية تثير مجموعة من التساؤلات المتعلقة بالتعريف هذا           
( وحكمها لثالثالفرع ا( ومشروعية الوصية )الفرع الثانيومن الناحية القانونية ) (الأولالفرع الناحية الفقهية )

 (.الفرع الرابع)

 :الفرع الأول: التعريف الفقهي للوصية

 الوصية في اللغة:

تعني توجيهات أو تعليمات تركها شخص ما لتنفيذها بعد وفاته، وهي من الوصاية جمع الوصايا            
 .(2) بالشيء، وهي مشتقة من قولهم وصى الشيء (1) عطاياومثل عطية جمع 

وتطلق أيضا بمعنى العهد الذي يتركه شخص ما لأحد الأشخاص للقيام بفعل معين ويكون هذا           
وفي هذا  .رتبطا بحياة الشخص نفسه وأحيانا يكون مرتبطا بممتلكاته ومصيرها بعد وفاتهالعهد أحيانا م

، وأطلق عليها (3) والشرعيةالسياق فإن الوصية تعد من العقود الشرعية والتي تقع تحت باب الأحكام المدنية 
ل الشيء تصال من الوصالوصية في اللغة أيضا بمدلول الا ، ووردت(4) الميتتصالها بأمر بهذا الاسم لا

 .(5) عقباهوصل خير دنياه بخير  بكذا وصله به، لأن الموصي

 

                                                           
زائر، للنشر والتوزيع، الج، الطبعة الثانية، دار الخلدونية أحكام الميراث في قانون الأسرة الجزائري ار عطاء الله، فش (1)

 .36، ص8002
 .80، ص8008، دار الآفاق المشرقة، أبو ظبي، أحكام الوصية والميراث والوقفسي، محمد خليل محسن الدي (2)
 .66، ص5901 لبنان، ، دار النشر زين الحقوقية،الوجيز في أحكام الوصية والإرثأكرم ياغي،  (3)
 صرم ، دار النشر مكتبة وفاء القانونية،ية مقارنةالانتفاع بملك الغير، دراسة فقه أحكام، محمد فاروق محمد نواية (4)

 .618، ص8002
 .24، ص8002 الجزائر، ، دار الهومة،عقود التبرعات الهبة والوصية والوقف، عمر باشاحمدي   (5)
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 الوصية في الاصطلاح:

 عرفت الوصية في الاصطلاح كما يلي على حسب الفقهاء:           

 هي تمليك مضاف إلى ما بعد الموت عينا كان أو دينا. )ابن عابدين(عرفها  عند الحنفية: (0
مجموعة من الأشخاص ويتم لبقوله هي هبة من مال لشخص آخر أو  )ابن رشد(عرفها  عند المالكية: (8

 هذا بعد موته سواء بتصريح منه أو بغير تصريح.
 بأنها تبرع بحق مضاف ولو بتقدير لما بعد الموت. )الرملى(عرفها  عند الشافعية: (6
 .(1) الموتبأنها التبرع بالمال بعد )ابن قدامة( وعرفها  عند الحنابلة: (2

 إلى ما بعد الموت سواء كان الموصيإلا أن معنى الوصية في اصطلاحهم أنها تمليك مضاف             
 .(2) منفعةبه عينا أو 

ا أوصى بها الميت حال حياته مما تجوز به ثالث المتعلق بالتركة، وهي تنفيذ موهي الحق ال           
الوصية شرعا وبدون توقف على إجازة الورثة إذا زاد عن الثلث، وذلك من باقي التركة بعد أداء ما يكفي 

 .(3) أنصابهملتجهيز الميت وسداد ديونه وقبل أخذ الورثة 

 :الفرع الثاني: التعريف القانوني للوصية

 :المدني الجزائري أولا: الوصية في القانون 

تعتبر الوصية في القانون المدني طريقا من طرق اكتساب الملكية، حيث يرى فقهاء القانون أنها          
 .(4) روعامشتحتل مكانة هامة بين تلك الطرق، ذلك أن الوصية تعد عمل إرادي يقضي إلى منح الغير حقا 

عتبارها سببا لكسب الملكية في القانون المدني في المشرع الجزائري نص على الوصية باوأن           
، وأنه نص في مادته الأولى من هذه المواد أنه "يسرى على الوصية قانون الأحوال (5)777إلى  774المواد 

                                                           
 .62أكرم ياغي، المرجع السابق، ص  (1)
 .010، ص0112دار المعارف، الإسكندرية، ، المواريث والهبة والوصيةكمال حمدي،  (2)
 .21، ص 8000، دار الجامعية، بيروت، نظام الإرث في التشريع الإسلاميأحمد فراج حسين،  (3)
، ص نةالجزائر دون س دار الخلدونية،، كلية الحقوق والعلوم السياسية،أحكام الرجوع في العقود التبرعاتية، مايا دقايش (4)

84. 
 .60ص ،8000، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر،الوصية في القانون المدني الجزائري محمد زهدور،   (5)
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، أي أن الوصية تعد من قبيل الأحوال الشخصية ومنه فقد (1) "بهاالشخصية والنصوص القانونية المتعلقة 
 .(2) أعلاهأخضعها المشرع لأحكام قانون الأسرة بنص المادة مذكورة 

 : ثانيا: الوصية في القانون الأسرة الجزائري 

من الفصل الأول من الكتاب الرابع المتعلق  800إلى غاية  022نص عليها المشرع في المواد         
 بالتبرعات.

من قانون الأسرة بأنها: "الوصية تمليك مضاف إلى ما بعد  022وقد عرفتها في نص المادة          
 .(3)الموت بطريق التبرع"

لوصية بالأعيان من منقول أو قانون الأسرة مقصود بها ا 022دة الواردة في الما "تمليك"إن كلمة          
واء كانت بالمال أو دار أو زراعة أرض، وجميع أنواع الوصايا س ىوكذا الوصية بالمنافع من سكن .عقار

ن ذلك مما يختص به قانون أحكام أ إذيصاء على الأولاد صغار بعد الوفاة لا يدخل فيها غيره، وإن الا
 .(4) انون الأسرةوما بعدها من ق 72 المادةالولاية على المال 

اة لا ل الحيأما المقصود من جملة "مضاف إلى ما بعد الموت" أن أثر التصرف الذي تم في حا        
 .(5) كالهبةومن ثم يخرج من نطاقها التصرف الواقع في الحياة  .يترتب إلا بعد الموت الموصي

عنى به إخراج الوصايا التي تبنى على بيع أو الإيجار لشخص ما، فهو ن "تبرع"أما المراد بكلمة         
لأن هذه التصرفات هي تمليك بعوض في حين أن الوصية هي تصرف في التركة مضاف إلى ما بعد 

 .(6) الموت

                                                           
المتضمن القانون المدني المعدل  0174سبتمبر  83الموافق  0614رمضان عام  80المؤرخ في  42-74الأمر رقم  (1)

 والمتمم.
 .84، صالسابق ، المرجعدقايشيةمايا  (2)
لجزائر، االعلمية الأكاديمية،  تللدراسا طبنة، مجلة أحكام الوصية في القانون الجزائري درشا الصباغ، أحمد بوفاتح و  (3)

 .0703، ص8088، 08 ، العدد04مجلد
ة ديوان المطبوعات الجامعي الطبعة الخامسة، ،، الجزء الثانيالعربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري  (4)

 .860الجزائر، ص
 .020 ص ،8008، دار هومة، الجزائر، أحكام الرجوع في التصرفات التبرعية في القانون الجزائري نسيمة شيخ،  (5)
 .860العربي بلحاج، مرجع سابق، ص (6)
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 عوض باعتبارها مالا أوجبه الموصي بدون  أن الوصية تتمهو  "التبرع"والمقصود كذلك بكلمة           
 .(1) موتهفي ماله تطوعا بعد 

وتعريف الوصية في قانون الأسرة الجزائري هو ما جاء في القانون المصري من قانون الوصية          
 .(2) (807(، والقانون السوري )م076، والقانون المغربي )م0123الصادر في 

المذكورة سالفا  022استقر القضاء الجزائري على اعتماد نفس التعريف الوارد في نص المادة          
بما يلي: "من المقرر قانونا أن  8/04/0114حيث قضت المحكمة العليا في القرار الصادر عنها بتاريخ 

 .(3) التبرعالوصية هي تمليك مضاف لما بعد الموت بطريق 

يف الذي جاء به المشرع وأيده القضاء الملاحظ فيه أنه يتسم بالقصور حين حصر إن التعر           
 سقاطاتالإ تشملنفعة الوصية في كل ما يعتبر تمليكا فقط ذلك أن الوصية تشمل التمليك بالمال أو الم

كما تشمل جهة من الجهات كالوصية للمساجد والمستشفيات  ،لتكاليف معينة كالإبراء من الدين أو تأجيله
 .(4) فقطوصية للأشخاص معنيين بالاسم أو الوصف . وليس والملاجئ

 :الفرع الثالث: مشروعية الوصية

الأقَْرَِِينَ }كُتِبَ عَلَيْكُمُ إِذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ المَوْتُ إِن تَرَكَ خَيْرًا الوَصِيَّةُ لِلْوَالِدَيْنِ وَ  قال سبحانه وتعالى:          
 (5) بِالمَعْرُوفِ{

يادة ثلث أموالكم عند وفاتكم ز "إن الله تصدق عليكم ب: فقوله صلى الله عليه وسلم: السنةأما           
 زيادة في أعمالكم".في حسناتكم ليجعلها لكم 

                                                           
 .020نسيمة شيخ، مرجع السابق، ص (1)
 .860العربي بلحاج، مرجع السابق، ص (2)
، رسالة دكتوراه، تخصص قانون الأحوال الشخصية، قسم التصرفات الصادرة عن مريض مرض الموتكمال صمامة،  (3)

 .046، بسكرة، ص8080-8001الحقوق، كلية الحقوق والعلوم السياسية، 
 .020نسيمة شيخ، المرجع السابق، ص (4)
 .-020-سورة البقرة، الآية  (5)
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ه عنده"،            وقوله أيضا: "ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي فيه يبت ليلتين إلا ووصيته مكتوِ
وأجمع علماء "من مات على وصية مات على سبيل وسنة ومات عاتقي وشهادة ومات مغفور له"،  وقال

 .(1) مشروعيتهاالأمة على 

ن لهم على سبيل الوجوب بالوالدي الوصية على المسلم، وحدد الموصيم وهكذا أوجب القرآن الكري          
فلم يحدد مقدارها وإن حذر من التغيير والتبديل في  نه أوكل أمرها بعد ذلك إلى الموصيوالأقربين، ولك
لُونَهُ الوصية بقوله:  لَهُ بَعْدَمَا سَمِعَهُ فَإِنَّمَا إِثْمُهُ عَلَى الذِينَ يُبَدِ  التبديل  ثم أباح الله سَمِيع  عَلِيم {، إِنَّ }فَمَنْ بَدَّ

و   }فَمَنْ خَافَ مِن م  وجاء ذلك في الوصية بقوله تعالى:  رإذا كان لمصلحة ولم يقصد به إثم أو إضرا
حِيم {.  جَنَفًا أَو إِثْمًا فَأَصْلَحَ بَيْنَهُمْ فَلَا إِثْمَ عَلَيهِ وَ الله غَفُور  رَّ

فقد شرع الإسلام الوصية أولا تأكيدا لموقع القرابة من المال، فلما ألفت النفوس المبدأ جاء تشريع          
 .(2) اللهالميراث باعتباره وصية 

 :الفرع الرابع: حكم الوصية

 :طلاقات تختلف باختلاف الاعتباراتإن الحكم عند الأصوليين ثلاث إ        

 ،الشرعية من حيث كونه مطلوب الفعل أو الترك أو من حيث التخيير بينهمانقصد بالحكم صفته الأول: 
 وهو حكم التكليفي وفعل المكلف فيه خمسة أقسام الواجب والمندوب والحرام والمكروه المباح.

 يقصد بالحكم صفة التصرف، يظهر أثرها في اعتباره أو عدم اعتبارها، وهذا هو الحكم الوصفي.الثاني: 

يقصد بالحكم الأثر المترتب على التصرف باعتبار ما تحقق له من صفات كثبوت الملكية مثلا أو الثالث: 
 عدم ثبوتها.

 حكم التكليفي للوصية:

 .   (3) الخمسةمن حيث كونها مطلوبة الفعل أو الترك تعتريها الأحكام التكليفية        

                                                           
 .01، ص8007، دار الخلدونية، الجزائر، اث في قانون الأسرة الجزائري الوصية والمير الرشيد بن شويخ،  (1)
، دار منشورات الحلبي الحقوقية، مسائل الأحوال الشخصيةمحمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي،  (2)

 .622، ص8007، لبنان
 .613محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص (3)
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والدليل على عدم وجوب الوصية أن أكثر الصحابة لم ينقل عنهم وصية ولأنها تبرع أو عطية لا         
 تجب في حال الحياة فلا تجب بعد الممات كعطية الفقراء غير الأقارب.

لوَصِيَّةُ لِلْوَالِدَيْنِ يْرًا ا}كُتِبَ عَلَيْكُمُ إِذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ المَوْتُ إِن تَرَكَ خَ : التي تحدثت عن ذلك والآية        
الأقربون، {، بقوله تعالى كذلك بأن للرجال نصيب مما ترك الوالدان و وَالَأقْرَِِينَ بِالْمَعْرُوفِ حَقًا عَلَى المُتَّقِينَ 

أي واجبا ومنه تبين أن بعد نزول آية المواريث  "حقا" )حقا على المتقين(وكما ذكر في صحيح البخاري: 
 (1) .وغيرهمجوب الوصية وبقيت مندوبة في حق الوارثين من الأقرباء نسخ حكم و 

ولا  مز بن حلاة على كل من ترك مالا خلافا والأرجح ما ذهب إليه الجمهور أن الوصية ليست واجب        
 . (2) يصيو لأن النبي صلى الله عليه وسلم مات ولم  ،للوالدين والأقربين الذين لا يرثون خلافا لداود

 ي للوصية:ضعالو  حكم

وهو الصفة الشرعية التي تتصف بها نتيجة ( )الكشكحكمها بالمعنى الثاني كما يقول الشيخ         
لموافقتها للطلب أو عدم موافقتها له وهو الحكم الوصفي الذي تكون له أثر في اعتبارها أو عدم اعتبارها 

 على النحو التالي:

في  ،تهاصحا استوفت أركانها وشروط آثارها عند كل مذهب إذتكون الوصية صحيحة تترتب عليها  (أ
 صحتها فيه. شروطهذا المذهب وتكون غير صحيحة إذا فقدت ركنا أو شرطا من 

هب النفاذ التي اشترطها علماء هذا المذ شروطالوصية الصحيحة تكون نافذة في كل مذهب إذا استوفت  (ب
 وتكون غير نافذة إذا فقدت شرطا منها كوصية المدين بدين مستغرق مثلا.

مصرا عليها وتكون غير لازمة كالوصية الاختيارية في  يج( الوصية النافذة تكون لازمة إذا مات الموص
 .(3) عنهاحياته فإن له الرجوع 

إلا أنها قد تكون  ،إن الوصية جائزة على سبيل الأصل الجمهور قالوان ومنه وخلاصة القول ا        
وأن البعض يرى بأنها واجبة على صاحب المال إلا إذا محرمة أو مكروهة وقد تكون مباحة،  مندوبة أو

                                                           
، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الوطنية، كلية الدراسات أحكام الوصية في الفقه الإسلاميمحمد علي محمود يحي،  (1)

 .68، ص04/08/8000العليا في نابلس، فلسطين، 
 .617محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص (2)
 .611-612، صمحمد كمال الدين امام، المرجع نفسه  (3)
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وجب  يوقال الآخرون بأن الوصية فرض على الإنسان فإذا مات ولم يوص كان آثما. يمات ولم يوص
 .(1) أدلتهإخراج جزء من ماله لغير الوارثين من أهله وقرابته وقد رجحنا قول الجمهور لقوة 

 : المطلب الثاني: إنشاء الوصية

إن إنشاء الوصية لا تقوم إلا إذا توفرت أركانها المنصوص عليها في أحكام قانون الأسرة وكذلك          
 رع الأول()الفأحكام الشريعة الإسلامية وكذا توفر شروطها التي لا تصح إلا بها ومنه سوف نتطرق في 

شكلية الناحية ال إلى شروط الوصية التي وجب توفرها سواء من )الفرع الثاني(إلى أركان الوصية وفي 
 الموضوعية والقانونية.و 

 :الفرع الأول: أركان الوصية

 له، وموصى به، وصيغته. ى، موصىموص :يرى جمهور الفقهاء أن أركان الوصية أربعة        

لوازم وعلى أي حال فهو خلاف  داهاع ومافي حين يرى الحنفية أن الركن الوحيد للوصية هو الصيغة  
 .(2) ماشكلي لا يترتب عليه فائدة 

 .(3) الشيءأو هو ما كان داخلا في ماهية  ،ا يقوم به الشيء ولا يوجد إلا بهالركن هو م 

ة إرادو  اتفاق إرادتين هما إرادة الموصيلا يتم إلا ب ،الوصية تصرفا عقدياجمهور الفقهاء  عدوقد        
 بها التصرف.غة ينشأ وبوجود شيء موصى به وبصي له الموصي

 موصيي وقبول الإلى أن الوصية عقد لا يصح إلا بتوافر إيجاب الموص ،في حين قد ذهب المالكية       
لوصية له ا ن يكون هذا القول بعد وفاة الموصي أما قبول الموصيله وهو شرط لصحة الوصية ويشرط أ

 .(4) لهة فلا عبر  أو ردها في حياة الموصي

 

                                                           
 .24أكرم ياغي، المرجع السابق، ص (1)
 .02، ص8000، دار الجامعية للطباعة والنشر، بيروت، الوصية والوقفأحمد محمود الشافعي،  (2)
 .204محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص (3)
، ص 8006 الجزائر ، ديوان المطبوعات الجامعية،الأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة أحكامالعربي بختي،  (4)

830-838. 
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 :أولا: الموصي

 .(1) تامابه ملكا  وهو من يملك المال الموصي      

ع بالملك ها التبر تعتمد الوصية أساسا عليه ويقصد بحيث  ،وهو من يصدر منه الإيجاب حال الحياة      
 .سنذكرها لاحقا (2) كثيرةشروط  اء الأجر لله حيث يشترط في الموصيوابتغ

 :له ثانيا: الموصي

له هو المستحق للوصية أي المستفيد بمنافعها، أو هو التي صدرت الوصية لصالحه،  الموصي        
 .(3) باريةاعتله شخصا طبيعيا أو شخصية  ية أو إجبارية أو سواء كان الموصيسواء كانت الوصية اختيار 

 .(4) به له كذلك هو من يصح له تملك الموصي والموصي

 :به ثالثا: الموصي

ك أن يكون تصرفا معلوما يملبه  هد به إلى الوصي ويشترط في الموصيهو التصرف الذي ع         
الموصي،  ملكهما ييصاء كالوكالة والوصي يتصرف بالإذن فلم يجز إلا في معلوم لأن الا ،فعله الموصي
 رد المغضوبو  هي عندهيصاء في قضاء الدين وتوزيع الوصية ورد الودائع إلى أهلها واستردادها ممن مثل الا

(5). 

عبد )كما يرى ذلك الدكتور  ،صلح التعاقد عليه حال حياة الموصيخر هو كل ما يوبتعبير آ          
 .(6) طبعابه  وتبطل الوصية بهلاك الموصيي( ر الرزاق السنهو 

                                                           
كر، ، دار الفأحكام التركات والوصايا في الشريعة الإسلامية والقانون محمد خلف بني سلامة وخلوق ضيف الله آغا،  (1)

 .072، ص8008الأردن، 
 دار الحامد للنشر ،الوصية الواجبة وأثر تطبيقها على الورثة في المحاكم الشرعيةمحمد أحمد عقلة بن مصطفى،  (2)

 .16ص ،8002والتوزيع، الأردن، 
 .283محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص  (3)
 .072سلامة، المرجع السابق، ص خلف بنيمحمد  (4)
 ر، مجلة البحوث الأسرية الصادرة عن مخبالفروض التركة غراقحكم الوصية لمن سقط باستي، ببندر بن عايض العتي (5)

 .000، ص 8088، 0، العدد 08، المجلد قانون الأسرة، الجزائر

 .70عطاء الله، المرجع السابق، ص فشار (6)
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بالأموال التي يملكها والتي تدخل في  أن يوصي يقانون الأسرة" للموص 010وحسب نص المادة          
 .(1)ملكه قبل موته عينا أو منفعة"

 يه وتتحقق مقاصدها به حيال الموصي له، والموصييظهر حكمها ف ،به هو محل الوصية الموصي        
قد يكون مالا حقيقيا كالأعيان، وقد يكون مالا حكما  ، وقد يكون حقا من الحقوق والمالبه قد يكون مالا

 . (2) المنافعك

 : رابعا: الصيغة

ثبوت فيها بل هو شرط ل يرى جمهور الفقهاء أن الصيغة هي الإيجاب وحده أما القبول فليس ركنا        
 به بعد موت الموصي. يله للموص ملك الموصي

وأن تعليل هذا عندهم هو: أن الوصية تصرف بالإرادة المنفردة يتم إنشاؤه بالإيجاب وحده من قبل         
 .(3) وحده، بمعنى آخر في عقد تبرع يوجد من جانب المتبرع يالموص

خر منه إلى أن الصيغة لا تتحقق إلا بالإيجاب والقبول معا، فالقبول ركن في الصيغة وذهب جانب آ        
 .(4) تماماالإيجاب ك

وتعليل هذا عندهم أن الوصية عقد يفيد الملك كسائر العقود يكون بين طرفيه ويتم باجتماع إرادتين         
 .(5) معافلا بد فيه من الإيجاب والقبول 

عتبر الإيجاب وحده محققا بالرأي الأول من جمهور الفقهاء وا وقد أخذ قانون الأسرة الجزائري          
له بعد الوفاة فما هو إلا شرط للزوم الوصية وثبوت ملكية  يأما القبول الذي يصدر عن الموصللوصية، 

                                                           
المعدل بالأمر  0122يوليو  1وافق لـ مال 0202رمضان  1قانون الأسرة المؤرخ في  22/00من القانون رقم  010المادة  (1)

 .87/08/8004المؤرخ في  04-02
 .222محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص (2)
 .01-02ص محمود الشافعي، المرجع السابق، أحمد  (3)
 .010-010نسيمة شيخ، المرجع السابق، ص ص  (4)
 .01، صأحمد محمود الشافعي، المرجع السابق (5)
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كما إذا كانت الوصية لجهة عامة وليس لها  ،الشرط لا يلزم في بعض صور الوصيةوأن هذا  ،به يالموص
 .(1) قانونامن يمثلها 

من قانون الأسرة على أنه: " يكون قبول الوصية صراحة أو ضمنا بعد وفاة  017حسب نص المادة       
 ".(2) الموصي

على أنه: " ويعتبر السكوت في الرد قبولا إذا اتصل 32ونص الفقرة الثانية من القانون المدني المادة       
 ب لمصلحة من وجه إليه". الإيجاب بتعامل سابق بين المتعاقدين أو إذا كان الإيجا

 ،لضمنيفي حالة العجز والقبول ا ،يكون باللفظ والكتابة والإشارة المتداولة عرفا ،فالقبول الصريح       
لعامة فالسكوت يحمل على القبول وفقا للقواعد ا ،يكون بقبض الوصية والسكوت عن التعبير قبول أو الرد

 في القانون المدني.

من قانون الأسرة  012له يجوز لورثته القبول أو الرد طبقا لأحكام المادة ي الموص وفي حالة وفاة       
 .(3) والردله قبل القبول فلورثته الحق في القبول  يالتي تنص على " إذا مات الموص

إلا أن طبيعة الوصية  ،إذا كانت التصرفات عموما قد تكون في الأصل منجزة ،وخلاصة ما تقدم       
ة أنه يمكن أن يكون صيغة الوصي غير ،يتستلزم أن تكون مضافة إلى أجل والأجل هنا هو الوفاة الموص

غم ذلك تظل مضافة إلى أجل تحقق لشرط عدت الوصية قائمة إلا أنها ر وإذا تحقق هذا ا ،معلقة على شرط
 .(4) الموصيوفاة 

 :ةشروط الوصي :الفرع الثاني

ولذلك فصلنا  ةالفعالي ةشروط وهذا حسب المشرع الجزائري حتى تصبح نافذ ةالوصي دقاعلان طشتر ي  
 .القانونيةو  ةوالموضوعي الشكليةمن حيث الشروط  اكل شرط على حد

 

                                                           
 .010، صنسيمة الشيخ، المرجع السابق (1)
 .، القانون الأسرة الجزائري 017المادة  (2)
 .033كمال صمامة، المرجع السابق، ص  (3)
 .41، المرجع السابق، صعمر حمدي باشا (4)
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 :الشكليةالشروط  -أ

، رادةالان والتي منها التعبير الواضح ع الشكليةشروط الن تتوفر فيها أيجب  ةنافذ الوصيةلتصبح 
 لفاظبالأ تنعقد الوصيةن إف عليه ما هو متعارفو  .عن رغبته صراحةبوضوح و  وصين يعبر المأفيجب 

 .و الذي لا يكتبأعن الابكم  الإشارةو حتى أ الكتابةو أ العبارةبالمتعارف عليها اي 

و ألام بالك الإرادة عباراتعندما تكون ، مام الشهودأ الوصية عقدعندما يكون التعبير صريحا تن
الشخص  ند الحنفيةعفكان  .خرى فيما يخص وسائل التعبير الأ ختلفوااولكن  ،عليه الفقه تفقاوهذا ما  الكتابة

ن النطق ن مللشخص المتمك بالنسبةوكذلك  الإشارةلا تصح منه  الكتابةبكم عندما يكون قادرا على الأ
صح كذلك ثبات وتالإ الحجيةعن  الدلالةقوى في هي الأ الكتابةف الحنابلةوبعض  المالكيةما عند أ ،والكلام
  (1) .الإرادةعن  التعبير أداة  المعهودة الإشارةن أ عتباراب المفهمة بإشارة

من حيث ن تنازع القواني ةفي حالو التصرفات التي تنفذ بعد الموت  روسائ الوصيةهذا يسري على 
 لوصيةانه يسري على شكل أغير  ،و من صدر منه التصرف وقت موتهأو الهالك أقانون الموصي  ،المكان

رفات م في شكل تصحكلوكذلك ا ،الوصيةو القانون البلد الذي تمت فيه أ، قانون الموصي وقت الايصاء
  .(2)من القانون المدني الجزائري  08و 00 ةفقر  03 المادةالتي تنفذ بعد الموت 

 :منه على ما يلي 010 المادةرع الجزائري في لقد نص المش

 :الوصيةتثبت  "

 .مام الموثوق وتحرير عقد بذلك أبتصريح الموصي  -0

  .(3)الملكيةصل أبحكم ويؤشر به على هامش  الوصيةوجود مانع قاهر تثبيت  حالةوفي  -8

                                                           
 .826ص ،المرجع السابق ،بلحاج العربي (1)
 .824ص بلحاج العربي، المرجع نفسه،  (2)
 .من قانون المدني الجزائري  010المادة (3)
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ضائي ستثناء بحكم قاالموثق و  هبموجب عقد رسمي يحرر  صلاأتثبت  الوصيةن أهذا النص  ومفاد
 .(1) الملكيةصل أيؤشر به على هامش 

شرطا لانعقاد  الكتابةذا كانت إما عنطرح التساؤل  الأسرةمن قانون  010 المادة خلال نص نوم
  ؟ثبات فقطلإلنها مقرره أم أ الوصية

ابتها في عند عدم كت الوصيةبطلان الء ان المشرع الجزائري لم يرتب جز أيتبين  المادةوبالرجوع الى نص 
 (2).ثباتإشرط  هي نماإو  نعقاداليست شرطه  الوصيةفي  الكتابةومن ثم ف،شكل رسمي 

 حتراما، االوصيةفهي تقرر الرجوع في  018 المادةما أبشكل رسمي و  الوصيةعلى اثبات  تنص 010 المادة
  (3) .الوصية قبول ةكيفي تبين 017 المادةذلك و  ةوتبين كيفي يصالمو  لإرادة

 .(4)"الموصي ةا بعد وفايو ضمنأ صراحة الوصيةيكون قبول " :على ما يلي الأخيرة المادةنص ت

 لاإ لإشارةاقبول  عدم أخذ بمبدأو  الكتابةو أ العبارةب الوصيةنعقاد اومنه لقد اجاز المشرع الجزائري 
من  30 المادةوكذلك  .خذ به الفقه المالكيأوهذا ما ، الكتابةو ألعبارة الموصي على ا ةعدم قدر  تحالافي 

قصود ي شك في دلالته على مأ تخاذ موقف لا يدعاتكون ب ةرادالإالتعبير عن ف  .القانون المدني الجزائري 
 017 ،018 ة ضمنيارادإن يكون التعبير عن أويجوز ، مدني الجزائري القانون ال 30/00 ةمادالصاحبه 

  (5)جزائري المدني القانون  08/ 30 المادةن يكون صريحا أو يتفق الطرفان ألم ينص القانون  اذإ الأسرةقانون 

وقت  يقانون الموص ةيسري على شكل وصي" :قانون المدني لثانيةا ةفقر  03 المادةرع في شونص الم
نفذ بعد تالحكم في شكل سائر تصرفات التي  كذلكو  الوصيةالذي تمت فيه  لدالقانون البء، أو يصالاا

 .(6)"الموت

                                                           
والعلوم  الحقوق  ةكلي ،الإسلاميةالدراسات  جلةم ،والقانون الجزائري  الإسلامية ةفي الشريع ةوصيالشكل  ،شيخ سيناء (1)

 .028ص ، 8006 ،08العدد  ،الجزائر ،تلمسان ةجامع السياسية،
 .026ص  ،شيخ سناء، المرجع نفسه (2)
 .870-831العربي بختي، المرجع السابق، ص  (3)
 .، قانون الأسرة الجزائري 017المادة  (4)
 .822مرجع سابق، ص بلحاج العربي، (5)
 .قانون المدني الجزائري  08فقرة  03المادة (6)
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رف من ط ةالمحرر  ةالرسمي الوصيةعتبار ا لى إيعمد ، رع الجزائري مشن الأ ةعام ةننا نلاحظ بصفأغير 
يها وبعدها تل ،للتنفيذ ةوقابل ةصحيح الوصية ،(الأسرةقانون  00/ 010 المادة) يثق بتصريح الموصو الم

  ة.المقبول ةالخطي الوصية

ضائي نه لابد من حكم قإف ،وجود مانع قاهر حالةمام الشهود في أ ةبالمشافه ةالمنعقد المقبولةن أفي حين 
  .(1) (الأسرةقانون  08/ 010 ةماد)ال القانونيةصحتها  لإثبات

برمت فيه أالذي  لدوقانون الب ءيصاوقت الا يصهو القانون المو  الوصيةوالقانون الذي يطبق على 
 .(2)الوصية

 يلي:  والذي ورد فيه ما 03/00/8002وما قضت به في قرار لاحق صادر بتاريخ 

إلى القرار المطعون فيه أن قضاة المجلس أسسوا قرارهم على أن الوصية حيث أنه تبين فعلا بالرجوع 
الشفوية التي تطالب الطاعنة بإثباتها عن طريق القضاء غير ممكنة لأنه يجب إفراغها في شكل رسمي 

 والتصريح بها أمام الموثق.

تنص على من قانون الأسرة التي  08فقرة  010وحيث أن هذا التسبب الخاطئ يخالف نص المادة 
أن الوصية تثبت بحكم في حالة وجود مانع قاهر، وبالتالي فإن قضاة المجلس قد خالفوا نص تلك المادة 

من نفس  00فقرة  010لما اشترطوا إفراغ الوصية في شكل رسمي وهي الحالة المنصوص عليها في المادة 
نع عقد بذلك وفي حالة وجود ماالقانون، ذلك أن الوصية قد تكون بتصريح الموصي أمام الموثق وتحرير 

   3قاهر يمكن إثباتها بجميع طرق الإثبات.

  ة:الشروط الموضوعي -ب

سلامي ع الإالشر  صدلمقا ةنافيلا تكون مأو  دهانعقالا الشرعيةن تتوافق مع الشروط أ الوصيةيتوجب على 
 .مباح لا يشترط فيها ما هو غيروأ، ن يكون الباعث عليها غير محرمأو 

                                                           
 .824بلحاج العربي، مرجع سابق، ص(1)
 .31-32فشار عطاء الله، مرجع سابق، ص (2)
لسنة  ،، الصادر بتاريخ منشور بمجلة المحكمة العليا206801قرار المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم  3 

 .606، ص08، العدد 8002
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 :سلامي الشرع الإ صدفيها مع مقاتناعدم  -1

 الوصيةلى ضافتها اإيتم  ةوصيالن أ ىلإ، سلاميالشرع الإ صدمع مقا الوصية يعدم تنافأ يشير مبد
ابا من في الاسلام ب الوصيةفبشكل عام تكون  ،الشريعةمع قواعد ومبادئ  ةن تكون متوافقأيجب  ةشرعي

وعلى  ةيشخاص الذين يتمتعون بالخير والصلاحالذين لا يرثون وعلى الأ ،قرباءعلى الأ تفاقابواب أ
 ةاض الخيريغر أ وتشمل  ،همالهاإ ولا ينبغي  الشرعيةصول للأ وفقان تكون أويجب  .ةالعام ةغراض الخيريالأ

 .ء ودور العلم والمستشفيات وغيرهالصالحها الفقرا الوصيةالتي يمكن تخصيص  ةالعام

تعارض لا يأو ، ةسلاميلإا الشريعة صدن تتوافق مع مقاأ الوصيةنه يجب على أومن الجدير بالذكر 
لهدف و الجمعيات اأالتبرع لدور البغاء  الشريعة مثل صدتتعارض مع مقا الوصيةذا كانت إولذلك  ،معها

  (1) .به يمهما كان دين الموص ةنها تعتبر باطلإف. لحادالى الإ ةو الدعو أمنها القتل والسلب 

 : الوصية بقصد إضرار الورثة -2

ى ٰ بِهَا مِن بَعْدِ وَصِيَّة  يُوصَ :"  لقوله تعالىنهى عز وجل عن  إنشاء الوصية بقصد إضرار الورثة 
 (2)" حَلِيم   عَلِيم   وَاللَّهُ   اللَّهِ  مِ نَ  وَصِيَّةً أَوْ دَيْن  غَيْرَ مُضَار    

 (3)"الإضرار في الوصية من الكبائر " : لقولهكما نهى النبي صلى الله عليه وسلم كذلك عنها 

ذ يكون وحينئ ،و منه إذا أوصى بأكثر من الثلث أعتبر ضررا من الورثة سواء كانت لوارث أو لغير وارث
وتكون الوصية ولو جاءت في حدود الثلث باطلة إذا  ،لثلث باطلا مالم يجيز الورثة ذلكجاوز ا الضرر ما

قصد الموصي بها إضرار ورثته أو كان الباعث الدافع إليها غير مشروع، و يجوز للورثة إثبات ذللك بجميع 
 (4)طرق الإثبات المقررة قانونا .

 

 

                                                           
 .000، ص8000شيخ علي الخفيف، أحكام الوصية، دار الفكر العربي، القاهرة،  (1)
 .08سورة النساء ، الآية  (2)
 .بن عباس رضي الله عنهاحديث  (3)
 .380-480ص  ، 8002دار المكتب الجامعي الحديث،  ،العقود الصغيرة الهبة والوصيةأنور الطلبة ،  (4)
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 : إذا كانت الوصية تحتوي على شرط فاسد -3

 صية،الو لا يؤثر على صحة العقد أو الفاسد غير موجود و تعتبر الشرط ، سلاميةإن الشريعة الا
بطل ي يمكن تنفيذها بشكل صحيح حيثو  ،سارية المفعول دون الشرط الفاسد من ثم فإن الوصية ستكون و 

ع القواعد فق م، فيمكن العمل به إذا كان يتواأما بالنسبة للشرط المباح .تبقى الوصية صحيحةالشرط و 
 .ويحترم مقاصد الشريعة الإسلامية ،والأحكام الشرعية

بنته كي تنفذ الوصية المتضمنة تمليكه مسكنا مثلا اله  يالموصي بأن يتزوج الموص كاشتراط
، حيث نص من قانون الأسرة الجزائري  021،024به المادتين  ما جاءتوهذا  .لإرادة الموصي احتراما

وصية لوارث إلا إذا أجازها الورثة بعد وفاة  أنه لالوصية تكون في حدود ثلث التركة و المشرع على أن ا
 (1)الموصي.

  :وصية المرتد و الغير مسلم -4

ه تجوز فعلي .ين سببا لحرمان الورثة من الوصية، كما هو سبب لحرمان من الإرثالد اختلافليس 
عتبر ت لا ةالإسلامي يةوبما ان الشرع ،له يالدين أو ملة بين الموصي والموص اختلافالوصية شرعا مع 

 (2)الدين لا يمنع الوصية. اختلافالفقهاء أن  اتفقالدين مانعا في الوصية فقد  اختلاف

ر رعاياها بالغيوكان تابعا لدولة أجنبية لا تمنع قوانينها الوصايا  ،له غير مسلم يكان الموصإذ 
مسلم أو غير مسلم، وذلك للمعاملة بالمثل  سواء أكان الموصيصحيحة نافذة، وإلا فهي غير نافذة، فهي 

  (3) وتحقيق المساواة في التعامل الدولي.

وارتد عنه إلى دين أخر إلى الكفر فالمالكية والشافعية فرأيهم  ،فالمرتد هو من كان على دين الإسلام
يها، فالمشرع الجزائري لم ينص عل ،أن المال المرتد يصبح ملكا لبيت مال المسلمين ولا وصية ولا ميراث

 .(4)مما يجب الأخذ بالمذهب المالكي أن المال المرتد يذهب إلى الخزينة العامة

                                                           
  .840،821بلحاج العربي ، المرجع السابق، ص (1)
 .62المرجع السابق، ص الدكتور أكرم ياغي،  (2)
 .34محمد أبو الزهرة، شرح قانون الوصية، مكتبة الأنجا والمصرية، القاهرة، دون سنة، ص   (3)
 .848-840بلحاج العربي، المرجع السابق، ص   (4)



 إقتران الوصية بالتعسف                                           الفصل الأول:                             
 

21 
 

 (1)قانون الأسرة الجزائري:" يمنع من الإرث اللعان والردة" 062المادة  

لتي تنفذ ت اأنه "يسري على الميراث والوصية وسائر التصرفاالجزائري من قانون المدني  03نصت المادة 
أو من صدر منه التصرف وقت موته" فنلاحظ أن المادة  موت قانون جنسية الهالك أو الموصيبعد ال

 ردت عليه المحكمة العليا في قرارها المشهو ستناهو ما ضابط أو معيار جنسية الهالك و  ستخداماعمدت إلى 
يث نين من حاو التطبيق عند تنازع القون الواجب وعلى هذا الأساس فإن القان 0110أكتوبر  07المؤرخ في 

ها وأن التركة التي لا وارث لوقت وفاته.  سية المورث أو الموصينإنما هو قانون الجالتركات والوصايا، 
في الجزائر وإن كانت أجنبية تؤول إلى الدولة الجزائرية وفقا للقانون الإقليمي الجزائري أو السيادة الإقليمية 

  (.لقانون المدنيا 776و 020/02)المادة 

راحة تنص ص تقضي بها مبادئ القانون الدولي الخاص الجزائري ن قاعدة الإسناد الوطني التي إ
 (2) من قانون الأسرة. 888ختلاف الدين وفقا لأحكام الشرعية الإسلامية المادة على أنه لا ميراث مع ا

 :وقت تقدير الثلث_5

عد س الثلث بمقتضى الثابت في السنة في حديثقتصار الوصية على أجمع العلماء على وجوب ا 
لورثة، فإذا موقوفة على إجازة ا بن أبي وقاص المتقدم وغيره، "الثلث والثلث كثير" وتكون الزيادة عن الثلث

 (3) الزائد عن الثلث لأجنبي، نفذة الوصية، وإن ردوا الزيادة بطلت. اجازو أ

من قانون الأسرة على ما يلي : "تكون الوصية في حدود  00فقرة  042نص المشرع الجزائري في المادة    
 (4)ثلث التركة"

عتبر الوقت الذي يحدد فيه هل الوصية في حدود ثلث المال أو يمكن القول بأن المشرع الجزائري ا وبذلك 
و وذلك لأن الذمة المالية قد تزيد وقد تنقص، وهسيم التركة وليس وقت إنشاء الوصية، تجاوزه هو وقت تق

                                                           
 .قانون الأسرة الجزائري  062المادة   (1)
(2)  http://elmouhami.com  :02:00على الساعة :  83/04/8086أطلع عليه في. 
تهاني مغيض عويد، أحكام الوصية في الشريعة وما جرى عليه العمل في القانون الكويتي، مجلة دار العلوم، الكويت،   (3)

 .28، ص 8080، 081، العدد 67المجلد 
 قانون الأسرة الجزائري. 00الفقرة  024المادة   (4)

http://elmouhami.com/
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والمقصود بالتركة من خلال نص المادة ما تبقى بعد مصاريف  024من المادة  ىمن الفقرة الأوليستشف  ما
 ومن ثم تبقى التركة حيث يعتبر ما تبقى هو مقدار التركة ومنها يحتسب الثلث. ،الدفن وسداد الديون 

والمالكية  الحنفية ختار قول الحنفية والمالكية في هذه المسألة، حيث نجدوبهذا يكون المشرع قد ا
يرونا أن وقت تحديد مقدار ثلث المال هو وقت القسمة ووقت قبض الورثة حقوقهم، أي بعد تجهيز الميت 
وتسديد الديون، لأن هذا الوقت هو الوقت الذي تنفذ فيه الوصية فيكون هو الوقت الأنسب لتحديد مقدار 

 (1)الوصية.

 :الشروط القانونية لصحة الوصية (ج

خر يتعلق الا له وبعضها يالوصية بعضها يمس الموصي والموصان الشروط القانونية المتعلقة بصحة 
 .به يبالموص

 : الشروط المتعلقة بالموصي -1

 ه حرية لعاقلا و  وذلك بأن يكون بالغا، ،لابد ان يكون للموصي اهلا للتبرعتكون الوصية نافذة لكي 

 .الاختيار

 :القانونيالتمتع بسن الرشد  أ(

 وبموجب القانون يعتبر الشخص ،رخلآيختلف من بلد ر محدد قانونيا و هو وصول الشخص الى عم
بر الوصية تعتو  .يةلو ممتلكاته بحرية ومسؤ التصرف با على تنفيذ الأعمال القانونية و الذي بلغ سن الرشد قادر 
رع الجزائري فالمش ،ممتلكاتهمالمؤهلين قانونا للتصرف في شخاص لأالخاصة با ،من التصرفات الحقوقية

لحماية  ويأتي هذا الشرط .قبل بلوغه( باطلة بطلانا مطلقا أيلوصية الصادرة عن الصبي المميز )اعتبر ا
ي مسؤولية فير قادرين على فهم معنى الوصية والتصرف بحرية و حقوق الأطفال الذين لايزالون غ

                                                           
محمد توفيق قديري، حماية الورثة من الوصية المخالفة لقواعد الميراث في القانون الجزائري، مجلة الدراسات القانونية   (1)

 .326، ص 8080، 08، العدد 03المقارنة، الجزائر، المجلد 
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وهو المبدأ  (2)قانون الاسرة الجزائري من 023البلوغ من خلال نص المادة  و قد أكد على شرط (1).ممتلكاته
والتي هي  ،سنة كاملة01لرشد القانوني ببلوغ التي تحدد سن ا (3)من القانون المدني20الوارد بنص المادة

 قانون الاسرة الجزائري.023نفس السن الواردة بالمادة 

  : لالعق (ت

ة ، وذلك لأن الوصيالأساسي للموصي هو ان يكون عاقلايتفق الفقهاء بشكل عام على أن الشرط 
ن هو أمر يتطلب الحكمة والعقلانية. وبالنسبة للمجانيو  ،الحقوق الممتلكات و و  التصرف في الأموالتتضمن 

الي فان أي وبالت ،اتخاذ القرارات الصحيحةل صحيح و فانهم يعانون من عجز فهم الأمور بشك ،المعتوهينو 
  (4).دبرام أي عقلإ استخدامهان يمك ولا ملغاة شرعا، وصية يصدرها المجنون أو المعتوه يجب أن تعتبر

 :رادة الاختيارا (ث

رادة المنفردة من جانب الموصي يجب ان يتوافر فيها عنصر بالإ رن الوصية تصرف قانوني صادا
وعليه حتى تكون الوصية صحيحة يجب ان تكون إرادة ، مثلها مثل عقود المعاوضة ،الاختيار الحقيقي

ة باطلة لانعدام عنصر لا كانت الوصيإيجاب منه خالية من عيوب الرضا و الموصي أثناء صدور الا
 (5)الحرية.الاختيار و 

 :له يالموص :ثانيا

والتي صدرت لمصلحته قد يكون شخص طبيعيا أو (6).المستحق لهاوهو المستفيد من الوصية و 
 الوصف موجودين عند صدور الوصية لشخص أو لأشخاص معنيين بالاسم و  معنويا وقد تكون 

                                                           

 تثبيت الملكية المكتسبة عن طريقها في التشريع الجزائري، مجلة الصدى للدراساتإجراءات الوصية و  اثبات ،سفيان ذبيح (1) 
 .24ص  ،8088، 00العدد  ،02، المجلد مليانة يسجامعة خم لقانونية والسياسية،ا
 قانون الاسرة الجزائري  023المادة   (2)
 قانون المدني الجزائري  20المادة  )3( 
 44ص، السابق المرجع ،محمد خليل محسن الديسي  (4)
 .800ص ،8002، دار هومة، الجزائر، 06المرشد في قانون الأسرة، الطبعة  ،ملويا آثلحسين بن شيخ  )5( 
 .21ص الثاني، الجزء الوصية للمسلمين وفي القانون الدولي الخاص، ،صيفاالياس ن  (6)
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 :يلي ويشترط فيه ما(1)أو لم يكونوا كذلك 

 :له معلوما يأن يكون الموص

 يوصيجب ان يتم تحديد هوية الم. وهو أمر حيوي للوصية، به يفان التحديد الواضح لهوية الموص
م تحديد متطلبات أن يت ينبغي ،ضافة الى ذلكلإوبا ،فات في المستقبلله بشكل دقيق وواضح لتجنب أي خلا

أن  ينبغي ،ضافة الى ذلكبالإو  .لتجنب أي خلافات في المستقبل له بشكل دقيق وواضح يوصف الموص
لمعايير القانونية ازم الوصية بيجب ان تلت ،في الوصية بشكل واضح له ييتم تحديد متطلبات وصف الموص

 المعلوماتو  ستخدام الاسم الكامليمكن تحديد هذا الأخير با ،له ير تفاصيل دقيقة وشاملة حول الموصتوفو 
ين في تتعلق بالتعيفي حال كانت الوصية و  .مكان الإقامةوالجنس والمهنة و الشخصية الأخرى مثل العمر 

له  يألا يكون الموص ،ويقصد بهذا الشرطتحديد المهمة والصلاحيات بوضوح  ، ينبغيالمنصب المحدد
 (2).لا بطلتإيمكن دفعها و  فاحشة لاة مطلقة و مجهولا جهال

 :له موجودا يوصب( ان يكون الم

افذة نحتى تكون الوصية صحيحة و  ،حيا عند اصدار الوصيةله موجودا و  ييجب ان يكون الموص
د حقيقة ولا يوجله غير موجود  يذا كان الموصإالحمل في بطن امه و ك ،حكماسواء كان وجوده حقيقة او 

معنيا  ملاله ح يكان الموص ذاإولكن  ،ن حمله في بطن امه فلن الوصية تكون باطلةأأي قرار قضائي بش
 .(3)كمل عند اصدار الوصية فان الوصية ستعتبر صحيحة وجائزةأفي ذلك كان موجودا في بطن امه و 

 :له أهلا للتملك ييكون الموصأن ج( 

أن  لا بطلت وصيته على أساسفمن أوصى لحيوان مث ،ن ليس أهلا للتملكتصح الوصية لم اذ لا
  .(4)الاستحقاقك و له غير قابل للتمل يالموص

 

                                                           
 .21ص ،المرجع السابق ،زهدور محمد  (1)
 .32، صالمرجع السابق زهرة، محمد أبو  (2)
 .802، صالمرجع السابقحسين بن شيخ آث ملويا،   (3)
 .33حمدي باشا، المرجع السابق، ص  (4)
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 :الوصية للحمل

 ،تلف الجنساخ مان  يستحقونها بالتساوي ولووأواذا ولد ت ،تصح الوصية للحمل شريطة أن يولد حيا
واذا ، الوصية للحمل بشرط أن يولد حيا "تصح: من قانون الاسرة027جاءت به نص المادة   وهذا ما(1)

يرث الحمل الا اذا  "لا: من قانون الاسرة062و المادة (2).ولد توئم يستحقونها بالتساوي ولو اختلف الجنس"
من القانون 84وكذا المادة (3) .بالحياة "ولد حيا ،ويعتبر حيا اذا استهل صارخا ،أو بدت منه علامة ظاهرة 

 (4)."على ان الجنين يتمتع بالحقوق التي يحددها القانون بشرط ان يولد حيا: المدني في فقرتها الثانية
خر ميتا ،كانت لآن ولد  أحدهما حيا و ااالشأن ،أنه في حالة تعدد الحمل ،"وملاحظة الفقهاء في هذا 

كان نصيبه لورثته اذا كانت الوصية  مات أحدهما  أو كلاهما بعد الولادة،الوصية للحي دون الميت ،وان 
موته مالم تنتهي ب لأن الوصية بالمنافع بالأعيان أما اذا كانت الوصية بالمنفعة عادت الى ورثة الموصي،

 (5) .خر يعمل بهآيكن هناك شرط 

 :الوصية للمعدوم

 والذي يعني أنه يمكن للشخص الذي يرغب في، المالكي القيام بالوصية للمعدومفي المذهب  يمكن
طبق فالمشرع الجزائري لم ينص عليها ولهذا ن ،القيام بالوصية لشخص لم يكن موجودا وقت صياغة الوصية

له  يوجود الموصفي  بقى الأمل والذي يجيز الوصية للمعدوم وتبقى الوصية ما ،كيلأحكام المذهب الما
حتمالية وجود المعدوم اقانون الأسرة شرط  888ما للمادة حتكاافي المستقبل و حتمالية وجوده اقائما وظاهرا و 

  (6).له إلى أن يتحقق اليأس من وجود هذا الأخير يلما فيه حماية مصلحة الموص تقبل،في المس

 

 

                                                           
 .886ص ،المرجع السابق ،لحسين بن شيخ آث ملويا  (1)
 من قانون الأسرة الجزائري. 027المادة   (2)
 .من قانون الأسرة الجزائري  062المادة   (3)
 المدني الجزائري. من القانون  08فقرة 84المادة   (4)
 .37حمدي باشا، المرجع السابق، ص  (5)
 .23-24سفيان ذبيح، المرجع السابق، ص   (6)
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 :له جهة معصية ي( ألا يكون الموصد

ة وجب الشريعة الإسلامييتم بمو  ،له يويل الميراث من المورث إلى الموصالوصية هي عملية تح
فجور إلى اليعمل في مجال المعصية أو الفسق و فإذا كان الشخص الذي تم تحويل الميراث إليه  .القانون و 

لها  يإذا كانت الجهة الموصو  (1).تبطل الوصيةيعد شرطا لصحة الوصية و  فإن هذا لا .ت الإلحادجمعيا
ة لاء لخلييصومثال ذلك الا ،تصح ن الوصية لااف وكان الباعث على الوصية محرما ليست محرمة في ذاتها

 (2)ي.قتها المحرمة مع الموصلتبقى على علا

 :يألا يكون قاتلا للموص( ه

حتى  ،يمكن لشخص قتل شخص آخر أن يرثه لذلك لاو  ،يحرم القتل ويعاقب الجاني بشدة الإسلام
فالوصية  ،والقتل ويحث على العدل والسلمفالإسلام يحث على ترك العنف  .لهي ولو كان المقتول هو الموص

وصي مؤهلا لصدور إذا كان المو  ،نت متوافقة مع الشريعة الإسلاميةفعالة فقط إذا كاتكون صحيحة و 
صول على له الح، فلا يحق الذي قام بالقتل هو المرتكب الفعلي لجريمة القتلوإذا كان الشخص  .الوصية
بب مات بسبعد الوصية و  ،آخر جرحا ثم أوصى المجروح لجارحهوقد يحدث قبلها كما إذا أحدث ب .الإرث

لذي يكون الشخص اوبالتالي لا يؤخذ بالقتل الخطأ و  ،يصاء بالقتل العمدالعبرة بحرمان من الاهذا الجرح و 
 4"يرث  "القاتل لا :سلمقال رسول الله صلى الله عليه و  (3).في حالة الدفاع الشرعي

 :له وارثا ين الموصألا يكو( و

 ومن الممكن أن .ي الأصلي في حالة وجود وارث آخرله أن يكون وارثا للموص ييمكن للموص لا
 (5)تصبح الوصية صحيحة إذا تمت الموافقة عليها من قبل باقي الورثة حتى ولو كانت في حدود الثلث

                                                           
 .03، ص 8000رقية مالك علاوي الراوي، أحكام الوصية في الشريعة والقانون، بغداد،   (1)
 .76-78زهدور محمد، المرجع السابق، ص   (2)
التعسف في استعمال الحق، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، تخصص عقود مخالفية سعاد، حماية الأسرة من   (3)

 .002، ص 8003-8004والمسؤولية، كلية الحقوق، الجزائر، 
 

 حديث عن أبي هريرة وصححه الألباني في الإرواء وفي صحيح الترمذي وصحيح ابن ماجة أيضا. 4
، 00، العدد 00القانون العقاري والبيئة، وهران، المجلد  أشواق زهدور، مبطلات الوصية في القانون الجزائري، مجلة  (5)

 .082، ص 8080
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 (1)".الموصي "لا وصية لوارث إلا إذا أجازها الورثة بعد وفاة: من قانون الأسرة 021حيث نصت المادة 

رُوفِ  كُتِبَ عَلَيْكُمْ إِذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَوْتُ إِن تَرَكَ خَيْرًا الْوَصِيَّةُ لِلْوَالِدَيْنِ وَالْأَقْرَِِينَ بِالْمَعْ  " :قال الله تعالى
ا  (2)" الْمُتَّقِينَ  عَلَى حَقًّ

ة أجازت الوصيعممت الحكم و وضعية العربية التي لقد خالف مشرعنا موقف معظم القوانين الو 
من قانون الأسرة فقد أخذ  021وحسب المادة  .دود الثلث دون إجازة باقي الورثةللوارث إذا كانت في ح

عتبار الوصية لوارث صحيحة موقوفة على إجازة باقي الورثة ابمذهب جمهور الفقهاء الذي يقضي بالمشرع 
الذي تبناه المشرع الجزائري صحيح كونه يتماشى وبعض تجاه لا. وهذا ابه يمقدار الشيء الموصمهما كان 

 "الحكم يتبعقاعدة و "درء المفاسد على جلب المصالح "ومن ذلك قاعدة  ،القواعد الفقهية المشهورة
 ييحقق المصلحة بين الموص ،الإرثني متماشيا مع روح نظام الوصية و وهو موقف وسط عقلا المصلحة"

  (3).الورثةباقي له و 

يثة نسبيا لحدفي قضائها في العديد من القرارات القضائية اكدت المحكمة العليا هذه المبادئ وقد أ
در عن الصا 00/01/8004بتاريخ  0120728المحكمة العليا رقم  رات القضائية قرارمن بين هذه القراو 

كون بعد هي التي تقانونا فاده أن الإجازة المعتبرة شرعا و المواريث الذي تضمن مبدأ مغرفة شؤون لأسرة و 
 (4)وفاة الموصي.

  :به يالموص :ثالثا

أن  ي"الموص :من قانون الأسرة الجزائري  010وقد نصت المادة ، وهو محل الوصية أو موضوع الوصية
يرمي بالأموال التي يملكها و التي تدخل في ملكه قبل موته عينا أو منفعة "وعليه و حسب هذه المادة فإن 

                                                           
 من قانون الأسرة الجزائري. 021المادة   (1)
 020سورة البقرة، الآية  - (2)
 8000،800، المرجع السابق، ص لحسين بن شيخ آث ملويا - (3)
 .072، ص 8004، القضائية، العدد الثانيالمجلة  المحكمة العليا،  (4)
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جميع ما يصح تملكه  من الأموال  المباحة عينا كانت  أو منفعة يصح أن تكون محلا للوصية  ومنه 
  (1).يشترط  في محل الوصية الآتي

 :رثبه مما يجري فيه الا  يأن يكون الموص أ(

حسب  يالناقلة للملكية حال حياة الموص يعد من العقود ،به قابلا للتمليك يومعناه أن يكون الموص
ع فكان مالا حقيقة كالأشياء العينية أو مالا حكما كالمنا ،من قانون الأسرة الجزائري سواء010و 022المواد 

 .غيرهاالكفالة و ين و دالبراءة من اللمسكن الدار أو زراعة الأرض و 

 وق المالية )كحقوق بالحقالأعيان المالية أو منقولا و و كذلك بالوصية بالحمل  تضحاوعلى هذا  
  (2)هكذابالمنافع لمدة معلومة أو مؤبدة و ( أو الارتفاق مثلا

 : ةبه موجودا عند الوصي يأن يكون الموص ب(

 سب بل لا بد أنفح ،به يجود الموصلا يكفي و ن المنافع و بأعيان الأموال دو وهذا شرط خاص 
ط جود الوصية شر ين عند و به المع يذا كان معينا بالذات ووجود الموصلك الموصي إيكون موجودا في م

  (3).قد نص القانون على ذلكتفاق و صحة بالا

 : به مالا متقوما و قابلا للتمليك يج( أن يكون الموص

المال و  .له يالموصوما في نظر كل من الموصي و به متق ييشترط لصحة الوصية أن يكون الموص       
و  رنتفاع به كالخم، بأن يكون مما يباح الا للوصيةالمتقوم هو ذلك المال الذي يصح ان يكون محلا

أموال غير متقومة في مفهوم الشرع الإسلامي كونها محرمة شرعا و بالتالي لا تصلح المخدرات و غيرها 
مين لرعا بين المسلمين .غير أنه يصح أن تكون كذلك  بالنسبة لغير المسأن تكون موضوعا للوصية ش
 (4)في شريعتهم .لبعضهم البعض لأنها متقومة 

                                                           
تصرفات المريض مرض الموت في الوصية بين الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة مجلة العلوم القانونية  كمال صمامة،  (1)

 .207صمرجع سابق،  8001،  00، العدد 00والسياسية المجلد 
 837، المرجع السابق ، ص بلحاج العربي  (2)
 .223، ص ، المرجع السابقو جابر عبد الهادي سالم الشافعي محمد كمال الدين امام  (3)
 .803،804،ص شيخ نسيمة، المرجع السابق  (4)
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 : به مستغرقا بالدين يد(أن لا يكون الموص

فاذ لها فهم ن بل اعتبروه شرط ،ستغراق بالدين شرطا من شروط صحة الوصيةلم يعتبر العلماء عدم الا     
 يةن. فإنه يمنع من الوصية حفاظا على حقوق دائكتهيرون أنه إذا كان الموصي مدينا بدين تستغرق كل تر 

. أما إذا اسقط الدائنون دينهم عنه أو أجازوا الوصية فإنها تنفذ و قاعدة هي تقديم الدين على الوصيةلأن ال
 (1) صاءلايالدين هو وقت الوفاة وليس وقت االمعتبر في 

 : ه(ألا يزيد الموصى به عن الثلث

من القانون  024الحدود الشرعية و القانونية للوصية هي عدم تجاوزها ثلث التركة حسب المادة    
من ذلك دون إجازة من الورثة كانت وصيته باطلة حكم مأخوذة  الأسرة الجزائري فإذا أوصى الشخص بأكثر

من القانون المدني وهذا طبقا لما مر من  202وكذا المادة من القانون الأسرة  021و 024من المواد 
 (2)الثلث و الثلث كثير " ": الموت ص حيث قال الرسول له وسعد في مرضحديث سعد بن أبي وقا

ث لالشرعية أن الوصية لا تجوز إلا إذا كانت في حدود ثجليا من هذه الأدلة القانونية و  وعليه يتضح     
 .به عنه ولا يزيد علي يالموص التركة الأولى أن ينقص

رثة الذين و به لغير وارث ثلث التركة كانت صحيحة لكنها لا تنفذ في حق ال يالموص فإذا تجاوز  
بعد وفاته فيها يتجاوز الثلث فإن أظهروا معارضتهم لها نفذت الوصية في حدود  يتعلق حقهم بمال الموص

 .الثلث فقط وليس للقاضي أن ينفذ الزيادة جبرا عليهم 

به ثلث التركة صحت الوصية في حدود الثلث ولم  يورثة وتجاوز الموص يأما إذا لم يكن للموص   
ين ولا في هذه الحالة يعتبر ميراث للمسلي ين مال الموصلى الخزينة العامة لأتصح في الزيادة التي تؤول إ

 (3)له منهم مجيز 

 

                                                           
 .837،833، المرجع السابق، صالعربي بختي  (1)
 .870، صالسابق ، المرجعبلحاج العربي (2)
 . 807، المرجع السابق، صشيخ نسيمة (3)
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 التعسف الذي يلحق بالوصية مفهوم المبحث الثاني: 

ت متعتبر الوصية الحق الثابت بعد الموت لغير المتوفي والتي يتم استخراجها قهرا على الورثة ما دا        
يتم إضرار الورثة من جرائها ولحماية الورثة من مثل هذه الوصايا يجب  في الحدود الشرعية فهناك وصايا

 إثبات أن هنالك تعسفا فيها.

 (مطلب الأول)الفي هذا المبحث الطبيعة القانونية للتعسف في إستعمال الوصية  ومن هنا سنتناول        
 ، معايير التعسف في استعمال الوصية.(الثانيالمطلب ) فيو 

 :الطبيعة القانونية للتعسف في استعمال الوصية المطلب الأول:

التعسف  بتبيان مقصود  إن الحديث عن الوصية يستلزم التطرق إلى ما يلحق بها من تعسف لذلك وجب
مال الحق بين  ستعو التعسف في ا )الفرع الثاني ( ستعمال الوصيةالمقصود بالتعسف في ا )الفرع الأول ( 

 (. )الفرع الثالثنظام المسؤولية التقصيرية و نظام مستقل 

 :لمقصود بالتعسفالفرع الأول: ا

 التعسف لغة:

ل وتعسف فلان فلانا إذا ركبه عسف عن طريق يعسف مال وعدعسف عسفا أخذه بالقوة، أو         
 .(1) عسيفاى الأجير المستهان به رجل عسوف: إذا كان مظلوما ولذا سمم ولم ينصفه، و بالظل

 التعسف اصطلاحا:

وافد  ووإنما ه ،إساءة أو التعسف في استعمال الحقلم يرد على لسان الأصوليين والفقهاء كلمة          
وهو أن يمارس الحق بشكل غير مشروع أو بأسلوب يفوت المقصود الشرعي  من فقهاء القانون المحدثين.

 . (2) مشروعةمنه ويمكن أن يتسبب في إيذاء الأخرين أو تحقيق مصلحة غير 

  

                                                           
 .03، ص 8007، دار الفكر، الأردن، في الأحوال الشخصية مال الحقالتعسف في استع، عبير ربحي شاكر القدومي(1)
، مجلة كلية دار العلوم، دار مع القانون الكويتي مال الحق مقارنةمعايير التعسف في استعمعاذ محمد الديحاني،  (2)

 .018-010 ، ص8088،  020لوم، الكويت، العددالع
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 الوصية: المقصود بالتعسف في استعمالالفرع الثاني: 

ادة مأولها ما جاءت به العملا بأحكام الشريعة الإسلامية فقد قيد المشرع الوصية بشروط محددة        
والثاني هو ما نصت ، وفاة الموصي" وصية لوارث إلا إذا أجازها الورثة بعدمن قانون الأسرة: " لا  021

 .(1): " تكون الوصية في حدود ثلث التركة، وما زاد عن الثلث يتوقف على إجازة الورثة"024عليه المادة 

حدد صفة الأشخاص الذي يثبت لهم الوصية بأن لا يكونوا من خلال هذين النصين نجد أن المشرع        
 فقد خرج على  ينورث بهذين القيدمن الورثة، كما حدد قيمتها بأن لا تزيد عن الثلث التركة، إذا لم يلتزم الم

 إلا إذا أجازها الورثة. حدود حقه فلا تنفذ وصيته

الورثة ر أنه يقصد وإيقاعها إلحاق الضرر بولكن قد يتقيد الموصي بالشروط الموضوعية للوصية، غي       
 أو الحصول على مصلحة غير مشروعة.

مشرع كتفى الاستعمال حق الوصية وا ولقد أغفل قانون الأسرة نص صراحة على أثر التعسف في       
بذكر صور المضارة في الوصية غير الناشئة عن التعسف  777إلى  774في القانون المدني في المواد من 

 .(2) افيه

 :بين نظام المسؤولية التقصيرية والنظام المستقل ةيوصالتعسف في استعمال ال الفرع الثالث:

ه أن تجاهات في الفقه أولهما تقليدي يرى أنصار لتأصيلها ا مال الحق برزعفي نظرية التعسف است        
فيرى أنصاره  وأما الثاني-أولا-الخطأعتباره صورة من صور في دائرة المسؤولية التقصيرية با التعسف يقع

 .(3) بذاتهاعتباره نظرية مستقلة قائمة اارج دائرة المسؤولية التقصيرية بأن التعسف يقع خ

 :صورة من صور الخطأ وصيةأولا: التعسف في استعمال ال 

لتعسف اهذا الاتجاه الذي ذهب إليه الغالبية العظمى من الفقه وأخذ به القضاء، ويرى أنصاره أن   
 ما هو إلا تطبيقا عاديا من تطبيقات المسؤولية التقصيرية. وصيةفي استعمال ال

                                                           
 من القانون المدني. 021المادة  (1)
لجزائر، ا، ديوان المطبوعات الجامعية، التعسف في استعمال الحق وتطبيقاته القانونية والقضائيةبوت، ثلزهراء فاطمة ا (2)

 .087-083ص ، 8003
 .83فاطمة الزهراء ثبوت، المرجع السابق، ص (3)
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ما هو إلا خطأ يوجب التعويض والتعويض هذا كالتعويض عن  وصيةإذ التعسف في استعمال ال  
الخطأ في صورته الأخرى وهي الخروج عن حدود الحق أو عن حدود الرخصة، يجوز أن يكون نقدا أو 

عينا وليس التعويض العيني كالقضاء بهدم مدخنة التي تحجب النور عن جار بمخرجه عن  يجوز أن يكون 
 نطاق المسؤولية التقصيرية فإن التعويض العيني جائز في الصورة الأخرى أيضا.

ومنه ذهب أنصار هذا الرأي إلى اعتبار التعسف خطأ والخطأ في المفهوم الحديث هو انحراف         
 المألوف للرجل العادي، فهو متصور أيضا في استعمال الحقوق تصوره في ممارسته.الشخص عن السلوك 

الرخص العامة على السواء وإذا كانت هذه الحقيقة قد حجبها ما كان سائدا في القرن الماضي من 
رض ف مبدأ إطلاق الحقوق فلم يعد ما يمنع من إعلانها وتأكيدها بعد أن اندثر هذا المبدأ وبات من المسلم به

 .(1) الحقرتفع بذلك التناقض بين الخطأ وبين استعمال رقابة على استعمال الحقوق فا

 :مستقل عن الخطأ وصيةثانيا: التعسف في استعمال ال

ن نظرية التعسف في استعمال الحق مستقلة بذاتها وليست مجرد تطبيق ذهب البعض إلى القول ا       
من تطبيقات الخطأ ذلك لأن هذه النظرية مستحدثة ومتفرعة عن مبدأ نسبية الحقوق وبذلك لا بد من أن 
يكون لها قواعدها الخاصة التي تطبق في جميع نواحي القانون دون الحاجة إلى ردها إلى أي قاعدة أو مبدأ 

 قواعد والمبادئ المسلم بها من قبل.     من ال

ين في الوطن العربي وبأنه تأثر الكثير من المؤلفحامل لواء هذا الرأي )حسن كيرة(  ويعتبر الدكتور        
ويرى أنه للوصول إلى تأصيل صحيح لفكرة التعسف في استعمال الحق وتحديد سليم للموضع الطبيعي 

ميع الظروف التي صاحبت في القانون الحديث فكرة التعسف في لنظرية التعسف الحق ينبغي طرح ج
 استعمال الحق وفرضت نفسها من قبل أي تدخل المسؤولية التقصيرية.

ذلك لأن إطراح النزعة الفردية بما كانت تستبقه من مبدأ حصانة صاحب الحق في استعمال حقه،         
ر من نص يقرر كمبدأ عام لمساءلة أصحاب الحقوق اضطر الفقه والقضاء أمام خلو التشريع في أول الأم

عن انحرافهم في استعمالها إلى التماس مقبول ومستمد من صلب نصوص التشريع القائم لغرض الرقابة 

                                                           
قانون  ،ماجستير، رسالة التعسف في استعمال الحق بين نظام المسؤولية التقصيرية والنظام المستقلمبروك حجاج، (1)

 .003-004، ص ص8000/8008بن عكنون،  ،، كلية الحقوق، جامعة الجزائرخاص
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أفضل ولا أقرب في هذا الشأن من الخطأ العادي سواء بالنظر إلى ثمة  على استعمال الحقوق ولو لم يكن 
لخروج عنه أو نوعا خاصا من الخطأ قائما بذاته وبذلك لم يكن الاستناد التعسف كخروج عن الحق أو عدم ا

جب الثروة على يح يمرحلالتعسف في استعمال الحق ومنعه إلا مجرد تبرير حينئذ إلى الخطأ لتبرير تعقب 
 دخلأالنص التشريعي على مبدأ عدم جواز التعسف في استعمال الحق،  صول القانونية التقليدية في غيبةالأ

رة هذا المبدأ مما يجعل منه أصلا من الأصول القانونية المقر بعلق تتشريعية تالقانون الحديث اليوم نصوص 
 فقد أصبح من الواجب تخطي هذه المرحلة وإمعان النظر في جوهر فكرة التعسف وحقيقتها.

 :(1) التاليةواستند هذا الرأي للحجج         

  التعسف.قصور فكرة الخطأ عن استيعاب حالات 
 .أسبقية فكرة التعسف عن المسؤولية 
 .الدور الوقائي لنظرية التعسف في استعمال الحق 
 .الاعتماد على أصل تاريخي 
 .فصل نصوص التعسف عن نصوص المسؤولية التقصيرية 

 :الوصية استعمال فيالتعسف  يرمعاي الثاني: المطلب
 من مقبولا ريعتب ما تتجاوز بطريقه ،الوصية استخدام الى الوصية استعمال الكشف مفاهيم يرتث

 تعمالسا كان ذاإ ما لتحديد ليهاإ سنتطرق  معايير عدة هناك نفإ المنطلق هذا ومن .والقانون  الشرع قبل
)الفرع  يربالغ ضرارالإ دقص الأول( الفرع) المعايير هذه ومن ،تعسف الى وتحول حدوده تجاوز قد الوصية
 الغير ةلحالمص معايير (الثالث الفرع) بالغير اللاحق والضرر المحققة المصلحة بين تناسب عدم الثاني(

 مشروع.  
 :بالغير الاضرار قصد: ولالفرع الأ 
 الحق صاحب نية الى الغالب في ينظر فهو، الحالة هذه في المشرع يعتمده الذي المعيار هذا نإ

 غير سيكون  الحق استخدام نفإ قانوني مبرر يأ بدون  الاخرين يذاءبإ تتعلق النية كانت ذافإ .ستخدامها في
 الحق ستخداما نفإ ،القانون  في عليها ومتفق مشروعة مصلحة بتحقيق تتعلق النية كانت ذاإ ولكن ،مشروع

                                                           
 .63...68-60-60مرجع سابق، ص صالفاطمة الزهراء ثبوت، (1)
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 جودو  مع ةالترك ثثل جانبللأ ءالايصا يتم حيث ،بالورثة الاضرار هو هنا والقصد (1) ،مشروعا سيكون 
 بالورثة. راضرا في رغبة

 ثة،الور  لعدد ةنسببال ةقليل التركة اموال تكون  عندما الورثةب ضرارالإ نية الى تشير التي ةالقرين وتعد
  .المتوفى بين ةظاهر  ةعداو  وجود عند وأ اولا به الموصي حق بخروج منهم كل نصيب ويقل

 ختلفت نيةال هذه على والقرائن ليهإ الورثة ةحاج مع المال من ةبحص جانبللأ الإيصاء الى يدفعه مما
 مرالأ ة،وصيال في الله ةومراقب ديني ساسالأ ويبقى تختفي قدو  تظهر قدو  ئعوالوقا شخاصالأ ختلافاب

 القصد تجنب يجب وقانونا شرعا محظور هو القصد وهذا .ضرارالإ من ويمنعه صيالمو  يرجع الذي الوحيد
 (2) .اراضر  بدون  لجميع الحقوق  تحفظ ةوشرعي نيةقانو  بطرق  ةالوراثي النزاعات للح والسعي يءسال

 ستعمالالا يشكل" :00 فقرتها في الجزائري  المدني القانون  من مكرر 082 ةالماد به جاءت ما وهذا        
وعلى ذلك لا يندرج  (3) بقصد الإضرار بالغير..." وقع ذاإ الآتية: الحالات في لاسيما أخط للحقا التعسفي

 تفاهتها انتك مهما ةمنفع تحقيق بقصد بالغير ضرارالإ قصد فيها يقترن  التي ةالحالضمن هذا المعيار 
لو يعيد المشرع صياغة  اوحبذ .مدني قانون  مكرر 082 ةالماد من نيةالثا ةالفقر في  ة تكمنالحال هذه نأ ذلك

 مكرر في فقرتها الأولى منعا لتداخل بينها وبين الفقرة الثانية لذات المادة. 082المادة 

 مع ولكن ثباتالإ طرق  ةبكاف ثباتهإ الجائز من نهإف ،ةمادي ةواقع بالغير ضرارالإ القصد كان ماول        
 جرى  لذلك ةريالبش النفس داخل نةكام ةنفسي مورأب تصالهلا ةللغاي صعبا مراأ القصد هذا اثبات يبقى ذلك

 (4) .تهاهوتفا ةالمصلح انعدام من القصد على ةقضائي قرينة ستخلاصا على القضاء

 :الضرر اللاحق بالغيرالتناسب بين المصلحة المحققة و  عدم :الثاني الفرع

ب بين المصلحة المحققة لشخص ما ختلال في توازن المصالح المتعارضة وعن عدم التناسهو الا
ب بالضرر الذي يحدث للآخرين، ويشير هذا المعيار إلى أنه عندما يستخدم الشخص حقوقه بطريقة تتسو 

 .(5) ستخدام العادل لتلك الحقوق فإنه يتعدى حدود الا ،بالآخرين بشكل كبيرفي الإضرار 

                                                           
 .080ص ، 8003 لبنان، الحقوقية، الحلبي ، منشوراتالحق وإساءة إستعمال تعسف دعاوى  ،شلالا نعيمنزيه  (1)
 .606 ص السابق، المرجع شاكر، ربحي عبير (2)
 مكرر، من القانون المدني. 082المادة  (3)
 .686 ص ،8000 الإسكندرية،، المعارف منشأة الحق نظرية القانون  دراسة الى المدخل سعد، ابراهيم نبيل (4)
 .080نزيه نعيم شلالا، المرجع السابق، ص (5)
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 ق الناحية الشخصية لدى صاحب الح يختلف عن سابقه في أنه لا يستند إلى ،وعيوهو معيار مادي موض
تعمال سالمتعارضة مصلحة صاحب الحق،  في ا إذا كان هذا المعيار يقوم على أساس الموازنة بين مصالح

لفة تمصلحة الغير في تفادي الضرر الحاصل من ذلك فإن هذه الموازنة تقودنا إلى ثلاث نتائج مخحقه و 
حق بالغير على مصلحة صاحب الحق وفي الحالة التي يتحقق التعسف الأولى وهي رجحان الضرر اللا

قق يتح لاالتالي بإذا لصاحب الحق مصلحة جدية مشروعة و الثالث وهي تساوي المصلحة والضرر و 
مختلف لأن نا الحال هالنسبة إلى الضرر الناشئ للغير و التعسف ذلك أن يشترط أن تكون المصلحة قليلة ب

  (1) .المصلحة مساوية الضرر

 :ةمشروعال غيرال ةالمصلح رامعي :الثالث عالفر 

 والقصد الغرض ويخالف ينافي مشروع غير غرض تحقيقل حقهيستعمل  الحق صاحب يقصد بأن
 خلاف ولا ،الحقوق  وضع من الشارع قصد هتلمخالف باطلا التصرف بذلك فيكون  ،جلهأ من الحق شرع الذي
 (2) .لقواعدها وهدم ةالشرعي عليها يتنب التي المصالح على يلتح نهلأ هذا في العلماء بين

 يعتوز  تضمن التي ةالعام ةالمصلح هي ةالمقصود ةالمصلح تكون  نأ يجب ةالوصي ةحال وفي
 غير يالموص قاربالأ من للمحتاجين ةالخاص ةالمصلح وليس .المستحقين من عدد كبرأ علىالممتلكات 

 من ةعامال ةالمصلح بطالإ لىإ يؤدى نأ يجوز ذلك نإف الورثة لبعض دين وجود ةحال وفي فقط الوارثين
 والعدل ة لمساوا ا لتحقيق السعي يجب وبالتالي خرينالأ مانوحر  الورثة بعض يد في تلكاتملما تركيز خلال

 على المال توزيع يمكن ،الوارثين الموصي غير قاربأ من مستحقين وجود عدم ةحال وفي ،التوزيع في
 (3). الشرع قرر كما الجميع

 

 

 

                                                           
مكرر المستحدثة، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية  082شوقي بناسي، التعسف في استعمال الحق في ضوء المادة  (1)

 .801-802، ص والاقتصادية والسياسية، الجزائر
مجيدي العربي، دور الفقه المالكي في بناء وتأصيل معايير نظرية التعسف في استعمال الحق، مجلة الدراسات القانونية  (2)

 .8044، ص 8001، 02، المجلد 08والسياسية، العدد 
 .602عبير ربحي شاكر، المرجع السابق، ص  (3)
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 :خلاصة الفصل الأول

الوصية  بينا ماهية سبب من أسباب كسب الملكية حيث ،تطرقنا في الفصل الأول إلى أن الوصية         
، وذلك من خلال تحديد وضبط تعريف الوصية تعريف فقهيا وقانونيا والذي أجمعوا عليه وما يلحق بها

ص ، أما قانون فقد نبه عينا أو منفعة يواء كان الموصس ،الفقهاء بأنها تمليك مضاف إلى بعد الموت
. وكذلك في قانون الأسرة نص عليها في مدنيقانون  777إلى  774من عليها المشرع الجزائري في المواد 

 022الوارد في المادة عتماد نفس التعريف ا . واستقر القضاء الجزائري على 800إلى غاية  022المواد من 
. ثم تطرقنا إلى مشروعيتها فهي مشروعة أما من ناحية حكمها فقد أجمع الحكم التكليفي على قانون أسرة

 .ا على أنها جائزة على سبيل الأصلضعي أجمعو ، والحكم الو ا ليست واجبةأنه

ح في الوصية لكي تصبمن أركان وشروط وجب توفرها  ،ثم تطرقنا إلى ما تنعقد به الوصية         
 به والصيغة. والشروط منها ماهي يله، الموص ي، الموصيربعة الموص، وأركان الوصية أصحيحة ونافذة

 .به يله والموص يوالموص يمتعلقة بالموصوماهي قانونية ال ماهي موضوعيةو شكلية 

خلال تحديد القانون وذلك من من التعسف الذي يخالف الشريعة و  ومن ثم ما يلحق بالوصية         
، ةة الأشخاص الذين تثبت لهم الوصي، وقد حدد المشرع صفستعمال الوصيةاوضبط معنى التعسف في 

لقيدين . فإذا لم يلتزم المورث بهذين الا تزيد عن ثلث التركة يمتها بأن، كما حدد قكونوا من الورثةبأن لا ي
. وتطرقنا أيضا إلى التعسف بين نظام فذ الوصية إلا إذا أجازها الورثةفقد خرج على حدود حقه فلا تن

ي ما إذا كان التعسف ف ختلاف فقهي في تحديدايرية ونظام مستقل والذي كان محل المسؤولية التقص
ل عن ستعمال الحق مستقاتجاه ذهب التعسف في ان صور الخطأ، وبالمقابل هنالك ة مستعمال الحق صور ا

 . الخطأ

ير ر بالغوهي قصد الإضرا ،ستعمال الوصيةاايير التي يقوم عليها التعسف في ثم بحثنا عن المع        
خدام إن استف ، فإذا كانت تتعلق بإيذاء الآخرين بدون أي مبرر قانونيالتي تكمن في نية صاحب الوصية
قيقها الحق إلى تح معيار عدم مشروعية المصلحة التي يرمي صاحب الوصية سيكون غير مشروع. وكذلك

لحق من ض والقصد الذي شرع ايخالف الغر قه لتحقيق غرض غير مشروع ينافي و ستعمال حاوالتي تكون ب
 رين.الذي يحدث للآخ ررلمصلحة المحققة لشخص ما والضضف إلى ذلك معيار عدم التناسب بين ا ،أجله



 

 ثانيالفصل ال
  تطبيقات التعسف في استعمال الوصية
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 تمهيد

ماهية الوصية من مختلف جوانبها إلى غاية إنشائها و بيان طبيعة القانونية للتعسف  استعراضبعد       
ية التي نقصد الوص استعمالإلى غاية بيان معاييره، نأتي إلى الفصل الثاني الذي يدور حول تطبيقات في 

بها صور الإضرار التي قد تمس الورثة و ح وضع المشرع الجزائري قواعد تحمي الوصية لمنع التحايل 
على أحكام القانون فالتحايل يأخذ عدة أشكال منها شكل التحيز للأحد الورثة دون البقية أو يصل إلى حد 

ي الإحسان حين يمرض و يشعر بأن موته قد الحرمان جميع الورثة كما قد يكون نتيجة لرغبة الموصي ف
 إقترب .

ولذا فإن المشرع اعتمد على الأسس سابقة الذكر أقام قرائن قانونية لحماية المصالح العامة بهدف صد    
هذا التحايل على القانون من جهة حماية لحقوق الورثة من جهة أخرى من خلال القرينتين القانونيتين 

من القانون المدني المتعلقة بالتصرفات المبرمة في مرض  777و 777دتن المنصوص عليهما في الما
 الموت و التصرف لوارث مع الإحتفاظ بالحيازة العين و الإنتفاع بها مدى الحياة .
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 التعسف بالوصية اضرارا بالورثة::  المبحث الأول

 لقواعد المحددة في وصية شخصبالوصية يشير إلى العمل الغير مشروع أو الخروج عن ا التعسف
التعرض  لزم. و بالتالي يستلك يعني أنه تم التصرف بشكل غير قانونيإذا تم الإضرار بالوصية، فإن ذما. 

التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحيازة و الانتفاع بشيء  (المطلب الأول) في إلى صور الإضرار بالوصية
 . (مطلب ثانيمدى الحياة )

 : صور الإضرار بالوصية : المطلب الأول 

ان وسوف نتطرق في بي ،يقع التعسف في حق الإيصاء على إرادة الموصي وحده في عدة مجالات
لغير  يزيد عن الثلثالوصية بما )الفرع الثاني( لوارث والوصية  )الفرع الأول(صور الإضرار بالوصية 

 .بالورثةالإيصاء في حدود الثلث مع قصد الإضرار  )الفرع الثالث(الوارث 

 : الوصية لوارث : الفرع الأول

قترب يتحقق فيها الخلافة في المال بالوفاة  فهي ت ،إلى ما بعد الوفاةإن الوصية تعد تصرفا مضافا 
ظم ختيار  فالشارع الحكيم لما نو تختلف فيه من حيث الا،من الميراث كسبب من أسباب كسب الملكية 

دا حرية لوصية مقيبالتوزيع العادل، و بالمقابل  نظم أمر الخلافة باالخلافة  في المال بالميراث تولاها 
ة التصرف  في الوصييصاء بغية الحفاظ على حقوق الورثة ، و حماية  لهم من خطر الأشخاص  في الا

لماء اق العتفاتجوز ب كأن يؤثر وارثا بالوصية  دون باقي الورثة  و إضرارهم . وهذه الوصية باطلة و لا
" إن الله أعطى ذي حق حقه فلا وصية لوارث " وقد أبطلها المشرع الجزائري :سلمله صلى الله عليه و وهذا لقو 

 .(1)من قانون الأسرة الجزائري 981إلا إذا أجازها الورثة كما  ورد في المادة 

تها ار الا إذا أجازها الورثة في أحد قر إ ،الوصية لوارثحيث قضت المحكمة العليا بقاعدة عدم جواز   
وصية بقيدين يجعلان قيد المشرع ال .الشريعة الإسلاميةعملا بأحكام أي  42/11/1884 :الصادر بتاريخ
من  191عليه المادة  نصت الثاني ماو من قانون الأسرة  198ء في المادة جا أولهما ماا منها حق محدد

 (2).نفس القانون

 

                                                             
 .149المرجع السابق ، ص ثبوت فاطمة الزهراء ،  (1)
القضائي ، غرفة الأحوال ، الإجتهاد  97068ملف رقم  42/11/1884قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ   (2)

 .484، ص4001، عدد خاص الشخصية
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  الوصية بما يزيد عن الثلث لغير وارث : الفرع الثاني

  :ال تدفع إلى ثلاثة مصاريف أساسيةف أو المعلوم أن التركة بعد موت صاحب المرو من المع     

 .، و تقسيم الإرثثم تنفيذ الوصايا والهبات قضاء حوائجه و سداد ديونهتكفين الميت و 

الأصل نه و وقضاء ديو  الميت من ثلث التركة الباقي بعد تجهيز أن الأصل في الوصية أن التصرفو      
 .غير الورثة وأن لا تتجاوز الثلثأن يكون مصرفها 

بل  .الثواب فقطجر و لأك اث ماله لأجنبي لا يريد من ذلمنه قد يحدث أن يوصي الشخص بثلو      
يريد الإضرار بالورثة ، و التقليل من المجموع العام للتركة التي ستؤول إليهم ، و تصرفه مشروع في الظاهر 

 (1)كما أقر الفقهاء لعدم المخالفة . فلا مسائلة من أحد

رسول  يا ": سلم فقاله النبي صلى الله عليه و روي أن ابن سعد بن ابي وقاص مرض بمكة فعاد     
فأوصي بثلثي مالي ؟ قال لا فبنصفه ؟ قال  : قاللا  إلا بنتا فأوصى بجميع مالي ، قالالله إني لا أخلف 

 الثلث  و الثلث كثير لأن لاتدع ورثتك أغنياء خير من أن تدعهم عالة يتكففون الناس "  : قال لا فبثلثه ؟

ة مالم حق التصرف في الوصيومنه وجه الدلالة أن النبي صلى الله عليه و سلم أعطى للموصي      
 الثلث حفظا لحق الورثة . تتجاوز

 لوصية لأجنبي في حدود الثلث بأن لايقيد ا ،"لا ضرر ولا ضرار  عليه وسلم "قوله صلى الله     
كد أوهو إن كان قصدا كان أشد رفضا و  .لأن الضرر ممنوع قصدا أو تسبيبا ضرار بالورثةلإل تتمحض
 دفعا. 

فمن قصد الإضرار من الوصية لم يحصل زيادة الأجر المنصوص عليها بل جلب لنفسه زيادة      
 . وزر لمناقضته قصد الله تعالى من تشريع الوصية

جنبي أن تكون لألإسلامية قصر الوصية على الثلث و ومنه ومن المنصوص عليه في الشريعة ا     
ين ستعمال الحق تحتاج إلى موافقة المتضرر وارث فهي مجازة لاحتى تجاز أما إذا كانت بزيادة عن الثلث أو ل

 .(2)و المعنيين من الورثة

                                                             
 .489عبير ربحي شاكر القدومي ، المرجع السابق ، ص   (1)
  .600،488، ص نفسهالمرجع  ، القدومي عبير ربحي شاكر (2)
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كيف ة لا تهذه الصور  الورثة بهذه الزيادة وكذلك ألا اذا رضىنخرج عن حدود الحق  ومنه هنا       
 (1).ستعمال حق لعدم وجود الحق أصلاافي  يصعلى انها تعسف من المو 

 : الإيصاء في حدود  الثلث مع قصد الإضرار بالورثة : الفرع الثالث

 مية ولالموضوعية للوص شروطتقيد بالقد  ين الموصذلك أتبر عين التعسف و عهذه الصورة ت        
 ها إلحاق الضرر بالورثة.عمشروعية لها غير أنه قصد بإيقاليخرج عن الحدود ا

ثابت  رتكابه لمحرما باعتبار ،يترتب على هذا التعسف هو الإثم والمؤاخذة وعليه فإن أول ما        
 .الكبائر" ضرار بالوصية منلإبن عباس رضي الله عنه "ااقال قد و ، بصحيح القرآن والسنة

ن الأصل أن الوصية في مفهومها في الإسلام هي باب من أبواب الاتفاق على الأقرباء لا لذين ا وا 
ا التكافل هدف منهال .عموما على وجوه الخير كالوصية للفقراء أو لدور العلمو  .الخيرأصحاب على و يرثون 

ى بالوصية يسم الشرع و القانون وهو ماالاجتماعي إلى درجة تقرير وجوب الوصية في بعض الحالات بحكم 
 (2).من قانون الأسرة  174إلى  178الواجبة أي التنزيل طبقا للمواد 

رون  ليل للغير مع أن ورثته كثيصاحب المال الق عتبار الوصية المحرمة في حالات أخرى كوصيةاو      
مصدقا لقوله صلى الله عليه وسلم " إنك أن تدع ورثتك أغنياء خير من أن تدعهم  عالة يتكففون  محتاجونو 

ذا كان الإسلامية الوصية باطلة إ الناس " وعليه و تحقيقا لهذا الغرض النبيل للوصية اعتبرت الشريعة 
 (3)القصد منها هو الإضرار بالورثة و حقوقهم .

 (4)"حَلِيم   عَلِيم   وَاللَّهُ   للَّهِ ا مِّنَ  وَصِيَّة  يَّةٍ يُوصَىٰ بِهَا أَوْ دَيْنٍ غَيْرَ مُضَارٍّ  مِن بَعْدِ وَصِ لقوله تعالى " 

يوصي  كأن، وهي التي يقصد بها الإضرار بالورثة ما نسبي وصية الضرار حقق العلماء بطلان     
في هذه الحالة لو لم يكن القانون يمنع من الوصية المضارة بالوارث جهات البِّر الشخص بثلث ماله لبعض 

                                                             
رسالة  ،نظرية التعسف في استعمال الحق و تطبيقاتها في الفقه الإسلامي و القانون الوضعيبلحورابي سعاد ،   (1)

 .68ص  ،4012ر، جامعة ملود معمري ، كلية الحقوق و العلوم السياسية ،تيزي وزو،ماجيستي
 .160،148ثبوت فاطمة الزهراء ، المرجع السابق ، ص  (2)
 .68، المرجع السابق ، صبلحورابي سعاد  (3)
 .14سورة النساء ، الآية   (4)
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والباعث يكون منافيا لمقاصد الشارع فالوصية المشتملة على الضرر مخالفة لما شرعه الله تعالى وما كان 
 (1)كذلك فهو معصية.

قهية فوتقييد الوصية خصوصا في عدم إجازته الوصية لوارث يكون قد تماشى مع بعض القواعد ال
قاء الراجحة المتمثلة في الإبالمشهورة منها "درء المفاسد المقدم على جلب المصالح" فهو يحقق المصلحة 

 ، فهذا يتحقق بعدم جواز الوصية لوارثلحفاظ على صلة الرحم بين أفرادهاعلى كيان الأسرة ووحدتها وا
 كافل الاجتماعي.كلها في وارث واحد على حساب مبادئ الت يحتى لا تنحصر ثروة الموص

موصي من لفإن الوصية قد شرعت في حدود الثلث كوسيلة من وسائل البر والثواب يستفيد ا هومن 
ضرار بأنه قصد هنا محض الإ أنها تبطل إذا ما ثبت تعسف الموصي ، غيرعملهنقطاع ثوابه بعد موته وا

 بالورثة أي إذا كان القصد الإلحاق الضرر هو الباعث الأساسي على إبرام الوصية.

المادة  نقلناه من نص وأن الوصية في الأخير مقيدة بعدم التعسف في استعمالها بالاعتماد على ما 
 (2)يصاء. انون المدني التي تطبق على حق الامكرر ق 142

  التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحيازة والانتفاع بالشيء مدى الحياة:: المطلب الثاني

تصدر من المورث بعض التصرفات وهو في كامل صحته رغبة منه في المحاباة بعض الورثة على 
 777الآخرين، ورغبة من المشرع في معاملة المورث هنا بنقيض قصده فقد أقام قرينة قانونية بنص المادة 

رف الشخص مها إذا تصيلي: "يعتبر تصرف الوصية لا تجري عليه أحكا التي تنص على ما القانون المدني
ما لم يكن هناك  نتفاع به مدة حياتهالالحيازة الشيء المتصرف فيه و ستثنى لنفسه بطريقة ما لأحد ورثته وا

 دليل يخالف ذلك".

ته حياته وهو في صحته إلى أحد ورثإذ تصرف المورث حال ومن المادة نستخلص قرينة مفادها أنه  
الفرع )و قانون مدني 777 حسب المادةشروط  (الفرع الأول)وكان مقيدا بشروط وهذا ما سنتطرق إليه في 

كام التصرف ات المتلعقة بأحقواعد الإثب )الفرع الثالث(حتفاظ بالحيازة وأحكام التصرف لوارث مع الا (الثاني
 وصية طبقا لأحكام القانون المدني.عنوان موقف الورثة من التحت  الرابع ( )الفرعلوراث و

 

                                                             

 .160ثبوت فاطمة الزهرء، المرجع السابق، ص (1)
 .20بلحورابي سعاد، المرجع السابق، ص  - (2)
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 قانون مدني: 777الفرع الأول: شروط حسب المادة 

 :أولا: أن يتم التصرف لأحد الورثة 

ذا كان المور وهذا يعني أن أي تصرف يتم في الميراث يجب أن يكون متوافقا مع هذا  ث الشرط وا 
حد أفراد عائلته أ بوضع وصية تفيد بأن ميراثه سيتم توزيعه على بن يرثه، فيمكن له أن يقومليس لديه ا

بنته أو زوجته. ومن الممكن أن يكون التصرف هذا مستترا في الوصية، لأن الوصية لا الأخرين، مثل ا
تعتبر جائزة لأحد الورثة وهذا حسب المشرع الجزائري ومع ذلك يتطلب هذا التصرف موافقة باقي الورثة، 

ذا لم يكن هناك موافقة منهم فلا يمكن تنفيذ الوصية. ويعد وارثا كل شخص كانت له الصفة وقت وفاة  وا 
رث ولم أي شخص يموت بعد المو  أنالمورث ولو لم تكن له وقت التصرف فالعبرة بوقت الوفاة. وهذا يعني 

 (1)الميراث، فإنه لم يشارك في التصرف في الميراث ولن يرث منه.لتصرف في ايكن له وقت 

 :ثانيا: احتفاظ المتصرف فيها بحيازة العين المتصرف فيها طيلة حياته

يعني أن المتصرف يمتلك السيطرة الكاملة على العين التي يتولاها المسؤولية عنها، ويستطيع 
صلاحيات المالك الحقيقي للعين بشأنها، وذلك بغض النظر عن الوضع القانوني الرسمي ممارسة كافة 

ن يتم إثبات هذا النوع من الحيازة بطرق مختلفة )كافة طرق الإثبات( ويمكن ألنقل الملكية إلى المتصرف، 
ي فصرف اللازمة للتمثل الحصول على شهادات ووثائق تثبت تعيين المتصرف وتفويض بالصلاحيات 

الذين يثبتون تواجد المتصرف في العين وتمكنه من التصرف فيها  ،العين أو عن طريق شهادة الشهود
ستغلال هذا النوع من الحيازة بطريقة تتعارض مع المصلحة ولا يجوز للمتصرف اويجب أن يكون مشروعا 

 (2)العامة.

 :نتفاع بالعين مدى حياتهثا: أن يحتفظ المتصرف بحقه في الا ثال

نتفاع بالعين المتصرف فيها لوارثه مدى حياته حتى يأخذ أن يحتفظ المورث بحقه في الا يجب 
نتفاع حقا عينيا، كأن يقتصر التصرف على مليكة الرقبة أو كان لتصرف حكم الوصية سواء كان حق الاا

 حقا شخصيا كما لو أستأجر العين من المتصرف له.

                                                             
لجزائر، الحقوق، االعربي زينتو، حماية الورثة من الوصية المستترة في القانون الجزائري، شهادة ماجستير، فرع العقود والمسؤولية، كلية  -(1)

 .001، ص 5102
 ،محمد توفيق قديري، حماية الورثة من الوصية المخالفة لقواعد الميراث في القانون الجزائري، مجلة دراسات القانونية المقارنة، الجزائر -(2)

 .010، ص 5151، 15، العدد 10المجلد 
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 قانونية بسيطة على أن التصرف وصية مستترة فتسريفإذا توافر هذه الشروط جميعا قامت قرينة  
عليه أحكامها بغض النظر عن التسمية التي تعطي لهذا التصرف، غير أنه يجوز للوارث المتصرف له أن 

بأن يثبت مثلا أن تصرف في حقيقته بيع وذلك بإقامة دليل على الوقاعة دون دفع ثبت عكس هذا القرينة ي
 (1)ة المتصرف للعين تسند إلى سبب أخر كعقد الإيجار أو غيرها.الثمن، أو أن يثبت أن حياز 

نقضاء الأجل المعين، الانتفاع بايلي: "ينتهي حق  من القانون المدني على ما 914نصت المادة  
 .(2)فإن لم يعين أجل عد مقررا لحياة المنتفع، وهو ينتهي على أي حال بموت المنتفع..."

عن غرفة الأحوال الشخصية والمواريث الذي أيد قرار  17/06/1889المؤرخ في  197019القرار رقم 
رطا بعدم ش واعتبر الهبة التي تضمنتمجلس قضاء الجزائر الذي أيد بدوره حكم المحكمة الدرجة الأولى 

ين نها كانت هبة بنقل الملكية إلى ما بعد وفاة الواهب مضاف إلى ما بعد الموت وتعتبر وصية، وبما أ
 (3)الزوجين فإنها تعتبر وصية لوارث لا تنفذ دون إجازة الورثة وفي غياب الإجازة تبطل الوصية.

 اظ بالحيازة:حتفأحكام التصرف لوارث مع الاالفرع الثاني 

لتصرف يتم خضوعه لأحكام قانون مدني فإن ا 777بتوافر الشروط المذكورة سالفا أي حسب المادة 
ليه الوصية ق ع، فيطبمورث لأحد ورثته يعد وصية مستترةتقوم قرينة قانونية على أن التصرف الالوصية و 

قصد التحايل فيتوقف على إقرار الورثة، رغم صدور التصرف من المورث و متى ثبتت صورية الثمن. و 
 (4)اة.حينتفاع بها طوال الل صحته، إلا أنه قيد بشرط وهو الاحتفاظ بحيازة العين و الاهو في كام

"من المقرر قانونا أنه يعتبر التصرف  01/06/1880في قرارها الصادر في وأكدته المحكمة العليا 
ة المتصرف بطريقة ما حياز  ستثنى لنفسهها، إذا تصرف الشخص للأحد ورثته واوصية وتجري عليه أحكام

 (5)نتفاع به مد حياته مالم يكن هنالك دليل يخالف ذلك".فيه الا

لذي يطعن في التصرف هنا يعد من الغير بالنسبة لمورثه، لأن حقوقه تعلقت بالتركة والوارث ا
وليس للمورث المساس بهذه الحقوق، فهو لا يعد خلفا لذا أجيز له الطعن في التصرف حتى لا يسري في 

ليس و حقه إلا بما هو ثابت من تقييد وهذا باعتبار أن الوارث يستمد حقه في الطعن من القانون مباشرة 
رض فيه نتفاع مدى الحياة يفتف لأحد الورثة مع الاحتفاظ بالحيازة والابحق يتلقاه من مورثه لأن التصر 
                                                             

 .011-011شيخ نسيمة، المرجع السابق، ص  -(1)
 القانون المدني الجزائري. 125المادة  - (2)
 .51، ص 0111، 10المحكمة العليا، المجلة القضائية، العدد  -(3)
بالقاسم ناغل، حماية التركة في قانون الأسرة وقانون العقوبات، فرع الحقوق تخصص قانون أسرة، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة  -(4)

 .25، ص 5101-5101محمد بوضياف، مسيلة، السنة الجامعية 
 .25، ص10، العدد 0115، المجلة القضائية، 12/10/0111القرار الصادر عن المحكمة العليا  -(5)
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قصد التحايل على نظام المواريث أي الإرث المقرر شرعا، ومن ثم لا يكون الحكم الصادر قبل المورث 
رثه الضارة ختص بتصرفات مو بصحة تصرف بالبيع مثلا حجة عليه. إذ يعد الوارث في حكم الغير فيها ي

 (1)به والماسة بحقه في الإرث.

 :الفرع الثالث: قواعد الإثبات المتعلقة بأحكام التصرف لوارث

 يصاء متى توفرتالمدني قرينة قانونية على نية الامن القانون  777أقام النص القانوني في المادة  
عفى من دعائه بل يالتصرف وصية لا يطالب بإثبات اأن الأركان الثلاثة سابقة الذكر ولذا فإن من يدعي 

ذلك العبء طالما أنه أثبت الشروط الثلاثة المتقدمة لأنه بتوافرها تقوم القرينة على أن التصرف المتنازع 
 (2)عليه هو تصرف تبرعي من جهة وعلى أن التصرف مضاف إلى ما بعد الموت من جهة أخرى.

 :نية إثبات عكس التصرفأولا: إمكا

ذا قامت قرينة قانونية على أننتفاع بها مدى الحياة إن الاحتفاظ بحيازة العين والا  صرف وصية الت وا 
مستترة ليس بقرينة قاطعة. يجوز لمن المتصرف له المورث أن يدحض هذا القرينة بإثبات العكس ولو عن 

ه هو بيع الصادر ل طريق تقديم قرائن قضائية مضادة فيصح أن يثبت المشتري من المورث أن التصرف
 (3)منجزا أو هبة منجزة مستترة في صورة البيع وليس بوصية مضافة إلى ما بعد الموت.

وذلك أن يثبت مثلا أن التصرف في حقيقته بيع وذلك بإقامة الدليل على الواقعة دفع الثمن، أو أن  
 يثبت أن حيازة المتصرف للعين تستند إلى سبب أخر كعقد إيجار أو غيرها.

عتبار التصرف وصية مستترة من عدمه يخضع لسلطة التقديرية وعلى أي حال فإن الفصل في مدى ا
  (4)للقاضي الموضوع وقناعته وفق ما يقدم له من أدلة ودفوع.

شترط الواهب يلي: "... وا بما 01/06/1880وقد قضت المحكمة العليا في قرار لها صادر بتاريخ 
بأن تبقى الأموال الموهوبة بحيازته وتحت إرادته وتصرفه إلى ما بعد موته، في عقد الهبة على الموهوب لها 

وبما أن الطاعنة لم تثبت عكس ما جاء في العقد لا من حيث علاقتها بالواهب أو من حيث تدليل على 
لس خرقا ا قضى به المجحيازتها لفعلية والمادية للشيء الموهوب أبان حياة الواهب، وعلى ذلك لا يعتبر م

                                                             
 .055-050العربي زينتو، المرجع السابق، ص -(1)
 .012زهدور محمد، المرجع السابق، ص  -(2)
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وأن قضاة المجلس لم فضوا ببطلان وعدم التنفيذ التصرف طبقوا الشريعة الإسلامية أحسن للقانون...، 
 (1)تطبيق".

من القانون المدني أنها  777ومنه فإن الطاعة لم تثبت عكس القرينة القانونية الواردة في المادة 
ستترة ولا صرف لا يعتبر وصية موأن حيازة المتصرف ليست فعلية حال حياته. فإن الت ،ليست من ورثته

ذا لم وتسري عليه أحكام البيع أو الهبة وا  تسري عليه أحكام الوصية بل يعتبر بيعا منجزا أو هبة منجزة 
رينة قائمة ب في العمل بقيت القيستطع من التصرف له المورث دحض القرينة بإثبات العكس وهذا هو الغال

اوز الثلث ومن ثم لا تنفذ في حق الورثة فيما يج ،أحكام الوصيةعتبر التصرف وصية مستترة تسري عليها وا
ياته أن في حالة ح التركة حق الموصي له ويجوز للموصي التركة إلا إذا أجازوها ولا تسري في حق دائني

 (2).ل عنها وكذلك تسقط إذا مات الموصي له قبل موت الموصييعدل الوصية وتسقط بالعدو 

 :التصرفثانيا: صعوبة إثبات عكس 

من القانون المدني قائمة لصعوبة دحضها بإثبات العكس وهذا ما يحدث غالبا  777تبقى المادة 
لعدة أسباب منها ما يتم إبرام هذه التصرفات بموجب محرر رسمي خصوصا وأنها تكون في كثير من 

ل إلى يجعل الأمر يص وهذا ما ،مدى الحياة نتفاعلعين مع الاحتفاظ بالحيازة أو الاالأحيان في شكل هبة ل
حد كبير من الصعوبات في إثبات عكس هذه القرينة لها فالمحرر الرسمي من حجة مطلقة في الإثبات لا 

ن كان يمكن  01المكرر  642يدحضه إلا الطعن بالتزوير حسب ما تقضي المادة  من القانون المدني. وا 
ن هذا الأخير لا يعد أن يكون تعديلا أصلي ع إثبات العكس بدليل يوازي على الأقل الورقة الرسمية إلى أن

 (3)طريق تنحية القيد أو شرط نفسه.

عن الغرفة العقارية الذي نقض قرار المجلس  42/02/4004 :حسب قرار المحكمة العليا المؤرخ في
القضاء الجلفة الذي أبطل عقد الهبة في مرض الموت دون أن ينص على إعادة تكييفها إلى وصية يمكن 

 (4)للموهوب له في العقد الأول أن يستفيد منها في حدود القانون.
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 :ون الجزائريالفرع الرابع: موقف الورثة من الوصية طبقا لأحكام القان

والتي تنص على أنه "كل تصرف قانوني يصدر عن الشخص  01الفقرة  777أنه وحسب المادة  
في مرض الموت بقصد التبرع يعتبر تصرفا مضافا إلى ما بعد الموت وتسري عليه أحكام الوصية أيا كانت 

 يلي: اائز ومفاده مالتسمية التي تعطى لهذا التصرف: "ومنه أن الحكم تصرفات المريض مرض الموت ج

برة في هذه المادة بقصد أي بالنية وليس بظاهر العقد أو شكله والمعروف أن هذه المسألة خاضعة عأن ال -
 لسلطة وتقدير قاضي الموضوع.

ية أحكام الوصنطوى صراحة على معنى التبرع فلا صعوبة في الأمر إذ تسري عليه أن تصرف إذا ا -
 ومثال ذلك الهبة.

دعى أحد الورثة أنه تبرع، وأثبت ذلك بالطرق مخولة قانونا لتصرف إذا كان في ظاهره معاوضة واوأن ا -
 (1)سرت أحكام الوصية ولا تسري أحكام المعاوضة فإنه تبرع في مرض الموت.

من قانون المدني الجزائري على حكم معاوضات البيع التي تتم في مرض  209ونصت المادة  
تور نتقادات حاسمة من الأستاذ الدكد في صدد هذا النص قد وجهت إليه اعنا الجديالموت. ومنه كانت تشري
ص عتبار في ذهن المشرع الجزائري لتعديل النأثبت هذه الانتقادات لتكون محل ا علي علي سليمان، حيث

في  ةعلى مقتضاها. وأن الأستاذ الدكتور سليمان يقوم في هذا الصدد "أخطأت النسختان العربية والفرنسي
على أنه إذا كان البيع الوارث فإنه لا ينفذ في حق الورثة  209البيع في مرض الموت حسب نص المادة 

ير أما إذا تم البيع للغير في نفس الظروف فإنه يعتبر غ ،الآخرين إلا إذا أقروه ثم أضافة الفقرة الثانية ...
 (2)من أجل ذلك يكون قابلا للإبطال. مصادق عليه

 :ني: الوصية المستترةالمبحث الثا

هو في كامل صحته رغبة في التعسف منه في لى التصرفات التي يبرمها الشخص و إضافة ا  
الوصية، فانه قد تصدر منه تصرفات و هو في مرض الموت و التي تأخذ حكم الوصية. ومما يستلزم بيان 

 )المطلب الثاني(. آخر بيان إخفاء الوصية تحت ستار عقدو )المطلب الأول(  الوصية في مرض الموت

 

                                                             
 .100كمال صمامة، المرجع السابق، ص  -(1)

 (2)- زهدور محمد، المرجع السابق، ص 001-000.
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 :المطلب الأول: الوصية في مرض الموت

الوصية في مرض الموت هي إرادة مكتوبة تتضمن توصيات وتعليمات شخصية يريدها المريض  
 من الشرع ما يعتبر مقبولا أن تنفذ بعد وفاته والسؤال الذي يتبادر إلى أذهاننا هل الموصي هنا لم يتجاوز

لى وللإجابة على هذه الأسئلة يجب التطرق إ ؟و بذاته أهلا للقيام بهذه الوصيةل هوالقانون أم تجاوزه وه
ثبات مرض )فرع ثاني(وشروط تحقق مرض الموت  )الفرع الأول(تعريف الوصية في مرض الموت   وا 
 .)الفرع الثالث(الموت وتأثيره على وصية المريض 

 :الفرع الأول: تعريف الوصية في مرض الموت

 :مرض الموت أولا: تعريف

المرض هو حالة تشير إلى عدم الاعتدال في حالة الصحة لدى الكائن الحي وهو السقم وهو نقيض  لغة:
ا: "ومنه قوله تعالى ،الصحة تقبل الحق  أي شك ونفاق وفتور عن (1)" فِي قُلُوبِهِم مَّرَض  فَزَادَهُمُ اللَّهُ مَرَض 

 (2)أو جحدا وتكذيبا والموت هو خلاف الحياة كما يدل على ذهاب القوة من الشيء.

ومن الضوابط المقررة في تحديد مرض الموت وعلى ما جرى به القضاء هذه المحكمة أن يكون اصطلاحا: 
ض لأكثر ستطال المر نو أجله، وأن ينتهي بالوفاة، فإذا االمريض بد، ويشعر المرض مما يغلب فيه الهلاك

من سنة فلا يعتبر مرض موت مهما يكن خطورته هذا المرض واحتمال عدم برء صاحبه منه وتكون 
 (3)تصرفاته صحيحة.

من القانون المدني الجزائري على: "كل تصرف قانوني يصدر من الشخص  777/01تنص المادة 
ية عد الموت ويسري عليه أحكام الوصفي حال مرض الموت ، بقصد التبرع  يعتبر شرعا مضافا إلى ما ب

 (4)أيا كانت التسمية التي تعطى لهذا التصرف".

اة يفإن مرض الموت يعتبر المرض الذي يوجب اليأس من الح ،صطلح عليه الفقهاءوخلاصة ما ا 
يجب أن يكون محاطا بشرط أساسي وهو يأس المورث من الحياة وقت ويقترب به الإنسان من الوفاة، 

هي أن المريض المقتبل على الموت يفقد الحرص على مصالحه  ،حكمة الجلية في هذا الشرطتصرفه وال

                                                             
 .10سورة البقرة، الآية  - (1)
 .16-14ص  ،المرجع السابق، الأسرة الجزائري الموت في قانون كمال صمامة، تصرفات الصادرة عن مريض مرض - (2)
 .479ص  ،أنور الطلبة، المرجع السابق - (3)
 قانون المدني الجزائري. 777/01المادة  - (4)
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ولهذا جاء المشرع للحرص على حقوق الورثة بأن تصرف مريض مرض الموت بقصد التبرع  ،الدنيوية
 (1)يعتبر وصية.

  :ثانيا: تعريف الوصية في مرض الموت

بالرغم من أن قانون الأسرة الجزائري لم ينص عليها في  ،أما الوصية في مرض الموت فهي جائزة 
نما نص عليها في القانون المدني من خلال المادة  ،(2)أحكام الوصية من القانون المدني الجزائري   777وا 

ما يلي: "كل تصرف قانوني يصدر عن شخص في حال مرض الموت بقصد التبرع يعتبر تبرعا مضافا 
وعلى ورثة  ،(3)عليه احكام الوصية أيا كانت السمة التي تعطى لهذا التصرفإلى ما بعد الموت، وتسري 

 .عن مورثهم وهو في مرض الموت"ثبتوا أن التصرف القانوني، فتصدر المتصرف أن ي

أن يثبتوا أن التصرف القانوني قد صدر عن مورثهم وهو في مرض الموت  ،وعلى ورثة المتصرف 
 (4) يحتج الورثة بتاريخ الورثة بتاريخ العقد إذا لم يكن هذا التاريخ ثابت. ولهم إثبات ذلك بجميع الطرق، ولا

  :الفرع الثاني: شروط مرض الموت

 أن يقعد المريض عن قضاء حوائجه:  -1

ذا  أن يعجز الرجل عن قضاء حوائجه العادية المألوفة والتي يستطيع الأصحاء عادة مباشرتها. وا 
ذا كان  (5)كانت من الإناث أن تقعدها عن قضاء مهامها المنزلية وليس لازما أن يلزم المريض الفراش. وا 

خطو ثلاث خطوات كان ييقدر على القيام بتكليف والذي يقضيها فيه وهو يشتكي لا يعتبر مريضا وقيل إذا 
لا فهو مريض.  من غير أن يستعين بغيره فهو صحيح وا 

 وقيل المريض من لا يقدر على أداء الصلاة قائما. -

 وقيل من لا يقدر أن يقوم إلا أن يقيمه غيره. -

 وقيل من لا يقدر على المشي إلا أن يتهادى بين اثنين. -

                                                             
 .14ص  ،4009دار الهدى، الجزائر، ،تصرفات مريض مرض الموتنبيل صقر،  - (1)
 .44خ الرشيد، المرجع السابق، ص شويبن  - (2)
 من القانون المدني الجزائري. 777المادة  - (3)
سائر التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت، مجلة بحوث وانين في مسائل الميراث الوصية و نورية، تنازع الق شبور - (4)

 .400، ص 4019، 04، العدد 01القانون، سيدي بلعباس، الجزائر، المجلد 
 .12_16نبيل صقر، المرجع السابق، ص - (5)
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 (1)وقيل من زاد مرضه. -

 يغلب في المرض خوف الهلاك: أن -2

وغالبا ما يتميز بأعراض خطيرة على  ،فالمرض الذي فيه خوف الهلاك هو الذي يؤدي إلى الوفاة 
هم ومن الم ،وبالتالي يكون خوف المريض من الهلاك هو الصفة الأساسية لهذا المرض ،حياة المريض

ون بسيطة أن يتعافوا منها بشكل كامل ود ة أوشخاص الذين يعانون من أمراض خفيفملاحظته أنه يمكن للأ
تبر ولا يع وعادة ما يتم التعامل مع هذه الحالات على أنها حالات صحية عادية. ،تعرض حياتهم للخطر

خوف الهلاك هو الصفة الأساسية لهذه الحالات، كما تستبعد أيضا الأمراض المزمنة إذا طالت بحيث 
من بين الأمراض الذي يغلب فيهم الهلاك السرطان إذا اجل، و ض إلى ابتعاد خطر الموت العيطمئن المري

 (2)أصاب مناطق أو أجزاء حساسة من الجسم، ومريض السيدا، وكذا مرض السل وغيرها.

 أن ينتهي المريض بالموت فعلا: -3

إذا كان الشخص المريض مباشرة بحيث لا يفصل بينها فترة صحة، وقد توفي بسبب المرض أو  
أخر، فإن تصرفاته المالية قابلة للطعن إذا تم إثبات أنه كان غير قادر على تصرفاته العقلية بسبب حادث 

الهلاك  ل الخبرة، ويرجع تقدير غلبةلمرض وبحثه لابد من الرجوع إلى أهبسبب المرض أو الحادث. وتقدير ا
 إلى رأي الأطباء، بحيث يكون المرض من الأمراض التي تسبب الموت كالسرطان.

ه لا ، وأنكن يعتبر المرض من أمراض الموت، يكفي أن يكون المريض على العلم بدنو أجلهول 
ويبقى للقاضي السلطة التقديرية مطلقة في تقدير ما إذا كان المرض مما يغلب عليه الهلاك عادة،  .يشفى

 .(3)وهو يراعي في هذا التقدير ظروف كل دعوى على حدى

صرف وهو يعتقد أنه مشرف على الموت ثم تماثل للشفاء، له والجدير بالذكر أن المريض الذي ت
 (4)حق الطعن في تصرفه للغلط في الباعث نعيا منه على ركن السبب، فيكون التصرف قابلا للإبطال.

                                                             
 .48عبد الحكيم فودة، المرجع السابق، ص - (1)
زروق عبد الرؤوف وحموش محمد، حماية الورثة من الوصية المستترة في القانون الجزائري، مذكرة تخرج لنيل شهادة  - (2)

 .41، ص 4007-4001المدرسة العليا للقضاء، تخصص قضاء المدرسة العليا للقضاء، جامعة الجزائر، 
، مدى تأثير أهلية المريض مرض الموت على عقود التبرعات، مجلة العلوم القانونية والسياسية، جامعة إيمان معمري - (3)

 .717، ص 4040، 01، العدد 11الوادي، الجزائر، المجلد 
 .62، ص 4007محمودي عبد العزيز، رد التحايل على أحكام الميراث، قصر الكتاب، البليدة،  - (4)
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 :الفرع الثالث: إثبات مرض الموت ومدى تأثيره على تصرفات المريض

 :ثبات  مرض الموتأولا: ا

 مرض الموت في الفقه الإسلامي: ثباتا -أ

يعتبر فقهاء الشريعة الإسلامية مرض الموت إذ تحققت شروطه وأوصافه واقعة مادية يجوز إثباتها  
والوارث أو الدائن هو الذي يتضرر غالبا من تصرفات المريض مرض الموت، لذلك  ،بكافة طرق الإثبات

الذي يدعي حصول التصرف في مرض  ،حةفإن المكلف بإثبات المرض هو الوارث أو صاحب المصل
 (1)الموت ويطلب عدم نفاذه في حقه.

 إذا خلت دعوى كل منهما من البينة: -1

قال الحنابلة والحنفية: القول قول مدعي صدورها في المريض لأن حال المرض أقرب من حال 
ي حادثة العارضة فهالصحة فمالم يتقين حال الصحة يحمل على الأقرب ولأن هذه التصرفات من الصفات 

والحادث يضاف إلى أقرب وقت الحكم الذي يترتب عليه، والأقرب هنا هو المرض المتأخر زمانه عن زمان 
 الصحة فكان القول قول من حدوثها في المرض إذ هو الأصل.

ذا مات الرجل فقالت إمرأوقيل   ته قد كان طلقني ثلاثة في مرض موته ومات وأنا في العدة بأنه: "وا 
 (2)ي ميراث وقال الورثة طلقك في صحته ولا ميراث لك فالقول لها".ول

  :إذا اقترنت الدعوى كل منهما بالبينة -2

 :وقد اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية في هذه الحالة إلى قولين 

القول الأول: وهو أنه ترجح بنية وقوعها في حال الصحة على بينة وقوعها في المرض لأن الأصل اعتبار 
قرب وقت من الحكم الذي يترتب عليه والأقرب هو ه حادث والأصل إضافة الحادث إلى أالة المرض لأنح

المرض المتأخر زمانه عن الصحة فلهذا كانت البينة الراجحة بينة من يدعي حدوثه في زمن الصحة إذ 
 البينات شرعت إثبات خلافة الأصل.

                                                             
المريض مرض الموت في الوصية بين الشريعة والقانون الأسرة الجزائري ،  المرجع السابق،  تصرفات كمال صمامة، - (1)

 .202ص 
، 01بتسام، تصرفات المريض في مرض الموت، تخصص عقود ومسؤولية، كلية الحقوق، جامعة الجزائر اجليلي  - (2)

 .27، ص 4017-4019
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 (1)ينة وقوعها في صحته"بينة وقوعها في مرضه على ب لثاني: "ترجحالقول ا

 :إذا اقترنت دعوى احداهما بالبينة دون الأخر -3

الذي  ،خلاف بين الفقهاء في هذه الحالة في تقديم قول المدعى صاحب البينة على قول الأخرلا
 (2)خلت دعواه عن البينة سواء قام صاحب البينة على صدور التصرف في صحته أو في مرض.

 :مرض الموت في القانون الجزائري إثبات -ب

قانون المدني الجزائري على أنه: "وعلى ورثة المتصرف أن يثبتوا أن  777/4حسب نص المادة 
التصرف القانوني قد صدر من مورثهم وهو في مرض الموت ولهم إثبات ذلك بجميع الطرق ولا يحتج على 

 (3)الورثة بتاريخ العقد إذا لم يكن هذا التاريخ ثابتا".

يعتبر مرض الموت واقعة مادية فإنه يجوز إثباتها بجميع طرق الإثبات  ،ومنه وحسب هذه المادة 
قوي وعملي  نها دليللأ ،والقرائن وأكثر ما يثبت بالشهادات الطبية الدالة على حالة المريض في أواخر أيامه

مه الأخيرة اة المريض في أياكذلك يثبت بشهادة الشهود وبتقصي حي ،نتداب أصحاب الخبرةللإثبات عند ا
 (4)وأن يثبتوا ذلك بكل الطرق.

نما تنصب رقابته على التسبيب   والقاضي عند تقديره لمرض الموت لا يخضع لرقابة المحكمة العليا وا 
ن توصل فتتأكد م ،عتبار المرض مرض الموتبه الحكم في ذلك، والعناصر التي اعتمد عليها لاالذي جاء 

القاضي لذلك اعتمادا على أسباب شائعة وقانونية كما نتأكد من توافر شروط مرض الموت التي سبق 
 (5)بيانها.

  

 

                                                             
 .210كمال صمامة، المرجع السابق، ص - (1)
 ص دون سنة، ،، دون مجلةمحمد إسماعيل الأمين، إثبات تصرفات المريض في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة عائشة - (2)

1170. 
الصادر في  79ين عدد ييتضمن القانون المدني الجزائر  47/08/1871 :المؤرخ في 19-71من المر  777المادة  - (3)

 ديسمبر معدل ومتمم. 60
 .78-79السابق، ص العربي زينو، المرجع  - (4)
 .718-719إيمان معمري، المرجع السابق، ص - (5)
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ومن بين أهم أدلة إثبات مرض الموت الشهادات الطبية الدالة على حالة المريض في أواخر حياته 
 :في العديد من قراراتها كالقرار الصادر بتاريخ بعد اللجوء إلى أهل الخبرة، حيث أشارت المحكمة العليا

: "حيث أن الطاعن قد أثبت أن الهبة موضوع النزاع قد وقعت في مرض الموت سواء من  17/06/1888
 .(1)ملاحظة الموثق نفسه في عقد الهبة أو من التقرير الطبي..."

قرر م باعتبارات مويقع عبئ إثبات مرض الموت على الورثة الذين يطعنون في تصرف مورثه 
 (2)لمصلحتهم".

 :ثانيا: مدى تأثيره على تصرفات المريض

 ،ستمد القانون الجزائري الأحكام الخاصة بتصرفات المريض مرض الموت من الشريعة الإسلاميةا 
 إلا أنه لم يوضح المقصود بأهلية المريض مرض الموت وهل المرض الموت يفقدها أو ينقصها؟ 

 .الشريعة الإسلامية ثم في القانون المدنيوسنتطرق لذلك في 

 :أهلية المريض مرض الموت في الشريعة الإسلامية -أ

لا يتحقق  ،تتحقق أهلية الشخص حتى كان قادرا على فهم أدلة التكليف قادرا على الإتيان بها والفهم 
عن رسول صل الله عليه  فقد روى (3)إلا لمن كان عاقلا لأن أداة الفهم والإدراك لا تكلف لمن لا عقل له.

 (4)وسلم "رفع القلم عن ثلاث عن النائم حتى يستيقظ وعن الصبي حتى يحتلم وعن المجنون حتى يعقل" 

وتتعرض أحوال الإنسان وقدراته العقلية للأعياء والعجز  (5)"لَا يُكَلِّفُ اللَّهُ نَفْس ا إِلاَّ وُسْعَهَاولقوله تعالى "
مما يجعل قدرته على التمييز والإدراك وتقدير عواقب الأمور واحتمالات المستقبل  ،ويلحقه النقص والتغيير

 (6).والالتزام وبالتالي فإن أهليته للتكليف تختلف بحسب ذلك ل أو تزول، وتغير صلاحيته تضعف وتذب

                                                             
الإجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية،  418801ملف رقم  17/06/1888قرار للمحكمة العليا الصادر في  - (1)

 .497، ص 4001عدد خاص، 
 .66-64زروق عبد الرؤوف حموش محمد، المرجع السابق، ص  - (2)
 .17سام، المرجع السابق، ص جليل إبت - (3)
في الصحيح  6114رواه الإمام أحمد ورواه داوود والحاكم عن علي و عمر رضي الله عنهما و الصحيح الألباني برقم  - (4)

 الجامع.
 .497سورة البقرة الآية،  - (5)
 .771يمان معمري، المرجع السابق، ص إ - (6)
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ا فهو أهلا للتعاقد شرع ،والمريض مرض الموت هو شخص عاقل رشيد له أهلية الوجوب والأهلية الأداء
أهليته أو  نعدامقود المريض مرض الموت وتصرفاته لاوقانونا، ولذلك فإن الشريعة الإسلامية لم تحد من ع

نما يرجع تقييم التصرف في مرض الموت إلى تعلق حق الورثة بالأموال في وقت الموت لذلك لا ،نقصها  وا 
الدائن  و حفاظا على حق ،ورثةحيث يعتبر في الحكم المملوك لل ،يجوز للمورث التصرف الكامل في المال

في تركته سيرا وراء رغبة دافعة لا يثار بعض الورثة مخالفا بذلك أحكام الميراث أو اندفاعا وراء محبة أو 
   (1)شهوة من يستحق أكثر من ماله او تدفعه مغاضبة بعض الورثة محاولة حرمانهم من ميراثه بعد موته .

 :ب _اهلية المريض مرض الموت 

يه يكون عل رمن القانون المدني "كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية ولم يحج 20المادة تنص 
 .كامل الأهلية لمباشرة حقوقه المدنية"

من القانون المدني تسري القوانين المتعلقة بالأهلية على جميع الأشخاص الذين  07وكذلك حسب المادة 
يكون العقد صحيحا إذا كانت جميع شروطه كاملة وغير  تتوفر فيهم الشروط المنصوص عليها. ومنه

 منقوصة وينفذ مباشرة، أما إذا فقد شرطا من الشروط المطلوبة فإنه يكون باطلا أو غير صحيح.

وذلك يكون  ،ويراد من نفاذ العقد أن تترتب عليه آثاره في الحال ولا يتوقف على إجازة غير العاقد 
 ليه أهلا لاستقلال في إصدار هذا العقد بأن كان حرا بالغا عاقلا.إذا كان العاقد مالك لما عقد ع

بالنسبة إلى المريض وجدنا أنا المريض أهلا للتعاقد ومتى كان عقد على  ،ومنه إذا نظرنا إلى هذا الأصل
 (2)ما يملك كان عقده صحيح فيلزم أن يكون نافذا.

 (3)صحيح يرجع إلى الأسباب التالية:واعتبار أهلية المريض مرض الموت أهلية كاملة كأهلية ال

لق طلو كان المريض مرض الموت ناقص الأهلية لكان تصرفه للوصية في حدود الثلث باطلا بطلانا م -
هنالك إجماع على أن تصرفه في حدود ثلث لأجنبي صحيح نهائيا  لأنه تصرفه الضار به ضرر محضا،

لإبطال  لكان تصرفه لأجنبي في حدود الثلث قابل لكالبيع مثلا ،ولو كان تصرفه يدور بين النفع والضرر
 وهناك إجماع على أنه صحيح نهائيا.

                                                             
 .17جليلي ابتسام ، المرجع السابق ،ص - (1)
تصرفات المريض مرض الموت، رسالة ماجستير ، تخصص قانون خاص ، كلية الحقوق رشاد السيد إبراهيم عامر،  - (2)

 .19، ص1898و العلوم السياسية ، الجزائر ،
 .774إيمان معمري، المرجع السابق، ص  - (3)
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رثته إجازته، لأن طيع و ه يكون باطلا بطلانا مطلقا ولا يستلو كان ناقص الأهلية لكان تصرفه تبرعيا، فإن -
 الإجازة وهناك إجماع على أن للورثة اطل بطلانا مطلقا، لا ترد عليه التصرف الب

 إجازة هذا التصرف.

لو كان مريض مرض الموت ناقص الأهلية لكان تصرفه تبرعا باطلا بطلانا مطلقا إذا لم يكن له وارث.  -
 وهناك إجماع على أن تصرفه في ماله صحيح إذ لم يكن له وارث.

و أ إن نقص الأهلية يرجع القانون إلى عارض من عوارض الأهلية وهي الجنون والعته والسفه والغفلة -
 ستغلال.ا هي الغلط ولإكراه والتدليس والاإلى عيب في الرضا وعيوب الرض

ن تصرفاته الدائرة بين النفع والضرر قابلة للإبطال فإن طلب الإبطال لا يكون إلا لمن شرع لو قلنا ا -
ذا مات   نتهى بموته هذا الحق وصار التصرف صحيحا نهائيا.واالإبطال لمصلحته وا 

ذا كان للورث -  م يستعملونه، بل إنهة الحق للإبطال تصرفه فإن حقهم هذا حق شخص لم يرثوه عن مورثهموا 
وهذا ما استطعنا أن نرد به على القائلين بنقص الأهلية المريض  ،لدفاع عن حقوقهم لا عن حق مورثهم

 (1)مرض الموت.

تنازل في مرض  حول 492769رقم الملف  04/04/4001والقرار الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ 
شرط عدم أهلية لتصرف والإدراك. والمبدئ المستخلص منه يشترط لاعتبار المرض مرض  -إثباته–الموت 

الموت أن يأثر على سلامة إدراك المريض أو ينقص من أهليته للتصرف، وجاء في حيثياته على الوجه 
 ،ل التصرف هو المرض الأخيرا وقضاءا أن مرض الموت الذي يبطثاني: "حيث أنه من المقرر لا فقهال

 إذا كان خطيرا ويجري حتما إلى الموت وبه يفقد المتصرف وعيه وتميزه".

ويضيف القضاة بهذا الشأن "أن المستأنف عليهما لم يستطيعا إثبات أن والدتهما لم تكن تملك  
ضاة ت من طرف قو تمييزها ولا صحة إدراكها، وقت القيام بالتنازل لأختهم" غير أن هذا الفهم لمرض الم

ذلك أن مرض الموت يجب أن يتحقق فيه أمران وهو أن يكون مرض يحدث منه  القرار هو فهم خاطئ،
الموت غالبا. وأن يموت الشخص بالفعل موتا متصلا بالمرض وأن هذا المرض لا علاقة له إطلاقا بالعقل 

 (2)المطعون فيه. والتمييز والإدراك ولا عيب في إرادته لما ذهب إلى ذلك قضاة القرار

                                                             
 .74رشاد السيد إبراهيم عامر، المرجع السابق، ص  - (1)
 .70المرجع السابق، صجليلي إبتسام،  - (2)
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 :المطلب الثاني: إخفاء الوصية تحت ستار عقد أخر

ان اصل الشريعة و ان كانت قد اطلقت حرية الموصي في التصرف في أمواله حال حياته، ولوادى 
إن المشرع فالأصل ذلك الى تجريده من كل ممتلكاته ، مالم يكن غير اهلا للتصرف فإنه بالرغم من هذا 

بعد الموت ، و جعلها موقوفة على إجازة الورثة ان كانت لوارث ،  فاته المضافة الى ماقيد حريته في تصر 
و كذلك ان كانت لغير وارث و تجاوزت الثلث و مادامت الشريعة حرمت الوصية بغير قيود ، فلا يملك 

الوصية  هالوصية تحت ستار عقد آخر في الفرع الاول اشتبا الشخص ما التحايل على احكام الشريعة بإخفاء
بالبيع و الفرع الثاني اشتباه الوصية بالاقرر و الفرع الثالث اشتباه الوصية بالهبة و الفرع الرابع اشتباه 

 الوصية بالوقف.

 : إشتباه الوصية بعقد البيع : الفرع الأول

 : الوصية بفرروقات كثيرة قديختلف البيع  ع

إن المبيع يكون بمقابل ثمن حين الوصية تكون بغير مقابل و البيع ينقل الملكية في الحال  أما الوصية 
 فيظل الموصي فيها  متمتعا بحقوق الملكية  مدة حياته و لا تنتقل إلا بعد وفاته و قبوله .

مل على بعض تشتلات التي او الوصية يجوز الرجوع فيها خلافا للبيع و تتعلق الوصية بالبيع في الح
 نتفاع و التصرف في الممتلكات التي تم بيعها .الشروط الخاصة المتعلقة بحقوق الا

 . البائع يع مدة معينة أو مدة حياةوفي الحالة التي يشترط فيها على المشتري عدم التصرف في المب  

 (1)الإنتفاع  فلا يوجد قانون ما يمنع ذلك . أما فيما يختص بالإحتفاظ بحق 

و لكن البيع يلتبس بالوصية حيث يتخذ البيع ساترا للوصية تهربا من أحكام الوصية فيعطيها صورة 
البيع ، و تعرف حقيقة التصرف و نية المتصرف فهل هي بيع أو وصية ؟ من إختصاص  القضاء العادي 

 (2)لا جهة الأحوال  الشخصية ، و الحكم على حقيقة التصرف من شأن  قاضي التحقيق .

 

                                                             
 .19عبد الحكيم فودة ، المرجع السابق ، ص (1)
رفيدة بودردارة و وسيلة بوقافة ، حماية الورثة من التصرفات العوضية للمورث المريض مرض الموت ، مذكرة لنيل  (2)

،  الصديق بن يحى شهادة ماستر ، تخصص قانون أسرة ، قسم الحقوق ، كلية الحقوق و العلوم السياسية ، جامعة محمد
 .21، ص 4041_4044جيجل ، 
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 : البيع في مرض الموت _ 

"إذا باع المريض مرض الموت : فقرة الأولى من القانون المدني الجزائري تنص 209إن المادة 
لوارثه فإن البيع لا يكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثة .أما إذا تم البيع للغير في نفس الظروف فإنه يعتبر 

 (1)بطال ".غير مصادق عليه و من أجل ذلك يكون غير قابل للإ

إن بيع المريض مرض الموت لوارثه يكون صحيحا بين عاقديه غير أنه لا ينفذ في حق الورثة إلا 
 (2)إذا أقروه و المقصود بالورثة من تثبت لهم صفة وقت وفاة المريض مرض المورث و ليس وقت البيع .

كم م يأخذ التصرف حإذا تم البيع دون ثمن أصلا أو تم مقابل ثمن بخس يصل إلى حد التفاهة ل  
من القانون المدني حيث يعتبر ركن الثمن منعدما ، و بالتالي يبطل عقد البيع  611البيع لمخالفته المادة 

من القانون المدني لإعتباره تصرفا تبرعيا .و فيما عدا  777، ومن ثم تسري على التصرف أحكام المادة 
ية للمبيع فإن المشرع الجزائري لم يتضمن هذا الحكم و لم هذه الحالة إذا كان البيع بأقل من القيمة الحقيق

من القانون  209عها للمادةيفرق بين التصرفات إعتمادا على قيمة المبيع الحقيقية و قيمة البيع بل أخض
 (3).المدني

 : البيع في مرض الموت لوارث و ممن لا وارث له_

ر الثانية أوردة لنا البيع في مرض الموت لغيمن القانون المدني الجزائري في فقرتها  209ان المادة 
 سنتطرق إلى أحكام البيع لوارث و لمن لا وارث له كالآتي:، و وارث

 بيع المريض مرض الموت لغير وارث:

"أما إذا تم البيع للغير في نفس الظروف فأنه يعتبر  من القانون المدني : 04/ 209تنص المادة 
من قانون الأسرة :"تكون  191، وتنص المادة (4)"غير مصادق عليه و لأجل ذلك يكون قابل للابطال

 .(5)الوصية في حدود ثلث التركة، وما زاد عن الثلث يتوقف على إجازة الورثة"

                                                             
 من القانون المدني الجزائري .1، فقرة 209المادة    (1)
 .99،97، المرجع السابق ، ص   محمودي عبد العزيز   (2)
 .66زروق عبد الرؤوف و حموش محمد ، المرجع السابق ، ص  )3(

   (4)  المادة 209 الفقرة 04 من قانون المدني الجزائري.

 .80محمودي عبد العزيز ، المرجع السابق ، ص  (5)
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لغير وارث و اذا كان وارثا وقت البيع، ثم لم في حالة ما اذا تم البيع  209/04جاء حكم المادة 
 (1)يكن كذلك وقت الوفاة قابلا للابطال، و جاءت هذه الفقرة بحكم غريب لم يعرفه القانون المدني .

  :البيع في مرض الموت لوارث

من القانون المدني أن قيام الشخص ببيع شيئا من ممتلكاته 209نستخلص من الفقرة الأولى للمادة 
 .وق باقي الورثة إلا إذا أقروا به، فإن ذلك لا يؤثر على حقورثته في حالة الموتلأحد 

رط هو شو  ليس باطلاو ن البيع يكون صحيحا ومصطلح " لا يكون ناجزا "الوارد بالمادة يدل على أ 
ن رفضوه لم ينفذ و ، قت إبرامهأصبح نافذا في حقهم و  افإن وافقو  .موافقة الورثة على البيع بقي و  .ي حقهمفا 

قد دفعه  غ الذي يكونعلى الورثة أن يردوا إلى المشتري المبل، و يء المبيع كعنصر من عناصر التركةالش
 .كثمن المبيع

ذا وافق البعض منهم و و    فذ م ينلن وافق بنسبة حصصهم في الميراث و لم يوافق الآخر نفذ في حق ما 
صرف ، بحيث نفاذ التعلى البيع لوارث في مرض الموت حكام الوصيةفالمشرع طبقا لأ في حق البقية.

 (2).بأحكام الوصية بطريقة غير مباشرةمتوقفا على قبول باقي الورثة أي أنه ألحق البيع 

افة أقيمت بالإض ، إذا كانت الدعوى قدعلى إجازة أحد الورثة ءأنه لا يجوز للمحكمة رد الدعوى بناو   
 (3).ة قاصرة على المقر وحده دون غيره، لأن الإقرار حجيإلى جميع الورثة

الإقرار الذي يعتد ب لالصفة وقت وفاة الموصي المريض، و حسب المادة فإنه يجب ان يثبت للورثة او 
حق في  فإن النفاذ يكون .يراث لا تثبت إلا بعد موت المورثحقه في الميسبق الموت، لأن صفة الوارث و 
ير محجور غو بالغا وعاقلا  على الوارث المقر بالبيع أن يكون. كما يجب من أقر به وليس في حق البقية

روط وبشكل عام تنص المادة على ش .الإقرار ىعليه، وأن يكون الإقرار صريحا ولا يكفي السكوت كدليل عل
لجميع  الواجباتتعلق بالبيع للوارث في مرض الموت، مما ساعد على توضيح الحقوق و أحكام مفصلة تو 

 (4)هذا الأمر. الأطراف المعنية ل

                                                             
، 17فطيمة نساخ، أثر مرض الموت على عقد البيع، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية، كلية الحقوق ، الجزائر ، المجلد  (1)

 .222،ص1،4040العدد
 .62، صزروق عبد الرؤوف وحموش محمد، المرجع السابق  (2)
القدس  ، جامعةرنونية الصادرة من مريض مرض الموت، رسالة ماجيستيالقا حفيري، التصرفاتندرو ميشيل يوسف أ  (3)

 .111، ص4019
 .86، 82، ص العربي زنتو، المرجع السابق (4)
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قانون  209من المادة جهها الدكتور علي علي سليمان للفقرة الأولى نتقادات و هناك جملة من الا
 واشترطاقد والنسخة الفرنسية في هذه الفقرة. فالنص العربي  نختلافات بياجود مدني جزائري. وذلك يتعلق بو 

 ن ان الفقهاءحدة المرض في حي شتدادايتم البيع في حالة " الفرنسية أن dans la périodeالنسخة "
حول المدة التي تعتبر التصرف خلالها صادرا في  "aigue، بل اختلفوا "الإسلامين لم يشترط هذا الشرط

جعله و ملة هو التفرقة بين البيع لوارث نتقادات الأخرى التي وردت في الجومن بين الا  مرض الموت فقط.
مان أن هذه لدكتور علي علي سلي. يرى اجعله قابلا للإبطال، و يع لأجنبيالبإقرار بقية الورثة، و معلقا على 

بة في فهمه عو ، مما يؤدي على صتجعله غير واضح ومربكطبيق القانون و ختلافات تشكل مشكلة في تالا
 (1).وتطبيقه بشكل صحيح

 :التصرف بالبيع دون ثمن أصلا_

ثمن ية الالقانوني لعقد البيع دون توافر خاص ، ولا يستقيم المعنىفي عقد البيع الثمن النقدي أساسي
يستطيع  أنه إذا لميعد صحيحا من الناحية القانونية، و  أن البيع بدون ثمن لامن القانون المدني، و 611للمادة 

نص المادة  تكما لها حكم الوصية في مرض المو  .المشتري إثبات دفعه للثمن، فإن التصرف يعتبر هبة
 .من القانون المدني 777والمادة  ،من قانون الأسرة 402

التصرف في  نفذ وعلى ذلك إذا كانت قيمة المبيع لا تزيد على ثلث التركة داخلا فيها المبيع ذاته،
ه، لم تفيما زادت قيمة المبيع على ثلث التركة داخلا فيها المبيع ذاق الورثة دون الحاجة إلا إجازتهم، و ح

اوز ج ورثة فإن لم يجيزوا وجب على المتصرف له أن يرد إلى التركة ما، إلا بإجازة التنفذ فيما جاوز الثلث
يس لورث أن يتصرف فيها من مال الورثة، و ليس للملة الثلثين فيها من المال الورثة، و ثلثها إلى حد تكم

 (2).قانون الأسرة 191 للمورث أن يتصرف فيها بالوصية تطبيقا لقيودها للمادة

                                                             
الدكتور علي علي سليمان ، ضرورة إعادة النظر في  القانون المدني الجزائري ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر (1)

 .161،161ص
 .84،81، صمحمودي عبد العزيز، المرجع السابق (2)

من قانون المدني الجزائري " البيع عقد يلتزم بمقتضاه البائع بأن ينقل للمشتري ملكية شيء أو حق مالي آخر  611المادة 
 في مقابل ثمن نقدي "

 وصية "الأمراض المخيفة تعتبر الجزائري "الهبة في مرض الموت و  من قانون الأسرة 402المادة 
"كل تصرف قانوني يصدر عن شخص في حالة مرض الموت بقصد التبرع مضافا إلى :من قانون المدني  777المادة 

 مابعد الموت ، و تسري عليه أحكام الوصية أيا كانت التسمية التي تعطى لهذا التصرف "
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 :القيمةيقل عن  البيع بما لا_

حيحا و ، وفي هذه الحالة يعتبر البيع صدفع ثمنا لا يقل عن قيمة المبيع يمكن للمشتري إثبات أنه
مطابقا  هذا الحكم ليسيوجد شبهة محاباة في الثمن و  ، لأنه لاق الورثة دون الحاجة إلى إجازتهمنافذا في ح

للقانون المدني الجزائري الذي ينص على أن البيع قابل للإبطال لمصلحة الورثة .حيث يجب على المشتري 
إثبات انه دفع ثمنا لايقل عن القيمة الثابتة قانون لتأكيد صحة البيع ،و إلا فإن البيع يكون قابل للإبطال 

 لمصلحة الورثة و هذا حسب قانون المدني الجزائري .

 : لقيمة بما لا يتجاوز ثلث التركةالبيع بأقل ا_

إذا كان مقدار ما دفعه المشتري ثمنا للمبيع وقت الموت لا يتجاوز ثلث التركة داخلا فيها في المبيع 
نفسه كان من المفروض أن يكون البيع صحيحا نافذا في حق الورثة دون حاجة لإجازتهم لأن هذا يعتبر 

يصاء لغير وارث في حدود الثلث لكن بما أن التصرف تم وصية لغير وارث فتأخذ حكمها حيث يجوز الإ
 (1)من القانون المدني الجزائري . 04/فقرة 209في شكل بيع فيخضع لمناط المادة 

 : حماية الغير حسن النية في البيع في مرض الموت_ 

ها أو بيع قانون مدني جزائري سالفة الذكر ، فإنه يجوز لصاحب العين المبيعة 209وفقا للمادة 
ن ع ذلك يتم حماية المشتري الجديد للعيمترتيب حقوق العين على شكل رهن أو إنتفاع أو إتفاق آخر . و 

المبيعة من الورثة المتضررين من البيع في حالة المرض القاتل . و هذا يعني أنه إذا كانت هناك صفقة 
تم يد يحمل حقوق العين المبيعة و يبيع تشمل عينا مبيعة في حالة المرض القاتل ، فإن المشتري الجد

حمايته من أي طرف يحاول الإعتراض على صفقة و بالنسبة لحق الورثة المتضررين من البيع ، فإنه يمكن 
لهم اللجوء إلى القضاء للحصول على تعويض عن الضرر الذي لحق بهم ، و لكن يتم حماية مركز 

  (2). المشتري الجديد و حقوقه القانونية في هذه الحالة

                                                             

إجازة أن تنفذ إلا بمن قانون الأسرة " لا يمكن للوصية أن تتجاوز الثلث التركة أما ما يتجاوز ذلك فلا يمكن  191المادة  
 .باقي الورثة"

 .84محمودي عبد العزير ، المرجع السابق ، ص (1)
 .67زروق عبد الرؤوف و حموش محمد ، المرجع السابق ، ص (2)
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على  209" لاتسري أحكام المادة : قانون مدني على 208فقد نص المشرع الجزائري من المادة 
 .(1)الغير حسن النية إذا كان الغير قد كسب بعوض حقا عينيا على الشيء المبيع "

 : وعليه فإنها تستلزم توافر شرطين أساسين هما

 : الشرط الأول_

إكتساب ملكية المبيع أو الحق  العيني عليه بعوض . وفي يتطلب الحصول على الحماية أن يتم 
حالة عدم إكتساب ملكية الحق بصورة صحيحة ،يحصل الورثة على الحماية في حالة تبرع المالك للحق 
لأحد الأشخاص الأخرين . يحق للورثة في هذه الحالة أن يتتبعوا العين في يد المتبرع للحصول على حقوقهم 

ثقلة بأي حق كسبه الغير عليها .  و يتم توفير هذا الحق للورثة بشرط أن يكون العين فيها دون أن تكون م
 غير منقولة و جازها المالك بشكل صحيح . 

ذا كان المبيع عقارا فحتى يستفيد الغير من أحكام المادة    من القانون المدني ، و التي تتعلق   208وا 
مالك حويل ملكيته للغير. وحسب هذه المادة ، فإنه يجب على البتصرفات المالك الحالي للعقار و التي قام بت

تفيد سفي سند رسمي مشهر ، و ذلك لكي يالسابق للعقار تسجيل التصرف الذي أدى إلى تحويل ملكيته 
الغير من حقوقهم بموجب القانون .فورثة البائع يعتبرون من الغير بالنسبة للتصرفات التي يبرمها المشتري  

 (2)يكون لها أثر بالنسبة لهم إلا من تاريخ شهرها في مجموعة البطاقات العقارية .و عليه لا 

 : الشرط الثاني_

من القانون المدني الجزائري أن يكون الغير حسن النية، أي أن يكون قد تصرف في  208تتضمن المادة 
ولكن أخفى هذا الأمر عن المشتري وفي حالة  المبيع وهو يعلم بأنه مريض مرض الموت و لديه ورثة ،

في اكتساب الحق  العيني في المبيع ، ولا يجوز للمشتري إلغاء الصفقة بسبب ذلك . ويمثل هذا الشرط 
حماية للمشتري ، حيث يتم حمايته من التعامل مع شخص يعرف بوجود ورثة ولكن يخفي هذا الأمر ، 

 أنه يشتري الملكية الخالية من أي تعقيدات قانونية.وبالتالي فإن المشتري يكون متأكدا من 

ذا حصل    وعليه إذا توفر الشرطان سالفا الذكر فإن الغير يحتفظ بحقه الذي كسبه على العين المبيعة . وا 
الغير على الملكية من المشتري ، فلا يجوز نزعها منه . كما أنه إذا كان للغير حق عيني آخر على المبيع، 

يعود إلى التركة ويكون مثقلا بحق الغير، مثل حق الإنتفاع  أو الإرتفاق أو الرهن . ويمكن  فإن هذا الحق
                                                             

 قانون مدني جزائري. 208المادة  (1)
 .67زروق عبد الرؤوف حموش محمد ، المرجع السابق ، ص  (2)



 وصيةعمال التطبيق ات التعسف في است                                                      الفصل الثاني  
 

62 
 

من القانون المدني . للحفاظ على حقوق الغير في  209لورثه الغير استخدام الحق الذي تنص عليه المادة 
 .(1)هذه الحالة 

 :اشتباه الوصية بالإقرار:الفرع الثاني 

رار والفرق يعرف بالسياق و القرائن وروي ابن سماعة عن محمد إذا قال قد تشتبه الوصية بالإق
الرجل أشهدوا أني قد أوصيت لفلان بألف درهم وأوصيت أن لفلان في مالي ألف درهم فالألف الأولى 
وصية والأخرى إقرار وفي الأصل إذا قال في وصية ثلث داري لفلان فإني أجيز بذلك يكون وصية ولو 

في داري فإنه يكون إقرارا . وعلى هذا إذا قال لفلان ألف درهم من مالي كان وصية  قال لفلان سدس
ن  استحسان إذا كان في ذكر وصية ولا كان في ذكر وصية ولاقال بعد موتي كان هبة قياسا واستحسان وا 
ذكرها في خلال الوصية ذكر الشيخ أحمد الطواويس في شرح الوصايا الأصل إن القياس إن يكون هذا 

 (2)وصية وفي الاستحسان لايكون وصية كذا في المحيط.

 الإقرار في مرض الموت _

إقرار المريض أو الصحيح هو اخبار بحق لغيره عليه و في الشرع هو الإعتراف به وهو أقوى 
في  و يندرج 624_621الأدلة لإثبات دعوى المدعي عليه . وقد نص عليه المشرع الجزائري في المادة 

ذلك الإقرار بالمال دينا أو عينا فإن الإضرار بالمال إذا أقر المريض أو الصحيح بدين أو عين فأن اقراره 
 (3)يكون حجية عليه فيثبت ما أقر به من تركة قبل قسمتها 

روي عن ابن رضي الله عنه أنه قال "اذا اقر الرجل في مرضه  بدين لرجل غير وارث ، فإنه و 
  (4)ذلك بماله ،و ان اقر لوارث ، فغير جائر إلا ان يصدقه الورثة " جائز، و ان أحاط

 اشتباه الوصية بالهبة  :الفرع الثالث 

في  تلافهمالأخ بلا عوض ولكن يجب التفريق بينهما تمليك تشتبه الوصية بالهبة من حيث أنهما     
و الوصية تمليك مضاف إلي ما  الشروط و الأحكام ومن أهم الفروق بينهما أن الهبة تمليك في الحال .

 بعد الموت .

                                                             
 100العربي زنتو، المرجع السابق ، ص  (1)
 .77_71نبيل صقر ، المرجع السابق ،ص(2)
 .149، صالمرجع السابق رشاد السيد إبراهيم عامر ،(3)
 روي عن ابن عمر رضي الله عنه (4)
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 828ويصح أن يحتفظ الواهب بحق الإنتفاع  من غير أن يقلب العقد وصية و قد نصت المادة 
 من القانون الفرنسي على ذلك .

من القانون الأسرة بين الهبة المنافع أو العين أو الدين لدي الغير المادة  401كما فرقت المادة 
 أن يهب كل ممتلكاته أو جزءا منها عينا أو منفعة أو دينا لدي الغير .  يجوز للواهب 401

و بالتالي يمكن في الهبة أن تكون أما منفعة أو العين أو الدين لدى الغير كما يكون هبة لعين و المنفعة    
 (1)و هذا قريب مما ذكره المشرع الجزائري 

الهبة في مرض الموت و الأمراض و  من قانون الأسرة الجزائري "أن 402وحسب نص المادة 
من قانون المدني الجزائري  777/1الحالات المخفية تعتبر وصية " وهذا النص ليس إلا تكرار لنص المادة 
 و بالتالي كان على المشرع الإستغناء عنه أو الإكتفاء بالإحالة فيه فقط.

ة شرعا و قانونا فإنه و أن الهبة في مرض الموت لما كانت تخضع لأحكام الموضوعية للوصي
يترتب على ذلك أنها تنفذ في حدود ثلث التركة أذا كانت لغير وارث و يتوقف ما تجاوز الثلث على إجازة 
الورثة و تقف في كل مقدارها ولو قل عن الثلث على إجازتهم إذا كانت لوارث أي أن الهبة المريض تتوقف 

 على إجازة مثل الوصية تماما .

أنه لا يدق التمييز بين أنواع الهبة في سريان حكم الوصية عليها فيستوي أن  وتجد الإشارة إلى
تكون هبة عين أو هبة منفعة لأن علة إخضاع الهبة لحكم الوصية تتوفر في كلا النوعين كما أن الحكم 

 مطلق و لذا فهو على أطلاقه طالما لم يوجد ما يقيده .

ذا أنه حتى ولو سترت الهبة تحت آخر فإنها تخضع كما يستوي أن تكون الهبة ظاهرة أو مستترة إ
لأحكام الموضوعية للهبة و تأخذ حكم الوصية إن صدرت في مرض موت المتصرف و مثال ذلك ستر 
الهبة بالاقرار بالدين حيث يقر الشخص لآخر بدين عليه و حقيقة أنه غير مدين و إنما قصد الإلتزام على 

 (2)رة فإن صدرت في مرض الموت كان لها حكم الوصية . سبيل التبرع ،فهذه تعتبر هبة مستت

إلا أن الهبة في مرض الموت لصالح المنفعة العامة تأخذ حكما خاصا فلا رجوع فيها بنص المادة 
"الهبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فيها  " وقد أخذ المشرع :من قانون الأسرة الجزائري  الذي تنص  414

                                                             
 .77،المرجع السابق ،صنبيل صقر (1)
ية المد فقه الإسلامي ،بن ناصر نذير ، إجازة الورثة لتصرفات المورث دراسة مقارنة بين القانون الجزائري و ال(2)

 .10_8ص
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ة و الشافعية و رواية الإمام أحمد و اعتبر الثلث هو الحد الأقصى لتصرفات مريض الجزائري بقول المالكي
 (1)مرض الموت التبرعية و مازاد عن ذلك يعتبر محاباة و يطبق عليها القيود الواردة .

 الفرع الرابع: إشتباه الوصية بالوقف

المادة  إلا أنه أحال فيلم يرد في القانون المتعلق بالأوقاف نص يتعلق بالوقف في مرض الموت 
 إلى أحكام الشريعة في غير المنصوص عليه فيه. 04

تحيل إلى المادة  411وأنه بالرجوع إلى النصوص المتعلقة بالوقف في قانون الأسرة نجد المادة  
التي تعطى الهبة في مرض الموت حكم الوصية، فيفيد كل هذا أن الوقف في مرض الموت يعطي  402

 الموتك وهذا ما عليه أحكام الشريعة الإسلامية إذ ذكر ابن قدامة "الوقف في مرض حكم الوصية كذل
ذا مرض الموت من الثلث كالعتق والبمنزلة الوصية في اعتباره من ثلث المال لأنه تبرع فاعتبر في  هبة وا 

وقف الزائد و خرج من الثلث جاز من غير رضا الورثة ولزم ومازاد على الثلث لزم الوقف منه في قدر الثلث 
على إجازة الورثة" وهذا يتعلق بشرط ثلث. ومنه نطرح السؤال هل يقف الواقف للوارث على الإجازة ولو لم 
تتجاوز الثلث؟ والجواب أنه إختلفت الرواية عن أحمد في الوقف في مرضه على بعض الورثة فعنه لا يجوز 

ف قذهب الشافعي. والرواية الثاني يجوز أن يذلك فإن فعل الوقف على إجازة سائر الورثة ...إلخ وهو الم
 (2)عليهم ثلثه كالأجانب"

من القانون المدني الجزائري  777وقد أخرج قانون الأسرة الجزائري أحكام الوقف من أحكام المادة  
طريقة ما حيازة لنفسه ب "يعتبر التصرف وصية وتجري عليه أحكامها إذا تصرف الشخص وورثته إستثنى

 الشيء المتصرف فيه والانتفاع به مدة حياته"

من قانون الأسرة الجزائري "يجوز الواقف أن يحتفظ بمنفعة الشيء المحبس  412حيث نصت المادة 
 مدى حياته على أن يكون المال الوقف بعد ذلك إلى جهة معينة" 

                                                             
عة ميدون مفيدة جام،معمري ايمان ، احكام الهبة المريض مرض الموت بين الفقه الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري   (1)

 94ر صبسكرة الجزائ
 .11-10بن ناصر نذير، المرجع السابق، ص -(2)
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 411الهبة في مرض حيث تنص المادة أما الوقف الصادر في مرض الموت فتطبق عليه احكام 
 402من قانون الأسرة الجزائري "يشترط في الوقف والموقوف ما يشترط في الواهب والموهوب طبقا للمداتين 

 (1)من هذا القانون. 401و

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
 .111جليل إبتسام المرجع السابق، ص  -(1)
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 خلاصة الفصل الثاني:

اليه في الفصل الثاني من تطبيقات التعسف في استعمال الوصية حيث بينا  من خلال ماتطرقنا
صور الاضرار بالورثة من خلال التصرفات المضرة التي تصدر من المورث اتجاه الورثة ليحرمهم  من 

اق العلماء  باتف حق التركة .كأن يوصي لاحد الورثة دون الآخرين محاباة له و هذه الوصية باطلة و لا تجوز
و ان يوصي بما يزيد عن الثلث لغير وارث فهنا تخرج الوصية عن حدود الحق الا اذا اجازها الورثة ، أي ا

إجازة هذه الزيادة و هنا لا تكيف على انها تعسف من قبل الموصي في استعمال حق لعدم وجود هذا الحق 
ذه الإصرار بالورثة وهأصلا، و صورة الأخيرة من صور الاضرار هي ان يوصي في حدود الثلث مع قصد 

تعسفا من قبله أي انه تقيد بشروط الوصية الا انه قصد الحاق الضرر بالورثة و هذا يترتب  الصورة تعتبر
 عليه الاثم و محرم في القرآن و السنة . 

ثم تطرقنا  الى التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحيازة و الانتفاع بالشيء مدى الحياة و هذا حسب 
هي أولى القرائن القانونية التي شرعها المشرع لحماية الورثة من أي تعسف صدر ضدهم و  و 777المادة 

هي تقوم على شروط الشرط الأول ان يتم التصرف لاحد الورثة و تعني أن التصرف في الميراث و شرط 
عين لالثاني إحتفاظ المتصرف العين المتصرف فيها باطلة وتعني أن المتصرف يملك سيطرة كاملة على ا

أن يتولى مسؤوليتها أي يملك كافة صلاحيات المالك الحقيقي و شرط الأخير هو أن يحتفظ المتصرف 
ذ التصرف حكم الوصية سواء كان حق عينيا كملكية الرقبة أو خبحقه في الإنتفاع بالعين مدى حياته و يأ

 حقا شخصيا .

ظر عن أحكامها بغض النفإن توفرت هذه الشروط أعتبر التصرف وصية مستترة فتسري عليه 
التسمية التي تعطى لهذا التصرف ،ومن هذا بينا أنه يجوز للمورث إثبات عكس هذه القرينة بإقامة دليل 
على الواقعة التي يود إثباتها ومنه يجوز إثباتها بكافة الطرق الإثبات القانونية الموجودة ومن ثم تطرقنا إلى 

من القانون المدني  777ثة وهي الوصية في مرض الموت حسب المادة القرينة القانونية الثانية لحماية الور 
ونغني بها أن المريض عند علمه ان مرضه يغلب فيه الهلاك أي يؤدي إلى الموت في الأخير قد تصدر 
منه تصرفات يتحايل بها على القانون وهي تقوم على شروط شرط الأول أن يقعد المريض عن قضاء 

رض خوف الهلاك و شرط الأخير أن ينتهي المريض بالموت فعلا ،وثم تطرقنا حوائجه وأن يغلب في الم
إلى بيان طرق الإثبات مرض الموت فإن ا تحققت الشروطه و أوصافه فإنه يجوز للورثة  إثباتها بكافة 

وم بإعتبار أن ذلك مقرر لمصلحتهم ، عندما يق الطرق الإثبات القانونية عند الطعن في التصرف مورثهم ،
خفاء الوصية بعفد أخر ساتر لها مضاف إلى ما بعد الموت وهو ما بيناه في المطلب الأخير وهو إخفاء بإ
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من القانون المدني و إشتباهها بالإقرار  209كالبيع وهو مذكور حسب المادة  الوصية تحت ستار عقد آخر
ين أو عين فإن إقراره من نفس القانون أي أن المريض إذا أقر بالمال د 624و  621حسب نص المادتين 

 يكون حجة عليه فيثبت ما أقربه من التركة قبل قسمتها .

من قانون الأسرة الجزائري أي أن الهبة في مرض  402و إشتباهها كذلك بالهبة حسب نص المادة 
آخر إشتباه  بينا الموت حتى ولو سترت فإنها تخضع للأحكام الموضوعية و تأخذ حكم الوصية وفي الأخير

ة وهو الوقف ومنه فإن القانون المتعلق بالأوقاف لم يرد فيه نص في الوقف في مرض الموت و للوصي
 منه إلى أحكام الشريعة الإسلامية . 4بذلك تحيلنا  المادة 
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 ،ال الوصية الذي يعد موضوعا حساسامن خلال دراستنا لمختلف جوانب موضوع التعسف في استعم    
يث ري في نظام الموار لشريعة و القانون الجزائامكون للمجتمع ، حيث خصت لارتباطه بكيان الاسرة ال

موضوع التعسف في الوصية  بمواد تنظيمية و بقواعد يجب الالتزام بها عند أي تصرف في المال المضاف 
 الى ما بعد الموت و بقيود عند الإيصاء بالنسبة للموصى .

 فان المورث اعتبر التبرعات عد الميراث  خاصة في مرض الموت ،نظرا لتداخل احكام التبرعات مع قواو 
 تعسف في الوصية . لمنفذا ل

 : النتائج التاليةقد استخلصنا من خلال بحثنا ومنه       

وقف عليه احكام القانون المدني و قانون الأسرة   _ان الوصية هي تمليك مضاف الى مابعد الموت وهذا ما
 و ما استقر عليه القضاء . الجزائري

 النفوس باعتبارها وصية الله. لفتأكيدا لموقع القرابة من المال و أ_الوصية مشروعة ت

_لانعقاد الوصية يجب توفر أركان و شروط فهناك شروط شكلية تتطلب لصحة الوصية و شروط موضوعية 
 لعدم مخالفتها مع الشريعة الإسلامية و أخرى قانونية لكي لا تكون باطلة .

 _ان التعسف في استعمال الوصية يحرم الورثة من حقوقهم .

وصية التي يتم التعسف فيها عن الوصية العادية بطريقة تتجاوز ما يعتبر مقبولا من الشرع _ تتميز طبيعة ال
 مكرر قانون مدني .421و القانون وهذا و فقا لما حددته المادة

 777في المادة  ة ، ليست هي الوصية الموجودةمن قانون الأسر  481_ان الوصية المنصوصة في المادة 
 من القانون المدني .

، إلا اذا ثبت من المتصرف ان هناك تعسف فيما يخص وصية المريض مرض الموت فهي جائزة اما _
 فيها ، و ذلك بجميع طرق الإثبات .

نظرا لتداخل احكام التبرعات مع قواعد الميراث و الموصي بوصيته على عدة أشكال ، _يمكن ان يتعسف 
 اعتبار التبرعات منفذا لتحايل على احكام الوصية .

لتالية على ا بالاقتراحاتمن خلال دراستنا لهذا الموضوع وعلى ضوء النتائج المتوصل اليها ، نتقدم       
 :امل ان تحظى بالتجسيد من المشرع الجزائري 
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_يجب على المشرع الجزائري وضع اطار قانوني مناسب للتعامل مع الوصية ، يضمن تحديد المستفدين 
 حدمن أي تعسف في استخدامها.منها بشكل عادل و متوازن ، وي

_ينبغي على المشرع الجزائري توفير الدعم القانوني اللازم للافراد الذين يرغبون في استخدام الوصية ، بما 
 يساعدهم على تحديد المستفدين منها بشكل عادل و متوازن .

ا واضحا تعريف_لابد للمشرع ان ينظر في المواد الخاصة بتصرفات المريض مرض الموت بعد ان يعطي 
 له على ضوء المستجدات العلمية الحديثة .

من القانون المدني باعتبارها جاءت مشوبة و هذا من خلال فقرتها الثانية حينما اعتبرت  777_تعديل المادة 
لصواب، و لف اتو هذا يخانه لا يجوز الاحتجاج على الورثة بتاريخ العقد اذا لم يكن هذا التاريخ ثابتا ،

 هذا التاريخ حجة للورثة ، و يجوز إقامة دليل على عدم صحته. الاصح ان
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 قائمة المراجع والمصادر

 قائمة المصادر  -1

 أولا: القرآن الكريم

 ثانيا: السنة النبوية

 قائمة المراجع: 

 .0222أحمد فراج حسين، نظام الإرث في التشريع الإسلامي، دار الجامعية، بيروت،  -1

 .0222أحمد محمود الشافعي، الوصية والوقف، دار الجامعية للطباعة والنشر، بيروت،  -0

 .1191أكرم ياغي، الوجيز في أحكام الوصية والإرث، دار النشر زين الحقوقية، لبنان،  -3

 .0212شيخ علي الخفيف، أحكام الوصية، دار الفكر العربي القاهرة، ال -4

العربي بختي، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر  -9
0213. 

 اس نصيف ،الوصية للمسلمين وفي القانون الدولي الخاص ، الجزء الثاني، دون بلد، دون سنة.الي -6

 .0224أنور الطلبة ، العقود الصغيرة الهبة والوصية، دار المكتب الجامعي الحديث،  -7

طبوعات مالعربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الجزء الثاني، الطبعة الخامسة، ديوان ال -8
 الجامعية الجزائر.

 .0227بن شويخ الرشيد، الوصية والميراث في قانون الأسرة الجزائري، دار الخلدونية، الجزائر،  -1

فاطمة الزهراء ثبوت، التعسف في استعمال الحق وتطبيقاته القانونية والقضائية، ديوان المطبوعات  -12
 .0216الجامعية، الجزائر، 

 .0214عقود التبرعات الهبة والوصية والوقف، دار الهومة، الجزائر، حمدي باشا عمر ،  -11

 .0212رقية مالك علاوي الرواي، أحكام الوصية في الشريعة والقانون ، بغداد،  -10

 ، الجزائر.0222زهدور محمد، الوصية في القانون المدني الجزائري، المؤسسة الوطنية للكتاب،  -13
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 .0210ع في التصرفات التبرعية في القانون الجزائري، دار هومة، الجزائر، شيخ نسيمة ، أحكام الرجو  -14

عبد الحكيم فودة، النظام القانوني لحماية الورثة من الوصايا المستترة مرض الموت الاحتفاظ بالحيازة  -19
 .0226والمنفعة، إسكندرية، مصر، 

، حوال الشخصية، دار الفكر، الأردنربحي شاكر القدومي عبير ، التعسف في استكمال الحق في الأ -16
0227. 

علي علي سليمان ، ضرورة إعادة النظر في  القانون المدني الجزائري ، ديوان المطبوعات الجامعية  -17
 .1110، الجزائر. 

فشار عطاء الله، أحكام الميراث في قانون الأسرة الجزائري، الطبعة الثانية، دار الخلدونية للنشر  -18
 .0228الجزائر،  والتوزيع،

 .1118كمال حمدي، المواريث والهبة والوصية، دار المعارف، الإسكندرية،  -11

 0214، دار هومة، الجزائر، 23لحسين بن شيخ اث ملويا ،المرشد في قانون الأسرة، الطبعة  - 02

 سنة.دقايشية مايا، أحكام الرجوع في العقود التبرعات، دار الخلدونية، الجزائر، دون  -01

 محمد أبو الزهرة، شرح قانون الوصية، مكتبة الأنجا والمصرية، القاهرة. دون سنة. -00

محمد أحمد عقلة بن مصطفى، الوصية الواجبة وأثر تطبيقها على الورثة في المحاكم الشرعية، دار  -03
 .0214الحامد للنشر والتوزيع، الأردن، 

أحكام التركات والوصايا في الشريعة الإسلامية  محمد خلف بني سلامة وخلوق ضيف الله آغا، -04
 .0210والقانون، دار الفكر، الأردن، 

 .0210محمد خليل محسن الديسي، أحكام الوصية والميراث والوقف، دار الآفاق المشرقة، أبو ظبي،  -09

وفاء  مكتبة محمد فاروق محمد نواية، أحكام الانتفاع بملك الغير، دراسة فقهمية مقارنة، دار النشر -06
 .0218القانونية، مصر 

محمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، مسائل الأحوال الشخصية، دار منشورات   -07
 .0227الحلبي الحقوقية، لبنان، 

 .0226محمودي عبد العزيز، رد التحايل على أحكام الميراث، قصر الكتاب، البليدة،  -08
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 .0221المدخل الى دراسة القانون نظرية الحق منشأة المعارف الإسكندرية،  نبيل ابراهيم سعد، -01

 .0228نبيل صقر، تصرفات مريض مرض الموت، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر،  -32

 .0226نزيه نعيم شلالا، دعاوى تعسف وإساءة إستعمال الحق، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان،  -31

 المذكرات والرسائل:

العربي زينتو، حماية الورثة من الوصية المستترة في القانون الجزائري، رسالة ماجستير، فرع العقود  -1
 .0219والمسؤولية، كلية الحقوق، الجزائر، 

أندرو ميشيل يوسف حفيري، التصرفات  القانونية الصادرة من مريض مرض الموت ، رسالة ماجيستير  -0
 .0218، جامعة القدس 

اد، نظرية التعسف في إستعمال الحق وتطبيقاتها في الفقه الإسلامية والقانون الوضعي، بلحرابي سع -3
 .0214ر، جامعة مولد معمري، كلية الحقوق والعلوم السياسية، تيزي وزو، يرسالة ماجست

بالقاسم ناغل، حماية التركة في قانون الأسرة وقانون العقوبات، فرع الحقوق تخصص قانون أسرة، كلية  -4
 .0211-0218لحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد بوضياف، مسيلة، السنة الجامعية ا

مبروك حجاج، التعسف في استعمال الحق بين نظام المسؤولية التقصيرية والنظام المستقل، رسالة  -9
 .0211/0210ماجستير قانون خاص حقوق، كلية الحقوق، جامعة الجزائر بن عكنون، 

صرفات المريض في مرض الموت، تخصص عقود ومسؤولية، كلية الحقوق، جامعة جليلي إبتسام، ت -6
 .0218-0217، 21الجزائر 

رشاد السيد إبراهيم عامر ، تصرفات المريض مرض الموت ،رسالة ماجستير تخصص قانون خاص  -7
 .1181،كلية الحقوق و العلوم السياسية ،الجزائر ، سنة 

حماية الورثة من الوصية المستترة في القانون الجزائري، مذكرة زروق عبد الرؤوف وحموش محمد،  -8
-0229تخرج لنيل شهادة المدرسة العليا للقضاء، تخصص قضاء المدرسة العليا للقضاء، جامعة الجزائر، 

0226. 
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رفيدة بودردارة و وسيلة بوقافة ، حماية الورثة من التصرفات العوضية للمورث المريض مرض الموت  -1
لنيل شهادة ماستر ، تخصص قانون أسرة ، قسم الحقوق ، كلية الحقوق و العلوم السياسية ، جامعة  ، مذكرة

 .0201_0200محمد الصديق بن يحى ، جيجل ، 

كمال صمامة، التصرفات الصادرة عن مريض مرض الموت، أطروحة دكتوراه، تخصص قانون  -12
 .0202-0211السياسية، الأحوال الشخصية، قسم الحقوق، كلية الحقوق والعلوم 
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 النصوص التشريعية:
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 الصفحة المحتويات البحث
 - شكر وعرفان

 - إهداء
 أ مقدمة 

 - :اقتران الوصية بالتعسف  :الفصل الأول 

 50 تمهيد

 50  مفهوم الوصية :المبحث الأول 

 50 تعريف الوصية :المطلب الأول 

 50 التعريف الفقهي :الفرع الأول 

 50 التعريف القانوني :الفرع الثاني 

 50 مشروعية الوصية  :الفرع الثالث

 05 الرابع: حكم الوصية الفرع

 01 انشاء الوصية :المطلب الثاني 

 01 أركان الوصية :الفرع الأول 

 00 شروط الوصية  :الفرع الثاني

 00 الشروط الشكلية  :أولا

 01 الشروط الموضوعية  :ثانيا

 11  الشروط القانونية :ثالثا

 05 مفهوم التعسف الذي يلحق بالوصية  :المبحث الثاني

 05 القانونية للتعسف في استعمال الوصية  الطبيعة:المطلب الأول 

 05 المقصود بالتعسف في استعمال الوصية :الفرع الأول 

 00 التعسف بين نظام المسؤولية التقصيرية و نظام مستقل  :الفرع الثاني

 00 معايير التعسف في استعمال الوصية :المطلب الثاني

 00 قصد الإضرار بالغير :الفرع الأول 
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عدم التناسب بين المصلحة المحققة و الضرر اللاحق  :الفرع الثاني
 بالغير 

03 

عدم مشروعية المصلحة التي يرمي صاحب الحق الى  :الفرع الثالث
  تحقيقها

00 

 00 الفصل الثانية خلاص

  تطبيقات التعسف في استعمال الوصية  :الفصل الثاني

 01 تمهيد

 00 المبحث الأول: التعسف بالوصية إضرارا بالورثة 

 00 ية صور الإضرار بالوص :المطلب الأول 

 00 الوصية لوارث :الفرع الأول 

 35 الوصية لغير وارث :الفرع الثاني 

 30 بالورثة في حدود الثلث مع قصد الإضرار الإيصاء:الفرع الثالث 

التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحيازة والانتفاع بالشيء  :المطلب الثاني
 مدى الحياة 

31 

 30 قانون مدني . 777شروط حسب المادة  :الفرع الأول

 33 حكام التصرف لوارث مع الإحتفاظ بالحيازة  :الفرع الثاني

 30 قواعد الإثبات المتعلقة باحكام التصرف لوارث  :الفرع الثالث 

 30 موقف الورثة من الوصية طبقا لأحكام القانون الجزائري :الفرع الرابع

 31 المبحث الثاني: الوصية المستترة 

 31 المطلب الأول: الوصية في مرض الموت 

 31 الفرع الأول: تعريف مرض الموت

 05 الفرع الثاني: شروط تحقق مرض الموت

 00 الفرع الثالث: اثبات مرض الموت ومدى تأثيره على وصية المريض  

 00 : إخفاء الوصية تحت ستار عقد آخر  لمطلب الثانيا

 00  اشتباه الوصية بالبيع  :الفرع الأول
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 01 بالأقرار اشتباه الوصية  :الفرع الثاني

 00 اشتباه الوصية بالهبة : الفرع الثالث

 03 . بالوقف اشتباه الوصية: الفرع الرابع

 00 الفصل الثانيخلاصة 

 00 خاتمة 

 01 قائمة المصادر والمراجع

 00 فهرس

 - ملخص
 



 ملخص 

يجوز   ا لان لها احكامة منه، وأحيث تصدر باختيار و رغب ،حال حياتهت الوصية للإنسان شرع 
، الا انه  اجنبيكان او ا ايبرمها مع من يشاء قريب ، حيثو هي تعتبر من التصرفات القانونية التبرعيةيتجاوزها، 

تعسفا في استعمال الوصية مما يؤدي إلى إلحاق الضرر بالورثة  وصيقد يصدر من المفي بعض الأحيان  
قد بهة أي حال وجود ش سلبهم حقوقهم في الميراث ،وفي هذه الحالة فإن هذه التصرفات تخضع لبعض القيود،و 

وهذه  ،خفاها تحت ستار عقد آخر كالبيع أو الهبة أو الوقفتحايل في الوصية أو كونها مستترة، أي تم اصدر ال
وهو  ،قرائن القانونية منها قرينة التصرف في مرض الموت الذي يغلب فيه الموت فعلاتقوم إلا بتوافر ال الشبهة لا

لتصرف فة إلى قرينة اواقعة مادية يجوز اثباتها بكافة طرق الإثبات وقابلة للإبطال بطلب من الورثة ، بالإضا
تبرعي  دون مقابل أي تصرف يو هو تصرف يقوم به الموص ،نتفاع مدى الحياةلوارث مع الاحتفاظ بالحيازة و الا

مان وحماية وهذه القرائن تعتبر ض ،من ماله بعد موته حرمان بعض الورثة ظاهري إلا أنه باطني تتصرف نيته الى
 ها المشرع الجزائري في حالة صدور هذه التصرفات المستترة والمتعسفة.للورثة التي وضع

 

:Summary 

     The commandment is legal for a person in the event of his life, as 

it is issued by his choice and desire, and that it has provisions that may not be 

transgressed, and it is considered one of the voluntary legal dispositions, as he 

concludes it with whoever he wants, whether he is a relative or a foreigner, except 

that sometimes the recommended may be issued arbitrarily in the use of the will 

Which leads to harm to the heirs and robbing them of their inheritance rights, and in 

this case these actions are subject to some restrictions, if there is a suspicion, that is, 

if one of you comes to death, it is prescribed for you to leave good for the will for the 

parents and relatives, according to what is right for the righteous. Disguised, that is, 

it was hidden under the guise of another contract, such as a sale, gift, or endowment, 

and this suspicion is based only on the availability of legal presumptions, including the 

presumption of disposing of a death disease in which death actually predominates, 

and it is a material fact that may be proven by all methods of proof and is nullable at 

the request of the heirs, in addition to To the presumption of disposition to an heir 

while retaining possession and benefit for life, which is an act carried out by the 

legatee without any apparent voluntary disposition, except that it is mystical, whose 

intention is to deprive some of the heirs of his money after his death, and these 

presumptions are considered a guarantee and protection for the heirs that the 

Algerian legislator put in place Issuance of these disguised and arbitrary behavior .  


