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 تعالى:الله قال 

 

رُّ وَأنَْتَ  ﴿  ًَ الضُّ نِ هُ أنًَِّ مَسَّ ٌُّوبَ إذِْ نَادَى رَبَّ وَأَ

احِمٌِنَ * فَاسْتَجَبْنَا لهَُ فَكَشَفْنَا مَا بِهِ مِنْ ضُرٍّ  أرَْحَمُ الرَّ
نَاهُ أهَْلَهُ  ٌْ وَمِثْلَهُمْ مَعَهُمْ رَحْمَةً مِنْ عِنْدِنَا وَذِكْرَى وَآتََ

  ﴾ للِْعَابِدٌِنَ 
 

 

 ([ 38-38 الآية:]، الأنبياء)سكرة 

 

 

 

 

 
 



 

 

 

 

 أهدي ثمرة هذا الجهد المتواضع:

 

الطاهرتٌن رحمهما الله وأسكنهما فسٌح  االدٌوإلى روح 
 جناته 

 إلى أخواتً وإخوتً الأفاضل وكل أفراد عائلاتهم

ى زوجاتً أدام الله عشرتهنإل  

 إلى أبنائً وفلذات كبدي حفظهم الله ورعاهم

 إلى كافة الأصدقاء

 وإلى كل أساتذتً الكرام عبر جمٌع مراحل دراستً

 
 

 

 

 

 الإهداء



 

 

 

 بمناسبة إنياء ىذا الجيد المتكاضػػع، لا يسعني إلا أف أكجو جزيؿ شكرم كعظيـ امتناني

، كأخص بالذكر:بكثير ى كؿ مف ساعدني في إنجازه بقميؿ أكإل  

 الذم أشرؼ عمى إنجاز ىذا العمؿ "حاحة عبد العالي" أستاذم الفاضؿ الدكتكر

مي   بصدر رحب وتابع كؿ مراحمك  كمعمكماتو القيمة تكجيياتو اليادفة ك  بنصائحو كلـ يبخؿ عى

 التي أفادني بيا، فمو مني كؿ الشكر كالتقدير.

 الأطركحة.ة ىذه ػعضاء المجنة لقبكليـ مناقشأإلى الأساتذة الكراـ  كما أتكجو بالشكر

لى كؿ مف ساىـ مف قريبك  .زادت مف ىمتي في إنجاز ىذا العمؿلك بكممة ك  مف بعيدأك  ا   
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 مقدمة
الأصؿ في الشخص البالغ العاقؿ أنو يممؾ الصلبحية التامة لممارسة جميع التصرفات      

القانكنية، سكاء كانت بعكض أك دكف عكض، كغني عف البياف أف التصرؼ القانكني الذم 
نساف البالغ يجريو الشخص لابد لو مف أركاف كشركط صحة يمتزـ بيا المتعاقداف، لكف الإ

العاقؿ لا يبقى عمى حاؿ كاحدة، فقد يعتريو الضعؼ كالمرض كتتعرض أحكالو كقدراتو 
 العقمية لمعجز كالضعؼ كقد يبذر أمكالو كيسرؼ في نفقاتو فيحجر عميو.

كيرل العمماء أف حالة المرض ىذه تدخؿ ضمف عكارض الأىمية التي تنقسـ إلى      
كتسبة، فالمرض مف بيف العكارض السماكية الذم لـ قسميف: عكارض سماكية كعكارض م

يكف لمشخص فيو أم دخؿ، مما يسبب الحد مف أىمية صاحبو كخاصة إذا كاف ىذا المرض 
مرض مكت، الذم يقكـ فيو الشخص بإبراـ عقكد أك تصرفات شخصية تؤثر عمى 

 الأشخاص الذيف تعاقد معيـ أك مع أفراد عائمتو كأسرتو بعد مكتو.
كالمعاكضات  تمؼ تصرفات المريض مرض المكت، بيف الأحكاؿ الشخصيةكتخ     

التي تدخؿ ضمف  ما يتعمؽ بالزكاج كالطلبؽ، ىذه التصرفات كالتبرعات...،كنجد مف بيف
 مسائؿ الأحكاؿ الشخصية التي أكلتيا الشريعة الإسلبمية كقانكف الأسرة الجزائرم بنظاـ

لضماف   عات، كالمتمثمة في الكصية كاليبةكد التبر عقسرة، ك يحافظ عمى المصادر المالية للؤ
 الحقكؽ الأسرية،كذلؾ لإيجاد نكع مف الحماية،كىذا لعدة أسباب في نفس المريض مرض

عف بعض ذنكبو أك محاكلة رد الجميؿ كغيرىا،كما المكت، منيا إعانة المحتاجيف أك التكفير 
ف حقكقيـ التي شرعت ليـ لأسباب قد يقكـ بيذه التصرفات بغرض إضرار الكرثة كحرمانيـ م

تصرفات المريض مرض الموت في ما يتعمق في نفسو أيضا، كستتمحكر دراستنا حكؿ"
 "في ضكء قانكف الأسرة الجزائرم.بمسائل الأحوال الشخصية وكذا عقود التبرع

 تظير أىمية المكضكع في عدة جكانب نذكر منيا:أىمية الموضوع: أولا: 
 أفضؿ العمكـ كأشرفيا ألا كىك عمـ الميراث.مكضكع الدراسة يرتبط ب -
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إف الناس المرضى بمرض المكت كغير المرضى يحتاجكف إلى معرفة ما ليـ كما عمييـ  -
 مف أحكامو الشرعية كالقانكنية.

إف الشريعة الإسلبمية حرصت في تحقيؽ حفظ المقاصد كالتي مف بينيا ماؿ الفرد كالتي  -
المحافظة كصيانة الحقكؽ كالتي مف بينيا ي الجزائرم فحرص عمييا قانكف الأسرة 

 الحقكؽ الشخصية كالعينية كالعقدية.

الذمة المالية لبعض الأشخاص المذيف تصرفات المريض مرض المكت ليا أثر عمى إف  -
 ليـ درجة مف القرابة كغيرىـ مف الغرباء.

 إشكالية البحثثانيا: 
التي يبرميا لتصرفات ا مصيرما  كنظرا لأىمية ىذا المكضكع نطرح الإشكالية التالية:

 قانون الأسرة الجزائري مقارنة بالشريعة الإسلامية؟ ض مرض الموت في المري
 كيتفرع عف ىذه الإشكالية عدة تساؤلات منيا: 

 الشريعة الإسلبمية؟ك  الجزائرمقانكف الأسرة بيف ما مفيكـ مرض المكت  -

عمؽ بالزكاج بيف التشريع فيما تتمثؿ أحكاـ تصرفات المريض مرض المكت في ما يت -
 الجزائرم كالشريعة الإسلبمية؟

بيف  ما يتعمؽ بالطلبؽ كآثارهما تتمثؿ أحكاـ تصرفات المريض مرض المكت في يف -
 التشريع الجزائرم كالشريعة الإسلبمية؟

عقد الكصية بيف التشريع الجزائرم  أحكاـ تصرفات المريض مرض المكت فيما ىي  -
 كالشريعة الإسلبمية؟

أحكاـ تصرفات المريض مرض المكت في عقد اليبة بيف التشريع الجزائرم ىي ما  -
 كالشريعة الإسلبمية؟

  أسباب اختيار الموضوعثالثا: 
 ىناؾ عدة أسباب لاختيار ىذا المكضكع منيا الذاتية كأخرل مكضكعية:           
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 الأسباب الذاتية  .1
 شعكرم بأىمية المكضكع في الكقت الحالي كالمستقبؿ. -

الميؿ الذاتي كالشخصي لدراسة مكضكع تصرفات المريض مرض المكت، مف كجية  -
ككذا في قانكف الأسرة الجزائرم، حتى أضع اليد عمى الجرح الذم  ،الفقو الإسلبمينظر 

 ذىب ضحيتو الكثير مف أصحاب الحقكؽ.

أحكاـ متعمقة بتصرفات المريض جاء بو قانكف الأسرة الجزائرم مف الإطلبع عمى ما  -
 .مع ما جاءت بو الشريعة الإسلبميةرض المكت كمدل تكافقيا م

معرفة أكجو التشابو كأكجو الخلبؼ، بيف الشريعة الإسلبمية كالمشرع الجزائرم في معالجة  -
ىمية بالغة عمى الأسرة عمكما، كعمى أقارب مثؿ ىذه المكاضيع، كالقضايا التي ليا أ

خلبؿ النصكص القانكنية ذات  لتكضيح الرؤية، كالاستفادة مفالمريض خصكصا، 
 المرجعية المالكية.

 الأسباب الموضوعية  .2
 ، مكضكع تصرفات المريض مرض المكتقمة الدراسات القانكنية التي تناكلت بعمؽ -

 كالتي تعنى بحقكؽ الأقارب كغير الأقارب.
 إثراء مكتبة الجامعة بمثؿ ىذه المكاضيع. -
المكت ككنيا ليست كتصرفات الإنساف بياف الآثار المترتبة عف تصرفات المريض مرض  -

 الصحيح لأف إرادة المريض تككف في ىذه الفترة ضعيفة.

كالدائنيف نتيجة التصرفات التي يقكـ  المفترضيف الضرر الذم يمكف أف يمحؽ بالكرثة -
 الشخص في مرض مكتو لأف حقكقيـ تككف مرتبطة بذمتو المالية.

تخضع للبجتياد الفقيي كالتطبيؽ القضائي أف ىذا المكضكع مف المسائؿ العممية التي   -
 في مختمؼ المحاكـ  التي تمس قطاعا كبيرا مف بيكت المسمميف.

كثرة المشاكؿ الأسرية، في ىذا العصر كخاصة حالات الطلبؽ، كما ينجـ عنيا مف آثار  -
 .رة خصكصا كعمى المجتمع بصفة عامةسمبية عمى أفراد الأس
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 أىداف الدراسةرابعا: 
 مرض المكت مف خلبؿ قانكف الأسرة الجزائرم كالفقو الإسلبمي.  بياف مفيكـ -
رات القضائية، حكؿ عمكما، كأىـ القراص القانكنية الجزائرية كالفقيية عرض النصك  -

 ، ككيؼ تمت معالجتيا.مكضكع الدراسة
بمسائؿ الأحكاؿ  التعرؼ عمى أىـ أحكاـ تصرفات المريض مرض المكت في ما يتعمؽ -

 كطلبؽ ككذا ما يتعمؽ بعقكد التبرع مف كصية كىبة. مف زكاج ،الشخصية
كتبياف أىمية  لفت انتباه الجيات المختصة، ككؿ الميتميف بمثؿ ىذه المكاضيع الحساسة، -

 تصرفات المريض مرض المكت كدكرىا في المحافظة عمى الحقكؽ المالية لمستحقييا.
 الدراسات السابقةخامسا: 

، حيث تـ دراسة الأستاذ نبيؿ صقرف تأليؼ : مكتاب تصرفات المريض مرض المكت -
تصرفات المريض مرض المكت في عقكد المعاكضات كالبيع  كالعقكد التبرعية مف ىبة 

لدراسة مختصرة ككصية ككقؼ ككذا التصرفات الشخصية كالطلبؽ كالخمع ككانت ىذه ا
التشريع الجزائرم في مكضكع الدراسة كقد أغفمت تصرفات كلـ تكضح كجية نظر 

لمريض المتعمقة بزكاجو كالإقرار بنسب المكلكد الذم يعتبر جزء ميـ في دراستي ىذه، ا
مف التفصيؿ كىذا الجزء مف الدراسة  يءالباحث عمى مكضكع بيع المريض بش مع تركيز

يعتبر خارج مجاؿ بحثي لأني قد ركزت في دراستي عـ جاء بو قانكف الأسرة الجزائرم 
 تحديدا.  

لفقو الإسلبمي: مف تأليؼ أبكبكر إسماعيؿ محمد ميقا، حيث كضح أحكاـ المريض في ا -
مف خلبلو استحقاؽ الزكج المطمؽ لمميراث، فكانت دراستو قاصرة عمى حقكؽ الزكج دكنما 
بقية أفراد الأسرة كذلؾ بشيء مقتضب، مع الإشارة إلى أف دراستو كانت فقيية لا قانكنية، 

بيف ما جاء في قانكف الأسرة الجزائرم فيما  بينما دراستي لممكضكع ىي دراسة مقارنة
 .مريض مرض المكت في عقدم الزكاج كالطلبؽ كعقدم اليبة كالكصيةيتعمؽ بتصرفات 
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 بػػػءراءالػػػكجيز فػػػي تصػػػرفات المػػػريض مػػػرض المػػػكت: دراسػػػة فقييػػػة قضػػػائية معمقػػػا عمييػػػا  -
د المؤلػػؼ عمػػى عقػػكقػػد ركػػز  ،حكػػاـ محكػػة الػػنقض لممؤلػػؼ عػػزت كامػػؿا كأحػػدثالفقيػػاء 

 دراسػة مقارنػة بػيف النسب كالكصية في تشريعات أخرل بينمػا دراسػتي كانػتالبيع كالاقرار ك 
يتعمػػػؽ بتصػػػرفات مػػػريض  مػػػا جػػػاء فػػػي قػػػانكف الأسػػػرة الجزائػػػرم كالشػػػريعة الاسػػػلبمية فيمػػػا

   .الكصيةك  الطلبؽ كعقدم اليبةك  مرض المكت في عقدم الزكاج
ؤلؼ حبيب إدريس عيسى المزكرم كتاب تصرفات المريض المكت دراسة مقارنة، لمم -

بكمية الحقكؽ جامعة المكصؿ، الصادر عف دار الكتب القانكنية كدار شتات لمنشر 
صفحة، عالجت المكضكع في 335كىك دراسة في  3122كالبرمجيات في مصر سنة 

ثلبثة فصكؿ تناكلت في الأكؿ ماىية مرض المكت كفي الثاني إثبات صدكر التصرؼ 
تقييد تصرفات المريض كفي الثالث أحكاـ تصرفات المريض  في مرض المكت كمدل

مرض المكت، بينما دراستي سكؼ تككف بشكؿ أكسع في ما يتعمؽ بتصرفات المريض 
 مرض المكت مف جانب الأحكاؿ الشخصية، ككذا ما يتعمؽ بعقكد التبرع.

كزارة  تصػدر عػف ،المصػاىرة -مرض المكت، لفقيية، الجزء السابع كالثلبثكفالمكسكعة ا-
كلػـ تتطػرؽ لأم الككيت، حيث تناكلت الدراسة مف الجانػب شػرعي  -الشؤكف الدينيةك  الأكقاؼ

 ما جاء في قانكف الأسرة الجزائرم. حسب بينما دراستي ىي دراسة ،دراسة قانكنية
حيػث تناكلػت الدراسػة عبػد السػلبـ فيغػك،  ،التصرفات الصادرة مػف المػريض مػرض المػكت -

لمغربي مع بعض المقارنػات الشػرعية، بينمػا دراسػتي كانػت مركػزة مف كجية نظر المشرع ا
عمػػى مػػا جػػاء بػػو المشػػرع الجزائػػرم كتحديػػدا نصػػكص قػػانكف الأسػػرة الجزائػػرم مػػع بعػػض 

بالإضػػػػافة إلػػػػى أف دراسػػػػة المؤلػػػػؼ كانػػػػت شػػػػاممة لجميػػػػع ، المقارنػػػػات الشػػػػرعية كالقانكنيػػػػة
اب، بينمػػػا دراسػػػتي التصػػػرفات الصػػػادرة عػػػف المػػػريض مػػػرض المػػػكت بشػػػيء مػػػف الاقتضػػػ

 كانت مركزة عمى عناصر معينة مف تصرفات المريض كبشكؿ مفصؿ.  
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 منيج البحث سادسا: 
لإنجاز ىذه الدراسة حكؿ المكضكع المقترح، فإني أرل مف الضركرة الاستعانة في 

 استخداـ المناىج العممية التي تخدـ بحثي ىذا، كىي كالتالي:
 المنيج التحميمي: .1

كأراء  كالأحكػػػػاـ كالقػػػػرارات القضػػػػائية تحميػػػػؿ نصػػػػكص القػػػانكف الجزائػػػػرمكذلػػػؾ مػػػػف خػػػػلبؿ 
الفقياء، بشأف مكضكع تصرفات المريض مرض المكت في المسائؿ الشخصية كعقكد التبػرع، 
لمتكصؿ إلى معرفة أىـ الأحكاـ المتعمقة بيا، مف أجؿ صياغة الحمػكؿ كالمعالجػات المناسػبة، 

لخطيػػػرة، كىػػػذا فػػػي قػػػانكف الأسػػػرة الجزائػػػرم ككػػػذا فػػػي لممشػػػاكؿ الناجمػػػة عػػػف ىػػػذه التصػػػرفات ا
 مختمؼ المذاىب الفقيية.

 المنيج المقارن: .2
، كذلؾ كىك المنيج الأساسي الذم اعتمدت عميو ىذا المنيج ميـ في دراستي ىذه

لممقارنة بيف تصرفات المريض حسب ما جاء في الشريعة الإسلبمية مع قانكف الأسرة 
كتبياف مكاقفيـ مف ىذا  الجزائرم كالقكانيف المقارنة عمكما، خصكصا، كبالتشريع الجزائرم
 كمعرفة مكاطف التداخؿ كالخلبؼ بينيما، كمدل مسايرة المشرع لمفقو الشرعي.  المكضكع

 المنيج الوصفي: .3

دراسات القانكنية، كىذا مف خلبؿ كقد استعممت ىذا المنيج كالذم يتناسب مع جؿ ال
الخاصة بتصرفات ، مكصفا الظاىرة الاجتماعية كالمالية، ك تكضيح بعض المفاىيـ كالتعريفات

ىذا ، كالتي يككف ضحيتيا الأقارب كأحيانا حتى الغرباء، أك كلبىما، ك المريض مرض المكت
، لنصؿ في الأخير إلى الحمكؿ كالنتائج التي تساعد في فيـ مف خلبؿ التشريعات الجزائرية

 الكاقع الراىف، ليتـ تطكيره مستقبلب.
  منيجية البحث:ا: سابع

 في كتابة ىذا البحث منيجية معينة، نذكر في ما يأتي أىـ عناصرىا: تكلقد التزم 
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تخػػريج الآيػػات القرآنيػػة يكػػكف فػػي المػػتف بالطريقػػة الآتية:]اسػػـ السػػكرة: رقػػـ الآيػػة[، كنجعميػػا  -
  بشر.، مع تثخيف الخط تمييزا لكلبـ ا﵀ تعالى عمى كلبـ الفي ما بيف الرمزيف الآتييف

أجعػػؿ الأحاديػػث النبكيػػة فػػي المػػتف بػػيف مػػزدكجيف بالشػػكؿ الآتػػي:" "، مػػع تثخػػيف الخػػط إذا  -
عػػف كػػلبـ سػػائر النػػاس، عمػػى أف يكػػكف  كانػػت مػػف قبيػػؿ الأقػػكاؿ تمييػػزا لكػػلبـ المعصػػكـ 

تخريجيػػا فػػي اليػػامش بالطريقػػة الآتيػػة: ذكػػر صػػاحب المصػػنؼ الحػػديثي كعنكانػػو، الكتػػاب 
 الحديث.كالباب إف كجدا، رقـ 

 إذا حذفت كلبما مف النصكص نضع ثلبث نقاط متعاقبة)...(. -

إذا نقمػػػػت الكػػػػلبـ عػػػػف قائمػػػػو حرفيػػػػا فػػػػإني أىمػػػػش فػػػػي آخػػػػر الكػػػػلبـ مػػػػف دكف جعمػػػػو بػػػػيف  -
 مزدكجيف.

عنػػد اسػػتعماؿ الكتػػاب فػػي مكضػػعيف متتػػالييف لا يفصػػؿ بينيػػا اسػػتعماؿ كتػػاب آخػػر، فػػإني  -
سػػػػو، كىػػػذا إذا كػػػػاف الاسػػػتعماؿ فػػػػي الصػػػػفحة المرجػػػػع نف أككرد العبػػػارة الآتيػػػػة: المصػػػدر أ

نفسيا، أما إذا كػاف الأكؿ فػي صػفحة كالثػاني فػي أخػرل، فإننػا نقػكؿ: المصػدر أك المرجػع 
 السابؽ.

نضػػع تيمػػيش المعمكمػػة فػػي كػػؿ صػػفحة فػػي أكؿ اسػػتعماؿ بػػإيراد جميػػع المعمكمػػات، كفػػي  -
ر أك المرجػع نفسػو الاستعماؿ الثػاني نقتصػر عمػى ذكػر اسػـ المؤًلػؼ كذكػر عبػارة )المصػد

 أك السابؽ( كالجزء إف كجد كالصفحة.

 صعوبات البحث:ثامنا: 
 كخلبؿ إنجازم ليذا البحث كاجيتني بعض الصعكبات نذكر منيا:  

أف القػػانكف المػػدني الجزائػػرم كقػػانكف الأسػػرة لػػـ يتنػػاكؿ مكضػػكع بحثنػػا ىػػذا بشػػكؿ كبيػػر لا  -
 مف ناحية المفاىيـ كلا مف ناحية الأحكاـ.

 راجع القانكنية الجزائرية كانت قميمة مف ناحية العدد كالكـ المعمكماتي.أف الم -

 أف أغمب الدراسات المكجكدة كانت جميا عبارة عف مذكرات. -
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 خطة البحث: تاسعا: 
ه الدراسة إلى فصؿ عمى الإشكالية كالتساؤلات المطركحة السابقة قسمت ىذ للئجابة

عنكنا بماىية مرض المكت بيف التشريع حيث جاء الفصؿ التمييدم م ،تمييدم كبابيف
 الجزائرم كالشريعة الإسلبمية.

الباب الأكؿ بعنكاف: تصرفات المريض مرض المكت في المسائؿ الشخصية كىك  كأما
بدكره قسمناه إلى فصميف، حيث تعرضنا في الفصؿ الأكؿ إلى تصرفات المريض مرض 

تو إلى تصرفات المريض مرض المكت في الزكاج، أما في الفصؿ الثاني منو فقد خصص
  ، ككؿ فصؿ بدكره قد عالجناه مف خلبؿ مبحثيف .المكت في الطلبؽ

الباب الثاني فقد كاف عنكانو تصرفات المريض مرض المكت في عقكد التبرع، حيث  كأما
تطرقت في فصمو الأكؿ إلى تصرفات مريض مرض المكت في الكصية كأما الفصؿ الثاني 

بدكره قد ككؿ فصؿ  صرفات المريض مرض المكت في عقد اليبةفقد تناكلت فيو إلى ت
 عالجناه مف خلبؿ مبحثيف.

ما جاء بو التشريع الجزائرم كالشريعة الإسلبمية كبعض ككؿ ىذا قد تناكلتو مف خلبؿ 
 التشريعات المقارنة.

 عمى التطرؽ إلى: لقد ركزت في دراسة ىذا المكضكعحدود الدراسة: عاشرا: 
  مرض المكت في قانكف الأسرة الجزائرم فيما يتعمؽ بعقد الزكاج تصرفات المريض

رؽ إلى بعض الطلبؽ بالنسبة للؤحكاؿ لشخصية مع التطكفؾ الرابطة الزكجية ب
 .الفقو الإسلبميكذا التشريعات المقارنة ك 

 المريض مرض المكت في قانكف الأسرة الجزائرم فيما يتعمؽ بعقدم الكصية  تصرفات
الفقو معقكد التبرع مع التطرؽ إلى بعض التشريعات المقارنة ككذا كاليبة بالنسبة ل

 .الإسلبمي



 

 
 

 

 
 
 
 

 فصل تمييدي
 ماىية مرض الموت

 الإسلامية الشريعةفي التشريع الجزائري و 
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صرفات يمنع التشريع الإسلبمي كبعض التشريعات الكضعية الإنساف مف بعض الت
التي تصدر مف شخص غير كمف بيف تمؾ التصرفات ضرارا بالكخاصة منيا تمؾ التي تمحؽ إ

 .مريض مرض المكت
ت الكضعية كمنو التشريع كنظرا لأىمية فيـ مرض المكت حسب ما جاءت بو التشريعا

، كما جاءت بو الشريعة الإسلبمية باعتبارىا المرجع الثاني بعد التشريع في ما لا الجزائرم
مف قانكف الأسرة الجزائرم، كاف مف الأىمية  333:ىذا ما أكدت عميو المادة يكجد فيو نص،

قضاء كبعض التعريفات في ك بما كاف معرفة عدة نقاط تتمثؿ في تعريؼ مرض المكت فقيا 
القانكني  ثـ التكييؼ مرض المكت كصكره، ككذا شركط اعتبار المرض القكانيف المقارنة،

 رضكالشرعي ليذا المرض الذم  يفضي إلى المكت ككذا إثبات ىذا الم
 :نتناكؿ فييما لمبحثيفتطرؽ كمف خلبؿ ىذا الفصؿ التمييدم، سكؼ أ 

 المبحث الأكؿ: مفيكـ مرض المكت في التشريع الجزائرم كالشريعة الإسلبمية.
 المبحث الثاني: إثبات مرض المكت كتكييفو القانكني كالشرعي.

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 ماىية مرض الموت في التشريع الجزائري والشريعة الإسلامية            فصل تمييدي

 

 
11 

 المبحث الأول: مفيوم مرض الموت
عمى تكضيح  ككذا القكانيف الكضعية منيا التشريع الجزائرم، الإسلبمية، الشريعةحرصت 

المعاملبت الصحيحة بيف الأفراد، حيث تـ تكضيح الحالات التي يككف فييا الفرد بكضعية لا 
تسمح لو بالقياـ ببعض التصرفات القانكنية كالشرعية،كالتي قد تمحؽ بالمريض أضرارا أك 

 بكرثتو مف بعده.

ىب الأربعة في الشريعة مرض المكت الذم تطرقت لو المذاكمف تمؾ الحالات نجد 
، ككذا التشريعات الكضعية، كمنيا التشريع الجزائرم، فيما يتعمؽ بالمعاملبت الإسلبمية

قرار بنسب  ...، كعقكد تبرعيو مف كصية كىبة ...الشخصية مف زكاج كطلبؽ كا 
خػػص مػػرض المػػكت، لػػذلؾ كىػػذه التصػػرفات قػػد عالجيػػا قػػانكف الأسػػرة كلػػك بػػالتمميح فيمػػا ي

مفيػػكـ مػػرض المػػكت فػػي التشػػريع الجزائػػرم كالشػػريعة  يجػػدر بػػي أف أتنػػاكؿ فػػي ىػػذا المبحػػث،
كأعػػرج أيضػػا إلػػى شػػركط مػػرض المػػكت فػػي التشػػريع كبعػػض التشػػريعات المقارنػػة،  مية،الإسػػلب

المػػػرض فػػػػي حػػػالتي المػػػكت الحقيقػػػػي، الجزائػػػرم كالشػػػريعة الإسػػػػلبمية، مػػػع بيػػػاف صػػػػكر ىػػػذا 
 الحكمي.المكت ك 

تعريؼ مرض  :كؿ في المطمب لأكؿكمف خلبؿ ىذا المبحث سأتطرؽ إلى مطمبيف أتنا
 .كفي المطمب الثاني: شركط مرض المكت كصكره ،المكت
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 المطمب الأول: تعريف مرض الموت 
لبياف المقصكد بمرض المكت فقيا كقانكنا، يستمزـ الكقكؼ عمى مركبو المغكم، كمف رحـ 

كىك تعريؼ مرض المكت في التشريع الجزائرم،  ،كم يكلد المعنى الاصطلبحيالمعنى المغ
كبعض التشريعات المقارنة، كفي الشريعة الإسلبمية بمذاىبيا الأربعة، كىذا مف خلبؿ الفركع 

 التالية:
 الفرع الأول: تعريف مرض الموت لغة.

خلبؿ كسكؼ نعرفو مف  )المرض، المكت(مرض المكت ىك لفظ مركب مف كممتيف:
 الآتي:

 أولا: تعريف المرض 
كالراء كالضاد أصؿه صحيح يدؿ عمى ما يخرج بو الإنساف عف حد الصحة في أم  الميـ

مرضا، أم فسدت صحتو فيك مريض،  ، كالمرض الشؾ، مف مرض1شيء كاف كمنو العمة
، كرأم ؼ، كيقاؿ قمب مريض أم ناقص الديففالمريض مف بو مرض أك نقص أك انحرا

2يؼ أك بو انحراؼ عف الصكاب.المريض ضع
 

كيعرؼ كذلؾ )مرض( إظلبـ الطبيعة كاضطرابيا بعد صفائيا كاعتداليا، كيعرؼ المرض 
  3.أيضا، أنو العمة التي تصيب الإنساف، فتغير صحتو بعد اعتداليا

 4.كالمرض السقـ نقيض الصحة كيككف للئنساف كالبعير
 

                                                           

 7ـ، د د ف، ج3113ىػ /  2534أبي الحسيف أحمد بف فارًس بف زكىرًيٌا، مقاييس المغة، اتحاد الكتاب العرب،  -1
 .:35ص

 .6:1ـ، ص  2:83ىػ / 24:3مصر، ، ف، القاىرة ، د د2إبراىيـ مدككر كآخركف، المعجـ الكسيط، ج -2

 .5841ط، د ت ف، صد محمٌد الحسيني أبك الفيض، تاج العركس مف جكاىر القامكس، دار اليداية،  -3

 ، دار المعرؼ، د ت، القاىرة، مصر2، ج2تحقيؽ عبد ا﵀ عمى الكبير كآخركف،ط بف منظكر محمد، لساف العرب،ا -4
 .5291ص 
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[ أم شؾ كنفاؽ كضعؼ 21]البقرة: رىضفًي قيميكبًيًـ مى :كىك الشؾ كمنو قكلو تعالى
 .1يقيف

كما يعني حالة خارجة عف الطبع ضارة بالفعؿ، كما يعني أيضا كؿ ما خرج بو الإنساف 
 .2مف حد الصحة، مف عمة كاتفاؽ أك تقصير في أمر

ابى الن ػػارً إًلا   كيقػاؿ قمػب مػريض أم نػاقص الػديف كنفػاؽ، لقكلػو تعػالى: عىمٍنىػا أىصٍػحى ػا جى مى كى
يىػزٍ  كا لًيىسٍػتىيٍقًفى ال ػذًيفى أيكتيػكا الٍكًتىػابى كى ٍـ إًلا  فًتٍنىػةن لًم ػذًيفى كىفىػري عىمٍنىػا عًػد تىيي مىا جى ئًكىةن كى نيػكا مىلبى دىادى ال ػذًيفى آىمى

لًيىقيكؿى ال ػذًيفى فًػي قيميػكبً  اننا كىلاى يىرٍتىابى ال ذًيفى أيكتيكا الٍكًتىابى كىالٍميؤٍمًنيكفى كى ػاذىا إًيمى كفى مى ٍـ مىػرىضه كىالٍكىػافًري يً
بِّؾى إً  نيكدى رى يـ جي ا يىعٍمى مى يىيٍدًم مىفٍ يىشىاءي كى ػا أىرىادى الم وي بًيىذىا مىثىلبن كىذىلًؾى ييضًؿُّ الم وي مىفٍ يىشىاءي كى مى لا  ىيكى كى

عػػد صػػفائيا [،فػػالمرض فػػي الإنسػػاف ىػػك تحػػكؿ الطبيعػػة، ب42]المػػدثر: ىًػػيى إًلا  ذًكٍػػرىل لًمٍبىشىػػر
 .3ما ينشا عنو نقص في القكة كفتكر في الأعضاء كاعتداليا بعد تغييرىا كاضطرابيا،

كمػػف خػػلبؿ مػػا سػػبؽ، فػػالمرض ىػػك مػػا يعتػػرم الأجسػػاـ الحيػػة مػػف خمػػؿ أك نقػػص، أك عمػػة 
 يخرج بو عف حالة اعتداليا العادية، قيلب أك كثيرا كقد ينتيي بالمرء إلى المكت.

 ثانيا: تعريف الموت 
كالػػكاك كالتػػاء أصػػؿ صػػحيح يػػدؿ عمػػى ذىػػاب القػػكة مػػف الشػػيء، منػػو المػػكت: خػػلبؼ  لمػػيـا
 .4الحياة
 .5كالمكت ىك زكاؿ الحياة عمف كانت فيو بمفارقة الركح جسده 
 

                                                           

 .348، المصدر السابؽ، ص8مد، لساف العرب، جمح ابف منظكر -1
ـ ص 3113 /ىػ2534، دار الأفاؽ العربية، القاىرة، 2رجب عبد الجكاد إبراىيـ، معجـ المصطمحات الإسلبمية، ط -2

375. 

 .344، المصدر السابؽ، ص8محمد، لساف العرب، ج ابف منظكر -3
 .394، ص6ـ، د د ف، ج:2:8/ىػ::24غة، دار الفكر، أبك الحسيف أحمد بف فارس بف زكريا، معجـ مقاييس الم -4
 .:74–562مية، بيركت، لبناف، د ت ف، ص محمد ابف أبي بكر عبد القادر الرازم، مختار الصحاح، دار الكتب العم -5
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كمػػا يطمػػؽ المػػكت عػػف السػػككت، يقػػاؿ ماتػػت النػػار مكتػػا، إذا بػػرد رمادىػػا، فمػػـ يبقػػى مػػف 
 .1مات الماء إذا أنشفتو الأرضالجمر شيء، كماتت الريح إذا ركدت كسكنت، ك 

، كبػػػذلؾ يكػػػكف تعريػػػؼ 2كالمػػػكت ىػػػك زكاؿ الحيػػػاة عمػػػف كانػػػت فيػػػو، بمفارقػػػة الػػػركح جسػػػده
مرض المكت في المغػة، بأنػو العمػة التػي تصػيب الإنسػاف فتغيػر صػحتو بعػد اعتػداليا، كتػؤدم 

 .3إلى زكاؿ حياتو، لأنو لا علبج لو
 الفرع الثاني: تعريف مرض الموت اصطلاحا

، كتحديػػدا عمػػى مػػرض المػػكت فػػي التشػػريع الجزائػػرممػػف خػػلبؿ ىػػذا الفػػرع سػػكؼ نعػػرؼ ك 
الفقػػو مسػػتكل الجيػػات القضػػائية، ككػػذا نعرفػػو عمػػى مسػػتكل بعػػض التشػػريعات المقارنػػة، كفػػي 

 ، كىذا مف خلبؿ العناصر التالية:الإسلبمي
 أولا: تعريف مرض الموت في القانون الجزائري

في كثير مف المسائؿ المتعمقة بمرض المكت إلى تعريفػو ففيمػا لـ يتطرؽ القانكف الجزائرم 
يتعمػػؽ بمكقػػؼ القضػػاء الجزائػػرم مػػف مفيػػكـ مػػرض المػػكت، نجػػده يػػنص فػػي أحػػد قراراتػػو، مػػا 

مف المقرر شػرعا أف مػرض المػكت الػذم يبطػؿ التصػرؼ ىػك المػرض الأخيػر إذا كػاف » يمي:
 .4«...يزه خطيرا، كيجر إلى المكت، كبو يفقد المتصرؼ كعيو كتمي

غيػػػر أنػػػو يؤخػػػذ مػػػف ىػػػذا التعريػػػؼ القضػػػائي، أنػػػو يخػػػرج عػػػف الإطػػػار الػػػذم رسػػػمو فقيػػػاء 
 الشريعة الإسلبمية لمرض المكت مف حيث ككنو، لا يؤثر عمى أىمية المريض كتمييزه.

                                                           

 .344، المصدر السابؽ، ص8محمد، لساف العرب، ج ابف منظكر -1

 .:74 -562، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف،د ت ف، صمحمد بف أبي بكر عبد القادر الرازم، مختار الصحاح -2

، جامعة المكصؿ، العراؽ، مجمة الرافديف  -3 محمد رافع يكنس محمد، أحكاـ كقؼ المريض مرض المكت، كمية العمكـ
 .95، ص 3119ف 49عدد  21لمحقكؽ، مج 

 .62، ص:2:9لسنة  ،4دد ، ـ ؽ، ع2:95جكيمية:1(، صادر عف غ أ ش، بتاريخ:4482قرار رقـ )ـ ع ج،  -4
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كقد عرؼ الدكتكر العربي بمحاج مرض المكت بأنو: المرض الذم اتصؿ بو المكت ككاف 
ييػػا اليػػلبؾ عػػادة كلا تزيػػد عػػف سػػنة، أك ىػػك المػػرض الػػذم يعجػػز مػػف الأمػػراض التػػي يغمػػب ف

 .1الإنساف عف القياـ بمصالحو، خارج البيت، كيحكؿ دكف قيامو بكاجباتو
كأمػػػا الػػػدكتكر نبيػػػؿ صػػػقر فػػػي ىػػػذا الشػػػأف، بػػػأف المػػػريض مػػػف لا يقػػػدر عمػػػى أداء الصػػػلبة 

يقػػدر عمػػى المشػػي إلا أف قائمػػا، كقيػػؿ مػػف لا يقػػدر أف يقػػكـ إلا أف يقيمػػو غيػػره، كقيػػؿ مػػف لا 
 .2يتيادل بيف اثنيف، كقيؿ مف يزداد مرضو

اـ بيػػع مػػف القػػانكف المػػدني الجزائػػرم، عنػػدما تعرضػػت إلػػى أحكػػ 519 :كقػػد أشػػارت المػػادة
 ) إذا بػػاع المػػػريض مػػػرض المػػكت لػػػكارث فػػإف البيػػػع لا يكػػػكفالمػػريض مػػػرض المػػكت بقكليػػػا:
بيػػػع لمغيػػػر فػػػي نفػػػس الظػػػركؼ فإنػػػو يعتبػػػر غيػػػر أما إذا تػػػـ النػػػاجزا إلا إذا أقػػػره بػػػاقي الكرثػػػة،

 .(مصادؽ عميو، مف أجؿ ذلؾ يككف قابلب للئبطاؿ 
مػػف ذات القػػانكف بقكليػػا: )كػػؿ تصػػرؼ قػػانكني يصػػدر عػػف شػػخص  887 :كنصػػت المػػادة

فػػي حػػاؿ مػػرض المػػكت بقصػػد التبػػرع، يعتبػػر تبرعػػا مضػػافا إلػػى مػػا بعػػد المػػكت كتسػػرم عميػػو 
 .(ة التي تعطى إلى ىذا التصرؼ....أحكاـ الكصية أيا كانت التسمي

المشرع الجزائرم في قانكف الأسرة ضمنيا إلى المقصكد مف مرض المكت كذلػؾ  أشاركقد 
بقكليا: )اليبة في مرض المكت كالأمراض كالحالات المخيفػة تعتبػر  315: حسب نص المادة

 (.كصية
: النسػب فػي المػادةكىذا ما نجده أيضا في ذات القانكف عندما تعرض إلى مكضػكع إثبػات 

)يثبػت النسػب بػالإقرار بػالبنكة أك الأبػكة أك الأمكمػة لمجيػكؿ النسػب كلػك فػي منو، بقكليػا:  55
 (.العادة كمرض المكت التي صدقو العقؿ أ

                                                           

بف   ، ديكاف المطبكعات الجامعية5، ط2ج )الزكاج كالطلبؽ(، بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم -1
 .355، ص 3116عكنكف، الجزائر، 

الخمع  -الإقرار –الإبراء  –الكفالة  –الكقؼ  -اليبة –البيع  – )الكصية نبيؿ صقر، تصرفات المريض مرض المكت -2
 .6، ص3119الطلبؽ(، دار اليدل، عيف مميمة، الجزائر،  -
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 ثانيا: تعريف مرض الموت في التشريعات المقارنة:
يػرل  فقيػاء القػانكف حيػثنجد أف المشرع المصرم قد عرؼ مرض المكت، كذلػؾ بػالرجكع 

أف مرض المكت ىػك الػذم يخػاؼ منػو المػكت كلا يرجػ   الدكتكر عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم:
ف بيتو، كسكاء طالت مدة المرض أـ قصرت مبرءه، سكاء ألزـ صاحبو الفراش، أـ كاف يخرج 

 .1مف غير نظر إلى إستلبئو عمى القكل العقمية كعدمو
ك الذم يعجز فيو المريض عػف إدارة كيرل الدكتكر تكفيؽ حسف فرج: أف مرض المكت، ى

أعمالػػػو، كيغمػػػب فيػػػو المػػػكت، كيتصػػػؿ المػػػرض بػػػالمكت فعػػػلب، كلػػػك كػػػاف المػػػكت بسػػػبب آخػػػر 
 .2كالحرؽ كالغرؽ

كقضت محكمة النقض المصرية، عمى أف المقصػكد بمػرض المػكت، أنػو المػرض الشػديد، 
المػػرض حتػػى  الػػذم يغمػػب عمػػى الظػػف مػػكت صػػاحبو عرفػػا أك بتقريػػر الأطبػػاء، كيلبزمػػو ذلػػؾ

ف لػػـ يكػػف أمػػر المػػرض معركفػػ مػػف النػػاس بأنػػو مػػف العمػػؿ الميمكػػة فضػػابط شػػدتو  االمػػكت، كا 
ف القيػاـ بمصػػالحو الحقيقيػة خػارج البيػت، فيجمػػع عػكاعتبػاره مػرض مػكت، أف يعجػػز المػريض 

 .3فيو تحقؽ العجز كغمبة اليلبؾ، كاتصاؿ المكت بو
مػػرض المػػكت ىػػك المػػرض الػػذم ) :عمػػى أف 654شػػرع الأردنػػي فػػي مادتػػو كقػػد عػػرؼ الم

يعجز فيو الإنسػاف مػف متابعػة أعمالػو المعتػادة، كيغمػب فيػو اليػلبؾ، كيمػكت عمػى تمػؾ الحػاؿ 
قبػػؿ مػػركر سػػنة، فػػإف امتػػد مرضػػو كىػػك عمػػى حالػػة كاحػػدة، دكف ازديػػاد سػػنة أك أكثػػر، تكػػكف 

                                                           

دار  5عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكسيط في شرح القانكف المدني)العقكد التي تقع عمى ممكية البيع كالمقايضة(، ج -1
 .383، ص 3115مصر،   منشأة المعارؼ،

 .746الجامعية، د ط، القاىرة، مصر، ص تكفيؽ حسف فرج، عقد البيع كالمقايضة، مؤسسة الثقافة  -2

 .39، ص 2:99، دار النيضة، القاىرة، 2عزت كامؿ، الكجيز في تصرفات المريض مرض المكت، ط -3
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نكف مػػف مشػػركع القػػا 2ؼ  616 :كىػػك مػػا ذىبػػت إليػػو المػػادة ،1تصػػرفاتو كتصػػرؼ الصػػحيح (
   .2المدني الفمسطيني

مػرض المػكت ىػك الػذم  أف، مػف مجمػة الأحكػاـ العدليػة 26:6 :كقد جػاء فػي نػص المػادة
يغمػػب فيػػو خػػكؼ المػػكت كيعجػػز معػػو المػػريض عػػف رؤيػػة مصػػالحو خارجػػا عػػف داره، إف كػػاف 

، كعف رؤية مصالحو داخؿ داره إف كاف مف الإناث، كيمكت عمى ذلػؾ الحػاؿ قبػؿ الذككرمف 
ف امتد مرضو كمرت عميو سػنة كىػك عمػى ، سكاء كاف صاحب فراش أك لـ يكف، ةمركر سن كا 

حالة كاحدة كاف في حكـ الصحيح، كتككف تصرفاتو كتصرفات الصػحيح، مػا لػـ يشػتد مرضػو 
كيتغيػر حالػػو، كلكػػف لػك اشػػتد مرضػػو كتغيػر حالػػو كمػػات قبػؿ مضػػي سػػنة، يعػد مرضػػو اعتبػػارا 

 .3مرض مكت ؛مف كقت التغير إلى الكفاة
محكمػػػة التمييػػػز العراقيػػػة فػػػي قرارىػػػا، إلػػػى أف مػػػرض المػػػكت ىػػػك الػػػذم يقعػػػد فيػػػو  كذىبػػػت

المػػريض كيعجػػز عػػف إدارة أعمالػػو المعتػػادة التػػي لا يسػػتطيع الأصػػحاء مباشػػرتيا، كيغمػػب فيػػو 
 .4المكت، كينتيي بالمريض إلى المكت فعلب 

 تعريف مرض الموت في الشريعة الإسلامية:  ثالثا: 

جميػػكر الفقيػػاء عمػػى تعريػػؼ مػػرض المػػكت كتفسػػيره، فقػػد جػػاء فػػي الفتػػاكل  لػػـ تتفػػؽ كممػػة
كسػػػػكؼ أعػػػػرض أىػػػػـ  .5الينديػػػػة: أف المػػػػريض مػػػػرض المػػػػكت، مػػػػف لا يخػػػػرج لحػػػػكائج نفسػػػػو

 التعريفات الفقيية عمى النحك التالي: 

                                                           

 .12/12/2:88، كالمعمكؿ بو في: 2:87لسنة ، 54مف القانكف المدني الأردني رقـ  654المادة  -1

ة الأحكاـ العدلية، دراسة تحميمية مقارنة، مجمة الجامعة إياد محمد جاد الحؽ، ىبة المريض مرض المكت، مجم -2
 .628، ص 3122، جكاف 3، العدد :2الإسلبمية )سمسمة الدراسات الإسلبمية(، مجمد 

، دار الفكر الجامعي الإسكندرية، 2، ط–دراسة مقارنة–حبيب إدريس عيسى المزكرم، تصرفات المريض مرض المكت  -3
 .37، ص3126مصر، 

، مجمة العمكـ القانكنية كالسياسية، تصدرىا 21/18/2:87، الصادر بتاريخ: 2:لتمييز العراقية، قرار رقـ: محكمة ا -4
 .443، ص 2:89، 2، ع 3كمية القانكف كالسياسة، جامعة بغداد، ـ

 .87ىػ، ص 2421، المكتبة الإسلبمية، مصر، 5أبي المظفر، محي الديف أكرنؾ، الفتاكل اليندية، ج -5
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مرض المكت ىك الذم أضناه المرض كصار صاحب فراش فأما إذا كاف  الحنفية: -1
ؾ يحـ فيك بمنزلة الصحيح، مرض المكت ىك الذم يخاؼ منو يذىب كيجيء كىك مع ذل

المكت غالبا، كىك الذم يقعد الإنساف عف عممو المعتاد في حاؿ الصحة، فيقعد الرجؿ 
  .1عف عممو خارج البيت، كيقعد المرأة عف عمميا في البيت

مػػرض المػػكت ىػػك الػػذم يخػػاؼ منػػو اليػػلبؾ غالبػػا فكانػػا فػػي المعنػػى سػػكاء، كفسػػر المػػرض 
الػػػذم يخػػػاؼ منػػػو اليػػػلبؾ غالبػػػا أف يكػػػكف صػػػاحب فػػػراش، كفسػػػره بمػػػف يكػػػكف بحػػػاؿ لا يقػػػكـ 

.  بحكائجو كالأصحاء ككلبمو كاضح
2 

كيبطؿ كلك حممو الثمث لأنو  ،كىك المرض الذم يعقبو المكت كلك خفيفا المالكية: -2
 كمحؿ البطلبف فيما يبطؿ فيو الكقؼ حيث لـ يجزه الكارث ،كالكصية كلا كصية لكارث

كلذا كاف دخكؿ الأـ كالزكجة فيما للؤكلاد حيث لـ  ،غير المكقكؼ عميو فإف أجازه مضى
 .3يجيزا، فإف أجازا لـ يدخلب كذا في الحاشية

المػػػكت كالطػػػاعكف لإنسػػػاف بسػػػببو لمػػػا بعػػػد كىػػػك كػػػؿ مػػػرض مخػػػكؼ يسػػػتعد ا الشـــافعية: -3
كالسػػػؿ فػػػي انتيائػػػو كالقػػػكلنج كذات الجنػػػب كالرعػػػاؼ الػػػدائـ كالإسػػػياؿ المتػػػكاتر كقيػػػاـ الػػػدـ 

كالفػػػػالج الحػػػػادث فػػػػي ابتدائػػػػو كالحمػػػػى المطبقػػػػة لأف ىػػػػذه الأمػػػػراض يظيػػػػر معيػػػػا خػػػػكؼ 
 .  4المكت

                                                           

 ػ/ى2439، مطبعة الجمالية، القاىرة، مصر، 9الكساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع،ج ر بف مسعكدأبك بك -1
 .3ـ،  ص2:21

 .497دار الفكر، د ت ف، دمشؽ، سكريا، ص، ، د ط6محمد بف محمد بف محمكد، العناية شرح اليداية، ج  -2
ب   ط ية الصاكم عمى الشرح الصغير، دار المعارؼ بالصاكم المالكي، بمغة السالؾ لأقرب المسالؾ المعركؼ بحاش -3

 .5/221ت،
 .532، ص ػى2528، دار السلبـ، القاىرة، مصر،5أبك حامد الغزالي، الكسيط في المذىب، ج -4
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كىك المرض المخكؼ كيعني كؿ مػرض لا يػؤمف ترقيػو إلػى المػكت كثيػرنا، كػالحمى الحػادة 
كالسػػؿ كالقػػكلنج كذات الجنػػب كالإسػػياؿ المتػػكاتر مػػع قيػػاـ الػػدـ، كشػػبو ذلػػؾ ممػػا يقضػػي أىػػؿ 

 .1عة الطب بأف اليلبؾ يسببو كثيرصنا
بيف الصفيف عند  مرض المكت المخكؼ كمف ىك في خكؼ كالمريض كالكاقؼ الحنابمة: -4

التقاء القتاؿ كمف قيدِّـ لييقتؿ، كراكب البحر حاؿ ىيجانو، كمف كقع الطاعكف ببمده إذا 
 .2اتصؿ بيـ المكت

ىػػك المػػرض الػػذم  مػػكت،كيمكػػف القػػكؿ بػػأف جميػػكر الفقػػو الإسػػلبمي، يػػركف أف مػػرض ال
المكصػػي مطمقػػا، كلا يتعػػيف المػػرض إذا كػػاف مػػرض مػػكت أك مػػرض شػػفاء مػػات فيػػو المقػػر أك 

قراراتػػو صػػحيحة كمعتبػػرة مػػاداـ حيػػا، فػػلب يجػػكز  إلا بعػػد الكفػػاة، كلػػذلؾ تبقػػى عقػػكد المػػريض كا 
 .3الاحتجاج بالمرض لإبطاؿ تصرفاتو إلا بعد كفاتو

ؿ، لتكشػػؼ لنػا أف اخػػتلبؼ الفقيػػاء، لػـ ينصػػب عمػػى كلػك تأممنػػا فػي ىػػذه النصػػكص كالأقػكا
نمػػا انصػػب عمػػى أماراتػػو كعلبماتػػو، كمػػف ىنػػا فإنػػو لا يمكػػف  حقيقػػة مػػرض المػػكت كمفيكمػػو كا 

 الجزـ بأف المرض مرض مكت أك مرض شفاء، إلا إذا تحقؽ المكت فعلب.
مػرض كأما مرض المكت حسب ما يراه الأطباء مف خلبؿ الكاقع الميداني، فيصػنؼ ىػذا ال

، كيتميػز بػأعراض تتطػكر تػدريجيا، ما: أف مرض المػكت ىػك تػدىكر الصػحةإلى صنفيف: أكلي
، كنجػده خاصػة إلى مكت الفجأةحتى تؤدم إلى المكت، كثانييما: فيتمثؿ في المرض المؤدم 

                                                           

 دينة، دار الغرب الإسلبمي، بيركتأبك محمد جلبؿ الديف  السعدم المالكي، عقد الجكاىر الثمينة في مذىب عالـ الم -1
 . 4/2331، 2ـ، ط 3114 /ىػ 2534لبناف، 

، ينظر: ابف 377ـ ص 3114/ىػ2535عبد الرحمف بف إبراىيـ، العدة شرح العمدة، دار الحديث، القاىرة، مصر،  -2
 .81ـ،ص 3115 -ىػ 2536قدامة المقدسي، عمدة الفقو، المكتبة العصرية، 

ـ، ص 2:86، مكتبة النيضة، بيركت، لبناف،4حسيف المؤمف، نظرية الإثبات مف المحررات أك الأدلة الكتابية،ج -3
259. 
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عنػػد المكاليػػد حػػديثي الػػكلادة، كىػػذا المػػرض يتمثػػؿ فػػي مجمكعػػة مػػف الأعػػراض ذات تصػػنيؼ 
 .1طبي غامض
ما سبؽ، نجد أف لتحقؽ مرض المػكت لابػد مػف تػكفر شػركطو، كمعرفػة صػكره  كمف خلبؿ

 كىذا ما سكؼ نتعرض لو في المطمب الثاني.
 المطمب الثاني: شروط مرض الموت وصوره

ىنػػػاؾ شػػػركط متفػػػؽ عمييػػػا شػػػرعا كقانكنػػػا كأخػػػرل مختمػػػؼ فييػػػا حتػػػى نكػػػكف أمػػػاـ تصػػػرؼ 
ثاره كلػو أحكامػو بالإضػافة إلػى أف ينطبؽ عميو تصرؼ لمريض مرض المكت كبالتالي يرتب أ

نعػػرؼ فػػي ىػػذا المطمػػب أغمػػب الصػػكر لممػػرض المخػػكؼ التػػي اعتمػػدتيا الشػػريعة الإسػػلبمية 
كىػػذا مػػا سػػكؼ  فػػي حالػػة المػػكت الطبيعػػي أك الحكمػػيكحػػذا حػػذكىا التشػػريع الجزائػػرم، كذلػػؾ 

 أتعرض لو مف خلبؿ الفركع التالية:
 .: شروط مرض الموتالفرع الأول

تقريبػا إلا أف ع الشػريعة الإسػلبمية فػي شػركط مػرض المػكت الكضػعي مػ التشػريعاتفػؽ لقد 
 الشريعة الإسلبمية زادت شرط كاحد لـ يتطرؽ إليو التشريع الكضعي.

 أولا: المرض يقعد المريض عن قضاء مصالحو.
يجػػػب أف يجعػػػػؿ المػػػرض المػػػػريض عػػػػاجزا عػػػف قضػػػػاء مصػػػػالحو العاديػػػة كالمألكفػػػػة التػػػػي 

دة مباشػػرتيا، كالػػذىاب إلػػى السػػكؽ كممارسػػة أعمػػاؿ المينػػة إذا لػػـ تكػػف يسػػتطيع الأصػػحاء عػػا
شاقة كقضاء الحكائج المنزلية إذا كاف المريض مف الإناث، كليس كاجبا ليكػكف مػرض المػكت 
أف يمػػػزـ المػػػريض الفػػػراش فقػػػد لا يمزمػػػو كيبقػػػى مػػػع ذلػػػؾ عػػػاجزا عػػػف قضػػػاء مصػػػالحو، كعمػػػى 

قضػػاء مصػػالحو كلكػػف لا بسػػبب المػػرض فػػلب  العكػػس مػػف ذلػػؾ قػػد يكػػكف الإنسػػاف عػػاجزا عػػف

                                                           

1-DORMONT Jean, BLETRY Olivier, DELFRAISSY Jean François, Les 365 nouvelles 

maladies, médecine-sciences Flammarion, paris, 1989, p 434.           
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يعتبػػر فػػي مػػرض المػػكت فقػػد يصػػؿ الإنسػػاف إلػػى سػػف عالػػة مػػف الشػػيخكخة تجعمػػو غيػػر قػػادر 
 .1عمى مباشرة الأعماؿ المألكفة كيككف في حاجة إلى مف يعاكنو عمييا

 ثانيا: يغمب في المرض خوف الموت )اليلاك(.
حو، بػػؿ يجػػب أيضػػا أف يغمػػب فيػػو لا يكفػػي أف يقعػػد المػػرض المػػريض عػػف قضػػاء مصػػال

خػػكؼ المػػكت فيكػػكف مرضػػا خطيػػرا مػػف الأمػػراض التػػي تنتيػػي عػػادة بػػالمكت، أك يكػػكف مرضػػا 
بدأ بسيطا ثـ تطكر حتى أصبحت حالة المريض سيئة يخشػى عميػو فييػا المػكت، أمػا إذا كػاف 
المػػرض لػػـ يصػػؿ إلػػى ىػػذا الحػػد مػػف الخطػػكرة فإنػػو لا يعتبػػر مػػرض مػػكت كلػػك أعجػػز المػػرض 
عػػف قضػػاء مصػػالحو مثػػؿ ذلػػؾ أف يصػػاب الإنسػػاف برمػػد فػػي عينيػػو فيعجػػزه عػػف الرؤيػػة، أك 
بمػػرض فػػي قدميػػو فيعجػػزه عػػف المشػػي  فػػلب يسػػتطيع قضػػاء مصػػالحو كىنػػا المػػرض يكػػكف مػػف 

   .2الأمراض التي يشفى منيا المريض عادة كلا يغمب فييا المكت
 ثالثا: انتياء المرض بالموت فعلا.

المرض بالمكت فعػلب فػإذا أصػيب شػخص بمػرض أقعػده عػف قضػاء  يجب أخيرا أف ينتيي
مصػػالحو كغمػػب فيػػو خػػكؼ المػػكت كلكنػػو مػػع ذلػػؾ بػػرئ منػػو ككػػاف قػػد تصػػرؼ فػػي مالػػو أثنػػاء 
المرض كاف حكـ تصرفو ىذا ىك حكـ تصرؼ الأصحاء كنػرل مػف ذلػؾ أف المػريض بمػرض 

ثنػػاء ىػػذا المػػرض يقعػػد عػػف قضػػاء المصػػالح كيغمػػب فيػػو خػػكؼ المػػكت إذا تصػػرؼ فػػي مالػػو أ
كاف تصرفو معيدا بو حاؿ حياتو كلا يجكز لمكرثة الاعتػراض عميػو مػا داـ المػريض حيػا، فػإذا 
انتيػػى المػػرض بػػالمكت تبػػيف عنػػد ذلػػؾ أف التصػػرؼ كقػػع فػػي مػػرض المػػكت كجػػاز الطعػػف فيػػو 

 .3عمى ىذا الأساس

                                                           

دار  5، ج2قع عمى الممكية البيع كالمقايضة، ـعبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط في شرح القانكف المدني، العقكد التي ت -1
 . 426 -425لبناف، ص -إحياء التراث العربي، بيركت

 .426المرجع نفسو، ص -2

 .429 -428، المرجع السابؽ، ص5، ج2عبد الرزاؽ السنيكرم، مج -3
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بػػػؿ أف يمػػػكت المػػػريض مػػػرض المػػػكت ق رابعػػػا كىػػػك: كأضػػػافت الشػػػريعة الإسػػػلبمية شػػػرطا
 مركر سنة.

 رابعا: أن يموت المريض مرض الموت قبل مرور سنة.
اشترط فقياء الحنفية لاعتبار المرض مرض مكت أف يمكت المريض قبؿ مػركر سػنة مػف 
إصابتو بالمرض، لأف الإنساف لا يخمك في أكبر أكقاتو مف المػرض، لأنػو إذا تطػاكؿ المػرض 

احبو صػػػػحيحا كىػػػػذا فيمػػػػا إذا بقػػػػي سػػػػنة كلػػػػـ يحصػػػػؿ فيػػػػو ازديػػػػاد صػػػػار المػػػػريض قػػػػديما كصػػػػ
المػػريض عمػػى حالػػة كاحػػدة فصػػاحبو صػػحيح، أمػػػا إذا زاد مرضػػو يكمػػا بعػػد يػػكـ كحالػػو تغيػػػر 

  .1فيككف مريضا مرض مكت كتحسب السنة مف كقت زيادة المرض أم كقت تغير الحالة
كقػػػػد فػػػػرؽ فقيػػػػاء الشػػػػريعة الإسػػػػلبمية، بػػػػيف الأمػػػػراض المزمنػػػػة كالأمػػػػراض غيػػػػر المزمنػػػػة 

المزمنػػة ىػػي الأمػػراض التػػي لا تسػػتمر طػػكيلب، لأف المػػريض بيػػا إمػػا أف يبػػرأ  غيػػر مراض فػػالأ
ما أف يشفى مثؿ مرض السرطاف كمرض الطػاعكف كمػرض الكػكليرا، فػإذا تصػرؼ المػريض  كا 
بيا، كأعقب المػرض الشػفاء، سػرت عميػو أحكػاـ الأصػحاء، أمػا الأمػراض المزمنػة، كىػي التػي 

 .2فالجتستمر طكيلب، كمرض السؿ كال
كالػػػرأم الػػػراجح عنػػػد فقيػػػاء الشػػػريعة أنػػػو إذا كػػػاف بػػػالمريض مػػػرض المػػػكت مػػػف عمػػػة أخػػػذا 
بالازديػػػاد، أمػػػا إف قػػػدمت العمػػػة عنػػػد حػػػد معػػػيف فيػػػي مػػػرض صػػػحة، كالمعػػػكؿ عميػػػو أف تقػػػادـ 

ف فكضى بعض الفقياء الرأم لمطبيب الثقة.  المرض يككف بمضي سنة كا 
ازديػاد كلا تغييػر فػي حالػة المػريض اعتبػرت  فإف تطاكؿ إلى سنة أك أكثر كلػـ يحصػؿ فيػو

تصرفاتو بعد السنة كتصرفات الصحيح، ككذلؾ يجػب اعتبػار المػريض مػرض المػكت، عنػدما 
 .3تطكؿ المدة فكؽ السنة، مع ازدياد كتدىكر الحالة كالتي تؤدم كتصؿ بالمكت

                                                           

ر الألفي لتكزيع الكتب الاحتفاظ بالحيازة كالمنفعة، د ط، دا –مرض المكت –عبد الحكيـ فكدة، الكصايا المستترة  -1
 .41القانكنية بألمانيا، د ت ف، ص 

 42-41المرجع نفسو، ص  -2

 .42عبد الحكيـ فكدة، المرجع السابؽ، ص  -3
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فيكمػػاف كقػاؿ الػػدكتكر حسػػني محمػكد عبػػد الػػدائـ: أنػػو فػي حالػػة مػػا زاد مػرض المػػكت يكمػػا 
فتغير حالو فيككف مريض مرض مكتف كتحسب السنة مف كقت ازديػاد المػرض كتغيػر الحػاؿ، 

1مكت.ض في حالة كاحدة، فلب يعتبر مرض أما إذا ما بقي المري
 

 الفرع الثاني: صور مرض الموت.
لما كاف سبب شرح الأحكاـ المتعمقة بالمريض ىك خكفو المكت ألحؽ بالمريض كؿ الػذيف 

أحكاؿ تجعميـ يترقبكف المكت كيغمب عمييـ فييا اليأس عمى الرجػاء كالمػكت عمػى يككنكف في 
الحياة كاليلبؾ عمى النجاة فإنو حينئذ يأخذ حكـ المريض في كػؿ تصػرؼ يحػدث منػو كمػا لػك 
حدث مػف المػريض فكػؿ سػبب يكػكف اليػلبؾ فيػو غالبػا يكػكف فػي حكػـ مػرض المػكت كسػماىا 

)مػػػػػف،ؽ،أ،ج( مػػػػػكافقيف بػػػػػذلؾ الفقػػػػػو 315 :ة فػػػػػي المػػػػػادةالقػػػػػانكف الجزائػػػػػرم الحػػػػػالات المخيفػػػػػ
 الإسلبمي لانطباؽ نفس العمة عمييا كينقسـ إلى نكعيف كىما:

 أولا: الموت الحقيقي.
مػػػا يثبػػػت بالمشػػػاىدة أك السػػػماع أك البينػػػة، كمػػػف أىػػػـ الأمػػػراض التػػػي تػػػؤدم إلػػػى المػػػكت 

 الحقيقي  نذكر: 
سرطاف مف الأمراض التي تظؿ لأكثر قضت محكمة الاستئناؼ المصرية أف ال السرطان: -1

مف سنة قبؿ أف يؤدم بحياة صاحبو إلى المكت كعمى الكارث الذم يريد الطعف في 
تصرؼ مكرثو المصاب بو أف يثبت أف مرضو لـ يدـ أكثر مف سنة حتى يعد مرض 
المكت كعمى الرغـ مف صحة قرار محكمة النقض بأف السرطاف مف الأمراض المميتة 

د لأكثر مف سنة فإنو كاف محؿ نظر لأف السرطاف مف الأمراض المزمنة كالتي قد تمت
الذم يستثنى مف مدة السنة فيعد مرض المكت مف لحظة اشتداد المرض كتدىكر حالة 

 .2المريض إلى حيف الكفاة كلك امتد لأكثر مف سنة
                                                           

 3118، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، 2حسني محمد عبد الدائـ، مرض المكت كأثره عمى عقد البيع، ط -1
 .:22-229ص 
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كىك مف الأمراض  كىك مف الأمراض الصدرية المعركفة في عصرنا الحالي، الربو: -2
زمنة، كلـ يتطرؽ المشرع الجزائرم كلا القضاء إلى تعريؼ ىذا المرض كمدل اعتباره الم

في شقيا القضائي، حيث  مف الأمراض المخكفة، عكس ما جاءت بو التشريعات المقارنة
قضت محكمة الاستئناؼ المصرية بقكليا: "إذا تكفي شخص فجأة كىك في سف ينذر في 

با بربك صدرم بنزلة شعبية فلب يعتبر أنو كاف الجيؿ الحاضر تجاكزىا كلك كاف مصا
مريضا مرض المكت لأف ىذا المرض ذاتو قابؿ لمشفاء كغير مانع لممريض مف مباشرة 

كمف خلبؿ ىذا القرار يتبيف أف مرض الربك لا  .1أعمالو في الفترات التي تتخمؿ النكبات"
 يعتبر في العادة مف الأمراض التي تفضي إلى المكت.

بما  12/15/3111قضى مجمس القضاء البميدة في قرار لو الصادر بتاريخ  :داء الكمى -3
يمي:"حيث يتبيف مف ممؼ الدعكل كالكثائؽ المرفقة بو لاسيما الممؼ الطبي كأف الكاىبة 
كانت تعاني مف داء الكمى كأف مرضيا ىذا كاف في مرحمتو الأخيرة حيث أف الكاىبة 

 . 2ماتت بعد مركر أقؿ مف عشرة أشير
مػػػػف)ؽ،أ،ج( فػػػػإف اليبػػػػة فػػػػي مػػػػرض المػػػػكت كالأمػػػػراض  315: يػػػػث أنػػػػو عمػػػػلب بالمػػػػادةح

 .3المخيفة تعتبر كصية..."
جاء في قرار لمحكمة العراؽ أف تقرير  ضغط الدم والسكري وعجز في القمب والكميتين: -4

الخبراء الذيف انتخبتيـ المحكمة كىـ مف الأطباء ذكم الاختصاص يتضمف أف المتكفى 
ضا مرض المكت بعد الاطلبع عمى طبلبتو ...ككاف يعاني مف ارتفاع )ق( كاف مري

ضغط الدـ كداء السكر كعجز القمب كعجز الكميتيف كأف الأمراض المصاب بيا المذككرة 
غير مسيطر عمييا كتؤدم إلى الكفاة يستنتج مف قرار محكمة التمييز أمريف: الأكؿ، أف 

                                                           

تصرفات المريض مرض المكت في القانكف المدني الجزائرم مقارنا بالشريعة الإسلبمية رشاد السيد إبراىيـ عامر،  -1
 . 58ص  :2:9ة الجزائر، كالقكانيف الأخرل، العقكد كالمسؤكلية،رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ الإدارية، جامع

ص  3117محمكدم عبد العزيز، رد التحايؿ عمى أحكاـ الميراث في التشريع الجزائرم، قصر الكتاب،البميدة،الجزائر،  - 2
48- 49. 

 .49، ص المرجع نفسو -3
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سنة كذلؾ لاشتداد المرض عميو إلى حيف المريض المذككر قد مات خلبؿ مدة تقؿ عف ال
الكفاة، كالثاني، أف مجمكعة مف الأمراض المزمنة إذا اجتمعت في شخص معيف فإنو 

 .1يككف مريضا مرض المكت لسيطرة الأمراض المذككرة عمى أعضاء جسده
صابة القمب  تصمب الشرايين: -5 قضت محكمة الإسكندرية الابتدائية بأف تصمب الشراييف كا 

بالتمؼ مف الأمراض المزمنة التي لا يصح اعتبارىا في الأصؿ مرض مكت لبطء  كالكمى
سيرىا كعدـ إحساس المريض بخطكرتيا كلكف إذا اشتدت ىذه الأمراض فجأة كشعر 

 .2المريض بتفاقـ خطكرتيا كمات بيا كجب اعتبارىا مرض مكت
الخمكية كيصيب  يقصد بالايدز المرض الذم يؤدم إلى حد ما بعمة في المناعة الايدز: -6

الإنساف مف دكف سبب معركؼ نتيجة المقاكمة الضعيفة لممرض نفسو...كيعد الايدز مف 
الأمراض المميتة الخطيرة كالمصاب بيذا المرض لا يرجى شفاءه في الغالب فإذا اشتد 
المرض لدل صاحبو كصارت غمبة المكت فيو أكيدة كاقترب أجمو كأدل بحياتو إلى 

عد مريضا مرض مكت، كقد أصدر مجمع الفقو الإسلبمي في دكرة المكت فعلب فإنو ي
المؤتمر التاسع المنعقدة في دكلة الإمارات العربية المتحدة في أبك ظبي قرار يقتضي بأف 
مرض نقص المناعة المكتسب )الايدز( يعد مرض مكت شرعا إذا اكتممت أعراضو كأقعد 

 .3كتالمريض عف ممارسة الحياة العادية كاتصؿ بو الم
ف كاف مف الأمراض التي  السل: -7 قضت محكمة الإسكندرية الابتدائية بأف مرض السؿ كا 

تطكؿ مدتيا فإف دخكؿ المرض في دكر جديد كاشتداد كطأتو يجعؿ تصرفات المريض 
   .4في ذلؾ الكقت قابمة لمبطلبف

 

                                                           

 .:6المرجع السابؽ، ص -دراسة مقارنة  –حبيب إدريس عيسى المزكرم، تصرفات المريض مرض المكت  -1

 .:5 -58د السيد عامر إبراىيـ، المرجع السابؽ، ص رشا -2

 .72-71دراسة مقارنة، المرجع السابؽ، ص –حبيب إدريس المزكرم، تصرفات المريض مرض المكت  -3

 .:5، صالمرجع السابؽرشاد السيد عامر إبراىيـ،  -4
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 الحكمي. المكتثانيا: 
بعػد تػكفر الشػركط كالأدلػة  المكت الحكمي ما يككف بحكـ القاضػي، كحكمػو بمػكت المفقػكد

المبررة ليذا الحكـ، كفي ىذه الحالات يككف الشػخص فػي حكػـ المػريض مػرض المػكت، كمػف 
 أىـ الحالات التي تؤدم إلى المكت الحكمي نذكر: 

إذا التحمت الطائفتاف كلـ يعرؼ بعد الطائفة المنتصرة مف الطائفة  الحرب والقتال: -1
تيف ففي ىذه الحاؿ يككف الشخص في حكـ المريض المنيزمة أك في حالة تكافؤ الطائف

مرض المكت لأنو يترقب المكت مف حيف لآخر كلا يدرم أيقع عمى المكت أـ يقع المكت 
عميو، أما إذا كانت إحداىما منتصرة فيي ليست خائفة ككذلؾ إذا لـ يختمطا بؿ كانت 

 لمشافعي قكلاف:كؿ كاحدة منيا متميزة فميست حالة خكؼ كبو قاؿ مالؾ كالأكزاعي ك 
 أحدىما كقكؿ الجماعة كالثاني ليس بمخكؼ لأنو ليس بمريض.

سكاء أكاف بسيؼ الجلبد قكدا أـ قصاصا أـ حدا أـ بسيؼ ظالـ عدكانا  من قدم ليقتل: -2
ف لـ يكنو  ،فيك في حالة خكؼ كيترقب التمؼ كاليلبؾ قد غمب اليأس فيك كالمريض كا 

لا فلب لأنو  كلمشافعي فيو قكلاف: أحدىما أنو مخكؼ كالثاني إف جرح فيك مخكؼ كا 
 .1صحيح البدف كالظاىر العفك عنو

إذا كجد الشخص في كسط البحر ثـ ىاج البحر كثار كىبت  ركوب البحر المضطرب: -3
الريح العاصفة بقكة فقد قاؿ بعض الفقياء أنو كالمريض مرض المكت لأف ىذا الشخص 

ىُوَ الَّذِي كو كقد قاؿ سبحانو كتعالى:ييا ىلبيصيبو خكؼ شديد كيككف في حالة يغمب ف
ا يُسَيِّرُكُمْ فِي الْبَرِّ وَالْبَحْرِ حَتَّى إِذَا كُنْتُمْ فِي الْفُمْكِ وَجَرَيْنَ بِيِمْ بِرِيحٍ طَيِّبَةٍ وَفَرِحُوا بِيَ 

حِيطَ بِيِمْ دَعَوُا المَّوَ جَاءَتْيَا رِيحٌ عَاصِفٌ وَجَاءَىُمُ الْمَوْجُ مِنْ كُلِّ مَكَانٍ وَظَنُّوا أَنَّيُمْ أُ 
 [.33]يكنس: لَنَكُونَنَّ مِنَ الشَّاكِرِينَ  مُخْمِصِينَ لَوُ الدِّينَ لَئِنْ أَنْجَيْتَنَا مِنْ ىَذِهِ 
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أمػػا بعػػض الفقيػػاء الآخػػريف فقػػالكا بػػأف ركػػكب البحػػر لػػيس مخكفػػا عنػػدىـ إلا إذا انكسػػرت 
   .1احبو بالمريضالسفينة كبقي عمى لكح فعندئذ يتحقؽ الخكؼ فيمحؽ ص

ككذلؾ إذا جرل العرؼ  :المحبوس أو الأسير إذا عرف الحابس الظالم بقتل المحبوسين -4
بيف الآسريف بقتؿ الأسرل فلب منا بعد كلا فداء بؿ قط لمرقاب كحصر للؤركاح ففي ىذه 
الحاؿ أيضا يككف المحبكس كالأسير كالمريض مرض المكت كىذا رأم أبي حنيفة كابف 

حمد كأحد أقكاؿ الشافعي، كيركل أف الحسف البصرم كاف يرل المحبكسيف في أبي ليمى كأ
، كذلؾ مف قدـ لساحة الإعداـ ليعدـ 2حبس الحجاج بف يكسؼ الثقفي يسرم عمييـ ذلؾ

أك ليقتص منو فيككف ىالكا لا محالة كيتـ اليأس مف سلبمتو كنجاتو كيككف مكتو محققا 
كالمريض مرض المكت فتككف تبرعاتو مف الثمث  بعد فترة يسيرة كليذا اعتبره العمماء

   .3كىذا ما ذىب إليو المالكية كالشافعية كالحنابمة
إذا صار ليا ستة أشير فإنيا إذا كصمت إلى ىذا الحد صارت تتكقع  الحامل إذا ثقمت: -5

الكلادة بيف عشية كضحاىا كالمرأة في الكلادة تككف بيف الخكؼ كالرجاء كبيف الحياة 
بما كانت المرأة تخشى المكت فييا فتتصرؼ تصرفات يككف فييا ضرر كرثتيا كالمكت فر 

أك دائنييا كقد أخذ بيذا سعيد بف المسيب كعطاء كقتادة كمالؾ،كخالفيـ النخعي كيحي 
الأنصارم كالأكزاعي كالثكرم كأبك حنيفة كالشافعي كقالكا أنيا تتصرؼ تصرؼ الصحيح 

ككف كالمريض كذلؾ لأنيا قبؿ ذلؾ لا تتكقع حتى تككف في المخاض ففي ىذه الحاؿ ت
المكت ترقبو لسبب الحمؿ بؿ المعتاد كالغالب كالمعركؼ أف الحامؿ تغمب الأمؿ عمى 

  .4الخكؼ...كأنيا تخاؼ المكت إذا أخذ بيا الطمؽ كأصابتيا آلامو

                                                           

ند المالكية، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير، جامعة الأمير عبد عبد القادر داكدم، مرض المكت كأثاره في التصرفات ع -1
 .76،  ص 6::2القادر لمعمكـ الإسلبمية بقسنطينة، الجزائر، 

 .51رشاد السيد إبراىيـ عامر، المرجع السابؽ، ص -2

 .74عبد القادر داكدم، المرجع السابؽ ص  -3

 .52، 51ص براىيـ عامر، المرجع السابؽ، صرشاد السيد إ -4
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فحكـ ىذا الشخص كحكـ المريض مرض المكت، كاشترط  إذا افترس السبع شخصا: -6
أف يفترسو السبع كيبقى في فمو فمك تركو فيك الصحيح ما لـ يجرحو جرحا  الحنفية لذلؾ

كقاؿ الشافعية: مف اعترضو الأسد فمـ يجد ميربا فإف كانكا  يخاؼ منو اليلبؾ غالبا،
جماعة لـ تكف حاليـ مخكفة لأف الأسد لا يفترس في الحاؿ إلا أحدىـ فمـ يكف الأغمب 

ف جاز أف ي ف كاف كاحد فإف باشره الأسد بالأخذ مف حاؿ كؿ كاحد التمؼ كا  ككف اليالؾ كا 
 .1فحالو مخكؼ

ففي ىذه الحاؿ يككف في حاؿ يخاؼ منيا اليلبؾ  المبارز إذا تقدم لمقاء مع القرن: -7
غالبا فيككف كالمريض كتككف تصرفاتو التي تمس الكارث أك الدائف مظنة الإضرار بيا 

  .2فتتكقؼ عمى إجازتيا
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 .252حسني محمكد عبد الدائـ، المرجع السابؽ، ص  -1

 .51رشاد السيد إبراىيـ عامر، المرجع السابؽ، ص -2
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 ثاني: إثبات مرض الموت وتكييفو القانوني والشرعيالمبحث ال
الإثبات يأتي مف الدليؿ، كىك متعمؽ بالعديد مف الملببسػات التػي قػد يسػتدؿ منيػا القاضػي 
عمى حقيقة الكاقعة، التي ىػي مكضػع الجػدؿ، حيػث نجػد أف قػانكف الإثبػات يعتمػد تمامػا عمػى 

كف، كبالقيكد التػي رسػميا عمػى كجػكد كاقعػة إقامة الدليؿ أماـ القضاء بالطرؽ التي حددىا القان
 قانكنية متنازع عمييا. 

كمػػف خػػلبؿ ىػػذا المبحػػث سػػكؼ أتطػػرؽ إلػػى إثبػػات مػػرض المػػكت فػػي التشػػريع الجزائػػرم 
كبعػػػض التشػػػريعات المقارنػػػة، ثػػػـ نكضػػػح كجيػػػة نظػػػر الشػػػريعة الإسػػػلبمية باعتبارىػػػا المصػػػدر 

أدلػة إثبػات مػرض المػكت ككػذا عمػى الاحتياطي لأكؿ لتشريع  كذلػؾ مػف خػلبؿ التعػرض إلػى 
 مف يقع عبء الإثبات في حالة قياـ المريض بتصرفات قد تمس بمصمحة الكرثة كالدائنيف.

ثػػـ سػػكؼ أعػػرج عمػػى التكييػػؼ القػػانكني كالشػػرعي لمػػرض المػػكت مػػف خػػلبؿ اعتبػػار أىميػػة 
المػػريض عارضػػا مػػف عػػكارض الأىميػػة أك أف نعتبػػر تصػػرفات المػػريض نافػػذة كصػػحيحة كىػػذا 
مػػا سػػكؼ نعرفػػو مػػف خػػلبؿ مكقػػؼ المشػػرع الجزائػػرم كبعػػض التشػػريعات المقارنػػة ككػػذا مكقػػؼ 

 كىذا ما سكؼ نعالجو في المطمبيف التالييف:  الشريعة الإسلبمية  بمختمؼ مذاىبيا الأربعة.
 المطمب الأكؿ: إثبات صدكر التصرؼ في مرض المكت.

 كت.المطمب الثاني: التكييؼ  القانكني كالشرعي لمرض الم
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 المطمب الأول: إثبات صدور التصرف في مرض الموت
ثبػػػػات مػػػػرض المػػػػكت مػػػػف أكثػػػػر الإثبػػػػات لحمايػػػػة الحقػػػػكؽ بصػػػػفة عامػػػػةشػػػػرعت أدلػػػػة  ، كا 

المكضػػػػكعات القانكنيػػػػة تطبيقػػػػا، فػػػػالكارث أك الػػػػدائف ىػػػػك الػػػػذم يتضػػػػرر غالبػػػػا مػػػػف تصػػػػرفات 
ث أك صػاحب المصػمحة، المريض مرض المكت، لذلؾ فإف المكمػؼ بإثبػات المػرض ىػك الػكار 

الذم يدعي أف حصكؿ التصرؼ كاف في حالػة مػرض المػكت، كبالتػالي يطمػب عػدـ نفػاذ ىػذا 
التصػػػرؼ، كمػػػف المعمػػػكـ أف مػػػرض المػػػكت يعتبػػػر كاقعػػػة ماديػػػة، يجػػػكز إثباتيػػػا بجميػػػع طػػػرؽ 
الإثبػػات، كىػػذا مػػا سػػكؼ نعرفػػو مػػف خػػلبؿ: إثبػػات مػػرض المػػكت فػػي التشػػريع الجزائػػرم )الفػػرع 

 ثـ إثباتو في الشريعة الإسلبمية )الفرع الثاني(. الأكؿ (،
 الفرع الأول: إثبات صدور التصرف في مرض الموت في القانون الجزائري

الفػػرع إلػػى كيفيػػة إثبػػات مػػرض المػػكت كذلػػؾ مػػف خػػلبؿ بيػػاف أدلػػة إثبػػات  اسػػنتطرؽ فػػي ىػػذ
نقػاط لػو مػف خػلبؿ المرض المكت ككذا عمػى مػف يقػع عػبء الإثبػات كىػذا مػا سػكؼ نتعػرض 

 :   التالية
 أولا: أدلة إثبات مرض الموت في القانون الجزائري: 

كىػػػك مػػػا سػػػكؼ نتعػػػرض لػػػو مػػػف خػػػلبؿ مػػػا جػػػاء بػػػو القػػػانكف الجزائػػػرم كبعػػػض التشػػػريعات 
المقارنػػة، فمػػرض المػػكت كمػػا عرفنػػاه سػػابقا بالشػػركط المتقدمػػة الػػذكر، ىػػك كاقعػػة ماديػػة يجػػكز 

شػيادة الشػيكد(،  كالقػرائف ككػذلؾ بالشػيادات الطبيػة إثباتيا بجميع طػرؽ الإثبػات منيػا البينػة )
مػػػف الأطبػػػاء المختصػػػيف، تػػػدؿ عمػػػى حالػػػة المػػػريض فػػػي أكاخػػػر أيامػػػو، كعمػػػى الكرثػػػة الػػػذيف 

 .1يطعنكف في تصرؼ مكرثيـ بأنو صدر في مرض المكت عبء إثبات المرض
ا أف " كعمى كرثة المتصػرؼ أف يثبتػك  ج ( عمى أنو:،ـ،( مف)ؽ887):جاء في نص المادة

التصرؼ القانكني قد صدر مف مكرثيـ كىك في مرض المكت كليـ إثبات ذلػؾ بجميػع الطػرؽ 
 كلا يحتج عمى الكرثة بتاريخ العقد إذا لـ يكف ىذا التاريخ ثابتا".  
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كاقعػػة ماديػػة يجػػكز إثباتيػػا بكافػػة  ،الشػػركط كالضػػكابط السػػابقةحسػػب يعتبػػر مػػرض المػػكت 
عمػى كرثػة الميػت ككػؿ ذم مصػمحة، كىػذا مػا لإثبػات يقػع ، كأف عبء اطرؽ الإثبات القانكنية

 سكؼ نكضحو مف خلبؿ الآتي: 
مصالح الطب الشرعي  لدلحيث تعتبر دليلب قكيا لاسيما تمؾ المكقعة  الشيادات الطبية: .أ 

لمقكؿ في  قانكنا مؤىؿالشخص ال كىمختص العمى أساس أف الطبيب  ، كذلؾالمؤىمة
يركف قضاة المكضكع ليذه الكسيمة كيعتبركنيا دليلب كغالبا ما  ىذه، مثؿ حالات المرض

حاسما في الدعكل كتدعـ في مثؿ ىذه الحالات إذا ما التمس المدعي إجراء تحقيؽ 
 الذيف عايشكا المتكفى في آخر أيامو،كىـ الأشخاص  ،كغالبا ما يتـ ىذا بشيادة الشيكد

 .1المرضية  ىذه الحالات كتعتبر الشيادات الطبية ىي الدليؿ الأكثر حجية لإثبات مثؿ
كجاء في التشريعات المقارنة، أف الخبػرة الطبيػة ىػي عبػارة عػف إجػراء يقصػد بػو الحصػكؿ 

 .2التي قد تعرض عمى القاضي، كلا يستطيع العمـ بياعمى المعمكمات الفنية كالعممية، 
كقػػد أجػػاز المشػػرع العراقػػي لمقاضػػي أف يسػػتعيف بػػرأم الخبيػػر إذا تطمػػب مكضػػكع الػػدعكل 

مػػػرض المػػػكت ىػػػك الطبيػػػب المخػػػتص المحمػػػؼ، كفػػػي ىػػػذا  يثبػػػت كاقعػػػة ، كالخبيػػػر الػػػذم3ذلػػػؾ
الشػػأف قػػد قضػػت محكمػػة تمييػػز العػػراؽ، بػػأف الخبػػراء المختصػػيف، قػػد بينػػكا فػػي تقريػػرىـ بأنػػو 
يمكػػف أف يعػػيش المػػريض المصػػاب بارتفػػاع ضػػغط الػػدـ مػػع كجػػكد الجمطػػة الدماغيػػة لسػػنكات 

رائيػػا خػػلبؿ مػدة قصػػيرة، كبنػػاء عمػى ذلػػؾ لا يعػػد المػػريض كمػػا يمكػػف أف يمػكت مػػف ج ،طكيمػة
 .4مصابا بمرض المكت
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 قرائن أخرى تثبت صدور التصرف في مرض الموت: .ب 
 :1كمف القرائف عمى صدكر التصرؼ في مرض المكت نذكر أىميا

تنازؿ المريض عف كؿ ما يممؾ كقت اشتداد المرض عميو ىك أكبر مظير مف مظاىر  -
 مرض المكت كأمارتو.

كمف القرائف القكية عمى صدكر العقد في مرض المكت أف يككف قد تـ تحريره قبؿ كفاة  -
 المكرث بأياـ قميمة إلا إذا كجدت دلائؿ تثبت أف ىذا المكرث مات فجأة، أك بسبب آخر.

كقضػػت محكمػػة الػػنقض المصػػرية، بأنػػو مػػف القػػرائف التػػي يعتمػػد عمييػػا أف العقػػد حػػرر فػػي 
قػػػد بتسػػػجيؿ تػػػاريخ قبػػػؿ الكفػػػاة بمػػػدة قميمػػػة ثػػػـ إعػػػادة تسػػػجيمو مػػػرض المػػػكت، تسػػػجيؿ ىػػػذا الع

تسجيلب تاما بعد ذلؾ ببضعة أياـ، لأف تكرير التسجيؿ بيذه الكيفيػة يػدؿ عمػى أف العقػد سػجؿ 
بتسػػجيؿ تػػاريخ عقػػب صػػدكره مباشػػرة، ثػػـ سػػجؿ بعػػد ذلػػؾ تسػػجيلب تامػػا، خصكصػػا إذا أضػػيؼ 

يػػاف المبيعػة، مػع أف ىػػذه السػاقية لػـ تكجػػد إلػى ذلػؾ أف العقػػد مػذككر بػو كجػػكد سػاقية فػي الأط
 .2فييا إلا في تاريخ قريب مف يكـ تسجيؿ التاريخ

رض المػػكت منػػذ مػػدة أنػػو إذا كػػاف الشػػخص مصػػابا بمػػ(كقػػد قضػػت محكمػػة تمييػػز العػػراؽ:
ذلؾ قبػؿ كفاتػو بارتفػاع ضػغط الػدـ كالإصػابة بالغيبكبػة لفتػرات متقطعػة ككانػت طكيمة، كاقترف 

   .3ريف، فإنو يككف مصابا بمرض المكت(، قصيرة تقؿ عف شيلكفاةكا المدة بيف التصرؼ

كذلؾ قرب تاريخ البيع مف تاريخ الكفاة لا يثبت أف البائع كاف مريضا كقت البيع، إذ  -
يجب عمى الطاعف في ىذه الحالة أف يثبت بجميع طرؽ الإثبات أف البيع قد تـ في 

 مرض المكت.

                                                           

، -الكصية، البيع، اليبة، الكقؼ، الكفالة، الإبراء، الإقرار، الخمع الطلبؽ –نبيؿ صقر، تصرفات المريض مرض المكت -1
 .:2-28دار اليدل لطباعة كالنشر كالتكزيع، الجزائر، ص 

 .2493، ص 31/23/2:84مصرية، مجمكعة أحكاـ محكمة النقض، صادرة بتاريخ: محكمة النقض ال -2

 .29/23/2:93، كالصادر بتاريخ: 92مكسكعة أكلى / 346محكمة التمييز العراقي، قرار رقـ:  -3



 ماىية مرض الموت في التشريع الجزائري والشريعة الإسلامية            فصل تمييدي

 

 
33 

تسجيؿ  كتـالعقد حرر في مرض المكت  ككف ضي،القامف القرائف التي يعتمد عمييا  -
ثـ إعادة تسجيمو تسجيلب تاما بعد ذلؾ ببضعة أياـ لأف  ،تاريخو قبؿ الكفاة بمدة قميمة

تكرير التسجيؿ بيذه الكيفية يدؿ عمى أف العقد سجؿ تاريخو عقب صدكره مباشرة ثـ 
 سجؿ بعد ذلؾ تسجيلب تاما.   

مجمس البميدة النص التالي:"...كحيػث أف مػرض المػكت الحيثيات التي جاء بيا قرار كمف 
كاقعة مادية يمكف إثباتيا بكافة الطرؽ، كحيث تبيف مف الممؼ الطبي أف الكاىبػة كانػت تعػاني 
مػػف داء الكمػػى، كأف مرضػػيا ىػػذا كػػاف فػػي مرحمتيػػا الأخيػػرة كأف الكاىبػػة ماتػػت بعػػد مػػركر أقػػؿ 

 .1مف قانكف الأسرة" 315 :مادةمف عشرة أشير مما يتعيف إبطاؿ اليبة عملب بال
كمف القرائف الدالة عمى مرض المكت أيضا، اجتماع مجمكعة مف الأمراض في شخص  -

معيف، كيؤدم القاضي دكرا أساسيا في استنباط القرائف في الدعاكل المرفكعة 
 .2أمامو،كلاسيما في الحالات التي يثار فييا الغمكض كالملببسات لمقضايا المتنازع فييا

 إثبات صدور التصرف في مرض الموت:ا: عبء ثاني
يقصػد بعػبء الإثبػات: قيػاـ الطػرؼ المكمػؼ بالإثبػات، بإثبػات الكاقعػة المتنػازع عمييػا أمػاـ 
القضػػػاء، كبالكسػػػائؿ المقػػػررة قانكنػػػا بغيػػػة الحصػػػكؿ عمػػػى الحمايػػػة القانكنيػػػة التػػػي تضػػػمف لػػػو 

ات أىميػة كبيػرة فػي القضػاء المحافظة عمى حقو، كلتحديد الطػرؼ الػذم يقػع عميػو عػبء الإثبػ
 .3عمى كجو الخصكص فغالبا ما تتكقؼ نتيجة الدعكل عميو

"كعمػػػػى كرثػػػػة  فػػػػي الفقػػػػرة الثانيػػػػة: 887:كقػػػػد نػػػػص القػػػػانكف المػػػػدني الجزائػػػػرم فػػػػي المػػػػادة
المتصػػرؼ أف يثبتػػكا أف التصػػرؼ قػػد صػػدر عػػف مػػكرثيـ كىػػك فػػي مػػرض المػػكت كليػػـ إثبػػات 

كمنػو يقػع . "قد إذا لـ يكف ىذا التاريخ ثابتاكرثة بتاريخ العذلؾ بجميع الطرؽ، كلا يحتج عمى ال
عبء إثبات مرض المكت عمى مف يدعي كجػكده فالكرثػة الػذيف يزعمػكف بػأف مػكرثيـ تصػرؼ 
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كىك مريض مرض المػكت عمػييـ إثبػات ذلػؾ، كلمػا كػاف مػف المسػتقر عميػو قانكنػا  ،في أعيانو
ت التصػرؼ المطعػكف فيػو بمػا تػـ بػيف مكرثػو أف الكارث خمؼ عػاـ لمكرثػو، فإنػو يتقيػد فػي إثبػا

كالمتصػػرؼ إليػػو، فػػإذا كػػاف التصػػرؼ مكتكبػػا كجػػب أف يثبػػت مزاعمػػو بالكتابػػة غيػػر أف إثبػػات 
الكاقعػة الماديػػة لمػرض المػػكت فقػط دكف تػػاريخ التصػػرؼ قػرر لمصػػمحة الػكارث الػػذم يسػػتعمؿ 

 .1كافة أدلة الإثبات كلو أف يثبتيا بشيادة الشيكد
فقرة الثالثة مف المادة السالفة الػذكر أنػو"إذا أثبػت الكرثػة أف التصػرؼ صػدر جاء في الكقد 

عف مكرثيـ كىك في مرض المكت اعتبر التصػرؼ صػادرا عمػى سػبيؿ التبػرع مػا لػـ يثبػت مػف 
 صدر لو التصرؼ خلبؼ ذلؾ، كؿ ىذا ما لـ تكجد أحكاـ خاصة تخالفو". 

فػي مػرض المػكت قػد قصػد بػو  كعميو فإف عػبء إثبػات أف التصػرؼ الصػادر مػف المػكرث
التبرع إذ لا يقع عمػى الكرثػة كمػا يقػع العػبء عمػييـ فػي إثبػات أف التصػرؼ صػدر فػي مػرض 
نما يقع ىنا عمػى مػف صػدر لػو التصػرؼ ذلػؾ أنػو متػى أثبػت الكرثػة أف التصػرؼ قػد  المكت كا 

بػو صدر في مػرض المػكت، فقػد أقػاـ القػانكف قرينػة قانكنيػة عمػى أف ىػذا التصػرؼ إنمػا قصػد 
التبػػرع فالإنسػػاف لا يتصػػرؼ فػػي مػػرض مكتػػو عػػادة إلا عمػػى سػػبيؿ التبػػرع كينػػدر أف يكػػكف فػػي 
تصػػػرفو كالمػػػكت ماثػػػؿ بػػػيف عينيػػػو قػػػد قصػػػد المعاكضػػػة عمػػػى أف ىػػػذه القرينػػػة القانكنيػػػة قابمػػػة 
لإثبػػػات العكػػػس، فيجػػػكز لمػػػف صػػػدر لػػػو التصػػػرؼ أف يدحضػػػيا بػػػأف يثبػػػت أنػػػو دفػػػع عكضػػػا 

 .2لممكرث
إذا كػػاف الثابػػت أف الطػػاعنيف لػػـ يسػػتطيعكا إثبػػات أف ) :العميػػا بقكليػػاكمػػا قضػػت المحكمػػة 

البائع لـ يكف يممؾ تمييزه، كلا صحة إدراكػو كقػت تصػرفو كأف المػرض الأخيػر لػـ يكػف مرضػا 
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، أطركحة لنيؿ درجة الدكتكراه في القانكف الخاص كمية -رنةدراسة مقا–خالد سماحي، النظرية العامة لعقكد التبرعات -2

 .2:، ص3123/2124الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف، 
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مف شأنو أف يفقد التصرؼ مراقبة أمكالو، كقد كفقكا فيما قضكا بو في النزاع المطركح أمػاميـ، 
   .1عمى مخالفة أحكاـ ىذا المبدأ(الطعف المؤسس كمتى كاف ذلؾ استكجب رفض 

 وفي التشريعات المقارنة نجد:  -
كػػػؿ عمػػػؿ قػػػانكني يصػػػدر مػػػف (بقكليػػػا:  27: :أف القػػػانكف المصػػػرم قػػػد نػػػص فػػػي مادتػػػو

شػػػخص فػػػي مػػػرض المػػػكت، كيكػػػكف مقصػػػكدا بػػػو التبػػػرع، يعتبػػػر مضػػػافا إلػػػى مػػػا بعػػػد المػػػكت 
لتػػي تعطػػى ليػػذا التصػػرؼ، كعمػػى الكرثػػة مػػف كتسػػرم عميػػو أحكػػاـ الكصػػية أيػػا كانػػت التسػػمية ا

تصرؼ، أف يثبتػكا أف العمػؿ القػانكني قػد صػدر مػف مػكرثيـ ىػذا كىػك فػي مػرض المػكت كليػـ 
 .)إثبات ذلؾ بجميع الطرؽ

كبالتالي يفيـ مػف ىػذا الػنص أف المشػرع المصػرم قػد ألقػى عػبء إثبػات صػدكر التصػرؼ 
 .2في مرض المكت عمى عاتؽ الكرثة بصفتيـ مدعيف

البينػػػة عمػػػى مػػػف ادعػػػى  (مػػػف قػػػانكف الإثبػػػات العراقػػػي عمػػػى أف:  18 :قػػػد نصػػػت المػػػادةك 
)كاليميف عمى مف أنكر

3. 
...كعمػى كرثػة (بأنػو:  2239 :كنجد أيضا القانكف المػدني الأردنػي، حيػث نػص فػي المػادة

بجميع الطرؽ أف التصرؼ قد صدر مػف مػكرثيـ كىػك فػي مػرض المػكت،  المتصرؼ أف يثبتكا
 عمى الكرثة بسند التصرؼ، إلا إذا كاف ثابت التاريخ ثبكتا رسمياكلا يحتج 

4
(. 

كمف خلبؿ ىذه المادة نجد أف المشرع الأردني قد قصد مف ذلؾ حمايػة حقػكؽ الػدائنيف أك 
الكرثػػػة أك مػػػف لػػػو مصػػػمحة فػػػي ذلػػػؾ مػػػف التصػػػرفات الضػػػارة بحقيػػػـ، مػػػف مثػػػؿ المكصػػػي ليػػػـ 

                                                           

 .5::25/23/2، الصادر بتاريخ: 222832: ـ ع ج، غ أ ش، رقـ الممؼ -1
 .3:2 – 3:1ؽ،  صحبيب إدريس عيسى كمف معو، إثبات تصرفات المريض مرض المكت، مرجع ساب -2

 .:2:8، لسنة 218مف قانكف الإثبات العراقي النافذ، رقـ:  18المادة  -3

 .2:87لسنة  54مف القانكف المدني الأردني رقـ:  2239المادة  -4
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فإنػػػو  نػػػص عمػػػى أف التصػػػرؼ فػػػي مػػػرض  بحصػػة شػػػائعة أك بحػػػؽ محػػػدد فػػػي التركػػػة، كبػػػذلؾ
 .1المكت، يعد قرينة عمى أنو صدر عمى سبيؿ التبرع

كقد نصت المادة الثانيػة مػف قػانكف البيانػات الفمسػطيني، كالتػي تقضػي بػأف عػبء الإثبػات 
عمػػى الػػدائف إثبػػات الالتػػزاـ، كعمػػى المػػديف إثبػػات الػػتخمص (عمػػى المػػدعي، حيػػث نصػػت بأنػػو: 

2منو
( .   

 ي: إثبات مرض الموت في الشريعة الإسلاميةالفرع الثان
الشػػريعة الإسػػلبمية عمػػى غػػرار المشػػرع الجزائػػرم كبػػاقي التشػػريعات المقارنػػة،  فقيػػاءاعتمػػد 

ىػػػؿ أف ىػػػذا التصػػػرؼ صػػػادر مػػػف لمعرفػػػة الحالػػػة التػػػي عمييػػػا المػػػريض، ك عمػػػى أدلػػػة الإثبػػػات 
شػيادة الشػيكد  ريعةائؿ التي اعتمدىا فقيػاء الشػمريض مرض مكت أك صحيح كمف أىـ الكس

، كالقرائف الدالة عمى صحة التصرؼ مػف عدمػو، كالخبػرة الطبيػة كالتػي تعتبػر مػف أىػـ (البينة(
ىػػذه الكسػػائؿ لمكشػػؼ عػػف حالػػة المػػريض ىػػذا مػػف جيػػة كمػػف جيػػة أخػػرل سػػكؼ نتطػػرؽ إلػػى 
معرفة مكقؼ الشارع الحكيـ مػف الأشػخاص الػذيف يقػع عمػييـ عػبء الإثبػات سػكاء كػانكا كرثػة 

 ريض أك الدائنيف لو أك مف ليـ مصمحة، كىذا مف خلبؿ النقاط التالية:الم
 أولا: أدلة إثبات مرض الموت في الشريعة الإسلامية:

أىميػػة إثبػػات مػػرض المػػكت مػػف خػػلبؿ حمايػػة دائنػػي ككرثػػة المػػريض مػػرض المػػكت  تظيػػر
ثبػػػات مػػػرض المػػػكت مػػػف أكثػػػر المكضػػػكعات الفقييػػػة تطبيقػػػا  كفػػػي حمايػػػة حػػػؽ المكصػػػى لػػػو كا 
كأكثرىػػػا حيكيػػػة كلػػػذلؾ سػػػكؼ نبػػػيف إثبػػػات مػػػرض المػػػكت فػػػي الشػػػريعة الإسػػػلبمية كعمػػػى مػػػاذا 

 اعتمدكا لإثبات ىذا المرض، مف خلبؿ الآتي: 
اعتمد فقياء الشريعة عمى الخبرة الطبية لمطبيب الذم سكؼ يأخذ برأيو  الخبرة الطبية: -1

 ف أقكاؿ الفقياء كالآتي:كاختمفكا فييا ككذلؾ نبيف اختلبفيـ في الطبيب بحد ذاتو كتكك 
                                                           

 ، مكتبة الثقافة لمنشر كالتكزيع عماف،2، ط-دراسة مقارنة –مفمح عكدة القضاة، البيانات في المكاد المدنية كالتجارية  -1
 .2:7، ص 1::2الأردف، 

 .3112، لسنة 15مف قانكف البيانات الفمسطيني في المكاد المدنية كالتجارية، رقـ:  13المادة  -2
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 :1أنو يجب أف يككف الطبيب مسمما غير فاسؽ،كعادلا يرل الفقو الحنفي. 

  إلى أنو يجب أف يككف الطبيب مختصا، سكاء أكاف صبيا أـ فاسقا  :الفقو الإمامي كيرل
، كأضاؼ فقياء المذىب الإمامي بأف يككف 2أـ غير مسمـ بشرط عدـ التيمة في الديف

 .3 الطبيب مختصا

 :أمره مف الأمراض يرجع فيو إلى قكؿ أىؿ المعرفة،  بأنو ما أشكؿ كيرل جميكر الفقياء
كىـ الأطباء، لأنيـ أىؿ الخبرة بذلؾ كالتجربة كالمعرفة، كلا يقبؿ ألا قكؿ طبيبيف مسمميف 
ثقتيف بالغيف، لأف ذلؾ يتعمؽ بحؽ الكارث كأىؿ العطايا، فمـ يقبؿ فيو إلا ذلؾ، كقياس 

  .4رقي: أنو يقبؿ قكؿ الطبيب العدؿ إذا لـ يقدر عمى طبيبيفلقكؿ الخ
"كيسػػتدؿ ممػػا تقػػدـ، أف الفقيػػاء قػػد اختمفػػكا فػػي أمػػكر ثلبثػػة فيمػػا يجػػب تػػكافره فػػي الطبيػػب 

 :5كيمكف تمكف تكضيح ىذه الأمكر مف خلبؿ الفقرات الآتية
 : 6شرط الذكورة -أ 

، فلب يثبت يككف الطبيب مف الذككر ة آنفا بأفمامية المذككر الإك  فقد اشترط فقياء الحنفية -
 عندىـ طبيعة المرض بقكؿ النسكة. 

يب مف الذككر ة المرض بأف يككف الطبعاشترط الفقو الشافعي في الأصؿ لمعرفة طبي -
النسكة، إذا كاف المرض مما يختص بو النساء لا غير  لا يقبؿ إلا قكؿكاستثناء منو 

ؿ ىك الأخذ بقكؿ الطبيب المختص، سكاء كلمتكفيؽ بيف الرأييف، يمكف القكؿ أف الأص

                                                           

 .383ىػ، ص 2426، مطبعة الأميرية بكلاؽ، القاىرة، مصر، 3كماؿ الديف بف اليماـ، فتح القدير، ج  -  1

 .، الصفحة نفسياالمصدر نفسو -2
ص  ػى24:3طبعة سير اشراـ، قـ، إيراف، ، م7، ط6لحنفي، جكاىر الكلبـ في شرائع الأعلبـ، جمحمد حسيف باقر ا -3

221. 
 ػ/ى2529، دار الصفكة، الككيت،2ط 48نخبة مف العمماء، المكسكعة الفقيية، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الدينية،ج -4

 .7-6ـ، ص8::2

 .المصدر نفسو، الصفحة نفسيا -5
 .92-91زكرم، تصرفات المريض مرض المكت دراسة مقارنة، مرجع سابؽ، صحبيب إدريس عيسى الم -6
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ٍـ يىكيكنىا  ٍـ فىإًفٍ لى الًكي كاف مف الذككر أـ مف الإناث لقكلو تعالى:﴿كىاسٍتىشٍيًديكا شىيًيدىيٍفً مًفٍ رًجى
مىيٍفً فىرىجيؿه كىامٍرىأىتىافً﴾ ]البقرة:  [.393رىجي

غالبػػا، ففػػي ىػػذه أمػػا مػػا يتعمػػؽ بػػالأمراض الخاصػػة بالنسػػاء كالتػػي لا يطمػػع عمييػػا الرجػػاؿ 
الحالػػة يتػػرؾ الأمػػر لمطبيبػػات المػػاىرات، حفاظػػا عمػػى كػػرامتيف مػػا لػػـ تقتضػػي الضػػركرة غيػػر 

 ذلؾ.
 صفات الطبيب: -ب 

"إف فقيػػاء الحنفيػػة كالشػػافعية كالحنابمػػة السػػابؽ بالػػذكر يشػػترطكف أف يكػػكف الطبيػػب مسػػمما 
بشػرط مراعػاة مبػادئ مختصا، عدلا، بينما أجاز الفقػو الإمػامي بػأف يكػكف الطبيػب غيػر مسػمـ 

ىػػك أف يكػػػكف  راجح مػػػف كجيػػة نظرنػػػاالشػػريعة الإسػػػلبمية إذا كػػاف المػػػريض مسػػمما، كالػػػرأم الػػ
الطبيػػػب مختصػػػا كذا خبػػػرة، سػػػكاء كػػػاف مسػػػمما أـ غيػػػر مسػػػمـ بشػػػرط مراعػػػاة مبػػػادئ الشػػػريعة 

 .  1الإسلبمية
 عدد الأطباء:  -ج 

عػدد الأطبػاء اثنػيف كالصػحيح كقد اشترط فييا الفقو الشافعي كالحنبمي ما يمي: "بػأف يكػكف 
أف يكػػكف عػػددىـ كتػػرا، لكػػي يسػػتطيع الطبيػػب المحايػػػد أف يػػنظـ إلػػى أحػػد الطػػرفيف فػػي حالػػػة 

لاخػػػتلبؼ فػػػي اختلبفيمػػػا بشػػػأف المػػػرض، كعندئػػػذ يكػػػكف التػػػرجيح الحػػػؿ السػػػميـ لحسػػػـ مسػػػألة ا
 .2"الآراء

اؿ أىػؿ المعرفػة كيرل جميكر الفقياء، أنو ما أشكؿ أمره مػف الأمػراض، يرجػع فيػو إلػى أقػك 
قبػػؿ إلا قػػكؿ طبيبػػيف مسػػمميف ، كلا يؿ الخبػػرة بػػذلؾ كالتجربػػة كالمعرفػػةكىػػـ الأطبػػاء، لأنيػػـ أىػػ

، بالغيف، لأف ذلؾ يتعمؽ بحؽ الكارث كأىػؿ العطايػا، فمػـ يقبػؿ فيػو إلا ذلػؾ كقياسػا لقػكؿ تقييف

                                                           

 .92حبيب إدريس عيسى المزكرم، تصرفات المريض مرض المكت دراسة مقارنة، مرجع سابؽ، ص - 1

 .93 ،92، صالمصدر نفسو   -2
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ى مختصػر مف فقياء الحنابمة لو كتػاب مشػيكر يسػمعمر بف الحسيف خرقي  كىك:  ) الخرقي
 .1الـ يقدر عمى طبيبيف أنو يقبؿ قكؿ الطبيب العدؿ، إذ (الخرقي 

عمى  المقصكد بالقرينة استنباط أمر غير ثابت مجيكؿ مف أمر ثابت معمكـ، القرائن: -2
 .2أساس أنو غالبا ما يتحقؽ الأمر الأكؿ إذا ما تحقؽ الأمر الثاني مف الناحية العممية

 مرض الموت في الشريعة الإسلاميةثانيا: عبئ إثبات تصرفات مريض 
بمػػا أف الػػكارث أك الػػدائف ىػػك الػػذم يتضػػرر غالبػػا مػػف تصػػرفات المػػريض مػػرض المػػكت 
لػػػذلؾ فػػػإف المكمػػػؼ بإثبػػػات المػػػرض ىػػػك الػػػكارث أك صػػػاحب المصػػػمحة الػػػذم يػػػدعي حصػػػكؿ 
التصرؼ في مرض المكت كيطمب عدـ نفاذه في حقو، كسكؼ نبػيف ذلػؾ مػف خػلبؿ الحػالات 

 .الفقو الإسلبميالية كفؽ ما جاء بو تالثلبثة ال
 إذا خمت دعوى كل منيما عن دليل الإثبات:     -أ 

قالت الحنفية كالحنابمة: القكؿ قكؿ المدعي صدكرىا في المرض؛ لأف حػاؿ المػرض أقػرب 
مػػف حػػاؿ الصػػحة فمػػا لػػـ يتػػيقف حػػػاؿ الصػػحة يحمػػؿ عمػػى الأقػػرب كلأف ىػػذه التصػػرفات مػػػف 

 لحادث يضػاؼ إلػى أقػرب كقػت مػف الحكػـ الػذم يترتػب عميػوالصفات العارضة فيي حادثة كا
الأقرب ىنا ىك المرض المتأخر زمانو عف زمف الصػحة فكػاف القػكؿ قػكؿ مػف يػدعي حػدكثيا ك 

   .3في المرض إذ ىك الأصؿ فإذا أراد مدعي الصحة استحلبؼ مدعي المرض كاف لو ذلؾ
ذا مػػات الرجػػؿ فقالػػت امرأتػػو: قػػد كػػاف طمقنػػي  كقيػػؿ بأنػػو: ثلبثػػا فػػي مػػرض مكتػػو كمػػات "كا 

 .4كأنا في العدة، كلي ميراث، كقاؿ الكرثة طمقؾ في صحتو كلا ميراث لكي فالقكؿ ليا..."
 

                                                           

 .7-6سابؽ، ص، المرجع ال48نخبة مف العمماء، المكسكعة الفقيية، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الدينية، ج -1
 .278، ص2:98محمد يحيي مطر، الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية، الدار الجامعية، بيركت، لبناف،  -2

 .7:مرجع سابؽ، ص ، تصرفات المريض مرض المكت دراسة مقارنةحبيب إدريس عيسى المزكرم،  -3
 .575، ص5الفتاكل اليندية، المرجع السابؽ، ج -4
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ثػـ مػات، فقػاؿ  يءكجاء في قكؿ ثػاني لأحػد فقيػاء الحنفيػة، أنػو لػك أقػر شػخص لكارثػو بشػ
كالبينػة لممقػر المقر لو: اقر في صحتو، كقاؿ بقية الكرثة لا بؿ أقر في مرضو، فػالقكؿ لمكرثػة 

 .1لو، كلكلا بينة لو فمو تحميؼ الكرثة
:"القكؿ قكؿ مػدعي صػدكرىا فػي الصػحة لأف 2الإماميةكذىب الشافعية كالزيدية كجمع مف 

الأصػؿ فػي التصػػرؼ السػابؽ مػف المتػػكفى أف يعػد صػادرا فػػي حػاؿ صػحتو كعمػػى مػف يتمسػػؾ 
 .3بصدكره في مرض المكت يقع عبء الإثبات"

 كل منيما بدليل الإثبات:إذا اقترنت دعوى  -ب 
 كقد اختمؼ الفقياء في ىذه الحالة إلى قكليف:

الأكؿ لمحنفية: كىك أنو ترجح بينة كقكعيا في حاؿ الصحة عمى بينة كقكعيػا فػي المػرض 
لأف الأصػػؿ اعتبػػار حالػػة المػػرض لأنػػو حػػادث كالأصػػؿ إضػػافة الحػػادث إلػػى أقػػرب كقػػت مػػف 

رض المتػأخر زمانػو عػف الصػحة فميػذا كانػت البينػة الحكـ الذم يترتب عميو، كالأقػرب ىػك المػ
 .     4الراجحة بينة مف يدعي حدكثا في زمف الصحة إذ البينات شرعت لإثبات خلبؼ الأصؿ

كمف ىنا قالكا إذا" أقر لكارثو ثـ مات كاختمؼ المقػر لػو مػع الكرثػة فقػاؿ: كػاف فػي الصػحة 
ف لػـ كصح، كالكرثة قالكا: كاف في المرض، فػالقكؿ لمكرثػة ك  ف برىنػا فبينػة المقػر لػو الأكلػى كا  ا 

 يكف لو بينة فمو أف يحمؼ الكرثة.

                                                           

ىػ   2411، مطبعة الأميرية بكلاؽ، القاىرة، مصر، 2، ط3قاضي سماكة، جامع الفصكليف، جمحمكد إسماعيؿ ال -1
 .294ص

 .7:، المصدر السابؽ، ص 6شمس الديف الرممي، نياية المحتاج، ج -2

 .8: - 7:مرجع سابؽ، ص ، تصرفات المريض مرض المكت دراسة مقارنةحبيب إدريس عيسى المزكرم،  -3

محمد بف شياب المعركؼ بابف البزاز الكردم، الفتاكل البزازية المسماة بالجامع الكجيز مطبكع  حافظ الديف محمد بف -4
 .564ـ،ص2:91ػ/ى2511، دار احياء التراث العربي، بيركت، لبناف، 4، ط6،ج 6بيامش الفتاكل اليندية، ـ 
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"ادعت امرأة أف زكجيا طمقيا فػي مػرض مكتػو كمػات كىػي  كقد بيف بعض الفقياء بالقكؿ:
ف برىنػػا  فػػي العػػدة كليػػا الميػػراث، كادعػػى الكرثػػة أف الطػػلبؽ كػػاف فػػي الصػػحة، فػػالقكؿ ليػػا، كا 

 .1ة عمى طلبقيا في الصحة أكلى"ككقتا كقتا كاحدا فبينة الكرث
الثاني لمشػافعية: "تػرجح بينػة مػف يقػكؿ بصػدكر التصػرؼ فػي حػاؿ المػرض عمػى بينػة مػف 

 .2يقكؿ بصدكره في حالة صحتو"
 إذا اقترنت دعوى أحدىما بالدليل دون الآخر: -ج 

فػػي ىػػذه الحالػػة لا خػػلبؼ بػػيف الفقيػػاء فػػي تقػػديـ قػػكؿ المػػدعي صػػاحب البينػػة عمػػى قػػكؿ 
، سػكاء أقػاـ صػاحب البينػة بينتػو، عمػى صػدكر التصػرؼ ذم  خمػت دعػكاه عػف البينػةالآخر الػ

، كبالتالي إف استطاع الكرثة أف يثبتكا أف تصرؼ مكرثيـ قد صػدر في الصحة أك في المرض
في مرض المكت، كعجز الطرؼ المقابؿ ليـ عف إثبات عكػس مػا ادعػاه الكرثػة فػإف القاضػي 

 .3يأخذ بقكؿ الكرثة لا محاؿ
 التكييف  القانوني والشرعي لمرض الموت: مطمب الثانيال

: إعطػػػاء الكصػػػؼ القػػػانكني كالشػػػرعي الصػػػحيح لمشػػػيء، لمعرفػػػة طبيعتػػػو يقصػػػد بػػػالتكييؼ
: القانكنيػة ار التي تترتب عميو مف الناحيتيفالقانكنية كالشرعية، كتصنيفو مع أمثالو، لبياف الآث
ىميػػة المػػريض مػػرض المػػكت كمػػدل صػػحة كالشػػرعية كىػػذا مػػا سػػكؼ نعرفػػو مػػف خػػلبؿ دراسػػة أ

أفعالػػو كتصػػػرفاتو، كىػػؿ أف المػػػريض مؤىػػؿ قانكنػػػا كشػػرعا لمباشػػػرة ىػػذه التصػػػرفات، كىػػذا مػػػا 
 سكؼ نعرفو مف خلبؿ النقاط التالية: 

 
 

                                                           

 .ص ، السابؽالمرجع ، حافظ الديف محمد بف محمد 1-
، 7ف حمزة بف شياب الديف الرممي الشافعي الصغير، نياية المحتاج إلى شرح المنياج جشمس الديف محمد بف أحمد ب -2

 . 56 - 66ـ، ص 2:49-ق2468مطبعة مصطفى البابي الحمبي، القاىرة، مصر، 
 .212-::حبيب إدريس عيسى المزكرم، تصرفات المريض مرض المكت دراسة مقارنة، مرجع سابؽ، ص   -3
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 : تكييف مرض الموت في التشريع الجزائريالفرع الأول
التصػػػرفات كىػػػذا مػػػا سػػػكؼ نعرفػػػو مػػػف خػػػلبؿ أىميػػػة المػػػريض مػػػرض المػػػكت عنػػػدما يبػػػرـ 

، أك في عقكد التبرع، كىػؿ أف ىػذه التصػرفات تعتبػر نافػذة لقانكنية سكاء في المادة الشخصيةا
 كلك شابو عارض مف عكارض الأىمية؟

فالأىميػة ىػػي صػػلبحية الشػػخص سػػكاء كػاف مريضػػا أك صػػحيحا لاكتسػػاب الحقػػكؽ كتحمػػؿ 
كػػؿ شػػخص بمػػغ سػػف ( بقكليػػا:، ج( ـ)ؽ، مػػف  51 :الكاجبػػات، كىػػذا مػػا أكػػدت عميػػة المػػادة

الرشػػد، متمتعػػا بقػػكاه العقميػػة، كلػػـ يحجػػر عميػػو، يكػػكف كامػػؿ الأىميػػة، لمباشػػرة حقكقػػو المدنيػػة 
)كاممة  – :2 –كسف الرشد تسعة عشر 

1. 
كجػػاء المشػػرع الجزائػػرم بأحكػػاـ  قانكنيػػة خاصػػة بتصػػرفات المػػريض مػػرض المػػكت كالتػػي 

، غيػر أنػو تػرؾ غمكضػا فػي مػا يخػص  كاف أف أغمبيا مسػتنبط مػف مبػادئ الشػريعة الإسػلبمية
أىميػػػػة المػػػػريض بػػػػالمرض المخػػػػكؼ، كىػػػػؿ ىػػػػذا المػػػػرض يػػػػؤثر فييػػػػا بانعػػػػداميا أك بنقصػػػػانيا، 
كبالتػػالي يصػػبح المػػريض مػػرض المػػكت غيػػر مؤىػػؿ لمباشػػرة التصػػرفات التػػي يبرميػػا فػػي فتػػرة  

 لمرض الذم يفضي إلى المكت.
م بػػأف مػػرض المػػكت ىػػك عيػػب مػػف مػػف القػػانكف المػػدني الجزائػػر  519 :حيػػث أكػػدت المػػادة

: المػػكت  قابمػػة للئبطػػاؿ، كىػػذا بقكليػػاعيػػكب الرضػػا كيعتبػػر التصػػرؼ بػػالبيع فػػي حالػػة مػػرض 
إذا بػاع المػريض مػػرض المػكت لػكارث فػػإف البيػع لا يكػػكف نػاجزا إلا إذا أقػره بػػاقي الكرثػة أمػػا »

ؿ ذلػػؾ يكػػكف ، كمػػف أجػػإذا تػػـ البيػػع لمغيػػر فػػي نفػػس الظػػركؼ فإنػػو يعتبػػر غيػػر مصػػادؽ عميػػو
 .2«قابؿ للئبطاؿ
جاء في قرار لممحكمة العميػا كالػذم يؤكػد بػأف تصػرفات المػريض  تفقػد السياؽ  كفي نفس 

 مف المقرر فقيػا» :الو كتصرفاتو باطمة كالأتي قكلياالمريض أىميتو كتمييزه كبالتالي تعتبر أفع
يرا، كيجر إلػى قضاء أف مرض المكت الذم يبطؿ التصرؼ ىك المرض الأخير إذا كاف خطك 

                                                           

 ، المعدؿ كالمتمـ.24/16/3118المؤرخ في:  16-18قـ مف ؽ ـ ج، ر  51المادة  -1

 ، المعدؿ كالمتمـ.24/16/3118المؤرخ في:  16-18رقـ ، مف ؽ ـ ج 519المادة  -2
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المكت كبو يفقد المريض كعيػو كتمييػزه، فػإف القضػاء بمػا يخػالؼ ىػذا المبػدأ يعػد خرقػا لمقكاعػد 
 .1«الفقيية المستمدة مف أحكاـ الشريعة الإسلبمية كالاجتياد القضائي السائد

إف القانكف المدني الجزائرم جاء مسايرا لمفقو الشرعي فػي تكييفػو القػانكني لمػرض المػكت، 
 ؾ بأف جعؿ تبرعات المريض مرض المكت تسرم عميو أحكاـ الكصية.كذل

كقد أكد القانكف المدني الجزائرم عمػى غػرار قػانكف الأسػرة  ىػذا الكصػؼ لجميػع تصػرفات 
كػػؿ تصػػرؼ قػػانكني  يصػػدر عػػف (كالأتػػي نصػػيا:  887المػػريض مػػرض المػػكت كفقػػا لممػػادة: 

مضػػػافا إلػػػى مػػػا بعػػػد المػػػكت، يعتبػػػر تبرعػػػا ، شػػػخص فػػػي حػػػاؿ مػػػرض المػػػكت، بقصػػػد التبػػػرع 
 .كتسرم عميو أحكاـ الكصية، أيا كانت التسمية التي تعطى ليذا التصرؼ

كعمػػػى كرثػػػة المتصػػػرؼ أف يثبتػػػكا أف التصػػػرؼ القػػػانكني قػػػد صػػػدر عػػػف مػػػكرثيـ كىػػػك فػػػي 
إذا لػـ يكػف  مرض المكت، كليـ إثبات ذلؾ بجميع الطػرؽ، كلا يحػتج عمػى الكرثػة بتػاريخ العقػد

 ابتا.ىذا التاريخ ث
 إذا أثبت الكرثة أف التصرؼ صدر عف مكرثيـ فػي مػرض المػكت اعتبػر التصػرؼ صػادر
عمى سبيؿ التبرع، ما لـ يثبت مف صدر لو التصرؼ خلبؼ ذلؾ، كؿ ىذا ما لػـ تكجػد أحكػاـ 

)خاصة تخالفو
2. 
اليبػة فػي مػرض المػكت » مف قانكف الأسػرة بقكليػا: 315 :جاءت المادة ؽياسكفي نفس ال

 .3«كالحالات المخيفة تعتبر كصيةكالأمراض 
في أنو لـ يجعؿ مرض المكت مػف عػكارض الأىميػة، كذلػؾ حسػب  الفقو الإسلبميكخالؼ 

لا يكػػكف أىػػلب لمباشػػرة حقكقػػو المدنيػػة مػػف » مػػف القػػانكف المػػدني الجزائػػرم بقكليػػا: 53 :المػػادة

                                                           

 .  :2:9، سنة 4، ـ ؽ، ع:4482، تحت رقـ 18/2:95/:1ـ ع ج، غ أ ش، قرار مؤرخ في  -1
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يبمػػغ ثلبثػػة مميػػز مػػف لػػـ كػػاف فاقػػد التمييػػز لصػػغر فػػي السػػف أك عتػػو أك جنػػكف، يعتبػػر غيػػر 
 .1«عشرة سنة

كؿ مف بمغ سف التمييز، كلـ يبمغ سف الرشػد، » مف ذات القانكف بقكليا:  54 :ككذا المادة
الأىميػػػػة كفقػػػػا لمػػػػا يقػػػػرره كػػػػؿ مػػػػف بمػػػػغ سػػػػف الرشػػػػد ككػػػػاف سػػػػفييا أك ذا غفمػػػػة، يكػػػػكف نػػػػاقص 

 .2«القانكف
 لنصكص التالية: كما يمييا مف قانكف الأسرة الجزائرم حسب ا 92 :كىذا ما أكدتو المادة

مف كاف فاقػد الأىميػة أك ناقصػيا، لصػغر سػف أك جنػكف أك »مف قانكف الأسرة:  92:المادة
 .3«أك مقدـ طبقا لأحكاـ ىذا القانكفعتو أك سفو، ينكب عنو قانكنا كلي أك كصي 

مػف  53 :مف لـ يبمغ  سف التمييز لصغر سنو، طبقا لممادة: »مف قانكف الأسرة 93:المادة
 .4«المدني، تعتبر جميع تصرفاتو باطمةالقانكف 
 54:مػف بمػغ سػف التمييػز كلػـ يبمػغ سػف الرشػد، طبقػا لممػادة»مف قانكف الأسػرة:  94:المادة

مػػػف القػػػانكف المػػػدني تكػػػكف تصػػػرفاتو نافػػػذة إذا كانػػػت نافعػػػة لػػػو، كباطمػػػة إذا كانػػػت ضػػػارة لػػػو 
فػػع كالضػػرر، كفػػي حالػػة كتتكقػػؼ عمػػى إجػػازة الػػكلي أك الكصػػي فيمػػا إذا كانػػت متػػرددة بػػيف الن

 .5«النزاع يرفع الأمر لمقضاء
فعػػػػكارض الأىميػػػػة محصػػػػكرة حسػػػػب القػػػػانكف المػػػػدني كقػػػػانكف الأسػػػػرة الجزائػػػػرم فػػػػي أربعػػػػة 
عكارض، كىي الجنكف كالعتو كالسفو كالغفمة، كليس مف بيف ىذه العػكارض المػرض المخػكؼ، 

 حسب كؿ ىذه النصكص القانكنية.
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ة مف  المريض مرض المكت في حكػـ نػاقص الأىميػة لكػاف فإف اعتبرنا التصرفات الصادر 
تصرفو تبرعا، كبالنتيجة يعتبػر بػاطلب بطلبنػا مطمقػا إذا لػـ يكػف لػو كراث، كىنػاؾ إجمػاع عمػى 

 .1أف تصرؼ المريض مرض المكت في كؿ مالو صحيح إذا لـ يكف لو كارث
مػدني كقػانكف الأسػرة  مف خلبؿ ما تقدـ أف المشرع الجزائرم مف خلبؿ القانكف ال الملبحظك 

إلا أف القػانكف كافػؽ السػائد في التكييؼ القانكني لمرض المكت قد أخذ بالرأم الفقيي الشرعي 
خالفيػػا مػػف ناحيػػة أخػػرل، فكافقػػو فػػي أنػػو جعػػؿ تبرعػػات المػػريض مػػرض ك  الشػػريعة مػػف ناحيػػة

 المكت تسرم عمييا أحكاـ الكصية.
رم ىػذا الكصػػؼ، لجميػع تصػػرفات المػػريض كقػد أكػػد القػانكف المػػدني كقػانكف الأسػػرة الجزائػػ

الؼ خػمػف قػانكف الأسػرة، ك  315: مػف القػانكف المػدني كالمػادة 887: مرض المػكت فػي المػادة
ىػػك المعمػػكؿ بػػو لي يكػػكف قػػد كافػػؽ مػػذىب المالكيػػة ك ، كبالتػػاالمشػػرع الجزائػػرم مػػذىب الجميػػكر

ض المػػكت عارضػػا الػػبلبد المغاربيػػة عمكمػػا كفػػي الجزائػػر خصكصػػا، فػػي أنػػو لػػـ يجعػػؿ مػػر فػػي 
نما جعؿ المرض مؤثرا ف  .2الغيري التصرفات حماية لحقكؽ الكرثة ك مف عكارض الأىمية، كا 

 في  التشريعات المقارنة نجد:كأما  -
أف القانكف المدني المصرم جاء مسايرا لمفقو الحنفي كالحنبمي فػي تكييفػو القػانكني لمػرض 

 .3م عميو أحكاـ الكصيةالمكت، كذلؾ بأف جعؿ تبرعات المريض مرض المكت تسر 
ض مػػرض المػػكت كقػػد أكػػد القػػانكف المػػدني المصػػرم  ىػػذا الكصػػؼ لجميػػع تصػػرفات المػػري

كػػػؿ عمػػػؿ قػػػانكني يصػػػدر مػػػف شػػػخص فػػػي مػػػرض (كالأتػػػي نصػػػيا:  2ؼ 27:كفقػػػا لممػػػادة: 
المػػكت، كيكػػكف مقصػػكدا بػػو التبػػرع، يعتبػػر مضػػافا إلػػى مػػا بعػػد المػػكت، كتسػػرم عميػػو أحكػػاـ 

4لتسمية التي تعطى ليذا التصرؼالكصية، أيا كانت ا
 . 

                                                           

 . 54محمكدم عبد العزيز، مرجع سابؽ، ص  -1
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في أنو لـ يجعؿ مرض المكت مػف عػكارض الأىميػة، كذلػؾ حسػب  الفقو الإسلبميكخالؼ 
المجنػػكف كالمعتػػكه كذك (مػػف القػػانكف المػػدني، فػػي عػػكارض الأىميػػة فػػذكرت أف:  224 :المػػادة

ءات المقػررة فػي الغفمة كالسفيو تحجر عميو المحكمة، كترفع الحجر عنيـ كفقػا لمقكاعػد كالإجػرا
 .1(القانكف

فعػػػكارض الأىميػػػة محصػػػكرة حسػػػب القػػػانكف المػػػدني المصػػػرم فػػػي أربعػػػة عػػػكارض، كىػػػي 
كلػػيس  ة لمػػا جػػاء بػػو التشػػريع الجزائػػرمبنسػػالجنػػكف كالعتػػو كالسػػفو كالغفمػػة، كىػػك نفػػس الأمػػر بال

 .2مف بيف ىذه العكارض المرض
فػػػي مسػػػالة التكييػػػؼ القػػػانكني أمػػػا القػػػانكف الفرنسػػػي، فنجػػػده قػػػد خػػػالؼ القػػػانكف المصػػػرم 

لمػػرض المػػكت، فقػػد افتػػرض المشػػرع الفرنسػػي، أف العمػػة فػػي مػػرض المػػكت تكمػػف فػػي ضػػعؼ 
 :1: :القػػكل العقميػػة لممػػريض التػػي تػػؤدم إلػػى نقػػص أىميتػػو، كأف عػػدـ الأىميػػة الػػكاردة بالمػػادة

مػػػػف القػػػػانكف المػػػػدني الفرنسػػػػي، أساسػػػػو حمايػػػػة المرضػػػػى أنفسػػػػيـ مػػػػف اسػػػػتغلبؿ مػػػػف يقكمػػػػكف 
 بعلبجيـ طبيا كركحيا، كمنح العطايا ليـ، كىـ عمى ىذه الحالة.

كيتضح مف ذلؾ أف المشرع الفرنسي قد جعؿ مرض المكت عارضا مف عكارض الأىميػة، 
 .3كليس مؤثرا في التصرفات، حماية لحقكؽ الكرثة كالغير

 تكييف مرض الموت في الشريعة الإسلامية: الفرع الثاني
سػػػػلبمية حػػػػكؿ التكييػػػػؼ الشػػػػرعي لمػػػػرض المػػػػكت، كىػػػػؿ يعتبػػػػر اختمػػػؼ فقيػػػػاء الشػػػػريعة الإ

عارضا مف عكارض الأىمية التي يتمتػع بيػا الإنسػاف البػالغ العاقػؿ الصػحيح؟ أك أنػو لا يعتبػر 
 عارضا مف عكارض الأىمية؟ 

 :  ء الشريعة قد انقسمكا إلى فريقيفكىنا نجد فقيا
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: لممالكيػػة عنػػد التيمػة، بػػأف قػػالكارأم  كىػك مػػا ذىػػب إليػو الحنفيػػة كالحنابمػػة كىػك الأول: الفريــق
أف مػػرض المػػكت يعتبػػر عارضػػا مػػف عػػكارض الأىميػػة، كأنػػو يػػنقص مػػف أىميػػة الأداء  لضػػعؼ 
ذمػػػة المػػػريض مػػػرض المػػػكت، كتعمػػػؽ حػػػؽ الغرمػػػاء بأمكالػػػو، كقػػػرب انتقػػػاؿ ممكيتػػػو إلػػػى الكرثػػػة 

 التالية:  كبذلؾ تحد تصرفاتو، كيصبح كالمحجكر عميو، كاستدلكا عمى قكليـ بالأدلة
"لا كصية لكارث كلا إقرار بالديف ":أنو قاؿ ا﵀ ما ركاه الدار قطني عف رسكؿ  -2

1. 

إذا أقػػر "أنيمػػا قػػالا: –رضػػي ا﵀ عنيمػػا–مػػا ركم عػػف عمػػر بػػف الخطػػاب كابنػػو عبػػد ا﵀   -3
ذا أقر لأجنبي جاز 2المريض لكارثو لـ يجز، كا 

". 

ف لػػػػـ يثبػػػػت فيػػػػك قػػػػكؿ ، ـ مرفػػػػكعكىػػػػذا مػػػػا لا يػػػػدرؾ بالاجتيػػػػاد كالعقػػػػؿ، فيثبػػػػت لػػػػو حكػػػػ كا 
صػػػحابي، كىػػػك يقػػػدـ عمػػػى القيػػػاس، كلػػػـ يعمػػػـ لػػػو مخالفػػػا مػػػف الصػػػحابة، كأف المػػػريض مػػػرض 
المػػكت أشػػرؼ عمػػى اليػػلبؾ، لػػذلؾ يتعمػػؽ حػػؽ الكرثػػة بالتركػػة ابتػػداء مػػف مػػرض المػػكت، كبعػػد 
المػػكت تصػػػبح التركػػة حقػػػا خالصػػا لجميػػػع الكرثػػػة كػػؿ بحسػػػب نصػػيبو فػػػي التركػػة، فػػػلب يصػػػح 

فيػػػو مػػػف التيمػػػة الكبيػػػرة فضػػػيؿ أحػػػد الكرثػػػة بػػػالإقرار لػػػو، أك التبػػػرع المنجػػػز فػػػي المػػػرض لمػػػا ت
كالإيثار، كأف الكصية لا تصح لكارث، فيقاس عمييا الإقرار كسائر التبرعات بجػامع بالتفضيؿ 

ثار بعض الكرثة عمى البعض الأخر  .3الحد مف التصرؼ في مالو، كا 
، إلػى أف مػرض المػكت 4شافعية كقكؿ عند الحنابمة كالظاىريػةذىب المالكية كالالفريق الثاني: 

لا يعتبػػػر عارضػػػا مػػػف عػػػكارض الأىميػػػة، كأف تصػػػرفات المػػػريض بشػػػكؿ عػػػاـ صػػػحيحة كنافػػػذة 
لازمػػة، لأف المػػرض لا يػػؤثر فػػي أىميػػة المػػريض، كلا تضػػعؼ ذمتػػو، كقػػد اسػػتدلكا عمػػى قػػكليـ: 

لمػػكت كبقيػػة الأمػػراض الأخػػرل ف مػػرض اأنػػو يجػػب عػػدـ التفرقػػة بػػيف المػػريض كالصػػحيح، لأ
                                                           

، حديث رقـ: 3أخرجو ابف ماجة في سننو، كتاب الدراية في تخريج أحاديث اليداية، لأبك الفضؿ حجر العسقلبني، ج -1
 .17:ص ، بيركت، د ت ف، ، تح عبد ا﵀ ىاشـ اليماني المدني، دار المعرفة957

دار  23364، الحديث رقـ: 3، ط4أخرجو أحمد، كتاب التفسير المنير في العقيدة كالشريعة كالمنيج، لكىبة الزحيمي، ج -2
 .278ىػ، ص 2529الفكر المعاصر، دمشؽ، سكريا، 

 .281 ،:27مرجع سابؽ، ص  حسني  عبد الدايـ، -3
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التػػي تػػؤثر عمػػى الأىميػػة كالتصػػرفات الصػػادرة مػػف المػػريض، كنجػػد أف عممػػاء المالكيػػة اسػػتثنكا 
بعػػض الحػػالات التػػي تػػكافرت فييػػا التيمػػة فػػي المػػريض كػػالإقرار لمصػػديؽ الملبطػػؼ كالإقػػرار 

 .1لكارث
اقػؿ كامػؿ فػي مما سبؽ نصؿ إلى نتيجة مفادىا أف المريض بالمرض المخػكؼ ىػك فػرد ع

رشػػده، تتػػكفر فيػػو الأىميػػة بنكعييػػا: مػػف أىميػػة الكجػػكب كالأداء، كلػػذلؾ فيػػك أىػػؿ لمقيػػاـ بجميػػع 
التصػػرفات القانكنيػػة كالشػػرعية، كلػػذلؾ فػػإف القػػانكف الجزائػػرم كالشػػريعة الإسػػلبمية لػػـ يحػػدا مػػف 

صػػػيا، العقػػػكد المبرمػػػة مػػػف قبػػػؿ  المػػػريض مػػػرض المػػػكت ككػػػذا تصػػػرفاتو لانعػػػداـ أىميتػػػو أك نق
نما لمحفػاظ عمػى حػؽ الػكارث كالػدائنيف كلكػؿ مػف لػو مصػمحة ، ليػتمكف الػدائنكف مػف أسػتفاء  كا 
ديكنيـ، كلكي لا يتمكف ىك مف تضػييع حػؽ الكرثػة فػي تركتػو سػيرا كرغبػة دافعػة لإثػار بعػض 
الكرثة، مخالفا بذلؾ أحكاـ الإرث، أك اندفاع كراء محبة أك شيكة بإعطاء مف لا يستحؽ أكثػر 

ا لو ىك بحكـ الكصية، أك تدفعو مغاضبة بعض الكرثػة بمحاكلػة حرمانػو مػف ميراثػو بعػد مف م
 .2مكتو
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 خلاصة الفصل التمييدي

لػػـ يقػػـ المشػػرع الجزائػػرم بتعريػػؼ مػػرض المػػكت كتبيػػاف ماىيتػػو، حيػػث اكتفػػى بػػإيراد أحكػػاـ 
ة، كبػالرجكع لػنص المػادة التصرفات الصػادرة خلبلػو فػي كػؿ مػف القػانكف المػدني كقػانكف الأسػر 

الأكلى مف القانكف المدني نجد أف الشػريعة الإسػلبمية ىػي المرجػع الثػاني بعػد التشػريع فػي مػا 
 مف قانكف الأسرة الجزائرم. 333 :لا يكجد فيو نص، كنفس الشيء أكدت عميو المادة

قضػػػاء، مػػػع التػػػذكير ك  ىنػػػا يمكػػػف تعريػػػؼ مػػػرض المػػػكت فقيػػػا )الشػػػريعة الإسػػػلبمية( كمػػػف
 بعض التعريفات في القكانيف المقارنة. ب

كنكػػػػكف أمػػػػاـ حالػػػػة مػػػػرض المػػػػكت إذا تحققػػػػت فيػػػػو شػػػػركطو المتفػػػػؽ عمييػػػػا فػػػػي الشػػػػريعة 
 كالقانكف.

فػي حالػة المػكت الحقيقػي الطبيعػي،  ةكىذا المرض لو عدة صكر كىي إجمالا تكػكف محققػ
 أك تتحقؽ مع المكت الحكمي.

، كيقػػع عػػبء اقعػػة ماديػػو، بجميػػع طػػرؽ الإثبػػاتك  كيثبػػت ىػػذا المػػرض كينػػتج آثػػاره باعتبػػاره
 الإثبات عمى الدائنيف كمف ليـ مصمحة، مف تصرفات ىذا الأخير.

كأمػػا التكييػػؼ القػػانكني كالشػػرعي ليػػذا المػػرض الػػذم يفضػػي إلػػى المػػكت فقػػد اختمػػؼ فقيػػاء 
فمػػػنيـ مػػف اعتبػػػركه عارضػػػا مػػػف ، الشػػريعة الإسػػػلبمية حػػػكؿ التكييػػػؼ الشػػرعي لمػػػرض المػػػكت

 الأىمية كمنيـ مف يرل خلبؼ ذلؾ.عكارض 
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 الفصل الأول: تصرفات المريض مرض الموت في عقد الزواج
ضػػػعية، بمػػػا فييػػػا التشػػػريع الجزائػػػرم ككػػػذا الشػػػريعة الإسػػػلبمية كػػػؿ القػػػكانيف الك  اعتنػػػتلقػػػد 

بأحكػػاـ الػػزكاج، عنايػػة فائقػػة ككضػػعت لػػو نظامػػا كػػاملب محكمػػا، تنشػػأ فيػػو الأسػػرة عمػػى كجػػو 
فػػػي الأرض ككسػػػيمة تنظػػػيـ الفطػػػرة كالغريػػػزة كحفػػػظ نكعػػػو، كذكػػػراه بالتكالػػػد  الاسػػػتخلبؼيحقػػػؽ 

 كالتناسؿ إلى أف يرث ا﵀ لأرض كمف عمييا.
ذا جػػػاءت أىميػػػة عقػػػد الػػػزكاج لاعتبػػػاره مػػػف العقػػػكد التػػػي ينػػػتج عنيػػػا عػػػدة آثػػػار فػػػي حيػػػاة لػػػ

ف بمجػرد عقػد النكػاح الصػحيح المحافظػة عمػى يالإنساف أك بعد مكتو، حيث يجب عمػى الػزكج
الحقػكؽ كالكاجبػات بينيمػا، كمػا أف العلبقػػة الزكجيػة بػيف الرجػؿ كالمػػرأة قػد تنتيػي نيايػة طبيعػػة 

أحد الزكجيف الا أف ىناؾ تصرفات تصدر مف المػريض مػرض المػكت أثنػاء  بالطلبؽ أك كفاة
 الحياة الزكجية .

كعميػػو سػػأعالج مػػف خػػلبؿ ىػػذا الفصػػؿ زكاج المػػريض مػػرض المػػكت كمػػدل صػػحتو كبيػػاف 
حكمػػو اثنػػاء ىػػذا المػػرض، كمػػا أبػػيف أيضػػا مػػدل أحقيػػة الػػزكجيف فػػي الميػػراث بعضػػيـ لػػبعض 

الػػديف فػػي حالػػة المػػرض المخػػكؼ كىػػذا مػػف كجيػػة نظػػر ككػػذا مػػدل أحقيػػة الزكجػػة لمميػػر أك 
التشػػػػريع الجزائػػػػرم كبعػػػػض التشػػػػريعات المقارنػػػػة  مػػػػف جيػػػػة، كرأم فقيػػػػاء الشػػػػريعة فػػػػي ىػػػػذا 

 المكضكع مف كجية نظر أخرل، مف خلبؿ ىذا الفصؿ سأتطرؽ الى مبحثيف:
 المبحث الأكؿ الإطار المفاىيمي لمزكاج.

 لمكت.ا مرضالمبحث الثاني أحكاـ الزكاج في 
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 المبحث الأول: الإطار المفاىيمي لمزواج
لقد عظـ ا﵀ سبحانو كتعالى مف شأف الزكاج كجعمو مػف أسػمى العقػكد حيػث سػمي الػزكاج 
في القرآف الكريـ بالميثاؽ الغميظ بػيف الرجػؿ كالمػرأة لمػا لػو مػف الأىميػة بمػا كػاف ،ككنػو يعتبػر 

قيػػؽ الغايػػة منػػو بالنسػػبة لمطػػرفيف كتكػػكيف أسػػرة لبنػػة لبنػػاء علبقػػة شػػرعية كمتينػػة تيػػدؼ إلػػى تح
داخػػػؿ المجتمػػػع يسػػػكدىا الاحتػػػراـ المتبػػػادؿ كتكػػػػكيف نشػػػأ صػػػالح يسػػػاىـ فػػػي خدمػػػة المجتمػػػػع 

كػػذا التشػػريعات الكضػػعية بمػػا فييػػا ك  كالمحافظػػة عميػػو ،كلػػذلؾ فقػػد كضػػعت الشػػريعة الاسػػلبمية
 ج.قانكف الأسرة الجزائرم الإطار الصحيح الذم يقكـ عميو الزكا

كلدراسػػة الإطػػار المفػػاىيمي لمػػزكاج بػػيف الشػػريعة الإسػػلبمية كالقػػانكف الجزائػػرم تكجػػب أف 
نعػػػػرؼ مفيػػػػكـ الػػػػزكاج مػػػػف الناحيػػػػة المغكيػػػػة، كأيضػػػػا مػػػػف الناحيػػػػة الشػػػػرعية كالقانكنيػػػػة كمػػػػدل 

كبعػػض مػػف منظػكر التشػريع الجزائػرم  ثػـ عمينػا أف نعػػرؼ أركػاف الػزكاج كشػركطو عيتو،مشػرك 
ة المقارنػػػػة، ككػػػػذا الشػػػػريعة الإسػػػػلبمية، كعميػػػػو سػػػػأتناكؿ ىػػػػذا المبحػػػػث فػػػػي التشػػػػريعات العربيػػػػ

 مطمبيف. 
 مف الناحية القانكنية كالشرعية.              مفيكـ الزكاج كدليؿ مشركعيتوالمطمب الأكؿ: 

 المطمب الثاني أركاف الزكاج كشركطو في القانكف الجزائرم كالشريعة الإسلبمية. 
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 مفيوم الزواج ودليل مشروعيتوالمطمب الأول: 
الشػػػػريعة الإسػػػػلبمية انػػػػو لا يحػػػػؿ اسػػػػتباحة فػػػػرج الا بنكػػػػاح كمػػػػا أقػػػػرت القػػػػكانيف  فػػػػيجػػػػاء 

كلمعرفػػة مفيػػكـ الػػزكاج تكجػػب الكضػػعية قيػػاـ العلبقػػة الزكجيػػة الصػػحيحة بكجػػكد عقػػد الػػزكاج، 
 فرع الثاني.عمينا أكلان تعريفو كىك ما اشتمؿ عميو الفرع الأكؿ، كتبييف مشركعيتو في ال

 تعريف الزواج :الفرع الأول
سػػأقكـ مػػف خػػلبؿ ىػػذا الفػػرع  بتعريػػؼ الػػزكاج مػػف ، لمكصػػكؿ إلػػى التعريػػؼ الجػػامع لمػػزكاج

 الناحية المغكية، ككذا في الاصطلبح القانكني كالشرعي، عمى النحك التالي:
 أولا: تعريف الزواج لغة

اف كػػػؿ كاحػػػد منيمػػػا منفػػػردا عػػػف لأحػػػد الشػػػيئيف بػػػالآخر كازدكاجيمػػػا بعػػػد أف كػػػ اقتػػػرافىػػػك 
كمنيػػا أخػػذ اقتػػراف الرجػػؿ بػػالمرأة بعػػد أف كانػػا منفصػػميف صػػارا يككنػػاف أسػػرة كاحػػدة كىػػك  الآخػػر

جْنَـاىُمْ بِحُـورٍ عِـينٍ ،لقكلػو تعػالي:﴿1اقتراف الذكر بػالأنثى ، أم قرنػاىـ [65الػدخاف:]﴾كَـذَلِكَ وَزَوَّ
 بيف.

جَتْ كقكلو أيضا:﴿ ذَا النُّفُوسُ زُوِّ أم قرناىـ بيػف، كالػزكاج مػرادؼ لمنكػاح،  [8التككير:] ﴾وَاِ 
فيقػػاؿ تناكحػػت الأشػػجار إذا تمايمػػت كأنظػػـ بعضػػيا إلػػى بعػػض، كيعنػػي الػػكطء كالعقػػد جميعػػا، 
ذا قالكا: نكح امرأتػو لػـ  فإذا قاؿ العرب نكح فلبنة أك بنت فلبف أرادكا تزكجييا كالعقد عمييا، كا 

 .2كزكجتو يستغنى عف العقد يريدكا إلا المجامعة، لأف بذكر امرأتو
 
 
 

                                                           

 .3، ص:3محمد بف مكرـ بف منظكر الإفريقي المصرم، مادة زكاج، دار صادر، بيركت، لبناف، ج -1

ػ/ ى2537، مؤسسة الرسالة، بيركت، لبناف، 2حيط، جالفيركز آبادم، تحؽ: محمد نعيـ العرقسكسي،  القامكس الم -2
 .613ـ، ص3116
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  عقد الزواج اصطلاحا  : تعريفثانيا
بعدما تـ تعريؼ الزكاج مف الناحيػة المغكيػة لابػد مػف تعريػؼ عقػد الػزكاج اصػطلبحا كذلػؾ 

الفقػػػو مػػػف كجيػػػة نظػػػر التشػػػريع الجزائػػػرم كبعػػػض التشػػػريعات العربيػػػة، ككػػػذا مػػػف كجيػػػة نظػػػر 
 عمى النحك التالي:  الإسلبمي

 الزواج في التشريع الجزائري وبعض التشريعات المقارنة: تعريف عقد  -1
 :عرف المشرع الجزائري عقد الزواج .أ 

"الػػزكاج ىػػك عقػػد يػػتـ بػػيف رجػػؿ كامػػرأة عمػػى  مػػف ؽ أ ج عمػػى أف 15سػػب نػػص المػػادة ح
حصػػاف الػػزكجيف  الكجػػو الشػػرعي مػػف أىدافػػو تكػػكيف أسػػرة أساسػػيا المػػكدة كالرحمػػة كالتعػػاكف كا 

   .1ب"كالمحافظة عمى الأنسا
كيلبحظ في ىذا التعريؼ القػانكني أف المشػرع صػرح بػالطرفيف المتعاقػديف فػي عقػد الػزكاج 

 كىما الرجؿ كالمرأة، كما صرح بعنصر الرضا في المادة المعدلة، كما نص عمى 
 . 2ضركرة احتراـ الشريعة كذكر الغاية مف عقد الزكاج كآثاره القانكنية 

 نة: تعريف الزواج في التشريعات المقار  .ب 
مف مدكنة الأسرة المغاربية الزكاج بأنو "الزكاج ميثاؽ تراض كترابط  15عرفت المادة  -

نشاء أسرة مستقرة برعاية  شرعي بيف رجؿ كامرأة عمى كجو الدكاـ غايتو الإحصاف كالعفاؼ كا 
 .3الزكجيف طبقا لأحكاـ ىذه المدكنة"

                                                           

، المعدؿ كالمتمـ بالأمر 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في: 95/22مف ؽ أ ج، القانكف رقـ  15المادة  -1
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13رقـ 

في الفقو الإسلبمي كقانكف الآسرة الجزائرم حسب آخر عقد القادر بف حرز ا﵀، الخلبصة في أحكاـ الزكاج كالطلبؽ  -2
ص   ـ3118/ىػ2539(، دار الخمدكنية، القبة القديمة، الجزائر، 38/13/3116المؤرخ في 16/13تعديؿ لو )الأمر رقـ 

37. 

 .16/13/3115، مدكنة الأسرة المغاربية كالصادرة بتاريخ 15المادة -3
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م الزكاج بأنو "عقد بيف رجؿ كعرفت المادة الأكلى مف قانكف الأحكاؿ الشخصية السكر  -
 .1كامرأة تحؿ لو شرعا، غايتو إنشاء رابطة لمحياة المشتركة كالنسؿ" 

كالملبحظ عمى ىذه التعريفات القانكنية أنيا تصرح بػالأطراؼ المتعاقػدة أم الرجػؿ كالمػرأة، 
كمػػػا نصػػػت عمػػػى احتػػػراـ الشػػػركط الشػػػرعية، كقػػػد ذكػػػرت التشػػػريعات المقارنػػػة الغايػػػة مػػػف عقػػػد 

كاج كليذه الأسباب فإف عقد الزكاج ذك خطػكرة كأىميػة بالغػة رعاىػا المشػرع الجزائػرم عمػى الز 
ذا العقػد بجممػة مػف القكاعػد غرار التشريعات المقارنػة عمػى منيػاج الشػرع الإسػلبمي بإحاطػة ىػ
.كالمبادئ المطركحة التي لا يجكز لمطرفيف الاتفاؽ عمى مخالفتيا

2 
 : سلاميةتعريف عقد الزواج في الشريعة الإ -2

عػػرؼ فقيػػاء الشػػريعة الإسػػلبمية الػػزكاج بتعريفػػات كثيػػرة كمتقاربػػة كىػػي تػػدكر حػػكؿ نفػػس 
حيػػث أف عقػػد الػػزكاج يفيػػد حػػؿ اسػػتمتاع كػػؿ مػػف العاقػػديف بػػالآخر كسػػنكرد  المعنػػى كذلػػؾ مػػف

 ىذه التعريفات عمى النحك التالي:  
 تعريف الزواج عند الحنفية: -أ 

"مػؾ المتعػة بػالأنثى قصػداعقػد كضػع لتم"عرفو ابف اليماـ بأنو
 ، كعرفػو ابػف عابػديف بأنػو3

أم حػؿ اسػتمتاع الرجػؿ 4،"عقد يفيػد ممػؾ المتعػة مػف امػرأة لػـ يمنػع مػف نكاحيػا مػانع شػرعي"
 .5مف امرأة لـ يمنع مف نكاحيا مانع شرعي بالقصد المباشر

 
                                                           

، كالمعدؿ كالمتمـ 2:64لعاـ  6:السكرم، كالصادر بالمرسكـ التشريعي رقـ ، قانكف الأحكاؿ الشخصية 12المادة  -1
 .2:86/ 42/23، كالصادر بتاريخ45بالقانكف رقـ 

 -22، ص ـ3124، دار بمقيس، الدار البيضاء، الجزائر، 2نسريف شريقي ككماؿ بكفركرة، قانكف الأسرة الجزائرم، ط -2
21.  

 .288ص بؽ،، مصدر سا4ىماـ كماؿ الديف، ـبف  -3

ف   ، كتاب النكاح، دار الطباعة، مصر، د ت4ابف عابديف،رد المختار عمى الدر المختار عمى متف تنكير الأبصار،ج -4
 .4-5ص 

 .  :3، ص:2:9، دار الفكر، سكريا، 3، ط8كىبة الزجيمي، الفقو الإسلبمي كأدلتو، الأحكاؿ الشخصية، ج -5
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 :تعريف الزواج عند المالكية -ب 

"كمجكسية كأمة كتابية بصيغة عقد لحؿ تمتع بأنثى غير محرـ"عرفو الدردير بأنو:
1.   

بػػو ىنػػا ارتبػػاط كػػلبـ الػػزكج بكػػلبـ كلػػي الزكجػػة عمػػى كجػػو يسػػمى باعتبػػاره عقػػدا  كالمقصػػكد
شرعيا، كقكلو: عقد جنس في التعريؼ يشمؿ النكاح كغيره مف العقػكد، كقكلػو لحػؿ تمتػع: عمػة 

رـ كمجكسػية غيػر محػ: ذلؾ، كخػرج بقكلػوباعثة عمى العقػد كىػك فصػؿ مخػرج لكػؿ عقػد لػيس لػ
كأمػػػة كتابيػػػة، المحػػػرـ بالنسػػػب أك الرضػػػاع أك مصػػػاىرة كالمجكسػػػيات كالإيمػػػاء الكتابيػػػات، فػػػلب 

بصيغة متعمؽ بعقد كىػك مػف تمػاـ التعريػؼ لأف الصػيغ : يصح العقد عمى كاحدة منيف، كقكلو
  .2أحد أركاف النكاح

 تعريف الزواج عند الشافعية: -ج 

 .3أك تمميؾ"  الرممي  بأنو: "النكاح عقد إباحة عرفو
"عقد يتضمف إباحة الكطء بمفظ نكػاح، أك تػزكيج فيػك ممػؾ انتفػاع لا  القميكبي بأنو: كعرفو

 .4ممؾ منفعة"
 
 
 
 

                                                           

  مسالؾ لمذىب المالؾ الإماـ مالؾ، باب ندب النكاح، مكتبة أيكب كانك،نيجيرياالدردير،أحمد بف محمد أحمد، أقرب ال -1
 .69ىػ، ص2531

  ، دار الكعي ركيبة13-16محفكظ بف الصغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ  -2
 .38ـ، ص 3124، ىػ2545الجزائر،  

لبناف ، ، دار الكتابة العممية، بيركت24، ط7نياية المحتاج إلى شرح المنياج، ج الرممي، ابف شياب الديف الرممي، -3
 .:28ىػ، ص2535

 4، ط4القميكبي، شياب الديف أحمد بف أحمد بف سلبمة، حاشية القميكبي عمى منياج الطالبيف، كتاب النكاح، ج -4
 .276، ص ـ2:67مصطفى البابمي الحمبي كأكلاده، د ب ف، 
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 :تعريف الزواج عند الحنابمة -د 

عرفػو ابػف قدامػػة بأنػو: "عقػد التػػزكيج، فعنػد إطػلبؽ لفظػػو ينصػرؼ إليػو مػػا لػـ يصػرفو عنػػو 
 .1دليؿ"

د، نجػػد تعريػػؼ لأبػػك زىػػرة، بأنػػو :عقػػد يفيػػد حػػؿ العشػػرة ذا العقػػكمػػف التعػػاريؼ المعاصػػر ليػػ
 .2بيف الرجؿ كالمرأة كتعاكنيما، كيحدد ما لكيميما مف حقكؽ كما عميو مف كاجبات

كقػػد عرفػػو مصػػطفى شػػمبي بأنػػو: "عقػػد كضػػعو الشػػارع ليفيػػد بطريػػؽ الأصػػالة اختصػػاص 
 .3متاع المرأة بو"الرجؿ بالتمتع بامرأة لـ يمنع مانع شرعي مف العقد عمييا، كحؿ است

كمػػػػا نخمػػػػص مػػػػف ىػػػػذه التعريفػػػػات، أف الػػػػزكاج ىػػػػك امػػػػتلبؾ المتعػػػػة كمػػػػف أىدافػػػػو التناسػػػػؿ 
كالتكػػاثر كحفػػظ النػػكع الإنسػػاني، كأف يجػػد كػػؿ مػػف العاقػػديف فػػي صػػاحبو الأنػػس الركحػػي الػػذم 

 .4يؤلؼ ا﵀ تعالى بو بينيما
 النكاح(: دليل مشروعية الزواج )الفرع الثاني

ذا مػػا ىػػك معمػػكؿ بػػو فػػي كػػؿ الػػدكؿ العربيػػة بالكتػػاب كالسػػنة كالإجمػػاع كىػػالػػزكاج مشػػركع  
 كالإسلبمية، كذلؾ عف طريؽ سف قكانيف تبيح النكاح كتحرـ السفاح.

 : من الكتاب -1

كقكلػو  ،[4النسػاء:] ﴾فَانْكِحُوا مَـا طَـابَ لَكُـمْ مِـنَ النِّسَـاءِ مَثْنَـى وَثـُلَاثَ وَرُبَـاعَ ﴿قكلو تعالى:
مَائِكُمْ وَأَنْكِ ﴿أيضا:  الِحِينَ مِنْ عِبَادِكُمْ وَاِ   . [43النكر:] ﴾ حُوا الْأَيَامَى مِنْكُمْ وَالصَّ

                                                           

، دار عمـ الكتب،الرياض، السعكدية،  :أبك محمد مكفؽ الديف عبد ا﵀ بف أحمد بف محمد، المغني، ج ابف قدامة، -1
 .:44ص

 .28، ص3119، الأحكاؿ الشخصية، دار الفكر العربي، القاىرة، مصر، أبك زىرة محمد -2
 . 57، صـ2:94 /ىػ2513الجامعية، بيركت، لبناف،  ، الدار5، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ، ط مصطفى شمبي -3

، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف 3عبد الرحمف الجزيرم، كتاب الفقو عمى المذاىب الأربعة، كتاب النكاح، ط -4
 .5-2ـ، ص3114 /ىػ2535
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كفػػػي ىػػػذه الآيػػػة خطػػػاب للؤكليػػػاء بػػػأف يزكجػػػكا مػػػف لا زكج لػػػو مػػػف الرجػػػاؿ كالنسػػػاء، لأف 
أف ا﵀  ، فالإسػلبـ يمفػت النظػر إلػى1الأيامى جمع أيـ، كىك مف لا زكج لو مف النساء كالرجػاؿ

عؿ الزكاج سبيلب إلى الغنى، كأنػو سػيحمؿ عنػو ىػذه الأعبػاء كيمػده بػالقكة التػي تجعمػو تعالى ج
 .2قادرا عمى التغمب عمى أساس الفقر

وَمِـنْ ََيَاتِـوِ أَنْ خَمَـقَ لَكُـمْ مِـنْ أَنْفُسِـكُمْ أَزْوَاجًـا لِتَسْـكُنُوا إِلَيْيَـا وَجَعَـلَ بَيْـنَكُمْ ﴿ تعالى: كقكلو
:]﴾نَّ فِـي ذَلِـكَ لَآَيَـاتٍ لِقَـوْمٍ يَتَفَكَّـرُونَ مَوَدَّةً وَرَحْمَةً إِ  فػا﵀ تعػالى خمػؽ سػائر الأزكاج ،[32الػركـ

مػػف أمثػػاليـ مػػف الرجػػاؿ كالنسػػاء، ليستأنسػػكا إلييػػا لأنػػو جعػػؿ بػػيف الػػزكجيف مػػف الأنػػس مػػا لػػـ 
 .3يجعؿ مف غيرىما

 :من السنة -2
: "تزكجػػكا الػػكدكد أحاديػػث كثيػػرة حثػػت عمػػى الػػزكاج كرغبػػت فيػػو، كمػػف ذلػػؾ قكلػػو كردت 

 .4الكلكد فإني مكاثر بكـ الأمـ يكـ القيامة"
أيضػػػا:  ،كقكلػػو 5:"يػػا معشػػر الشػػباب مػػف اسػػتطاع مػػنكـ البػػاءة فميتػػزكج"كقكلػػو أيضػػا 

 .6"النكاح سنتي فمف رغب عف سنتي فميس مني"

                                                           

 . 53المرجع السابؽ، ص، محفكظ بف الصغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرم -1
 .  18القاىرة، مصر، د ت ف، ص، ، د ط، دار الفتح للئعلبـ العربي3السنة، جالسيد سابؽ، فقو  -2
ـ :::2 ػ/ى:252، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف، 6الماكردم، أبك الحسف عمي بف محمد، الحاكم الكبير، ج -3

 .4ص

، السنف الكبرل 6434رقـ مرأة التي لا تمد، حديث ، باب النيي عف تزكيج ال6أخرجو النسائي، كتاب النكاح، مج 4-
 . 273 ،271ص

، الجامع الصحيح تصحيح 6176، باب مف استطاع الباءة فميتزكج، حديث رقـ 2، ط4أرجو البخارم، كتاب النكاح، ج -5
 .466 -465، ص :2:8: محب الديف الخطيب، المطبعة السمفية، القاىرة، مصر،يؽكتحق

 المصدر نفسو، الصفحة نفسيا. -6
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 يتبع نصكص التشريع في القرآف كالسنة يجد ىذا العقد قد ظفر بعػدد كبيػر منيػا، كمفىذا 
حيث سماه الشارع الحكيـ بالميثاؽ الغمػيظ، كجعمػو النبػي صػمى ا﵀ عميػو كسػمـ سػنة مػف سػننو 

 .1كالتي يقتدل بيا إلى يكـ الديف
 .2أجمعت الأمة عمى جكاز النكاح كمشركعيتومن الإجماع:   -3
الإنساف كائف اجتماعي، لا يستطيع أف يعيش معزكلا عف أخيو الإنساف كالرجؿ  :المعقول -4

رأة،كالمرأة تكمؿ الرجؿ كالعلبقة بينيما علبقة تعاكف كتناسؽ كتكامؿ كالحاجة يكمؿ الم
 .3إلييا أمر فطرم كالإسلبـ جاء لتنظيـ ىذه العلبقة بعقد الزكاج

  أركان الزواج وشروطو: المطمب الثاني
لابػد مػف تكافرىػا كمػف خػلبؿ  أركػاف كشػركطيقكـ عقد الزكاج الصحيح كالمنتج لأثػاره عمػى 

سأتطرؽ إلى أركاف كشػركط عقػد الػزكاج، كالمتمثػؿ فػي ركػف الرضػا المتفػؽ عميػو طمب ىذا الم
ككػػػذا سػػػكؼ نعػػػرج عمػػػى بقيػػػة الشػػػركط المختمػػػؼ فييػػػا كالمتمثمػػػة فػػػي الأىميػػػة ، شػػػرعا كقانكنػػػا

كالػػكلي، كالصػػداؽ كأيضػػا الشػػيكد، مػػع عػػدـ كجػػكد المكانػػع الشػػرعية كىػػذا مػػا سػػكؼ نبينػػو مػػف 
 ، عمى النحك التالي:الناحية القانكنية كالشرعية

 أركان الزواجالفرع الأول: 
مػف الناحيػة الفقييػة ىػك الػركف الكحيػد المتفػؽ عميػو، فػإذا انعػدـ الرضػا فػلب  الرضػاإف ركػف 

ينعقػػد عقػػد الػػزكاج، أمػػا الأركػػاف الأخػػرل مػػف كلػػي كصػػداؽ كمحػػؿ العقػػد فنجػػد فييػػا اختلبفػػات 
التي يقكـ عمييػا  فقد جعؿ الأركافؿ التعديؿ، ، كأما قانكف الأسرة الجزائرم قبكبيرة بيف الفقياء

 عقد الزكاج  أربعة حسب المادة التاسعة.

                                                           

 .55ص، المرجع السابؽ، صغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرممحفكظ بف ال -1

تحؽ: قاسـ محمد ، يحي بف أبي الخير بف سالـ العمراني، أبك حسيف الشافعي اليمني، البياف، شرح كتاب الميذب -2
 .:21ـ،  ص3111 -ق2523، دار المنياج، جدة، السعكدية، :النكرم، ج

ـ 9::2/ىػ2519، 2، ط:أحمد بف رشد القرطبي أبك الكليد، تحؽ: محمد حجي، المقدمات كالمميدات، ج محمد بف -3
 .:3:1ص
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، فقد تغير الكضع، فمـ يبؽ مػف تمػؾ الأركػاف إلا ركػف 3116أما في التعديؿ الأخير لسنة 
 كاحد كىك الرضا.

 أولا: ركن الرضــا  في التشريع الجزائري والتشريعات المقارنة
، كمػػف خػػلبؿ ىػػذه 1ة المعدلػػة: "ينعقػػد الػػزكاج بتبػػادؿ رضػػا الػػزكجيف"المػػادة التاسػػع فػػيجػػاء 

المادة يتبيف لنا أف عقد الزكاج يقكـ عمى ركف كاحػد ككحيػد كىػك ركػف الرضػا، فػإذا اختػؿ ركػف 
مػػػػػػف ذات القػػػػػػانكف  2ؼ  44الرضػػػػػػا يكػػػػػػكف عقػػػػػػد الػػػػػػزكاج بػػػػػػاطلب، كىػػػػػػذا مػػػػػػا أكدتػػػػػػو المػػػػػػادة 

مػف نفػس القػانكف: "  2ؼ21كأكػدت المػادة  ،2ضػا"بقكليا:"يبطؿ عقد الزكاج إذا اختػؿ ركػف الر 
يككف الرضا بإيجاب مػف أحػد الطػرفيف كقبػكؿ مػف الطػرؼ الآخػر بكػؿ لفػظ يفيػد معنػى النكػاح 

 . 3شرعا"
كمػػػف خػػػلبؿ مػػػا تقػػػدـ يتبػػػيف لنػػػا أف ركػػػف الرضػػػا فػػػي عقػػػد الػػػزكاج يتحقػػػؽ فػػػي شػػػقيف ىمػػػا: 

 . 4الزكاجفإف تطابؽ الإيجاب كالقبكؿ ينعقد عقد ، الإيجاب كالقبكؿ
سػػالفة الػػذكر كمػػا ىػػك منصػػكص عميػػو فػػي القػػانكف  21كالتعبيػػر عػػف الإرادة حسػػب المػػادة 

النكػػاح  المػػدني يكػػكف التعبيػػر عػػف الإرادة بالعبػػارة كالكتابػػة كالإشػػارة أك بػػأم طريقػػة تفيػػد معنػػى

                                                           

، المعدؿ كالمتمـ بالأمر 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في:  95/22مف ؽ أ ج، القانكف رقـ  :1المادة  -1
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13رقـ 

، المعدؿ كالمتمـ بالأمر 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في:  95/22، القانكف رقـ مف ؽ أ ج 44المادة  -2
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13رقـ 

، المعدؿ كالمتمـ بالأمر 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في:  95/22مف ؽ أ ج، القانكف رقـ  21المادة  -3
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13رقـ 

، دار النشر 3محمد محدة،  سمسمة الفقو الإسلبمي، الخطبة كالزكاج، دراسة مدعمة بالقرارات كالأحكاـ القضائية، ط -4
 .239، ص3111الشياب، الجزائر، 
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شػػرعا، كيصػػح الإيجػػاب كالقبػػكؿ مػػف العػػاجز بكػػؿ مػػا يفيػػد معنػػى النكػػاح لغػػة أك عرفػػا كالكتابػػة 
 . 1الإشارةك 

حيػػػث نجػػػد مدكنػػػة الأسػػػرة المغربيػػػة فػػػي مادتيػػػا ، كنفػػػس المسػػػار بالنسػػػبة لمقػػػكانيف العربيػػػة
قػد نصػت عمػى أنػو: "ينعقػد الػزكاج بإيجػاب مػف أحػد المتعاقػديف كقبػكؿ الآخػر بألفػاظ  العاشرة،

تفيػػد معنػػى الػػزكاج لغػػة أك عرفػػا، يصػػح الإيجػػاب كالقبػػكؿ مػػف العػػاجز عػػف النطػػؽ بالكتابػػة إف 
لا بالإشارة المفيكمة مف طرؼ الآخر كمف الشاىديف" كاف  .2يكتب كا 

السػػكرم بقكليا:"ينعقػػد  الأحػػكاؿ الشخصػػية نصػػت المػػادة الخامسػػة مػػف قػػانكف ؽياسػػكفػػي نفػػس ال
 .3الزكاج بإيجاب مف أحد العاقديف كقبكؿ مف الآخر"

"الزكاج أيضػػا نصػػت المػػادة الثالثػػة مػػف القػػانكف التكنسػػي كالآتػػي نصػػيا: السػػياؽكفػػي نفػػس 
عقػػد بػػيف رجػػؿ كامػػرأة تحػػؿ لػػو شػػرعا غايتػػو إنشػػاء رابطػػة الحيػػاة المشػػتركة كالنسػػؿ، إذا تحقػػؽ 

 .4انعقاد الزكجية لزـ الطرفيف أحكاميا المترتبة عميو حيف انعقاده"
 ركن الرضا في الشريعة الإسلامية : ثانيا

الػذم يقػكـ عميػو اتفػؽ فقيػاء الشػريعة الإسػلبمية عمػى أف ركػف الرضػا ىػك الػركف الأساسػي 
الػػػزكاج كيتكقػػػؼ عميػػػو كجػػػكده، كاختمفػػػكا فػػػي تسػػػميتو فينػػػاؾ مػػػف يطمػػػؽ عميػػػو تسػػػمية الإيجػػػاب 

 .5لبؼ لفظي فقط أما المعنى فيك كاحدتكالقبكؿ كىناؾ مف يسميو الصيغة، كىذا إخ
 
 

                                                           

، دار الخمدكنية، 2ط بف شكيخ الرشيد، شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ، دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية، -1
 .68ديمة، الجزائر، صالقبة الق

 .16/13/3115مف مدكنة الأسرة المغربية، الصادرة بتاريخ  21المادة  -2
، المعدؿ بالقانكف رقـ 2:64لعاـ  6:مف قانكف الأحكاؿ الشخصية السكرم، الصادر بالمرسكـ التشريعي رقـ  16المادة  -3

 .2:86لسنة  45
 .24/19/2767الصادرة بتاريخ في مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسي، ك  14المادة  -4
 .219ص محفكظ بف الصغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، -5
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 تعريف ركن الرضا: -1
ة التعبيػػر عػػرؼ الرضػػا السػػيد سػػابؽ بقكلػػو:" أنػػو تكافػػؽ إرادة الطػػرفيف فػػي الارتبػػاط بكاسػػط

يجػاده، كأنػو مػا صػدر مػف الأكؿ يعتبػر إيجابػا كمػا  الداؿ عمى التصميـ عمى إنشػاء الارتبػاط كا 
 .1صدر مف الثاني يعتبر قبكلا"

"الإيجاب كالقبكؿ الصادريف مػف المتعاقػديف الػذيف يػرتبط  كقد عرفو أبك العينيف بدراف بأنو:
 .2أحدىما بالآخر فيفيداف تحقؽ المراد مف صدكرىما"

 بػػػد مػػػف أف نعػػػرؼ كبمػػػا أف الرضػػػا أك الصػػػيغة ىػػػك عبػػػارة عػػػف إيجػػػاب كقبػػػكؿ كبالتػػػالي لا
: فالإيجػػاب عنػػد جميػػكر الفقيػػاء، ىػػك المفػػظ الصػػادر مػػف قبػػؿ الػػكلي أك مػػف المقصػػكد بكلبىمػػا

يقكـ مقامو كالككيؿ، لأف القبكؿ إنما يككف للئيجاب، فإذا كجد قبمو لػـ يكػف قبػكلا لعػدـ كضػكح 
 .3كؿ فيك المفظ الداؿ عمى الرضا بالزكاج الصادر مف الزكجمعناه، أما القب

كقد خالفيـ الحنفية في أف الإيجاب ىك ما صدر مف أحد المتعاقديف، سكاء كاف الػزكج أك 
 .5كبيذا الرأم أخذ المشرع الجزائرم 4الزكجة، كالقبكؿ ىك ما صدر ثانيا مف الطرؼ الآخر

  :صور الرضا )الصيغة( في الشريعة الإسلامية -2

كىذا ما سكؼ أتطػرؽ لػو مػف خػلبؿ الصػيغة المفظيػة كغيػر المفظيػة فػي عقػد الػزكاج كذلػؾ 
   :في الآتي

متعبير عف رضا الطرفيف عمى للـ يحدد المشرع الجزائرم ألفاظا معينة  :الصيغة المفظية . أ
 عكس ما قالت بو الشريعة الإسلبمية كالتي فصمت في ىذه الجزئية عمى النحك التالي: 

                                                           

 .3، مرجع سابؽ، ص2السيد سابؽ، فقو السنة، ج -1

، مطبعة دار التأليؼ، 3ط بدراف أبك العينيف بدراف، أحكاـ الزكاج كالطلبؽ في الإسلبـ )بحث تحميمي كدراسة مقارنة(، -2
 .52،ص2:72مصر، 

 .48، مرجع سابؽ، ص8الأحكاؿ الشخصية، ج، يمي، الفقو الإسلبمي كأدلتوزحكىبة ال -3

 .52بدراف أبك العينيف، المرجع السابؽ، ص -4

 .252محمد محدة، المرجع السابؽ، ص  -5
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: اتفؽ الفقياء بأف الزكاج ينعقد بألفاظ الزكاج أك المعبرة عن الزواج )النكاح(الألفاظ  -
 .1النكاح لكركدىا في نص القرآف في عدة آيات كأحاديث نبكية جاءت بيذيف المفظيف

جْنَاكَيَــا﴿ :منيػػا قكلػػو تعػػالى        ــا قَضَــى زَيْــدٌ مِنْيَــا وَطَــرًا زَوَّ . كقكلػػو [48الأحػػزاب:] ﴾فَمَمَّ
 .[4النساء:]﴾فَانْكِحُوا مَا طَابَ لَكُمْ مِنَ النِّسَاءِ مَثْنَى وَثُلَاثَ وَرُبَاعَ ﴿تعالى:

: اتفؽ فقياء الشريعة الإسلبمية أف الزكاج لا الألفاظ المتفق عمى عدم صحة العقد بيا -
ينعقد بالألفاظ التالية: الإباحة، الإحلبؿ، الإيداع، الإعارة، الرىف، الكصية، الإجارة كذلؾ 

 .2بب أنيا لا تؤدم مفيكـ الزكاج حقا، كلا تقتضي البقاء مدل الحياةبس

:ذىب الحنفية بأنو يجكز كيصح أف يككف الإيجاب الألفاظ المختمف فييا لانعقاد الزواج -
ىذه الألفاظ  كالقبكؿ بالألفاظ التالية:اليبة، كالصدقة، كالعطية،كالتمميؾ، شريطة أف تدؿ

 .3لحياةعمى بقاء الحياة الزكجية مدل ا
فػػي حػػيف ذىػػب الشػػافعية كالحنابمػػة إلػػى أف الػػزكاج لا ينعقػػد إلا بمفػػظ التػػزكيج كالنكػػاح فقػػط 

 .4اقتصارا عمى المذككر في القرآف
كعنػػد المالكيػػة ينعقػػد الػػزكاج بمفػػظ التػػزكيج كالتمميػػؾ كمػػا يجػػرل مجراىمػػا كاليبػػة كالصػػدقة 

 .5كالعطية، بشرط ذكر الصداؽ ليككف قرينة عمى الزكاج
مف ؽ أ ج أف المشرع اقتصر في النص  21: حسب نص المادة يغة غير المفظيةالص . ب

عند عجز الشخص عف الكلبـ فينعقد الزكاج بالإشارة كالكتابة، كلـ يتطرؽ إلى انعقاد 
الزكاج عف طريؽ الرسالة بكسائؿ الاتصاؿ الحديثة الأخرل كىذا ما سكؼ نبينو مف 

 : الفقو الإسلبميخلبؿ رأم 

                                                           

 .224سرة الجزائرم، المرجع السابؽ، صمحفكظ بف الصغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأ -1

 .92، ص7عبد الكريـ زيداف، المرجع السابؽ، ج -2

 .3:3، المصدر السابؽ، ص 3الكساني، ج -3

 .49كىبة الزجيمي، المرجع السابؽ، ص  -4

 .487، المرجع السابؽ، ص2الصاكم، ج -5
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في النطؽ أك  زقد يعترم أحد المتعاقديف أككلبىما عج :اج بالإشارة والكتابةانعقاد الزو  -
إعاقة كالأبكـ كالأصـ، مع القدرة عمى الكتابة ففي ىذه الحالة يككف عقد الزكاج صحيحا، 

رادة الزكج، لأف إشارتو قائمة مقاـ  فينا ينعقد النكاح بالإشارة المفيكمة المعبرة عف نية كا 
 .1ميع العقكد، كلأف اشتراط المفظ في حقو غير ممكفعبارة النطؽ في ج

كقػػد ذىػػب جميػػكر الفقيػػاء بعػػدـ جػػكاز  اسػػتعماؿ الإشػػارة، إذا كػػاف العاقػػد بإمكانػػو الكتابػػة 
كذىػػب الحنفيػػة بأنػػو يجػػكز أف يعقػػد الأخػػرس بالإشػػارة حتػػى كلػػك كػػاف قػػادرا عمػػى الكتابػػة، لأف 

لغايػػة كالمقصػػكد، كىمػػا جميعػػا فػػي منزلػػة كػػؿ مػػف الكتابػػة أك الإشػػارة تصػػمح ككسػػيمة لتحقيػػؽ ا
 .2كاحدة

أغفؿ المشرع الجزائرم ىذا النكع في التعبير عف الإرادة إلا أف  انعقاد الزواج بالمراسمة: -
فقياء الشريعة قد تعرضكا ليذا الأمر كأجازكا التعبير عف الإرادة عف طريؽ المراسمة 

 لانعقاد الزكاج.
كػػأف يكػػكف أحػػد الػػزكجيف فػػي مدينػػة بسػػكرة كالثػػاني فػػي فػػإذا كػػاف عقػػد الػػزكاج بػػيف غػػائبيف، 

مدينػػة كادم سػػكؼ، فػػالأمر جػػائز إذا كتػػب الرجػػؿ لخطيبتػػو رسػػالة فحكاىػػا أف زكجينػػي نفسػػؾ 
فػػػإذا بمغتيػػػا الرسػػػالة بحضػػػكر شػػػاىديف كقػػػرأت عمييمػػػا مػػػا كتػػػب فػػػي الرسػػػالة أك أعممػػػتيـ بمػػػا 

 .  3فييا
فالعقػد  الػت المػرأة: زكجػت نفسػي لفػلبف،أما في حالة عػدـ عمػـ الشػيكد بمػا فػي الرسػالة كق

غيػػر صػػحيح كلا ينعقػػد الػػزكاج، كنفػػس الشػػيء فػػي حالػػة أف أرسػػؿ الرجػػؿ رسػػكلا إلػػى خطيبتػػو 
يقكؿ: ليا تزكجتؾ أك زكجيني نفسؾ مع حضكر الشيكد كقبكؿ المرأة بالرجػؿ فينػا يصػح عقػد 

 .4الزكاج لتطابؽ الإيجاب كالقبكؿ في مجمس كاحد
                                                           

 .97، صـ8::2الجامعية، مصر، المطبكعات ، أحمد فراج حسيف، أحكاـ الزكاج في الشريعة الإسلبمية -1

 .55، صـ2:68، دار الفكر العربي، القاىرة، مصر، 4محمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، ط -2

 .231محفكظ بف الصغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص -3

 . 99أحمد فراج حسيف، المرجع السابؽ، ص  -4
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أغفؿ المشرع الجزائرم ىذا النكع مف أجؿ  ئل الاتصال الحديثة:انعقاد الزواج بوسا -
قد  الفقو الإسلبميالتعبير عف إرادة الزكجيف عف طريؽ كسائؿ الاتصاؿ الحديثة، إلا أف 

ذكر ذلؾ،كىذا في حالة إف تـ عقد الزكاج بيف غائبيف عف مجمس العقد فيقكؿ بدراف أبك 
بر المحادثة مجمس العقد ماداـ الكلبـ مف العينيف بأنو:"الزكاج بالياتؼ جائز كتعت

المتعاقديف في شأف الزكاج، فإذا انتقؿ مف حديث الزكاج إلى حديث في مكضكع آخر 
 .1انتيى مجمس العقد كيبطؿ الإيجاب"

الاتصػػػاؿ بيػػػذه الكسػػػائؿ الحديثػػػة مػػػف ىػػػاتؼ كغيػػػره لا بػػػد أف يكػػػكف بحضػػػرة  يكػػػكفكحتػػػى 
"حضكر الشيكد كسماعيـ، ممكػف فػي حالػة اجتمػاع شيكد عدكؿ، كىاىنا يقكؿ الدكتكر شمبي:

العاقديف فػي مكػاف كاحػد، كفػي حالػة إرسػاؿ الرسػكؿ أك الكتػاب، لأف السػماع ممكػف فييػا، أمػا 
ـ احػػد العاقػػديف فقػػط، كسػػماعيـ الإيجػػاب فػػي الػػتكمـ فػػي اليػػاتؼ فػػإف الشػػاىديف يسػػمعاف كػػلب

 كحده أك القبكؿ كحده غير كاؼ لصحة العقد.
اثنػاف عمػى كػلبـ أحػدىما كآخػراف عمػى كػلبـ الآخػر، لأف الشػيادة لػـ تكجػد ككذلؾ لك شيد 

 عمى العقد.
كأمػػػا عنػػػد مػػػف لػػػـ يشػػػترط الشػػػيادة، فػػػيمكف أف يقػػػاؿ أنػػػو ينعقػػػد العقػػػد، متػػػى تأكػػػد كػػػؿ مػػػف 
الطػػػرفيف مػػػف شخصػػػية الآخػػػر ككضػػػكح عباراتػػػو، كالتأكػػػد مػػػف ذلػػػؾ عسػػػير لاشػػػتباه الأصػػػكات 

مكاف تقميدىا  .2كا 
 شروط عقد الزواج  الثاني: فرعال

إلى شركط عقد الزكاج في التشريع الجزائػرم كالشػريعة  فرعسكؼ نتعرض مف خلبؿ ىذا ال
الإسلبمية كىذه الشػركط تتمثػؿ فػي: الأىميػة كالصػداؽ، كالػكلي كالشػاىداف كعػدـ كجػكد المكانػع 

 الشرعية كسكؼ نكضح ذلؾ في الآتي:

                                                           

 .52أبك العينيف بدراف، المرجع السابؽ، ص بدراف -1

 . 219 -218مصطفى شمبي، المرجع السابؽ، ص -2
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 : شروط عقد الزواج في القانون الجزائري أولا
مكرر" مف التعديؿ الأخير لقانكف الأسرة  :ذا ما سكؼ نعرفو مف خلبؿ نص المادة "كى

كالآتي نصيا:"يجب أف تتكفر في عقد الزكاج الشركط التالية:   13-16كالصادر بالأمر: 
 .1الأىمية، الصداؽ، الكلي، الشاىداف، انعداـ المكانع الشرعية في الزكاج"

مف ؽ أ ج عمى أنو "تكتمؿ أىمية الرجؿ  18ة نصت المادالأىمية في عقد الزواج:  .1
سنة كلمقاضي أف يرخص بالزكاج قبؿ ذلؾ لمصمحة أك  :2كالمرأة في الزكاج بتماـ 

يكتسب الزكج القاصر أىمية التقاضي فيما –ضركرة متى تأكدت قدرة الطرفيف عمى الزكاج
 .2يتعمؽ بءثار عقد الزكاج مف حقكؽ كالتزامات

سػػنة :2الػػزكجيف  مػػيقػػد حػػدد سػػف الػػزكاج لك 18رم بػػنص المػػادة فنجػػد أف المشػػرع الجزائػػ
كىك سػف الرشػد، كقػد مػنح  المشػرع لمقاضػي بػأف يػرخص لمػزكج القاصػر بأقػؿ مػف ىػذا السػف، 

 .3لاعتبارات تتعمؽ بالبمكغ الجسدم كالنفسي ليذا الأخير
 كيكتسب الزكج القاصر أىمية التقاضي فيما يتعمؽ بءثار عقد الزكاج.  

 ريعات المقارنػػػة نجػػػد أف القػػػانكف المغربػػػي لػػػـ يكحػػػد سػػػف الػػػزكاج بػػػيف الجنسػػػيفكفػػػي التشػػػ
 .4سنة26سنة كالأنثى 29فالذكر 

 زكاج بيف طرفي عقد النكاحػػػسف الد ػػػػػػػكأما في مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية فمـ تكح
 

                                                           

، المعدؿ كالمتمـ 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في: 95/22مكرر مف ؽ أ ج، القانكف رقـ  :1المادة  -1
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13بالأمر رقـ 

، المعدؿ كالمتمـ بالأمر 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في: 95/22رقـ مف ؽ أ ج، القانكف  18المادة  -2
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13رقـ 

 . 72بف شكيخ الرشيد، مرجع سابؽ، ص -3

كالآتي نصيا:"يجب أف تتكفر في عقد الزكاج  14/13/3115مف مدكنة الأسرة المغربية كالصادرة بتاريخ 24المادة  -4
 /أىمية الزكج كالزكجة...........".2تالية: الشركط ال
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لتػرخيص سػنة، مػع إمكانيػة ا28سػنة كالمػرأة 31كجعمت لمزكج أف تكتمؿ أىميتو ببمكغ سػف  
 .1بإذف خاص مف القاضي،  في سف أقؿ مف ذلؾ لضركرة يراىا القاضي جدية

 شرط الولي في عقد الزواج:  .2

لـ يتطرؽ المشرع الجزائرم إلى تعريؼ الكلي كلكنو اعتبر الكلي قبػؿ التعػديؿ القػانكني )ؽ 
الػزكاج مف ؽ أ ج بقكليا: "يتـ عقد  :1( بأنو ركف في العقد كىذا حسب المادة 22 -95أ ج 

 برضا الزكجيف كبكلي الزكجة كشاىديف كصداؽ".
كبالتالي لا يجكز لممرأة أف تزكج نفسيا بدكف كلي، كالكلي ىػك أبكىػا أك أحػد أقاربيػا كىػذا  

بأنو: "يتكلى زكاج المرأة كلييا كىػك أبكىػا فأحػد  22-95مف ؽ أ ج  22ما أكدت عميو المادة 
الػػػذم عػػػدؿ  13-16لػػػو" كلكػػػف بصػػػدكر الأمػػػر أقاربيػػػا الأكلػػػكف كالقاضػػػي كلػػػي مػػػف لا كلػػػي 

مكرر المعدلة كأصبح الػكلي شػرط مػف شػركط عقػد الػزكاج :1، جاءت المادة 22-95القانكف 
 كليس ركف فيو.

، مػػػف ؽ أ ج عمػػػى أنػػػو: مػػػف حػػػؽ المػػػرأة الراشػػػدة عقػػػد زكاجيػػػا 2ؼ 22كقػػػد أكػػػدت المػػػادة 
أمػا القاصػر فيتػكلى  شرفي، ، فأصبح دكره2بنفسيا كما عمى الكلي إلا أف يحضر مجمس العقد

".... يتػػكلى زكاج القصػر أكليػػاؤىـ  مػف ؽ أ ج 3ؼ 22كلييػا عقػػد زكاجيػا طبقػػا لػنص المػػادة 
 .3كىـ الأب فأحد الأقارب الأكليف كالقاضي كلي مف لا كلي لو"

سالفة الذكر أف المرأة الراشدة ىي مف تختار كلييا كلا ييـ  22 كبالتالي حسب نص المادة
 بالنسبة لمقاصر فالأب ىك صاحب المرتبة الأكلى،ثـ أحد الأقارب الأكليف. الترتيب،أما

                                                           

كالآتي نصيا:" تتحقؽ الأىمية في عقد الزكاج  المعدلة،2:67مف مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية، لسنة  6الفصؿ  -1
 بتكفر الشركط القانكنية كالشرعية في العاقديف أك مف يقكـ مقاميما".

 .433ص لأسرة الجديد، المرجع السابؽ،بمحاج العربي، أحكاـ الزكاج في ضكء قانكف ا -2

، المعدؿ كالمتمـ بالأمر 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في: 22-95مف ؽ أ ج، القانكف رقـ  22المادة  -3
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13رقـ 
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كىػػذا مػػا أكػػدت عميػػو المػػادة  ؽ أ ج(، 13-16فػػي القػػانكف المعػػدؿ) كلا يكجػػد كلايػػة إجبػػار
"لا يجكز لمكلي أبا كاف أك غيػره أف يجبػر القاصػرة التػي ىػي فػي  مف ذات القانكف بقكليا: 24

 .1ز لو أف يزكجيا بدكف مكافقتيا"كلايتو عمى الزكاج كلا يجك 
 شرط الصداق في عقد الزواج:  .3

عمػى أف الصػداؽ )الميػر(  13-16مكرر مف ؽ أ ج المعػدؿ بػالأمر رقػـ  :نصت المادة 
 25مكػرر ك :يعتبر شرطا في عقد الزكاج، كقد تناكؿ المشرع الجزائرم ىذا الشرط في المكاد 

مػف ؽ  25الصداؽ حسب نػص المػادة  مف ذات القانكف حيث عرؼ المشرع 28ك 27ك 26ك
أ ج بأنو "ىك مػا يػدفع نحمػة لمزكجػة مػف نقػكد أك غيرىػا مػف كػؿ مػا ىػك مبػاح شػرعا كىػك ممػؾ 

 .2ليا تتصرؼ فيو كما تشاء"
، 25، حسػب مػا قالػت بػو المػادة 3كلـ يحدد المشرع الجزائرم حػدا أدنػى كلا أعمػى لمصػداؽ

مػػف ؽ أ ج بقكليا:"يحػػػدد الصػػداؽ فػػػي  26كأمػػا عػػف تحديػػػد الصػػداؽ فقػػػد أكػػدت عميػػو المػػػادة 
العقد سكاء كاف معجلب أك مػؤجلب فػي حالػة عػدـ تحديػد قيمػة الصػداؽ تسػتحؽ الزكجػة صػداؽ 

 .4المثؿ"
مػػػف ؽ أ ج  27كيكػػػكف الصػػػداؽ مسػػػتحقا كػػػاملب بالػػػدخكؿ أك بالكفػػػاة، طبقػػػا لػػػنص المػػػادة 

   .5كتستحؽ المرأة نصؼ المير )الصداؽ( في حالة الطلبؽ قبؿ الدخكؿ
 كتستحؽ المرأة مير المثؿ عند عدـ تحديده بعد الدخكؿ.

                                                           

المعدؿ كالمتمـ بالأمر  ،17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في: 95/22مف ؽ أ ج، القانكف رقـ  24المادة  -1
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13رقـ 

، المعدؿ كالمتمـ بالأمر 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في: 95/22مف ؽ أ ج، القانكف رقـ  25المادة  -2
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13رقـ 

 .259رة الجزائرم، المرجع السابؽ، صمحفكظ بف الصغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأس -3

، المعدؿ كالمتمـ بالأمر 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في: 95/22مف ؽ أ ج، القانكف رقـ  26المادة  -4
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13رقـ 

 . 271لسابؽ، صمحفكظ بف الصغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرم، المرجع ا -5
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مػف ؽ أ ج بقكليػا: "فػي حالػة النػزاع  28كفي حالة النػزاع فػي الصػداؽ فقػد فصػمت المػادة 
في الصداؽ بيف الزكجيف أك كرثتيما كليس لأحدىما بينة ككاف قبؿ الدخكؿ فالقكؿ لمزكجػة أك 

ذا كاف بعد البناء فال  .1قكؿ لمزكج أك كرثتو مع اليميف"كرثتيا مع اليميف، كا 
 شرط الشاىدان في عقد الزواج:  .4

مكػرر سػػالفة الػػذكر أف الشػيكد أصػػبحكا مػػف شػركط الصػػحة لا ركنػػا :كحسػب نػػص المػػادة 
فػػي العقػػد، كمػػا كػػانكا قبػػؿ تعػػديؿ ؽ أ ج، كبالتػػالي لا يػػتـ العقػػد كلا ينعقػػد الػػزكاج إلا بحضػػكر 

حريػة،  فػلب يصػح الػزكاج بحضػكر المجػانيف كالأطفػاؿ شاىديف، كيشترط فييـ العقؿ كالبمكغ كال
كالصغار كنحك ذلؾ ممف تككف إرادتيـ ناقصة، لككف الشيادة مف باب الكلاية كلا كلايػة ليػؤلاء 

 .2عمى أنفسيـ، فمف باب أكلى لا تثبت ليـ الشيادة عمى غيرىـ
رع الجزائػرم كتػرؾ كلابد أف يككف الشيكد متعدديف، كأما شرط الذككرة فمـ يتكمـ فيػو المشػ  

 .3ذلؾ لمفقو الشرعي، مع أف العرؼ لا يسمح بشيادة النساء في عقكد الزكاج
قػػانكف  مػػف 23كأمػػا فػػي التشػػريعات المقارنػػة نجػػد أف المشػػرع السػػكرم حسػػب نػػص المػػادة 

الأحػػكاؿ الشخصػػية حيػػث نصػػت عمػػى أنػػو " يشػػترط فػػي صػػحة عقػػد الػػزكاج حضػػكر شػػاىديف 
 يف عػػاقميف بػػالغيف سػػامعيف الإيجػػاب كالقبػػكؿ فػػاىميف المقصػػكدرجمػػيف أك رجػػؿ كامػػرأتيف مسػػمم

 .4بيما"
 
 

                                                           

، المعدؿ كالمتمـ بالأمر 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في: 95/22مف ؽ أ ج، القانكف رقـ  28المادة  -1
 .38/13/3116المؤرخ في  13-16رقـ 

 .92بف شكيخ الرشيد، مرجع سابؽ، ص -2

 .93بف شكيخ الرشيد، مرجع سابؽ، ص -3

، المعدؿ بالقانكف رقـ 2:64لعاـ  6:صية السكرم الصادر بالمرسكـ التشريعي رقـ مف قانكف الأحكاؿ الشخ 24المادة  -4
 .2:86لسنة  45
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 انعدام  الموانع الشرعية لمزواج:  .5
كالتػػػي تتمثػػػؿ فػػػي المحرمػػػات مػػػف  ،42إلػػػى  34و ؽ أ ج فػػػي المػػػكاد مػػػف كىػػػذا مػػػا جػػػاء بػػػ

مػف ؽ أ ج بقكليػا: "يجػب  34النساء المؤبدة كالمحرمات المؤقتة، كىػذا مػا أكػدت عميػو المػادة 
 يككف كؿ مف الزكجيف خمكا مف المكانع الشرعية المؤبدة كالمؤقتة". أف

ـــةعمػػػى المكانػػػع المؤبػػػدة كالمتمثمػػػة فػػػي:  38إلػػػى  35كأكػػػدت المػػػكاد مػػػف  )الأميػػػات  القراب
ـ مػػف الرضػػاع ر )فيحػ والرضــاع)أصػػكؿ الزكجػػة كفركعيػا..( المصـاىرة كالبنػات كالأخػػكات..( ك

مػف  41ؤقتة مف النسػاء فيػذا مػا أكػدت عميػو المػادة ما يحرـ مف النسب.(، كأما المحرمات الم
المطمقػة ثلبثػا،   "يحرـ مف النساء مؤقتا، المحصنة، المعتدة مف طلبؽ أك كفػاة ؽ أ ج بقكليا:

كما يحرـ مؤقتا: الجمع بيف الأختػيف، أك كبػيف المػرأة كعمتيػا أك خالتيػا سػكاء كانػت شػقيقة أك 
 .1مف غير المسمـ"لأب أك لأـ أك مف الرضاع، زكاج المسممة 

 : شروط عقد الزواج في الشريعة الإسلاميةثانيا
كعمى غرار ما ذكرنا في القانكف الجزائرم سكؼ أتعرض إلى ىػذه الشػركط كالتػي يعتبرىػا  

 جميكر الفقياء بأنيا أركاف كىذا كفقا لما جاءت بو الشريعة الإسلبمية في النقاط التالية: 
 ة: الأىميـــة في الشريعة الإسلامي .1

كنقصد بالأىمية صلبحية الشخص بالالتزاـ، بمعنػى أف يكػكف الشػخص صػالحا لأف تمزمػو 
كتثبػػػػت لػػػػو حقػػػػكؽ مػػػػف قبػػػػؿ غيػػػػره، فػػػػإذا كػػػػاف الشػػػػخص أىػػػػلب لثبػػػػكت الحقػػػػكؽ  حقػػػػكؽ لغيػػػػره،

المشركعة لو كبثبػكت الحقػكؽ المشػركعة عميػو، كأىػلب لأف يمتػزـ بحقػكؽ تنشػأ أسػبابيا القكليػة، 
 .2زأييا أك كانت عنده ما يسمى في عرؼ الفقو الإسلبمي أىمية الأداءكانت عنده الأىمية بج

                                                           

، المعدؿ كالمتمـ بالأمر 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في: 95/22مف ؽ أ ج، القانكف رقـ  41 المادة -1
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13رقـ 

 .2:9محمد أبك زىرة، مرجع سابؽ، ص -2
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كلا يشػػػترط  جميػػػكر الفقيػػػاء لانعقػػػاد الػػػزكاج البمػػػكغ كالعقػػػؿ، كأكػػػدكا صػػػحة زكاج الصػػػغير 
كالمجنكف، كقد كانت آراء الفقياء كاضحة فمـ يعينكا لمرشد سنا خاصة، كلـ يعينػكا لمبمػكغ سػنا، 

 .1الحجر كنقص الأىمية فحددىا بخمسة كعشركف سنة إذ جعؿ أبك حنيفة نياية لسف
كالأىميػػػػػة تنقسػػػػػـ إلػػػػػى قسػػػػػميف: أىميػػػػػة كجػػػػػكب كالمتمثمػػػػػة فػػػػػي صػػػػػلبحية الشػػػػػخص للئلػػػػػزاـ 

، كالقسـ الثاني للؤىمية ىك أىمية الأداء كىػي صػلبحية الإنسػاف لأف يطالػب بػالأداء، 2كالالتزاـ
 .3عيةكلأف تعتبر أقكالو كأفعالو، كتترتب عمييا آثارىا الشر 

 شرط الولي في عقد الزواج من وجية نظر الشريعة الإسلامية: .2
الكلاية في المصطمح الشرعي نقصد بيا: السمطة الشرعية التػي تمكػف الشػخص مػف القػدرة 

ككلايػػػة  4عمػػػى إنشػػػاء العقػػػكد كالتصػػػرفات صػػػحيحة نافػػػذة، سػػػكاء كػػػاف ينشػػػئيا لنفسػػػو أك لغيػػػره
كلايػػة الشػػخص عمػػى نفسػػو مػػاداـ أىػػلب لمتعاقػػد،  التػػزكيج تنقسػػـ إلػػى نػػكعيف كلايػػة قاصػػرة كىػػي

ككلايػػػة متعديػػػة كىػػػي كلايػػػة الشػػػخص عمػػػى الغيػػػر فتكػػػكف كلايػػػة عمػػػى المػػػاؿ أك عمػػػى الػػػنفس أك 
 ولاية إجبار وولاية اختيار.. كالكلاية عمى النفس بدكرىا تنقسـ إلى قسميف: 5عمييما معا

يمو الأخير، لا يتقيػد بيػا إلا أف أما عف كلاية الإجبار التي أصبح المشرع الجزائرم في تعد
جميكر الفقياء فصػمكا فييػا كقػالكا: بػأف البكػر الصػغيرة مػف حػؽ أبييػا أف يجبرىػا عمػى الػزكاج 
كليس عميو أف يستأذنيا كأما الثيب البالغ فاتفؽ أىؿ العمـ أف لا تػنكح إلا بإذنيػا كلا تتػزكج إلا 

أمػا الثيػب الصػغيرة فقػد اختمػؼ فييػا فقيػاء  برضاىا كبالتالي فنككف ىاىنا أماـ كلاية الاختيار،

                                                           

 .2:9، المرجع السابؽ، ص:كىبة الزجيمي، ج -1

 .294، صـ9::2، دار القمـ، دمشؽ، سكريا، 2،ط2مصطفى أحمد الزرقا، المدخؿ الفقيي العاـ، ج -2

 .44زيداف عبد الكريـ، الكجيز في أصكؿ الفقو، مؤسسة قرطبة، بغداد، العراؽ، ب ط، ب ت ف، ص 3-

 .246محمد أبك زىرة، مرجع سابؽ، ص -4

 .289محفكظ بف الصغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص -5
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الشػػػريعة بػػػيف أحقيػػػة الكلايػػػة عمػػػى إجبارىػػػا أك أف تكػػػكف مختػػػارة كنفػػػس الأمػػػر بالنسػػػبة لمبكػػػر 
 .1البالغة

كقد اتفؽ جميكر الفقياء بأف الكلي ركف في عقد الزكاج، كخػالفيـ فػي ذلػؾ الأحنػاؼ عمػى 
 اعتباره شرط صحة كبيذا أخذ المشرع الجزائرم.

 الصداق في عقد الزواج من وجية نظر الشريعة الإسلامية: شرط .3
كىػػك اسػػـ لممػػاؿ الػػذم تسػػتحقو الزكجػػة عمػػى زكجيػػا، بالعقػػد عمييػػا أك بالػػدخكؿ بيػػا دخػػكلا 

 .2حقيقيا
فَمَا اسْـتَمْتَعْتُمْ بِـوِ كجاء في آيات كأحاديث كثيرة تأكدت مشركعية الصداؽ لقكلو تعػالى:﴿ 

ورَىُنَّ فَرِيضَةً وَلَا جُنَاحَ عَمَيْكُمْ فِيمَـا تَرَاضَـيْتُمْ بِـوِ مِـنْ بَعْـدِ الْفَرِيضَـةِ إِنَّ المَّـوَ مِنْيُنَّ فَآَتُوىُنَّ أُجُ 
 .[35النساء:] ﴾كَانَ عَمِيمًا حَكِيمًا 
 . [15النساء:] ﴾وَََتُوا النِّسَاءَ صَدُقَاتِيِنَّ نِحْمَةً كقكلو أيضا: ﴿
المير المسػمى كىػك مػا اتفػؽ عميػو فػي العقػد  ف مسمى كغير مسمى، أمايكالمير عمى نكع

الصحيح أك فرض بعده بالتراضػي، أمػا ميػر المثػؿ: كىػك ميػر امػرأة مػف قػكـ أبييػا كأختيػا أك 
مػػػف تماثميػػػا فيمػػػا يعتػػػد بػػػو مػػػف صػػػفات النسػػػاء مػػػف السػػػف كالجمػػػاؿ كالمػػػاؿ، كنحػػػك ذلػػػؾ مػػػف 

 .  3كأف يككف المير في كؿ الحالات مباحا الصفات،
كمػف المستحسػف عػدـ المبالغػة فيػو الصداؽ فلب حد لأكثػره باتفػاؽ الفقيػاء، كأما عف مقدار 

كقد اختمؼ الفقياء في تحديد أقمو، كيجكز أف يككف المير معجلب كمػا يجػكز أف يكػكف مػؤجلب 
، كمػػف حػػؽ الزكجػػة أف تمػػنح الميػػر كمػػو، كذلػػؾ حػػيف الػػدخكؿ كمػػو أك بعضػػو بحسػػب الاتفػػاؽ

                                                           

 .76-68عبد القادر بف حرز ا﵀، المرجع السابؽ، ص -1

 .292، مرجع سابؽ، ص 2بدراف أبك العينيف بدراف، ج -2

 .87-86بف شكيخ الرشيد، مرجع سابؽ، ص -3
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، كلكنيػػا تسػػتحؽ أحيانػػا نصػػؼ الميػػر فػػي حالػػة الطػػلبؽ عمييػػا أكفػػي حالػػة كفػػاة أحػػد الػػزكجيف
 .1قبؿ الدخكؿ ىذا إف كاف الطلبؽ مف الزكج

 شرط الإشياد في عقد الزواج من وجية نظر الشريعة الإسلامية   .4
لمكاقػػع  ىػػك إخبػػار صػػادؽ لإثبػػات حػػؽ بمفػػظ الشػػيادة، كصػػدؽ الخبػػر ىػػك مطابقتػػو الإشػػياد

معػػػيف مػػػف  ر فػػػي عقػػػد الػػػزكاج عنػػػد إجرائػػػو عػػػدد، كىػػػك أف يحضػػػ2كبػػػو يخػػػرج الإخبػػػار الكػػػاذب
كشػػػرعت الشػػػيادة لإثبػػػػات عقػػػد الػػػزكاج فػػػي حالػػػة جحػػػكد أحػػػػد ، 3النػػػاس لمتأكيػػػد عمػػػى كقكعػػػو

نكػػاره لمعلبقػػة الزكجيػػة الصػػحيحة  ، كأكػػدت الشػػريعة عمػػى ضػػركرة الإشػػياد لقكلػػو4الػػزكجيف كا 
 .5"لا نكاح إلا بكلي كشاىدم عدؿ"
  6ة الإسلبمية فتتمثؿ في:كأما عف شركط الشيكد في الشريع

شركط متفؽ عمييا: العقؿ كالبمكغ، الإسلبـ، كالتعدد، كأف يسمع الشاىداف صيغة العقد في  -
 كقت كاحد.

 شركط مختمؼ فييا: عدالة الشيكد، الذككرة. -

 
 
 

                                                           

 .89-88المرجع نفسو، ص  -1

لأحدث التعديلبت، دراسة فقيية كنقدية مقارنة، الدار الجامعية الجديدة  أحمد الشامي، قانكف الأسرة الجزائرم طبقا -2
 .462،  ص 3121مصر، 

حسف حسف منصكر، المحيط في شرح الأحكاؿ الشخصية، )أحكاـ عقد الزكاج(، بيف آراء الفقو كأحكاـ القضاء مطبعة  -3
 .284ف، ص ، مصر، د ت2سامي، ج

 .238بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ، ص -4

 البييقي، كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بشاىديف عدؿ، )أبكبكر أحمد ابف الحسيف ابف عمي البييقي(، السنف الكبرل -5
 .313، ص3114، دار الكتب العممية، لبناف، 4، ط8: محمد عبد القادر عطا، جتح

 .67-66محمد أبك زىرة، مرجع سابؽ، ص  -6
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 شرط انعدام الموانع الشرعية لمزواج من وجية نظر الشريعة الإسلامية .5
ات مػػػػف النسػػػػاء عمػػػػى الرجػػػػاؿ كىػػػػـ عمػػػػى قسػػػػماف: تتمثػػػػؿ فػػػػي المحرمػػػػ الشػػػػرعية: المكانػػػػع

محرمػػػات مؤبػػػدة )مػػػف النسػػػب كالمصػػػاىرة كالرضػػػاع( كمحرمػػػات مؤقتػػػة )زكجػػػة الغيػػػر، المػػػرأة 
 المعتدة، المطمقة ثلبثا، الجمع بيف محرميف، زكاج المسممة بغير مسمـ(.

 ككػػػؿ ىػػػذا قػػػد تعرضػػػنا لػػػو عنػػػدما درسػػػنا ىػػػذا الشػػػرط فػػػي التشػػػريع الجزائػػػرم بحكػػػـ أف ىػػػذا
كىػػػك مػػػف المسػػػائؿ المعمكمػػػة مػػػف الػػػديف  الفقػػػو الإسػػػلبميالشػػػرط أخػػػذه المشػػػرع الجزائػػػرم مػػػف 

 بضركرة كالمتفؽ عمييا عند عمماء السنة كبالتالي لا داعي لإعادة ذكرىا مف جديد.
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 المبحث الثاني: أحكام الزواج في مرض الموت
خػػلبؿ الآيػػات القرآنيػػة كالأحاديػػث قػػد رغػػب فػػي الػػزكاج كحػػث عميػػو مػػف  الإسػػلبـكػػاف  إذا

أف الكصؼ الشرعي الذم يناسب كؿ مكمؼ يختمؼ عػف الآخػر بػاختلبؼ  إلا النبكية الشريفة،
مػػبعض الآخػػر للػػزكاج لػػبعض النػػاس كاجبػػا ك امقدرتػػو الماليػػة كالجسػػدية كالخمقيػػة، حيػػث يكػػكف 

كاجبػات الزكجيػة الحقػكؽ كال مراعػاةحراما كلمبعض الآخر مسػتحبا أك مكركىػا كىػذا مػف جانػب 
بيف الطػرفيف كعػدـ اضػرار أحػدىما بػالآخر عمػا ينػتج عػف ابػراـ عقػد الػزكاج فػي حػالات كثيػرة 

 منيا مرض المكت.
كلقػػد بينػػت الشػػريعة الاسػػلبمية الأحكػػاـ التػػي يكػػكف عمييػػا الػػزكاج كمػػا شػػددت التشػػريعات 

ع الجزائػػرم فػػي الكضػػعية عمػػى بعػػض الشػػركط التػػي يجػػب القيػػاـ بيػػا قبػػؿ الػػزكاج كمنيػػا التشػػري
 قانكف الأسرة.

كمػػػف خػػػػلبؿ ىػػػػذا المبحػػػػث سػػػأتطرؽ إلػػػػى أحكػػػػاـ الػػػػزكاج فػػػي مػػػػرض المػػػػكت مػػػػف الناحيػػػػة 
حيػػػػث سػػػأتعرض فػػػػي المطمػػػػب الأكؿ إلػػػى أحكػػػػاـ زكاج المػػػػريض مػػػػرض  الشػػػرعية كالقانكنيػػػػة،

المػػكت مػػف كجيػػة نظػػر التشػػريع الجزائػػرم كبعػػض التشػػريعات المقارنػػة، كفػػي المطمػػب الثػػاني 
 ى أحكاـ زكاج المريض مرض المكت في  الشريعة الإسلبمية. سأتعرض إل
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 في ظل القانون الجزائري والتشريعات المقارنةزواج المرض مرض الموت  المطمب الأول:
يعتبر الزكاج عقد ذك طبيعة خاصة  بيف رجػؿ كامػرأة تحػؿ لػو شػرعان لتكػكيف أسػرة يسػكدىا 

نجػػػاب ذريػػػة بينيمػػػا، كقػػػ د تناكلػػػت بعػػػض التشػػػريعات العربيػػػة مكضػػػكع زكاج المػػػكدة كالرحمػػػة كا 
المريض مرض المكت، تماشيا مع أحكاـ الشريعة الإسلبمية كغفمت تشريعات أخرل مثؿ ىػذا 
النػػكع مػػف التصػػرفات،  منيػػا القػػانكف الجزائػػرم الػػذم لػػـ يصػػرح فػػي  نصكصػػو القانكنيػػة كلكنػػو 

تػو القضػائية، أمػا التشػػريعات لمػح لػذلؾ كلػك مػف بعيػد، مػع تعرضػو ليػذا المكضػكع فػي اجتيادا
 الغربية فميا كجية نظر مختمفة، كىذا ما سكؼ نتعرض لو مف خلبؿ الفركع التالية: 

 الفرع الأول: موقف المشرع الجزائري 
في قانكف الأسرة الجزائػرم، يتضػمف ماىيػة الػزكاج كبيػاف أحكامػو،  اخاص اأفرد المشرع باب

، كأمػػا عػػف أحكػػاـ الػػزكاج الخاصػػة بتصػػرفات 04 إلػػى غايػػة المػػادة 40كذلػػؾ فػػي المػػكاد مػػف: 
كلػـ يخصػص ليػا مػكاد قانكنيػة تنظميػا ، المريض مرض المػكت، فقػد أغفميػا المشػرع الجزائػرم

بشػػكؿ كاضػػح، لا فػػي القػػانكف المػػدني باعتبػػاره الشػػريعة العامػػة، كلا فػػي قػػانكف الأسػػرة، كلكػػف 
 مكرر مف ؽ أ ج. 18مادة نجده لمح لذلؾ كلك مف بعيد، كىذا ما نجده مف خلبؿ نص ال

حيث أف المشرع الجزائرم بالإضافة إلى الشركط التػي يجػب تكفرىػا فػي عقػد الػزكاج حتػى 
يككف صحيحا، فلب بد مػف إرفػاؽ ممػؼ طػالبي الػزكاج بشػيادة طبيػة تثبػت خمػك الأطػراؼ، مػف 
أم مػػرض قػػد يػػؤثر عمػػى مقاصػػد الػػزكاج الشػػرعية كالقانكنيػػة، كمػػف ىػػذه الأمػػراض نجػػد مػػرض 

 مكت سكاء كاف لزكج أك لزكجة،                         ال
يجػػب عمػػى طػػالبي الػػزكاج أف يقػػدما  )) بقكليػػا: مكػػرر مػػف ؽ أ ج: 40كقػػد نصػػت المػػادة 

كثيقػػة طبيػػة لا يزيػػد تاريخيػػا عػػف ثلبثػػة أشػػير، تثبػػت خمكىمػػا مػػف أم مػػرض أك أم عامػػؿ قػػد 
ط الحالػة المدنيػة أف يتأكػد قبػؿ يشكؿ خطرا يتعارض مػع الػزكاج. يتعػيف عمػى المكثػؽ أك ضػاب
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تحرير عقد الػزكاج مػف خضػكع الطػرفيف لمفحكصػات الطبيػة كمػف عمميمػا بمػا قػد تكشػؼ عنػو 
  1مف أمراض أك عكامؿ قد تشكؿ خطرا يتعارض مع الزكاج كيؤثر بذلؾ في عقد الزكاج((.

سػقاط حالػة الشػػخص مػف المػرض كأعراضػو لديػو عػف طريػػؽ  كالفحػص الطبػي ىػك بحػث كا 
 2ؼ عميو كسؤالو عما يجد مف أعراض كنحك ذلؾ.الكش

كأمػػػػا الفحػػػػص الطبػػػػي قبػػػػؿ الػػػػزكاج فيعنػػػػي دراسػػػػة الحالػػػػة الصػػػػحية العامػػػػة لػػػػدل كػػػػؿ مػػػػف 
 3الزكجيف، كالكشؼ عف كجكد أمراض مزمنة أك معدية أك كبائية أك نحك ذلؾ.

زكاج، كعميو فإنو يتعيف عمى المكثؽ أك ضػابط الحالػة المدنيػة الامتنػاع عػف تحريػر عقػد الػ
يمػا كالتػي تثبػت فحصػيما كخمكىمػا مػف أم يعند عدـ تقديـ الشيادة الطبية، مف أحػدىما أك كم

 .4مرض يشكؿ خطرا عمى الزكاج
كأما عف أثر تخمؼ إجراء الفحص الطبي لإتماـ إجراءات عقد الػزكاج فمػـ أجػد نػص يقػكؿ 

عػدـ تسػجيؿ عقػد  التػي تؤكػد عمػى ،44/4505مػف المرسػكـ رقػـ:  44بذلؾ، لأنػو طبقػا لممػادة 
لا يجػػػكز لممكثػػػؽ أك )) الػػػزكاج فػػػي حالػػػة عػػػدـ تقػػػديـ الشػػػيادة الطبيػػػة لمػػػزكجيف، كىػػػذا نصػػػيا:

ضػػػػابط الحالػػػػة المدنيػػػػة تحريػػػػر عقػػػػد الػػػػزكاج، إلا بعػػػػدما يقػػػػدما طمبػػػػا لػػػػزكاج الشػػػػيادة الطبيػػػػة 
 ((.المنصكص عمييا في ىذا المرسكـ

                                                           

، المعدؿ كالمتمـ 17/2:95/:1المتضمف قانكف الأسرة المؤرخ في: 95/22مف ؽ أ ج، القانكف رقـ مكرر  18المادة  -1
 .38/13/3116المؤرخ في  16/13بالأمر رقـ 

 .3:4ائرم، المرجع السابؽ، ص محفكظ بف الصغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجز  -2

لاستنباط الأحكاـ الفقيية لمنكازؿ المعاصرة، أطركحة دكتكراه، كمية دار العمكـ  كماؿ طو مسمـ، الضكابط الشرعية -3
 .668، ص3117جامعة القاىرة، مصر، 

 .3:5ؽ، ص محفكظ بف الصغير، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرم، المرجع الساب -4

 . 22/16/3117المؤرخ في:  17/265المرسكـ التنفيذم رقـ:  -5
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إلػػػى تطبيػػػؽ أحكػػػاـ الشػػػريعة  كالتػػػي تحيمنػػػا 1مػػػف ؽ أ ج 222إلػػػى نػػػص المػػػادة  كبػػػالرجكع
الإسػلبمية كالآتػػي نصػػيا: ))كػػؿ مػا لػػـ يػػرد الػػنص عميػو فػػي ىػػذا القػػانكف يرجػع فيػػو إلػػى أحكػػاـ 
الشريعة الإسلبمية((، كىنػا نلبحػظ أف المشػرع لػـ يقيػد القاضػي بمػذىب معػيف، فػي حالػة عػدـ 

خػػذ بػػرأم أم كجػػكد الػػنص، فيسػػتطيع القاضػػي أف يأخػػذ مػػف الفقػػو المػػالكي، كمػػا يسػػتطيع أف يأ
 مذىب آخر.

كنفس الأمر نجده في التقنيػيف المػدني الجزائػرم، حيػث أكػد عمػى أنػو فػي حالػة عػدـ كجػكد 
كالتػػي ىػػي المصػػدر الثػػاني لمتشػػريع فػػي ، نػػص يرجػػع القاضػػي إلػػى مبػػادئ الشػػريعة الإسػػلبمية

الجزائػػػر، ثػػػـ إف لػػػـ نجػػػد فػػػيحكـ القاضػػػي بمقتضػػػى العػػػرؼ ...إلػػػخ، كىػػػذا حسػػػب نػػػص المػػػادة 
ذا لػػـ يكجػػد نػػص تشػػريعي حكػػـ القاضػػي بمقتضػػى مبػػادئ  2لػػى ؼالأك  كالآتػػي نصػػيا: ))....كا 

الشػػػريعة الإسػػػلبمية فػػػإذا لػػػـ يكجػػػد فبمقتضػػػى العػػػرؼ فػػػإذا لػػػـ يكجػػػد فبمقتضػػػى مبػػػادئ القػػػانكف 
 .2الطبيعي كقكاعد العدالة((

كفػػي ظػػؿ ىػػذا الفػػراغ التشػػريعي نجػػد أف القضػػاء الجزائػػرم قػػد تعػػرض لمثػػؿ ىػػذه المسػػائؿ 
لخاصة بزكاج المريض مرض المكت، كىذا ما نجده مف خلبؿ القرار الصادر عف المحكمػة كا

العميا، حيث قضت في مسألة متعمقة بزكج المريض مػرض مػكت كىػذا حسػب الكقػائع التاليػة: 
الكاقػػع فػػي مػػرض المػػكت سػػكاء لمزكجػػة أك لمػػزكج لا إرث فيػػو مػػف ثػػـ  ))مػػف المقػػرر أف النكػػاح

لطاعنػة لمػزكاج الكاقػع فػي مػرض المػكت بحجػة انعػداـ الػنص فػػي فػإف القضػاء يػرفض دعػكل ا
 الشريعة ىك مخالفة لشرع.

)ك.س.ؼ( بنػت )ع( قػد طمػب نقػض أف المسػماة  –كلما كاف مف الثابت فػي قضػية الحػاؿ
بطػػػاؿ القػػػرار الصػػػادر عػػػف مجمػػػس قضػػػاء البميػػػدة بتػػػاريخ:  ، القاضػػػي بتأييػػػد 40/42/4220كا 

:  الحكػػـ المسػػتأنؼ الصػػادر عػػف محكمػػة ، القاضػػي بػػرفض دعػػكل 42/42/4220القميعػػة يػػكـ
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الطاعنة، حيث أف دعكل الطاعنة تيدؼ إلى عدـ أحقيػة كالػدىا المطعػكف ضػده فػي الميػراث، 
كالػذم عقػد عمييػا ثانيػة أمػاـ المكثػؽ تحػت عنػكاف الصػمح  4240كأميا التي طمقت بحكـ سنة 

ي شػػير جػػكاف مػػف كىػػي فػػي مػػرض المػػكت بعػػد أف دخمػػت المستشػػفى فػػ 20/40/4200فػػي: 
ي: فػػػػقضػػػػت مػػػػدة فػػػػي غيبكبػػػػة إلػػػػى أف تكفيػػػػت نفػػػػس السػػػػنة بسػػػػبب العجػػػػز الكامػػػػؿ لكميتييػػػػا ك 

45/44/4200   
حيث جاء في القرار المنعقد بأنو لا يكجد أم نص فػي الشػريعة يبطػؿ عقػد زكاج المػريض 
مرض المكت، كمعنى أف قد ثبت لقضاة المكضكع أف الزكاج مكضكع النزاع قد كقع فعلب فػي 

 رض المكت.م
حيث استندت الطاعنة في طمبيا عمى الكجو الكحيد لنقض: المػأخكذ مػف قصػكر الأسػباب 
كمخالفة الشريعة بدعكل أف قضاة المكضكع قد اعتبركا أف عقد الزكاج فػي مػرض المػكت ىػك 
عقػد صػحيح، لأف الشػريعة لا تمنػػع ذلػؾ رغػـ أف الزكجػػة كانػت عمػى فػػراش المػكت، فػلب يكجػػد 

 الزكاج. أم نص يبطؿ عقد
كجػػاء فػػي مختصػػر خميػػؿ فػػي بػػاب النكػػاح عقػػد الحػػديث عػػف الأنكحػػة الفاسػػدة التػػي فييػػا 
الإرث، فقاؿ أف نكاح المريض زكجا كاف أك زكجػة فػلب إرث فيػو كعميػو فالكجػو مؤسػس الأمػر 
حالتو إلى نفس المجمس، فقػررت المحكمػة العميػا  الذم يتعيف معو نقض القرار المطعكف فيو كا 

ؿ الشخصػػية كالمكاريػػث، بقبػػكؿ الطعػػف شػػكلب كمكضػػكعا،كنقض القػػرار المطعػػكف غرفػػة الأحػػكا
حالػػة القضػػية كالأطػػراؼ إلػػى نفػػس المجمػػس مشػػكلب  فيػػو الصػػادر عػػف مجمػػس قضػػاء البميػػدة، كا 
عػػف ىيئػػة أخػػرل لمفصػػؿ فييػػا مػػف جديػػد طبقػػا لمقػػانكف مػػع إلػػزاـ المطعػػكف ضػػده بالمصػػاريؼ 

 .1القضائية((
أف المحكمػػة العميػػا قػػد أقػػرت بصػػحة الػػزكاج لمػػريض مػػرض  كمػػف خػػلبؿ  ىػػذا القػػرار نجػػد

المكت لاكتماؿ شركطو كأركانو، كأف المرأة المتكفاة كانت تنطبؽ عمييا بالفعؿ حالػة المريضػة 
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بمرض المكت، كمع ذلؾ فقد قضػت المحكمػة العميػا بعػدـ التػكارث بػيف الػزكجيف فػي مثػؿ ىػذه 
 الحالات، متأثرة بأقكاؿ فقياء المالكية.

أف  كمف المستقر عميو قانكنا كقضػاء .....قررت المحكمة العميا في قرار آخر ليا: )) كقد
عقد الزكاج يعتبر صحيحا متى تـ برضاء الزكجيف كحضكر كلػي الزكجػة كشػاىديف كصػداؽ، 

 مف قانكف الأسرة(.41، 2، 0كابرـ أماـ المكثؽ أك مكظؼ مؤىؿ قانكنا، المكاد)
زكاج فػػػلب يعتبػػػر مػػػرض أحػػػدىما عيبػػػا فػػػي إبػػػراـ عقػػػد كمتػػػى لػػػـ يتطػػػرؽ القػػػانكف لصػػػحة الػػػ

عمػى عقػد الػزكاج التػي تػـ  4211الزكاج، كمف ثـ فإف احتجاج الطاعنة بعد كفػاة مكرثيػا سػنة 
 .1يعتبر غير مؤسس كينجر عنو رفض الطعف(( 4200مع المطعكف ضده سنة 

منػتج لأثػاره كبالتالي قرار المحكمة العميا اعتبر أف زكاج المريض مرض المكت صػحيحا ك 
كلا غبػػػار عميػػػو، بػػػؿ كلػػػـ يفػػػرؽ القضػػػاء بػػػيف زكاج الصػػػحيح كزكاج المػػػريض مادامػػػا الػػػزكاج 

 مكتمؿ الأركاف كالشركط.
 الفرع الثاني: موقف التشريعات المقارنة 

لـ تخرج التشريعات العربية  المقارنػة مػف الآراء الفقييػة الشػرعية كفػؽ المبػادئ الإسػلبمية، 
كع إف بػػالنص المباشػػر أك عػػف طريػػؽ الاجتيػػادات القضػػائية، كلكػػف كقػػد تعرضػػت ليػػذا المكضػػ

ىنػاؾ تشػريعات أخػرل أغفمػت التنصػيص عػف زكاج المػريض مػرض المػكت كآثػاره، بػؿ تركػػت 
باب الاجتياد مفتكح لمقاضػي ليجػد المخػرج كالػدليؿ، كفػؽ مػا جػاء بػو الشػارع الحكػيـ، كىػذا مػا 

 سكؼ نتطرؽ إليو مف خلبؿ:
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 شرع الأردنيأولا: موقف الم
ىػػػك ميػػػر   كػػػاف الميػػػر المشػػػرع الأردنػػػي الػػػزكاج صػػػحيحا فػػػي مػػػرض المػػػكتن إذا  لقػػػد عػػػد

( مػػػػػػف قػػػػػػانكف الأحػػػػػػكاؿ الشخصػػػػػػية 44عمػػػػػػى ذلػػػػػػؾ صػػػػػػراحة فػػػػػػي المػػػػػػادة ) إذ نػػػػػػص  المثػػػػػػؿ
ف كػػاف الميػػر المسػػمى مسػػاكيان لميػػر مثػػؿ إظػػر فػػتالأردنػػي:))إذا تػػزكج أحػػد فػػي مػػرض مكتػػو ين

ف كاف زائدان عميو يجرم في الزيادة حكـ الكصية((.الزكجة تأخذه الزكجة مف ترك  ة الزكج كا 
ف المشرع الأردني قد اخذ بالرأم الراجح في المذىب الحنفػي كقػرر أكيتبيف مف ىذا النص 
لا ف أ  يتػػػزكج كلكػػػف بشػػػرط فأصػػػحة زكاج المػػػريض فمػػػو  لا يزيػػػد الميػػػر عمػػػى ميػػػر المثػػػؿ كا 

فػػإذا مػػات عػػف ىػػذه الزكجػػة كػػاف حكػػـ   التبػػرعفتأخػػذ حكػػـ   كانػػت الزيػػادة تبرعػػان منػػو لمزكجػػة
الػػػكارد فػػػي  1الزيػػػادة حكػػػـ الكصػػػية عمػػػى كفػػػؽ الحكػػػـ العػػػاـ لتصػػػرفات المػػػريض مػػػرض المػػػكت

 .  2( مف التقنيف المدني الأردني4421/4المادة )
عمػػى الثمػػث فػػلب ينفػػذ إلا بػػإقرار  يحػػابي إلا بقػػدر الثمػػث كمػػا زاد أففمػػيس لمػػزكج المػػريض 

ر سػؤاؿ ىنػا كىػك انيا كذلؾ حسػب القكاعػد المقػرر قانكنػا، كلكػف يثػأيضة فشالكرثة ككذلؾ المر 
ىػػؿ تعػػد غرفػػة النػػكـ مػػف التركػػة؟. فمػػك تػػكفى الػػزكج المػػريض مػػرض المػػكت ككػػاف قػػد أكصػػى 
نجارا بصناعة غرفة نكـ لزكاجو كمات قبؿ الدخكؿ فيؿ تعػد الغرفػة جػزء مػف التركػة؛ كتصػبح 

 ؟مف حؽ الكرثة أـ تعد جزءان مف المير
أـ تعد ىبة كىبيا الزكج لزكجتو غير المد خكؿ بيا كمف ثـ يستحيؿ عميػو الرجػكع فػي ىػذه 
اليبة؟..في الكاقع أف ىػذا السػؤاؿ يحتػكم عمػى شػقيف أك حػالتيف؛ الحالػة لأكلػى ىػؿ تعػد غرفػة 

 النكـ مف التركة؟
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ثػػـ كالجػػكاب عػػف ذلػػؾ أنيػػا تعػػد مػػف التركػػة عمػػى اعتبػػار أف غرفػػة النػػكـ مػػف الأعيػػاف كمػػف 
فإنيػػػا تنتقػػػؿ إلػػػى الكرثػػػة بمجػػػرد كفػػػاة المػػػريض )المػػػكرث أك الػػػزكج( كمػػػف ثػػػـ تخضػػػع لأحكػػػاـ 

   .1الكصية فيما يتعمؽ بثمث التركة
تعتبػػر مػػف الكرثػػة عمػػى كفػػؽ أحكػػاـ المػػادة   مػػع ملبحظػػة أف الزكجػػة غيػػر المػػد خػػكؿ بيػػا

لػػذم جػػاء مطمقػػان ( مػػف قػػانكف الأحػػكاؿ الشخصػػية الأردنيػػة كالػػذم أشػػير إليػػو قبػػؿ قميػػؿ كا44)
 .  2)فيما يتعمؽ بالدخكؿ كعدمو(

كىػي ىػػؿ تعػد غرفػػة النػػكـ ىبػة كىبيػػا الػزكج لزكجتػػو غيػػر ، 3أمػا بالنسػػبة إلػى الحالػػة الثانيػػة
المد خكؿ بيا؟.. كالجكاب عف ذلؾ أنو إذا كانت غرفة النكـ ىي ىبة كىبيا الزكج لزكجتو فػي 

( مػػػف التقنػػػيف 4ؼ  502اـ المػػػادة )حػػػاؿ صػػػحتو فانػػػو لا يجػػػكز الرجػػػكع فييػػػا عمػػػى كفػػػؽ أحكػػػ
 المدني الأردني التي تنص:))يعتبر مانعان مف الرجكع في اليبة ما يمي:

أك لذم رحـ محرـ ما لـ يترتب عمييا مفاضمة   حد الزكجيف للآخرأإذا كانت اليبة مف  -
 4بيف ىؤلاء بلب مبرر......((.

حكػػاـ الكصػػية اسػػتنادان عمػػى أمػا إذا كػػاف الػػزكج مريضػػاى مػػرض المػػكت فػػاف اليبػػة تخضػػع لأ
( مف التقنػيف المػدني الأردنػي التػي تػنص: ))كػؿ عمػؿ قػانكني يصػدر 4ؼ4421نص المادة )

يعتبػػر تصػػرفان مضػػافان إلػػى مػػا بعػػد  مقصػػكدان بػػو التبػػرع مػػف شػػخص فػػي مػػرض المػػكت كيكػػكف
 .5المكت كتسرم عميو أحكاـ الكصية أيا ما كانت التسمية التي تعطى لو ((
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  :1ينا مف ىذاكيخمص إل    
( مف التقنيف المدني الأردني تمنح لمزكجة حؽ بالاحتفاظ بغرفة 2/:68إف نص المادة ) -2

 النكـ كاممة في حالة صحة كؿ مف الزكج كالزكجة.
( مف التقنيف المدني الأردني نجد فييا أنيا تمنح لمزكجة حؽ 2239/2أما نص المادة ) -3

( لأ الاحتفاظ تصرفات الزكج المريض مرض المكت  فبثمث التركة فقط )غرفة النكـ
 .تخضع لأحكاـ الكصية  حسب ىذه المادة

 : موقف المشرع العراقيثانيا
ف المشرع العراقي قد عٌد الزكاج الحاصػؿ فػي مػرض المػكت صػحيحان لا إأما في العراؽ، ف

يخػػؿ بصػػحة عقػػد الػػزكاج المسػػتكفي لشػػرائطو الشػػرعية اسػػتنادان إلػػى القكاعػػد العامػػة الػػكاردة فػػي 
ف محكمػػػػػة التمييػػػػػز العراقيػػػػػة قػػػػػد أ، كتطبيقػػػػػان لػػػػػذلؾ نجػػػػػد 2قػػػػػانكف الأحػػػػػكاؿ الشخصػػػػػية العراقػػػػػي

قررت:))أف الزكاج الحاصؿ في مرض المكت لا يخؿ بصحة عقد الػزكاج المسػتكفي لشػرائطو 
الشػػرعية((، كمػػا قػػررت أف:))طمػػب الػػزكج أثنػػاء حياتػػو زيػػادة ميػػر زكجتػػو المؤجػػؿ بحجػػة كجػػكد 

عتبر إقػرار تمميػؾ كيخػرج مخػرج الثمػث مػف تركتػو إذا كقػع أثنػاء مػرض خطأ في عقد الزكاج كي
 مكتو ........(.

    .3محكمة التمييز العراقية ىذا ىك عيف الصكاب لما فيو مف دقة ككضكح قراركلعؿ  
 ثالثا: موقف المشرع المصري
ي، خذ بو المشػرع الأردنػأأم الراجح في المذىب الحنفي كما بالر   كفي مصر، أخذ المشرع

لا  كقػػرر صػػحة زكاج المػػريض فمػػو أف يتػػزكج كلكػػف عمػػى أف لا يزيػػد الميػػر عػػف ميػػر المثػػؿ كا 
كانػػت الزيػػادة تبرعػػان منػػو لمزكجػػة فتأخػػذ حكػػـ التبػػرع حتػػى إذا مػػات عػػف ىػػذه الزكجػػة كػػاف حكػػـ 
الزيادة حكـ الكصية عمى كفؽ الحكـ العاـ لتصرفات المريض مرض المكت الػكارد فػي المػادة 

                                                           

    .69 – 79مرجع سابؽ، ص ، جميمي ابتساـ -1
 .:7ص  المرجع نفسو، -2
 . 237حسيف عمي الأعظمي، مرجع سابؽ، ص  -3
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ف التقنػػيف المػػدني المصػػرم، كالآتػػي نصػػيا: ))كػػؿ عمػػؿ قػػانكني يصػػدر مػػف مػػ 1( 4ؼ 244)
شػػػخص فػػػي مػػػرض المػػػكت كيكػػػكف مقصػػػكدا بػػػو التبػػػرع، يعتبػػػر مضػػػافا إلػػػى مػػػا بعػػػد المػػػكت، 

 .2كتسرم عميو أحكاـ الكصية أيا كانت التسمية التي تعطى ليذا التصرؼ...((
عتبػػار أف الػػزكاج مػػف إلا أف الػػزكج المػػريض مػػرض المػػكت لا يضػػمف ذلػػؾ الضػػرر عمػػى ا

حقو كبالتالي فانو لا يضمف ىذا الضرر عمى كفؽ التقنيف المدني العراقػي الػذم جػاء فيػو أف: 
))الجػكاز الشػػرعي ينػػافي الضػماف، فمػػف أسػػتعمؿ حقػػو اسػتعمالان جػػائزان لػػـ يضػمف مػػا ينشػػأ عػػف 

 .3ذلؾ الضرر((
 الموت في ظل الفقو الإسلاميمرض مرض زواج الالمطمب الثاني: 

نعػػرؼ مػػف خػػلبؿ ىػػذا المطمػػب أحكػػاـ صػػحة زكاج المػػريض مػػرض المكت،كأحقيػػة  كؼسػػ
الزكجيف في التكارث، كذلؾ في مختمػؼ المػذاىب الفقييػة، ثػـ أتطػرؽ إلػى مػدل أحقيػة الزكجػة 
 مف الانتفاع بميرىا في حالة المرض المخكؼ كىذا ما سكؼ نتعرض لو في الفركع التالية: 

 اج المريض مرض الموتزو  دليل مشروعيةالفرع الأول: 
سكؼ نكرد أدلة فقياء الشريعة، مف الكتاب كالسنة كالمعقكؿ كذلؾ عمػى جػكاز صػحة عقػد 

 الزكاج كأحقية الزكجيف في التكارث بينيما.
قد يتزكج الرجؿ كالمرأة عمى حد سكاء، فيككف زكاجيما صحيحا، إذا اكتممت جميػع أركانػو 

أك كلبىمػا مريضػا أك ىمػا مػف الأصػحاء، كىػك  كشركطو، دكف أف نميز إف كاف أحد الزكجيف
كىػذا الكػلبـ فيػو  ،الكا بتػكارث الػزكجيف بعضػيما لػبعضالرأم الذم أخذ بو جميكر الفقياء، كقػ

شػيء مػػف التفصػػيؿ، كقػد ثبػػت صػػحة زكاج المػريض كالحػػؽ فػػي التػكارث بػػيف الػػزكجيف بالأدلػػة 
 الشرعية التالية:

 : ياء بعمكـ النص القرآنيفقد أستدؿ جميكر الفق من القرَن الكريم: -1
                                                           

 18/2:59/:3اريخ: المعدؿ كالمتمـ، كالصادر بت 2:59لسنة   242، رقـ مف القانكف المدني المصرم 27:المادة  -1

 .455محمد يكسؼ مكسى، مرجع سابؽ، ص -2
 .13/15/2:85، كالمعمكؿ بو بتاريخ: 2:62لسنة  51المدني العراقي رقـ مف القانكف  7المادة  -3
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نْ خِفْــتُمْ أَلاَّ تُقْسِــطُوا فِــي الْيَتــَامَى فَــانْكِحُوا مَــا طَــابَ لَكُــمْ مِــنَ النِّسَــاءِ  ﴿:تعػػالى قكلػػوفػي  وَاِ 
  ﴾أَلاَّ تَعُولـُوا مَثْنَى وَثُلَاثَ وَرُبَاعَ فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ تَعْدِلُوا فَوَاحِـدَةً أَوْ مَـا مَمَكَـتْ أَيْمَـانُكُمْ ذَلِـكَ أَدْنَـى

 .   [40]النساء:
مَــائِكُمْ إِنْ يَكُونُــوا فُقَــرَاءَ ﴿ كقكلػػو أيضػػا: ــالِحِينَ مِــنْ عِبَــادِكُمْ وَاِ  وَأَنْكِحُــوا الْأَيَــامَى مِــنْكُمْ وَالصَّ

 .[02]النكر: ﴾يُغْنِيِمُ المَّوُ مِنْ فَضْمِوِ وَالمَّوُ وَاسِعٌ عَمِيمٌ 
ــوا ﴿أيضػػا: كقكلػػو ــرِكَةٍ وَلَــوْ وَلَا تَنْكِحُ ــنْ مُشْ ــرٌ مِ ــةٌ مُْ مِنَــةٌ خَيْ ــْ مِنَّ وَلَأَمَ الْمُشْــرِكَاتِ حَتَّــى يُ
 .[224]ابقرة: ﴾أَعْجَبَتْكُمْ 
وَلَا جُنَاحَ عَمَيْكُمْ فِيمَا عَرَّضْتُمْ بِوِ مِـنْ خِطْبَـةِ النِّسَـاءِ أَوْ أَكْنَنْـتُمْ فِـي أَنْفُسِـكُمْ ﴿أيضا: كقكلو

ــ ــمَ المَّــوُ أَنَّكُ ــا وَلَا تَعْزِمُــوا عَمِ ــوْلًا مَعْرُوفً ــوا قَ ــنْ لَا تُوَاعِــدُوىُنَّ سِــرِّا إِلاَّ أَنْ تَقُولُ مْ سَــتَذْكُرُونَيُنَّ وَلَكِ
وَاعْمَمُـوا عُقْدَةَ النِّكَاحِ حَتَّى يَبْمُغَ الْكِتَابُ أَجَمَوُ وَاعْمَمُوا أَنَّ المَّـوَ يَعْمَـمُ مَـا فِـي أَنْفُسِـكُمْ فَاحْـذَرُوهُ 

 .[205]ابقرة:  ﴾المَّوَ غَفُورٌ حَمِيمٌ  أَنَّ 
  من السنة النبوية:  -2
عمـ أإلا عشرة أياـ جمي ألك لـ يبؽ مف أخرج أبك عكانة بسنده عف ابف مسعكد انو قاؿ: )) -أ 

كبو استدؿ  ،1أف أمكت في آخرىا يكمان، لي فييف طكؿ النكاح لتزكجت مخافة الفتنة((
3كالزيدية. 2الظاىرية،

 

  تاف في الطاعكف ككاف ىك أيضا مطعكنان فقاؿ:))زكجكنيأمر اماتت لو  ركل أف معاذان  -ب 
 .4عزبان(( –عز كجؿ  –إني اكره أف ألقي ا﵀ 

  
                                                           

ص  ـ، الرياض السعكدية3::2ػ/ى2525، دار الصميعي لمنشر كالتكزيع، 2، ط2أخرجو سعيد بف منصكر في سننو،ج -1
233. 

 38، المصدر السابؽ، ص21المحمى، ج أبك محمد عمي بف أحمد بف حزـ الظاىرم، -2

 .429ص ، مطبكع بيامش البحر الزخار،6، جالأخبارمحمد بف يحيى بيراؽ الصعدم، جكاىر  -3

 .429ر جكاىر الاخبار،المصدر السابؽ، صركاه البييقي مف حديث الحسف عنو مرسلبن، كذكره الشافعي بلبغان، انظ -4
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 1كبو استدؿ الظاىرية، كالزيدية، كالشافعي. 
م ىـ  -ج  سى مىيٍوً كى م ى الم وي عى ائًشةى قىالىتٍ قىاؿى رىسيكؿي الم وً صى ؿٍ  ))النِّكىاحي مًفٍ سين تًي،:عىفٍ عى ٍـ يىعٍمى فٍ لى فىمى

مىفٍ لى  فٍ كىافى ذىا طىكٍؿو فىمٍيىنٍكًحٍ، كى مى ، كى ىـ ٍـ الٍأيمى ك جيكا فىإًنِّي ميكىاثًره بًكي تىزى ٍـ بًسين تًي فىمىيٍسى مًنِّي، كى
اءه((. كٍىـ لىوي كًجى يىاًـ فىإًف  الص  2يىجًدٍ فىعىمىيٍوً بًالصِّ

 

:))يا معشر الشباب مف استطاع منكـ لم وً عف عبد ا﵀ قاؿ قاؿ رسكؿ ا﵀ رىسيكؿي ا -د 
لمبصر كأحصف لمفرج، كمف لـ يستطع فعميو بالصكـ فإنو لو  الباءة فميتزكج فإنو أغض

3كجاء((.
 

 .4قاؿ: ))النكاح سنتي فمف رغب عف سنتي فميس مني(( كما أف رسكؿ ا﵀  -ق 
لقرآف كلا فػي السػنة النكاح، كلـ يخص في ا  كجاء في المحمى:))أباح ا﵀ تعالى كرسكلو

صحيحان كصحيحة مف مريض كمريضة، كما كاف ربػؾي نسػيان، كمػا نعمػـ لممخػالؼ حجػة أصػلبن 
 .5لا في قرآف كلا سنة كلا قكؿ صاحب كلا مف رأم يعقؿ((

 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 .43ىػ، ص2433، مصر، ، المطبعة الأميرية2، ط5الشافعي، لأبي عبد ا﵀ محمد بف إدريس الشافعي، الأـ،  ج -1

 .328، ص 3ركاه ابف ماجة في سننو، كتاب النكاح، باب ما جاء في فضؿ النكاح، ج -2

 .25،  مصدر سابؽ، ص:ركاه البخارم، ج -3

 . 222، دار المعرفة، بيركت، بدكف تاريخ، ص:ف حجر العسقلبني، فتح البارم شرح صحيح البخارم، جاب -4

 .38، المصدر السابؽ، ص 21عمي بف أحمد بف حزـ الظاىرم، المحمى، ج أبي محمد -5
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 المعقول: -3
كىػػػك إف النكػػػاح مػػػف الحػػػكائج الأصػػػمية للئنسػػػاف، كالمػػػريض غيػػػر محجػػػكر كلا ممنػػػكع عػػػف 

عػػػف صػػػرؼ مالػػػو إلييػػػا كالمأكػػػؿ كالممػػػبس كثمػػػف الأدكيػػػة كأجػػػرة الطبيػػػب حكائجػػػو الأصػػػمية كلا 
 .1كالمسكف، كىك ما استدؿ بو أيضا الحنابمة

 الفرع الثاني: حكم زواج المريض مرض الموت
إذا ثبتػػػت صػػػحة الػػػزكاج فػػػي المػػػرض المخػػػكؼ، ثبػػػت التػػػكارث بػػػيف الػػػزكجيف لعمػػػكـ آيػػػة 

  .2الميراث بيف الأزكاج
ذا كاف ىذا الذم رناه ىك ما ذىب إليو جميكر الفقياء فاف فريقان آخر مػف الفقيػاء قػد ذك  كا 

 ذىب إلى خلبؼ ذلؾ فالمالكية ليا قكلاف في حكـ زكاج المريض مرضان مخكفان:
   .3نو يجكز لو التزكج إذا كاف محتاجان إلى الزكاج، كلا يجكز مع عدـ الحاجةأ:حدىماأ

محتاجػػان إلػػى الػػزكاج أك غيػػر محتػػاج، كلػػك  نػػو لا يجػػكز لػػو أف يتػػزكج سػػكاء أكػػافأ: والثــاني
أذف لػػػو الػػػكارث الرشػػػيد فػػػي الحػػػالتيف، لاحتمػػػاؿ مػػػكت الآذف أك صػػػيركرتو غيػػػر كارث ككػػػكف 

كىك القكؿ الراجح في المذىب عمى ما ذكره الدسػكقي. كيعػد الػزكاج فػي مػرض  4الكارث غيرهي،

                                                           

ك امرأة آيسة ، فاف قيؿ: ))لك تزكج كىك شيخ كبير لا يكلد لو عادة أ615المغني، لابف قدامة، المصدر السابؽ، ص -1
ككاف لا يحتاج إلييا بسبب أف لو نساء غيرىا أك كاف مستغنيان بامرأة لو فتزكج أخرل في مرض مكتو، فاف زكاجو ىذا ليس 

 مف حاجتو الأصمية!
قمنا: ))النكاح في أصؿ الكضع مف الحاجات الأصمية كالعبرة للؤصؿ لا لمعارض كىذه العكارض مما لا يكقؼ عمييا ليبنى 

  :78للبتاسي، المصدر السابؽ، ص، شرح المجمة :نظرأ((. ميياالأمر ع

، أما آية الميراث بيف الأزكاج فيي قكلو 324، مطبعة المفار، مصر، بدكف تاريخ، ص2، ط3المغني، لابف قدامة، ج-2
 . (23ة )مف بعد كصية تكصكف بيا أك ديف....(( انظر سكرة النساء، الآي تعالى:))كلكـ نصؼ ما ترؾ أزكاجكـ ،.....

 .472ىػ، ص2466، مطبعة مصطفى محمد، القاىرة، 2فتاكل عميش، لمحمد عميش، ج -3

، 6شرح الخرشي عمى مختصر سيدم خميؿ كمعو حاشية الشيخ عمي ألعدكم الصعيدم، لأبك عبد ا﵀ محمد الخرشي ج -4
 .345ىػ، ص2428بكلاؽ، مصر، ، ، المطبعة الأميرية3ط
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إدخػػالا لػكارث جديػد عمػػى  رجػح كذلػػؾ لأف فػي ىػذا الػزكاجالمػكت لػدل المالكيػة فاسػػدان عمػى الأ
 .1الكرثة

يحتـ معاممة المتزكج كىك المريض مرض المكت بنقيض قصػده كيحكػـ بفسػاد  الذمالأمر 
فعمػػو، كاف اعتػػرض عمػػييـ فػػي اسػػتدلاليـ ىػػذا بعػػدـ مػػنعيـ المػػريض مػػف الػػكطء مػػع انػػو سػػبب 

 في إدخاؿ كارث فإنيـ قد ردكا عمى ذلؾ بأف في الزكاج إدخاؿ كارث محقؽ.
كىػػذا كمػػو إذا تػػزكج بمػػف ترثػػو. أمػػا إذا تػػزكج المػػريض بمػػف لا  2فػػي كػػؿ كطء حمػػؿ،كلػػيس 

 ترثو كأمة ككتابية، فميـ في حكـ زكاجو قكلاف:
نو غيػر جػائز، كىػك القػكؿ الأصػح المعتمػد فػي المػذىب، لأف فػي نكػاح المػريض أ:أحدىما

ث يصػػيراف مػػف لأم منيمػػا إدخػػاؿ كارث، لجػػكاز إسػػلبـ النصػػرانية كعتػػؽ الأمػػة قبػػؿ مكتػػو حيػػ
 .3أىؿ الميراث
ــاني أف ىػػذا الػػزكاج جػػائز لاف كػػلب مػػف العتػػؽ كالإسػػلبـ طػػارئ كمجػػرد احتمػػاؿ، فػػلب  :والث
  .4عدـ مراعاة الطكارئ كالأصؿيمتفت إليو، 

أمػػا الإماميػػة فػػإنيـ يفرقػػكف فػػي حكػػـ الػػزكاج فػػي مػػرض المػػكت بػػيف زكاج المػػريض كزكاج 
 المريضة. 

ة:))يجكز لمرجػػؿ أف يتػػزكج فػػي مرضػػو، فػػأف تػػزكج كدخػػؿ ففػػي زكاج المػػريض لػػدل الإماميػػ
   .5فباطؿ((  فجائز، كاف مات قبؿ الدخكؿ

                                                           

 .345الخرشي، المصدر السابؽ، ص :نظرأ، ك 472بؽ، صكل عميش، المصدر السافتا -1

 فحات نفسيا.صالمصدريف ذاتيما، كال -2

 .63، المطبعة الجمالية، د س ف، ص3قاسـ بف عيسى بف ناجي التنكخي، شرح ابف ناجي عمى الرسالة، ج -3

 المصدر نفسو، الصفحة نفسيا. -4

  محمد جكاد بف محمد الحسيني العاممي، مطبعة الشكرل، مصر مفتاح الكرامة،)الفرائض كالمكاريث(،لمعلبمة الإماـ -5
 كما بعدىا، كقد نقؿ فيو الإجماع عمى ىذا القكؿ عند الإمامية. 297ىػ، ص 2437
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أما فػي زكاج المريضػة: ))يجػكز لممريضػة أف تتػزكج، كحكػـ زكاجيػا حكػـ زكاج الصػحيحة 
بلب فرؽ. لاف الأصؿ ككف المريض كالصحيح لعمػكـ الأدلػة، كقػد خػرج زكاج الرجػؿ المػريض 

(( عف حكـ الأصؿ لدليؿ     .1خارج كبقيت الزكجة عمى الأصؿ مندرجة تحت العمكـ
كلئف كاف ىذا ىك رأم كؿ مف جميكر الفقياء كالمالكية كالإمامية حػكؿ الػزكاج فػي مػرض 
المكت مف حيػث صػحة العقػد كتكريػث كػؿ كاحػد مػف الػزكجيف صػاحبو، فػاف أكلئػؾ الفقيػاء قػد 

زكاج في مرض المػكت كفيمػا يمػي تفصػيؿ اختمفكا كما أسمفنا فيما يثبت لمزكجة مف مير في ال
 ىذا الاختلبؼ:

ــة فػػرؽ الحنفيػػة بػػيف مػػا إذا كػػاف الشػػخص الػػذم يتػػزكج فػػي مػػرض المػػكت  :مــذىب الحنفي
 مدينان أك غير مديف:

كحاصصت الزكجة غرماء  فاف تزكج بمير المثؿ جاز ذلؾ إذا كاف المريض مدينان: -2
لمير في حياتو أك بمعنى أخر انو الصحة بميرىا بعد مكتو إف لـ يكف قد نقدىا ذلؾ ا

 .2يصار إلى تقسيـ الماؿ عمييا كعمييـ عمى قدر حصصيـ
كذلػػػؾ لاف ميرىػػػا ديػػػف ليػػػا عمػػػى زكجيػػػا، فيكػػػكف مسػػػاكيان لػػػديكف الصػػػحة لكجكبػػػو بأسػػػباب 
معمكمة لا مرد ليػا، إذ أف جػكاز الػزكاج فػي مػرض المػكت، كىػك لا يجػكز إلا بكجػكب الميػر، 

لصػػحة كاف ظيػػكر كجػػكب الميػػر كمعمكميتػػو بنػػاء عمػػى ظيػػكر سػػبب يجعػػؿ ىػػذا الميػػر كػػديف ا
كجكبو كىك الزكاج الذم ىك غير محتمػؿ الكجػكب، إنمػا يحػتـ تعمػؽ الميػر بحػاؿ ىػذا المتػزكج 

مػػف  –يزيػػد عمػػى ميػػر المثػػؿ، فقػػد قػػاؿ فػػي الزيػػادات  كلكػػف حيػػث إف ىػػذا الميػػر قػػد ضػػركرة،
 3عمى مير مثميا((. ))يقدـ ديف الصحة عمى الزيادة–كتب ظاىر الركاية

                                                           

 .299الإماـ  محمد جكاد، المصدر السابؽ،  ص -1

بعة الجمالية، القاىػرة ، مط2، ط8بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، لعلبء الديف أبي بكر بف مسعكد الكاساني، ج -2
 ، كما بعدىا.336ـ، ص2:21/ىػ2439

 2، ط3،جسماكنةقاضي  بفإب، كبيامشو حكاشي خير الديف الرممي، لمحمكد بف إسرائيؿ المشيكر الفصكلييفجامع  -3
 .282ىػ، ص2411المطبعة الأميرية ببكلاؽ، مصر، 
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فقد اعتبركا التزكيج في ىذه الحالة جائزان مف رأس الماؿ إذا  إذا لـ يكف المريض مدينان: -3
حكائجو  ف التزكيج بمير المثؿ ىك إنفاؽ لماؿ المتزكج فيؿ كذلؾ لأكاف بمير المث

نما قييد التزكيج بمير المثؿ لاف الزيادة عميو  محاباة الأصمية، فيقدـ بذلؾ عمى كارثو، كا 
كىي باطمة إلا أف تجيزىا الكرثة، لأف حكميا حكـ الكصية لمزكجة الكارثة كالكصية لا 

 تجكز لكارث إلا أف يجيزىا الكرثة كاف كاف النكاح صحيحان.
فػػرؽ المالكيػػة فػػي ىػػذه المسػػألة بػػيف مػػا إذا تػػزكج المػػريض صػػحيحة  :مــذىب المالكيــة     

 تزكج المريض مريضة مثمو.   إذاكبيف ما إذا تزكج الصحيح مريضة كبيف ما 
 حالات: لذا نبيف ذلؾ في ثلبث    

ف مكتػػو قبػػؿ الفسػػخ كبػػيف :إذا تػػزكج المػػريض صػػحيحة، فقػػد فػػرؽ المالكيػػة بػػيالحالــة الأولــى
 :مكتو بعده

ف مات قبؿ فسخو،فميا الأقؿ مف الصداؽ المسمى كصداؽ المثؿ مف ثمث مالو، سكاء إف .أ 
1دخؿ بيا أك لـ يدخؿ. 

 

الدخكؿ، فلب شيء ليا مف  مات بعد فسخو، فينظر: إف كاف الفسخ قبؿ مكتو كقبؿأما إذا  .ب 
ف كاف الفسخ قبؿ مكتو كبعد الدخكؿ، كاف ليا المسمى تأخذه مف ثمثو إف مات، أالمير ك 

 كمف رأس مالو إف صح. 
المريضػػة صػػحيحان، فميػػا ميرىػػا المسػػمى مػػف رأس المػػاؿ، زاد  تزكجػػتإذا :الحالــة الثانيــة

المثػػػػؿ أـ لا إف كػػػػاف مػػػػدخكلا بيػػػػا، كمثػػػػؿ الػػػػدخكؿ مكتػػػػو أك مكتيػػػػا قبػػػػؿ الفسػػػػخ  عمػػػػى صػػػػداؽ
 .2كالدخكؿ
 

                                                           

الدسكقي،لأحمد الدردير المالكي، مطبعة مصطفى  الشرح الكبير عمى مختصر خميؿ كمعو حاشية الشيخ محمد عرفة -1
 .387ىػ، ص2484الباب الحمبي، مصر، 

 .387كحاشية الدسكقي، المصدر السابؽ، ص، الدردير أحمد -2
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إذا تزكج المريض مريضو مثمو، في ىذه الحالة يغمػٌب جانػب الػزكج كيكػكف  :الحالة الثالثة
  .1حكـ المير فييا حكـ ما لك أفرد الزكج بالمرض

مريضان كالزكجػة مريضػة يكػكف  حيث جاء في مكاىب الجميؿ:))كالظاىر أنو إف كاف الزكج
الحكػػـ فييػػا كػػالحكـ فيمػػا إذا كػػاف الػػزكج فقػػط ىػػك المػػريض((. كيلبحػػظ أف المالكيػػة قػػد حكمػػكا 
بثبكت الصداؽ في الصكر المذككرة مع فساد النكاح ككجػكب فسػخوي، لاف النكػاح فػي المػرض 

نما ىك مختمؼ فيو.  غير متفؽ عمى فساده بيف الفقياء، كا 
نكاح الفاسػد المختمػؼ فػي فسػاده ثبػكت الميػر. كلاف الفسػاد ىنػا إنمػا كػاف كقد أجازكا في ال

نمػػا فيػػرؽ فيمػػا يثبػػت ليػػا مػػف الصػػداؽ بػػيف  لعقػػده فػػي المػػرض كلػػـ يػػؤثر خمػػلبن فػػي الصػػداؽ، كا 
مرضو كمرضيا لاف الػزكج عنػدما يكػكف صػحيحان كالزكجػة ىػي المريضػة، يكػكف تبرعػو معتبػران 

 .2بخلبؼ العكس
ىذا المذىب فيما يثبت لمزكجة مػف ميػر فػي حػالتيف: مػكت الزكجػة،  :فرؽمذىب الشافعية

 :تيكمكت الزكج عمى النحك الآ
إذ أف ليا صداؽ مثميا مف رأس الماؿ  إذا ماتت الزكجة كاف ليا جميع ما أصدقيا، -2

كالزيادة عميو مف ثمث التركة، كما إذا كىب لأجنبية )ذمية أك أمة المد خكؿ بيا بكطء 
 .3بضتوي فإنما يككف ىذا مف الثمثالزكاج( فق شبية

مف أىؿ الميراث،عند مكتو  أما إذا مات الزكج فينبغي التفريؽ بيف ما إذا كانت الزكجة -3
كبيف ما إذا لـ تكف مف أىؿ ، )فميا الربع عند عدـ كجكد الكلد كليا الثمف في حاؿ كجكده(

 الميراث.

                                                           

كفاية الطالب الرباني، شرح رسالة ابف أبي زيد القيركاني لأبي الحسف المالكي، كبيامشو حاشية الشيخ عمي العدكم  -1
 .81ىػ، ص2467المطبعة التجارية الكبرل، القاىرة،  ،3الصعيدم عميو، ج

 .387الدردير أحمد،  كحاشية الدسكقي، المصدر السابؽ، ص -2

 .42المصدر السابؽ، ص الإماـ الشافعي، -3
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إف كػػػاف أصػػػدقيا بصػػػداؽ ف كانػػػت مػػػف أىػػػؿ الميػػػراث عنػػػد مكتػػػو فينظػػػر إفػػػ :الوجـــو الأول
 . 1المثؿ، كجاز ليا مف جميع الماؿ، كاف زاد عمى صداؽ المثؿ، فالزيادة محاباة

كػاف  ف صح قبؿ أف يمكت جاز ليا مع الزيادة مف جميع الماؿ لأنو لما صػح قبػؿ مكتػوإف
ف مػػات قبػػؿ أف يصػػح بطمػػت الزيػػادة عمػػى صػػداؽ مثميػػا كثبػػت ا  ابتػػداءن نكاحػػان كىػػك صػػحيح، ك 

 .2كاف ليا الميراثالنكاح ك 
أما إذا كانت ممف لا يرث كذمية كأمة، ثـ مات كىي عنده، جاز ليا جميػع  :الوجو الثاني

الصداؽ، صداؽ مثميا مف جميع الماؿ كالزيادة عميو مف الثمث، لأنيا غيػر كارث كلػك أسػممت 
   .3قبؿ مكتو أك أعتقت فصارت كارثان، بطؿ عنيا ما زاد عمى صداؽ المثؿ

يعمؿ الكجو السمح لمشػريعة الغػراء إذ أعطػت لمذميػة مػا دامػت لػـ تسػمـ كللؤمػة  كىذا الحكـ
 ما دامت لـ تعتؽ ما لـ تيعطو لمزكجة المسممة أك الزكجة الحرة.

قػػاؿ الحنابمػػة: يجػػكز لممػػريض إف يتػػزكج فػػي مػػرض مكتػػو، كينفػػذ الميػػر   :مــذىب الحنابمــة
  اجػة نفسػو فيقػدـ بػذلؾ عمػى كارثػولأنػو صػرؼ لمالػو فػي ح مف رأس مالو إف كاف ميػر المثػؿ،

 .4أما إذا تزكج بمير يزيد عمى مير مثميا فميا مير المثؿ،كالمحاباة صحيحة إف ماتت قبمو
 أما إذا مات المريض قبميا فيفرؽ بيف حالتيف:     

أف تكػػكف ممػػف يرثػػو)أم لا يتػػكافر فييػػا مػػانع مػػف الإرث كالعبكديػػة كاعتنػػاؽ :الحالــة الأولــى
 ينان(. كفي ىذه الحالة ركايتاف عف الإماـ أحمد في حكـ المحاباة:غير الإسلبـ د

ف لـ ا  كارث، فإف اجتازىا الكرثة نفذت ك أنيا مكقكفة عمى إجازة الكرثة، لأنيا عطية ل -2
 .5يجيزكىا بطمت، كىذا ىك القكؿ الصحيح في المذىب

                                                           

 .42الشافعي، الأـ، المصدر السابؽ، ص -1

 المصدر نفسو، الصفحة نفسيا. -2
 كما بعدىا. 42المصدر نفسو، ص -3

 .615در السابؽ، صالمغنى، المص -4

 .287، المطبعة الأميرية، الأزىر، بدكف تاريخ، ص8الإنصاؼ، لعلبء بف سميماف المرداكم الحنبمي، ج -5
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 .1أنيا تنفذ مف الثمث -3
فميػػا ميػػر المثػػؿ، كتنفػػذ المحابػػاة مػػف  أف تكػػكف ممػػف لا يرثػػو كذميػػة كأمػػة، :الحالــة الثانيــة

 .2الثمث
:فػػأنيـ يػػركف بػػاف المػػريض مػػرض المػػكت إذا تػػزكج كدخػػؿ، ككػػاف زكاجػػو مــذىب الإماميــة

ف كػػاف بػػأكثر ا  بميػػر المثػػؿ أك اقػػؿ أعيتبػػر مػػف صػػمب المػػاؿ كمػػا لػػك اشػػترل شػػيئا بػػثمف مثمػػو. ك 
قبػػؿ الػػدخكؿ فػػلب ميػػر  مػػف ميػػر المثػػؿ كػػاف الزائػػد محابػػاة، فيحتسػػب مػػف الثمػػث، أمػػا إذا مػػات

ليػػا، أمػػا بالنسػػبة لػػزكاج المريضػػة مػػرض المػػكت فقػػط قػػاؿ الإماميػػة بأنػػو يجػػكز لممريضػػة أف 
 .3تتزكج، كحكـ زكاجيا كحكـ الصحيحة بلب فرؽ

لأف الأصػػؿ كػػكف المػػريض كالصػػحيح لعمػػكـ الأدلػػة، كقػػد خػػرج زكاج الرجػػؿ المػػريض عػػف 
، ليػذا لػـ يشػترط  ؿ مندرجػة حكـ الأصؿ لدليؿ خارج، كبقيت الزكجة عمى الأصػ تحػت العمػكـ

لصحة زكاجيا في مرضيا الدخكؿ، بؿ يصح كيثبت بدكنو، كيترتػب عميػو ميػراث زكجيػا منيػا 
 كاستحقاقيا ميرىا المسمى إف لـ ينقص عف مير المثؿ.

                                                           

 .214ص، القكاعد، لابف رجب، المصدر السابؽ -1

 .629المغنى، المصدر السابؽ، ص -2

نما عاممتيما بمعيار كاقعي كىذا يدؿ عمى إف الشريعة الإسلبمية لـ تحدث التمييز بيف الرجؿ كالمرأة -3 فيي )أم   كا 
لـ تضعؼ دكر المرأة في الصلبة عند الحيض كغيرىا كذلؾ نتيجة عدـ تحمميا أعباء الزكاج كالنفقة عمى الأكلاد  الشريعة(

ذا شؾ البعض في أف دكرىا  كاثبت ليا الشارع حقا أخر تنفرد بو مف مثؿ صحة زكاجيا كلك كانت في مرض المكت كا 
الصلبة عندما تككف حائضان فاف الشارع قد منحيا حؽ عدـ جكاز طلبؽ زكجيا في طير عاشرىا فيو ديانة لا ينقص في 

قضاء. كمف ثـ لك رجعنا إلى مقدمة اتفاقية القضاء عمى جميع إشكاؿ التمييز ضد المرأة التي اعتمدتيا الجمعية العامة 
ذ تدرؾ أف تحقيؽ المساكاة الكاممة بيف  :29/23/2:8كالمؤرخ في  45/291للؤمـ المتحدة بقرارىا المرقـ  التي تقكؿ:))كا 

الرجؿ كالمرأة يتطمب إحداث تغيير في الدكر التقميدم لمرجؿ ككذلؾ في دكر المرأة في المجتمع كالأسرة. كقد عقدت العزـ 
ف ىذه المقدمة تتفؽ أنجد ((. كمف ثـ عمى تنفيذ المبادئ الكاردة في إعلبف القضاء عمى التمييز بجميع أشكالو كمظاىره...

 فيي لا تخالؼ نصا في كتاب كلا حديثا صحيحا كلا تعارض إجماعا كلا تشذ عف قياسو صحيحو يجكز القياس فيو.
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كجاء في الركضة البيية:))كلك كانت المريضة ىي الزكجة، تكارثػا كاف لػـ يػدخؿ بيػا عمػى 
 ة عمػػلب بالأصػػؿ كتخمفػػو فػػي الػػزكاج لػػدليؿ خػػارج لا يكجػػب إلحاقيػػا بػػو لأنػػوالأقػػرب كالصػػحيح

 .1قياس((
قاؿ الزيدية: يصح زكاج المريض بأكثر مػف ميػر المثػؿ إف لػـ يػتمكف مػف  مذىب الزيدية:

الزكاج بدكف ىذه الزيادة عمػى ميػر المثػؿ، كينفػذ مػف رأس المػاؿ، كلا تعتبػر الزيػادة عمػى ميػر 
مف الزكاج بدكنيا )أم الزيادة عمى مير المثػؿ( محابػاة، أمػا إذا تمكػف مػف المثؿ إذا لـ يتمكف 

ييجػز لػو الزيػادة عميػو إلا مػف الثمػث لاف لػو كارثػان إذ تعتبػر الزيػادة  الزكاج منيا بمير مثميػا، لػـ
 .2تبرعان 

 مذىب الظاىرية:
:)) كتزكيج المريض المكقف بالمكقف أك غير المكقف مرضية كذلؾ أك  - قاؿ ابف حزـ

صحيحة جائز كيرثيا كترثو، مات مف ذلؾ المرض أك صح ثـ مات ككذلؾ لممريضة 
المكقنة كغير المكقنة إف تتزكج صحيحا أك مريضا كليا في كؿ ذلؾ الصداؽ المسمى 

 .3كالصحيحيف كلا فرؽ((
تقػػدـ أف الأمػػر يمثػػؿ احػػد ابػػرز المسػػائؿ الخلبفيػػة فػػي الفقػػو   عرضػػنا لػػو فيمػػا ممػػاكيتبػػيف 

نػػرل مػػف جانبنػػا صػػكاب القػػكؿ بصػػحة الػػزكاج فػػي مػػرض المػػكت كثبػػكت التػػكارث الإسػػلبمي، ك 
بػػيف الػػزكجيف دكف تفريػػػؽ بػػيف أف يكػػكف الػػػزكج ىػػك المػػريض أك تكػػػكف الزكجػػة ىػػي المريضػػػة 
كدكف تفريؽ بيف ما إذ كاف قد دخؿ بيا أك لػـ يػدخؿ ككػذلؾ دكف إيػلبء نظػر إلػى ككنيػا كارثػة 

ف ذميػػػة أك أمػػػة إذ أف ىػػػذه الأمػػػكر مػػػف مثػػػؿ أف تكػػػك  أك غيػػػر كارثػػػة لمػػػانع مػػػف مكانػػػع الإرث
ذا كاف جميكر فقياء المسمميف قػد قػاؿ أ جمعيا تحتـ المساكاة كلا تقدـ تبريرا كافيا للبختلبؼ كا 

                                                           

 .437الركضة البيية شرح الممعة الدمشقية، المصدر السابؽ، ص -1

 .63، المصدر السابؽ، ص3التاج المذىب، ج -2

، ج -3  .36لسابؽ، ص، المصدر ا21المحمى، لابف حزـ
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بمثؿ ذلؾ كلب أك جزءا كذلؾ لأنو اعتمد عمى الكتاب كما كرد في الأثر كمػا رجػح بالقيػاس أك 
 العقؿ.   

ي مػػرض مكتػػو، ىنػػا نجػػد أف الفقيػػاء قػػد اختمفػػكا كانقسػػمكا إذا أقػػر المػػريض لزكجتػػو بميػػر فػػ
 إلى ثلبث فرؽ: 

  :ـــول الأول كبػػػو قػػػاؿ النخعػػػي ، 3كحنابمػػػة2كشػػػافعية 1ىػػػك قػػػكؿ الجميػػػكر مػػػف حنفيػػػةالق
، حيػػػث اعتبػػػركا أف إقػػػرار المػػػريض لزكجتػػػو بػػػديف الميػػػر يعتبػػػر 4كشػػػريح كالحسػػػف بػػػف صػػػالح

صدؽ في الزيادة عميو لأنو إقرار بمػا تحقػؽ صحيحا إذا كاف بمير المثؿ أك أقؿ مف ذلؾ كلا ي
بسػػببو، كعمػػـ كجػػكده كلػػـ يقػػـ دليػػؿ  عمػػى بػػراءة الػػزكج منػػو، فأشػػبو مػػا لػػك كػػاف عميػػو ديػػف ببينػػة 

 فأقره بأنو لـ يكفو صاحبو.

 :حيث قالكا بصحة إقػرار المػريض لزكجتػو بػديف الميػر 5قاؿ بو المالكية القول الثاني ،
كانقطاعو إلييا، كما لك كاف لو زكجة غيرىا كلو كلػد منيػا، ككػاف ما لـ يتيـ، فإف اتيـ بمكدتو 

 الذم بينو كبيف كلده متفاقما، فلب يجكز إقراره ليا.

 
 
 
 

                                                           

 .72، مصدر سابؽ، ص 7الرممي، نياية المحتاج، ج -1

 455، مصدر سابؽ، ص6ابف قدامى، المغني، ج -2
، المكتبة 6فتح البارم شرح صحيح البخارم، مج ابف حجر العسقلبني، الإماـ الحافظ أحمد بف عمي بف حجر، -3

 .487، ص3112العصرية لمطباعة كالنشر، بيركت، لبناف، 
 .288، مصدر سابؽ، ص 3دير أحمد، الشرح الصغير، مجالدر  -4

 .455، مصدر سابؽ، ص6ابف قدامى، المغني، ج -5
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  :ـــث ـــول الثال حيػػػث قػػػالكا بعػػػدـ صػػػحة إقػػػرار  ،1كىػػػك مػػػا قػػػاؿ بػػػو مسػػػركؽ كالشػػػعبيالق
مرأتػػو لزكجتػػو بػػديف الميػػر، لأنػػو إقػػرار لػػكارث، فقػػد سػػئؿ مسػػركؽ عػػف الرجػػؿ يقػػر لا المػػريض

 .2بصداقيا في مرضو، قاؿ لا يجكز ذلؾ

كالرأم الراجح ىك قكؿ الجميكر، كذلؾ بصحة إقرار المريض لزكجتو بديف الميػر إذا كػاف 
 : 3بمير المثؿ أك دكنو، كذلؾ للؤسباب التالية

أف إقػػػرار الػػػزكج المػػػريض لزكجتػػػو بميػػػر المثػػػؿ أك دكنػػػو لا تيمػػػة فيػػػو، بخػػػلبؼ إقػػػراره ليػػػا  -2
 فالتيمة عندئذ تككف مكجكدة  في ذلؾ . بزيادة عمى ذلؾ

الميػػر حػػؽ ثابػػت لمزكجػػة عمػػى زكجيػػا، كلػػـ تكجػػد بنيػػة تثبػػت إسػػتفاءه أك إسػػقاطو بخػػلبؼ  -3
الإقرار لسائر الكرثة، فإف التيمة في الإقرار ليـ مكجكدة مػا لػـ يكػف لمػكارث المقػر لػو بينػة 

 أك دليؿ يثبت صحة ما أقر لو بو المريض.
المريضػػة مػػرض المػػكت بإسػػتفاء دينيػػا أك قػػبض ميرىػػا مػػف زكجيػػا، أمػػا إذا أقػػرت الزكجػػة 

 فينا نجد الفقياء قد انقسمكا إلى فريقيف:
 
 
 

                                                           

، مكتبة الرشد ناشركف، 5الإماـ الحافظ أبي بكر عبد ا﵀ بف محمد بف إبراىيـ ابف أبي شيبة، مصنؼ ابف أبي شيبة، ج -1
 .47، ص 3115الرياض، السعكدية، 

، مصدر سابؽ 29نظر أيضا: السرخسي، المبسكط، جأ –.335، مصدر سابؽ، ص 8مج الكساني، بدائع الصنائع، -2
 .35ص

سرم زيد الكيلبني، مقاؿ بعنكاف: حجية إقرار المريض مرض المكت بالحؽ المالي في الفقو الإسلبمي كالقانكف  -3
 .48، ص 3121، 12، العدد 48الأردني،  منشكر في دراسات عمكـ الشريعة كالقانكف، المجمد 
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  :إلى صحة إقرارىا، لكف الحنفية اشترطكا  2كالشافعية 1ذىب الحنفيةالقول الأول
لصحة إقرارىا أف تمكت كىي ليست زكجتو، كأما إذا أقرت بقبض ميرىا فماتت كىي زكجتو 

3يطمقيا، أك كانت معتدة منو لـ يجز إقرارىا، لأنو إقرار لكارث فمـ يصح. قبؿ أف
 

 :إلى عدـ صحة قرار الزكجة المريضة مرض 5كالحنابمة4ذىب المالكية القول الثاني
 المكت، كحجتيـ أنيا متيمة في ىذا الإقرار.

اؿ ، كقػػ6كلػػك أقػػرت الزكجػػة فػػي مرضػػيا لزكجيػػا أنػػو لا ميػػر ليػػا عميػػو، صػػح عنػػد الحنفيػػة
 لا يصح، إلا أف يقدـ بينة بأخذه أك إسقاطو. 7الحنابمة

كمػػا ذىػػب إليػػو الحنفيػػة كالشػػافعية مػػف القػػكؿ بصػػحة إقػػرار الزكجػػة المريضػػة بقػػبض الميػػر 
كالديف مف زكجيػا أكلػى بػالترجيح، لأف الزكجػة غيػر متيمػة فػي ىػذا الإقػرار فػالمير حقيػا كقػد 

   .8المكاطف ىك الأحرل كالأكلىأقرت بقبضو، كترجيح جانب الصدؽ في مثؿ ىذه 

                                                           

، مطبعة محمد عمي  5، ط2المكصمي، أبك الفضؿ عبد ا﵀ بف محمد بف محمكد الحنفي، الإخبار لتعميؿ المختار، ج -1
 .651ـ، ص 2:75ػ/ى2495صبيح، القاىرة، مصر، 

 .487، المصدر السابؽ، ص 6ابف حجر العسقلبني، ج -2

، مكتبة الباز، مكة المكرمة السعكدية، 2، ط3كبرل، جالإماـ مالؾ بف أنس الأصبحي، ركاية الإماـ سحنكف، المدكنة ال -3
 . 2123، ص:::2

الراجح مف الخلبؼ عمى مذىب الإماـ  بف سميماف، الإنصاؼ في معرفة المرداكم، الإماـ علبء الديف أبك الحسف عمي، -4
 .:24ـ، ص2:66/ىػ 2485أحمد بف حنبؿ، مطبعة السنة المحمدية، القاىرة، مصر، 

بعة ف الديف إبراىيـ بف محمد بف حسيف بف عمي الطكرم القادرم، البحر الرائؽ شرح كنز الدقائؽ المطزي ابف نجيـ، -5
 .366ىػ، ص2422العممية، القاىرة، مصرف 

 ػ/ى:248طباعة، القاىرة، مصر،دار مصر ل، 3، ط5ابف مفمح، شمس الديف محمد بف مفمح المقدسي، الفركع، ج -6
 .:71، ص ـ2:71

، مطبعة 2، ط9السكندرم، فتح القدير شرح اليداية، ج كماؿ الديف محمد بف عبد الكاحد السيكاسيابف اليماـ،  -7
 .492ـ، ص2:81ػ/ى:249مصطفى الحمبي، القاىرة، مصر، 

 .48سرم زيد الكيلبني، المرجع السابؽ، ص  -8



  مسائل الأحوال الشخصيةتصرفات المريض مرض الموت في                 الأول الباب

 

 
99 

 

 خلاصة الفصل الأول

أيػف  بالزكاج كأحكامو كعناية فائقة اىتمامإككذا التشريع الجزائرم  الإسلبميةالشريعة أكلت 
مػػف الناحيػػة  مػػف حيػػث مفيػػكـ الػػزكاج كدليػػؿ مشػػركعيتو سػػكاءكضػػع لػػو نظامػػا كػػاملب محكمػػا 

ركطو فػػػي القػػػانكف الجزائػػػرم كالشػػػريعة القانكنيػػػة كالشػػػرعية ككػػػذا مػػػف حيػػػث أركػػػاف الػػػزكاج كشػػػ
أيػف اتفػؽ المشػػرع الجزائػرم مػع فقيػػاء الشػريعة الإسػلبمية عمػػى أف ركػف الرضػا ىػػك  الإسػلبمية

 الركف الأساسي الذم يقكـ عميو الزكاج كيتكقؼ عميو كجكده، ثـ بقية الشركط السالفة الذكر

كلػـ  ريض مػرض المػكتكقد أغفػؿ المشػرع الجزائػرم أحكػاـ الػزكاج الخاصػة بتصػرفات المػ
يخصػػص ليػػا مػػكاد قانكنيػػة تنظميػػا بشػػكؿ كاضػػح، كلكػػف نجػػده لمػػح لػػذلؾ كلػػك مػػف بعيػػد مػػف 

)فلب بػد مػف إرفػاؽ ممػؼ طػالبي الػزكاج بشػيادة طبيػة مكرر مف ؽ أ ج. 40خلبؿ نص المادة 
 (تثبت خمك الأطراؼ مف أم مرض قد يؤثر عمى مقاصد الزكاج الشرعية كالقانكنية

ككػػػذا   مػػػف التقنيػػػيف المػػػدني الجزائػػػرم 3ص المػػػادة نػػػص المػػػادة الأكلػػػى ؼإلػػػى نػػػ كبػػػالرجكع
مف ؽ أج في حالة عدـ كجكد نص قػانكني تػتـ الإحالػة الػى أحكػاـ الشػريعة  333نص المادة 

 .الإسلبمية حيث يمكف لمقاضي الأخذ بأم مذىب مف المذاىب الفقيية الأربعة
خاصػة بػزكاج المػريض مػرض المػكت كقد تعػرض القضػاء الجزائػرم لمثػؿ ىػذه المسػائؿ كال

فػػػي عػػػدة قػػػرارات لممحكمػػػة العميػػػا ىػػػذه الأخيػػػرة  أقػػػرت بصػػػحة الػػػزكاج لمػػػريض مػػػرض المػػػكت 
لاكتمػػػػاؿ شػػػػركطو كأركانػػػػو كمنػػػػتج لأثػػػػاره كلا غبػػػػار عميػػػػو، بػػػػؿ كلػػػػـ يفػػػػرؽ القضػػػػاء بػػػػيف زكاج 

 الصحيح كزكاج المريض ما داـ الزكاج مكتمؿ الأركاف كالشركط. 
لمحكمػػة العميػػا بعػػدـ التػػكارث بػػيف الػػزكجيف فػػي مثػػؿ ىػػذه الحػػالات كمػػع ذلػػؾ فقػػد قضػػت ا

متػػأثرة بػػأقكاؿ فقيػػاء المالكيػػة ،ككػػذلؾ فعمػػت التشػػريعات المقارنػػة حيػػث تركػػت بالاجتيػػاد مفتػػكح 
 الدليؿ، كفؽ ما جاء بو الشارع الحكيـ.ك  لمقاضي ليجد المخرج

لتكارث بيف الػزكجيف كقػد فقد ثبت صحة زكاج المريض كالحؽ في ا أما الشريعة الإسلبمية
يتػػػزكج الرجػػػؿ كالمػػػرأة عمػػػى حػػػد سػػػكاء، فيكػػػكف زكاجيمػػػا صػػػحيحا، إذا اكتممػػػت جميػػػع أركانػػػو 
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كشركطو، دكف أف نميز إف كاف أحد الزكجيف أك كلبىمػا مريضػا أك ىمػا مػف الأصػحاء، كىػك 
لبـ الػػرأم الػػذم أخػػذ بػػو جميػػكر الفقيػػاء، كقػػالكا بتػػكارث الػػزكجيف بعضػػيما لبعضػػف كقػػد تػػـ الكػػ

 بالأدلة الشرعية في المطمب الثاني لممبحث الثاني مف ىذا الفصؿ.ك  فيو بشيء مف التفصيؿ



 

 

 

  
 
 
 

 الفصل الثاني
 طلاق المريض مرض الموت
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 الفصل الثاني: طلاق المريض مرض الموت
المتماسػػػػكة لابػػػػد ليػػػػا مػػػػف تػػػػكفر القكاعػػػػد كالأسػػػػس السػػػػميمة كالمتمثمػػػػة فػػػػي  الأسػػػػرةإف بنػػػػاء 

ديف، فمف رابطة الكالديف تنش  لنا أفراد جديدة لممجتمع، فبيذه الرابطة تقكل الأسرة كتشػتد الكال
كتتجاكز ىػذه العائمػة كػؿ المشػاكؿ أمػا إذا فشػمت ىػذه الرابطػة القائمػة بػيف الكالػديف يػؤدم ذلػؾ 

ؾ إلى انييار الأسرة كتنفؾ الرابطػة الأسػرية، كينػتج عػف فكيػا العديػد مػف الآثػار كمػف أبرزىػا فػ
الػرابط الزكجيػة كخاصػة إذا كػاف الطػلبؽ فػي حالػػة المػرض المخيػؼ، كمػف خػلبؿ ىػذا الفصػػؿ 
سكؼ نعالج طلبؽ المػريض مػرض المػكت بػيف القػانكف الجزائػرم كالشػريعة الإسػلبمية، بحيػث 
تكػػػكف دراسػػػة تحميميػػػة مقارنػػػة بػػػيف الشػػػريعة الإسػػػلبمية كالقػػػانكف الجزائػػػرم كبعػػػض التشػػػريعات 

 يمي: المقارنة، كذلؾ كما
القػػػػػػانكف الجزائػػػػػػرم كالشػػػػػػريعة  فػػػػػػي ظػػػػػػلبؿالمبحػػػػػػث الأكؿ: الإطػػػػػػار المفػػػػػػاىيمي لمط ػػػػػػلبؽي 

 الإسلبمية.
القػػانكف الجزائػػرم  فػػيالمبحػػث الثػػاني: الآثػػار الناجمػػة عػػف طػػلبؽ المػػريض مػػرض المػػكت 

 كالشريعة الإسلبمية.
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 ي والشريعة الإسلاميةالقانون الجزائر  فيالإطار المفاىيمي لمطَّلاقُ  :المبحث الأول
تنفؾ الرابطة الزكجيػة بعػدة طػرؽ فتكػكف إمػا بػالطلبؽ مػف طػرؼ الػزكج أك بػالتطميؽ كذلػؾ 
بطمػػب مػػف الزكجػػة جػػراء ضػػرر لحػػؽ بيػػا أك عػػف طريػػؽ الخمػػع الػػذم تطمبػػو الزكجػػة فػػي حالػػة 

 كرىيا الشديد لزكجيا كعدـ رغبتيا في استمرار الزكاج معو. 
لمػػػا ينػػػتج عنػػػو مػػػف حالػػػة  طػػػلبؽ بػػػأبغض الحػػػلبؿ عنػػػد ا﵀،ىػػػذا كلقػػػد كصػػػؼ ا﵀ تعػػػالى ال

حرجػػة فػػي نفػػس كػػؿ طػػرؼ، كىػػز لكيػػاف الأسػػرة كتفرقيػػا كحػػدكث اضػػطراب لأفرادىػػا كخاصػػة 
نصػػػت عميػػػو التشػػػريعات ك  رغػػػـ كجػػػكده كحػػػؿ جػػػاءت بػػػو الشػػػريعة الاسػػػلبمية ،عنػػػد كجػػػكد أكلاد

 الكضعية المختمفة.
يعة الإسػػػلبمية كالقػػػانكف الجزائػػػرم  تكجػػػب كلدراسػػػة الإطػػػار المفػػػاىيمي لمطػػػلبؽ بػػػيف الشػػػر 

عمينػػا أف نعػػرؼ  مفيػػكـ الطػػلبؽ مػػف الناحيػػة المغكيػػة، كأيضػػا مػػف الناحيػػة الشػػرعية كالقانكنيػػة 
ثـ عمينػػػا أف نعػػػرؼ أنػػػكاع الطػػػلبؽ مػػػف منظػػػكر التشػػػريع الجزائػػػرم كبعػػػض كمػػػدل مشػػػركعيتو،

تقسػػػػيمو كتحديػػػػده فػػػػي  تػػػػـ كىػػػػذا مػػػػا الشػػػػريعة الإسػػػػلبمية، التشػػػػريعات العربيػػػػة المقارنػػػػة، ككػػػػذا
 مطمبيف. 

 المطمب الأكؿ: تعريؼ كمشركعية الطلبؽ مف الناحية القانكنية كالشرعية.             
 المطمب الثاني أنكاع الطلبؽ في القانكف الجزائرم كالشريعة الإسلبمية. 
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 تعريف ومشروعية الطَّلاقُ  :المطمب الأول
باب، منيػا الجيػؿ بالحيػاة الزكجيػة، أك تػدخؿ الأىػؿ فػي يقع الطلبؽ بيف الػزكجيف لعػدة أسػ

أك ثقافيػة  شؤكف الحياة الزكجية، أك لكجكد الشؾ أك الغيرة بيف الزكجيف، أك لأسباب اجتماعيو
أك غيرىػػا، كمػػع ذلػػؾ لابػػد اف يػػتـ الطػػلبؽ عمػػى الكجػػو الشػػرعي كالقػػانكني الػػذم رسػػـ لػػو عنػػد 

 لفؾ الرابطة الزكجية. ، المضي فيو
ة مفيػػكـ الطػػلبؽ تكجػػب عمينػػا أكلان تعريفػػو كىػػك مػػا اشػػتمؿ عميػػو الفػػرع الأكؿ كتبيػػيف كلمعرفػػ

 مشركعيتو في الفرع الثاني.
  تعريف الطَّلاقُ  :الفرع الأول

سػػكؼ أتطػػرؽ فػػي ىػػذا الفػػرع، إلػػى تعريػػؼ الطػػلبؽ مػػف الناحيػػة المغكيػػة، كفػػي الاصػػطلبح 
 القانكني كالشرعي، عمى النحك التالي:

 الطَّلاقُ لغة تَعرِيف: أولاً 
جػػاء فػػػي المقػػػدمات المميػػػدات بػػػأف اشػػػتقاؽ لفػػظ الطػػػلبؽ مػػػأخكذ مػػػف قكلػػػؾ أطمقػػػت الناقػػػة 

مكثقػػة عنػػد زكجيػػا فػػإذا فارقيػػا أطمقيػػا  ةفطمقػػت إذا أرسػػمتيا مػػف عقػػاؿ كقيػػد، فكػػأف  ذات الزكجػػ
 . 1مف كثاؽ، كالطلبؽ حؿ العصمة المنعقدة بيف الزكجيف

و تطميقػا، أك يقػاؿ طمقيػا بالضػـ طلبقػا، فيػي طػالؽ كالطلبؽ مأخكذ مف طمؽ الرجػؿ زكجتػ
 .2كمطمقة، كطمقت الأسير أم خميتو، كحبس فلبف في السجف طمقا، أم بغير قيد

 
 
 

                                                           

، دار الغرب 2، ط2جأبي الكليد محمد بف أحمد ابف رشد القرطبي، المقدمات المميدات، تحؽ: محمد حيجي،  -1
 .5:8ـ، ص2:99ػ/ى2519الإسلبمي، بيركت، لبناف، 

 2492، دار مصطفى البابي الحمبي، مصر 4، ط5الفيركز أبادم، مجد الديف محمد بف يعقكب، القامكس المحيط، مج -2
 .9:ـ، ص 2:63/ىػ 2492
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 2كفي المعجـ الكسيط بأنو الت طمًيؽي.1كفي التعريفات الفقيية ىك إزالةي القيدً كالتخميةي،
ػػػا فػػػي تػػػاج العػػػركس مػػػف جػػػكاىر القػػػامكس بأنػػػو بمع ػػػؿُّ عيقػػػدةً كجػػػاء أيضن نيػػػيف: أحػػػدىما حى

ؾً كالًإرٍساؿ النِّكاح، كالآخر بمعنى الت رى
3. 

كيعنػػػػي بػػػػالطلبؽ أيضػػػػا، حػػػػؿ الكثػػػػاؽ كىػػػػك مشػػػػتؽ مػػػػف الإطػػػػلبؽ كىػػػػك الإرسػػػػاؿ كالتػػػػرؾ 
 .4كالتخمية

 لمطَّلاقُ  الاصطلاحيثانيا: التَعرِيف 
م بشػػيء مػػف لقػػد عػػرؼ فقيػػاء المػػذاىب الأربعػػة الطػػلبؽ كلقػػد تطػػرؽ إليػػو القػػانكف الجزائػػر 

 التفصيؿ، كسكؼ نكضح تعريؼ الطلبؽ عند كؿ منيما كالآتي:
 تعريف الطلاق في القانون الجزائري -1

مػف قػانكف الأسػرة الجزائػرم: )يحػؿ عقػد الػزكاج بػالطلبؽ الػذم  59لقد نصػت عميػو المػادة 
 .5يتـ بإرادة الزكج أك بتراضي الزكجيف أك بطمب مف الزكجة(

قػد الػزكاج بػػالطلبؽ الػذم يػتـ بػإرادة الػػزكج، فػإرادة الػزكج ليػػا كتعنػي ىػذه المػادة أنػػو يحػؿ ع
اعتبػػار فػػي حػػؿ عقػػد الػػزكاج بػػالطلبؽ، فػػإذا كػػاف كجػػكد الطػػلبؽ لينػػتج أثػػره المترتػػب عميػػو لا 

 .6يككف إلا بحكـ يصدر مف القاضي

                                                           

  ـ3114ػ/ى2535لعممية، بيركت، لبناف،،دار الكتب ا2محمد عميـ الإحساف المجددم البركتي، الت عريفىات الفقٍييٌة، ط -1
 .247ص

براىيـ أنيس كآخركف،الميعجيـ الكسًيطى، ج -2  .6:1ـ ص2:83ػ/ى24:3، د ب ف، القاىرة، مصر، 2،ط2إبراىيـ مدككر كا 

  ، د ب ف3، ط37محمد مرتضى الحسيني الزبيدم، تاج العركس مف جكاىر القامكس، تح: عبد الكريـ الغرباكم،ج -3
 .4:ـ، ص1::2 ػ/ى2521الككيت، 

 .337، المصدر السابؽ، ص 21ابف منظكر، ج -4

 3116 فبراير 38المؤرخ في 13-16المعدؿ بالأمر رقـ17/2:95/:1 المؤرخ في 22-95مف القانكف رقـ 59المادة  -5
 كالمتضمف: قانكف الأسرة، المعدؿ كالمتمـ.

 .213، ص ـ3125القانكنية، مصر، أحمد نصر الجندل، شرح قانكف الأسرة الجزائرم،  دار الكتب  -6
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مػػف ذات القػػانكف فػػي بيانيػػا لمطػػلبؽ فػػي قكليػػا: )لا يثبػػت الطػػلبؽ إلا  :5كجػػاءت المػػادة 
عدة محاكلات صمح، يجرييػا القاضػي دكف أف تتجػاكز مدتػو ثلبثػة أشػير ابتػداء مػف  بحكـ بعد

تاريخ رفع الدعكل يتعيف عمى القاضي تحرير محضر يبيف مساعي كنتائج محػاكلات الصػمح، 
 .1يكقعو مع كاتب الضبط كالطرفيف....(

نفػػة الآ 59 الطػػلبؽ بػػالإرادة المنفػػردة المػػذككر فػػي نػػص المػػادة فمػػا يفيػػـ مػػف ىػػذه المػػادة أ
لا يقػع إلا عػف طريػؽ  :5الذكر لا كجكد لػو مػف الناحيػة القانكنيػة، لأف الطػلبؽ حسػب المػادة 

 استصدار حكـ قضائي.
بأف حكـ القاضػي يكػكف منشػئا لمطػلبؽ، لأف الػنص أشػار  )، كىنا يقكؿ الدكتكر بف شكيخ

صمح يكػكف خػلبؿ إلى ضركرة الصمح قبؿ الحكـ، كخلبؿ ثلبثة أشير قبؿ الحكـ، كاستعماؿ ال
 .2(سير دعكل الطلبؽ كخلبؿ الخصاـ بيف الزكجيف، كما دلت عمى ذلؾ النصكص الشرعية

كيرل الدكتكر بف شكيخ الرشيد أيضا في تعريفو لمطلبؽ: أنو يعنػي إنيػاء الرابطػة الزكجيػة 
 .3بيف الزكجيف بمفظ يفيد الطلبؽ صراحة أك ضمنا
نو الفرقػة كىػي مػف الافتػراؽ، كيػراد بيػا انتيػاء كقد عرؼ الطلبؽ الدكتكر العربي بمحاج، بأ

 عقد الزكاج بسبب مف الأسباب التي تكجب انتياءه.
أك ىػػي مػػا يترفػػع بػػو عقػػد الػػزكاج كتنحػػؿ بػػو الرابطػػة الزكجيػػة، كانقطػػاع بػػيف الػػزكجيف مػػف 

 .4علبقة
  فرقػػة فسػػخ كفرقػػة طػػلبؽ، فػػالطلبؽ ىػػك إنيػػاء الرابطػػة الزكجيػػة كالفرقػػة تنقسػػـ إلػػى قسػػميف:

كىك إما أف يككف رجعيا أك بائنا بينكنة صغرل، أك بائنا بينكنة كبػرل، أمػا الفسػخ ىػك إزالػة مػا 

                                                           

 3116 فبراير 38المؤرخ في  13-16المعدؿ بالأمر رقـ 17/2:95/:1المؤرخ في 22-95مف القانكف رقـ :5المادة  -1
 كالمتضمف: قانكف الأسرة، المعدؿ كالمتمـ.

 .291بف شكيخ الرشيد، مرجع سابؽ، ص  -2
 .283المرجع نفسو، ص  -3

 .316ي شرح قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص بمحاج العربي، الكجيز ف -4
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العقػد  أيترتب عمى العقػد مػف أحكػاـ، كقػد يكػكف الفسػخ لخمػؿ صػاحب نشػكء العقػد، كمػا لػك نشػ
، كقد يككف الفسخ لخمؿ طر   .1عمى العقد بعد نشكئو تاما صحيحا أغير لازـ

)مػػػف  رم الطػػػلبؽ كفػػػؽ مػػػا جػػػاءت بػػػو المحكمػػػة العميػػػا، بقكليػػػا:كقػػػد عػػػرؼ القضػػػاء الجزائػػػ
المقػػرر شػػرعا أف الطػػلبؽ ىػػك حػػؽ لمرجػػؿ صػػاحب العصػػمة، كأنػػو لا يجػػكز لمقاضػػي أف يحػػؿ 
محمو في إصداره، أما التطميؽ فيك حؽ لممرأة المتضررة، كترفع أمرىػا لمقاضػي الػذم يطمقيػا، 

 .  2قا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية (كمف ثـ فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد خر 
كالمػادة  59 رأينا مف خلبؿ تعريؼ الطػلبؽ فػي القػانكف الجزائػرم حسػب مػا كرد فػي المػادة

مػف قػػانكف الأسػػرة الجزائػػرم أنػػو قػػد تكافػؽ مػػع المػػذاىب الأربعػػة لفقيػػاء الشػػريعة الإسػػلبمية  :5
نياء العلبقة الزكجية كىذا لا يتأتى إلا   عف طريؽ حكـ قضائي.في عبارة "حؿ قيد" كا 

كىذا ما سكؼ نبينو مف خلبؿ تعاريؼ الفقياء تعريف الطلاق في الشريعة الإسلامية:  -2
 الأربعة، ككذا بعض تعريفات الفقياء المعاصريف عمى النحك التالي:

: ىك رفع قيد النكاح، كمعنى رفع قيد، أم حؿ العقدة كىي بفؾ رابطة النكاح عند الحنفية .أ 
رفع أحكامو، لأف العقكد كممات لا تبقى بعد التكمـ بيا كأما بياف ما  كالمراد برفع العقد

 . 3يرفع حكـ النكاح فالط لبؽي 

 .4: ىك رفع قيد النكاح المنعقد بيف الزكجيف بألفاظ مخصكصةعند المالكية .ب 

 

                                                           

 .317بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص  -1

 .97، ص :2:9، لسنة 5، ـ ؽ، ع14/23/2:95، بتاريخ: 46137ـ ع ج، غ أ ش، ممؼ رقـ:  -2

در المختار شرح تنكير الأبصار. تحؽ: عادؿ أحمد عبد المجكد محمد أميف الشيير بابف عابديف، رد المختار عمى ال -3
 .536-535ـ، ص3114ػ/ى2534، دار عالـ الكتب، الرياض، السعكدية، 5كعمي محمد معكض، ج

 ػ/ى2533لبناف، ، ، مؤسسة الرياف، بيركت2، ط3ج،الصادؽ عبد الرحمف الغرياني، مدكنة الفقو المالكي كأدلتو -4
 .774ـ، ص3113
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كجػػاء فػػي اليدايػػة الكافيػػة الشػػػافية لابػػف عرفػػة بأنػػو صػػفة حكميػػػة ترفػػع حميػػة متعػػة الػػػزكج 
، كلقػد قػاؿ بػأف ىػذا بزكجتو، مكجبنػ ريىػا مػر تيف لمحػرِّ كمػرةن لػذم رًؽ حًرٍمتيػا عميػو قبػؿ زكجو ا تكرُّ

 . 1التعريؼ يقصد عمى معنى الطلبؽ لا عمى ما يكجب الطلبؽ

ىك حؿ قيد النكاح أك بعضو، ككممة بعضوي معطكفة عمى أم شيء؟  :عند الشافعية .ج 
ؽ قد يككف بائنان تبيف بو المرأة معطكفة عمى قيد فيككف عمى بعض قيده؛ كذلؾ لأف الطلب

كلا تحؿ إلا بعد زكج، كقد تككف غير بائف، يعني: طلبقيا يككف دكف الثلبث فيذا حؿ 
لبعض القيد كليس حلبن لمقيد، كذلؾ لأف الزكج في ىذه الحاؿ يمكنو أف يراجع حكـ 

 .2الطلبؽ

ف : ىك حؿ قيد النكاح أك بعضو، إف كاف بائنان فيك حؿ لقعند الحنابمة .د  يد النكاح كمو، كا 
ذا طمؽ   اثنتيفكاف رجعيان فيك حؿ لبعضو، كليذا إذا طمؽ مرة نقص فيبقى لو طمقتاف، كا 

 بقي لو كاحدة.
ذا تأممت كجدت أف الزكج ىك الذم بيده الأمر، كأف المرأة عنػده كالناقػة المعقكلػة؛ كليػذا  كا 

 . 3أمر النبي عميو الصلبة كالسلبـ أف نتقي ا﵀ في النساء
"ألا واستَوصُــوا بالنِســاءِ خَيــراً  فقػػاؿ: ثني أبػػي أنػػو شػػيد حجػػة الػػكداع مػػع رسػػكؿ ا﵀ حػػد

كالعػاني ىػك الأسػير، كبػو يظيػر مػا فضػؿ ا﵀ بػو الرجػؿ عمػى المػرأة، 4فَإنَّما ىُنَّ عوانُ عِندكُم"
كنعػػػػرؼ أف الػػػػذيف ينػػػػادكف بتسػػػػكية الرجػػػػؿ كالمػػػػرأة قػػػػد ضػػػػادُّكا ا﵀ تعػػػػالى فػػػػي حكمػػػػو الكػػػػكني 

                                                           

عبد ا﵀ محمد الأنصارم الرصاع، اليداية الكافية الشافية لبياف حقائؽ ابف عرؼ الكافية. تح: محمد أبك الأجفاف أبي  -1
 .384-382ـ، ص4::2دار الغرب الإسلبمي، بيركت، لبناف، ، 2كالطاىر المعمكرم، ط

بف محمد رمضاف كأـ إسراء بنت محمد بف صالح العثيميف، فتح ذم الجلبؿ كالإكراـ بشرح بمكغ المراـ،  تحؽ: صبحي  -2
 .4ـ، ص3117ػ/ى2538،  المكتبة الإسلبمية، د ب ف، 2، ط6عرفة بيكمي، ج

 .7-6المرجع نفسو، ص -3

، دار الغرب الإسلبمي بيركت، 2، ط3أخرجو: محمد بف عيسى الترمذم، الجامع الكبير. تحؽ: بشار عكاد معركؼ، ج -4
 .566ص  ،2274في حؽ المرأة عمى زكجيا، حديث رقـ  ـ،  كتاب الرضاع، باب ما جاء7::2لبناف، 
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ميػؽ، كلا مػف حيػث كالش رعي؛ لأف المرأة لا تساكم الرجؿ لا مػف حيػث الخًمقػة كلا مػف حيػث الخي
 العقؿ فلب تساكم بأم حاؿ مف الأحكاؿ.

كأف الطػلبؽ لا يكػػكف إلا بعػػد نكػػاح؛ لأنػػو حػػؿ قيػد النكػػاح، فقبػػؿ النكػػاح لا طػػلبؽ فمػػك قػػاؿ 
 .1رجؿ لامرأة: إف تزكجتؾ فأنت طالؽ فتزكجيا، ما تطمؽ

عريؼ الطلبؽ عند الفقياء المعاصريف، فسكؼ نكرد بعض تعريفاتيـ عمى النحك أما ت كى .ه 
 التالي:

عرؼ بدراف أبك العينيف بدراف الطلبؽ، بأنو: رفع قيد الزكاج في الحاؿ، أك في المءؿ،  -
2بمفظ يفيد ذلؾ صراحة، أك كناية أك ما يقكـ مقاـ الكناية كالإشارة.

 

، في الحاؿ كالاستقباؿ، بعبارة كألفاظ تفيد الطلبؽ كعرفو البغدادم بأنو رفع قيد النكاح -
 . 3صراحة أك معنى

كجميػػػػػع ىػػػػػذه التعريفػػػػػات تػػػػػؤدم معنػػػػػى كاحػػػػػد، مػػػػػؤداه أف الطػػػػػلبؽ يرفػػػػػع حميػػػػػة الاسػػػػػتمتاع 
كالاستمرار في العلبقة الزكجية، غير أنو أفضؿ تعريؼ لمطلبؽ، مف حيث ككنػو جامعػا مانعػا 

ريػػػؼ الحنفيػػة، بقػػػكليـ أف الطػػػلبؽ ىػػك رفػػػع قيػػػد مفصػػلب، كذلػػػؾ بطريقػػة سػػػيمة بسػػػيطة، ىػػك تع
 النكاح الصحيح حالا أك مءلا بمفظ مخصكص.

 مشروعية الطلاق :الفرع الثاني
 الط لبؽي مشركع بءيات قرآنية كأحاديث مف السنة النبكية كشيرًعى بالإجماع أيضان.

 دليل مشروعية الطلاق من القرَن الكريم: أولاً 
 آيات كثيرة عف الطلبؽ كسنذكر بعضا منيا: يكجد في كتاب ا﵀ عز كجؿ 

 [.:33﴾ ]البقرة: الطَّلَاقُ مَرَّتَانِ فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِيحٌ بِإِحْسَانٍ  قاؿ ا﵀ تعالى:﴿ -2

                                                           

 .8-7، ص24محمد بف صالح العثيميف، الشرح الممتع عمى زاد المستقنع. مرجع سابؽ، ج -1

 .413،  المرجع السابؽ، ص 2بدراف أبك العينيف بدراف، ج -2

 .2:5، ص 8::2ر، مكلام ممياني بغدادم، حقكؽ المرأة في الشريعة كالقانكف، قصر الكتاب، الجزائ -3
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[: :33﴾]البقػػرة:الطَّـلَاقُ مَرَّتـَانِ لقػد كػاف تفسػير ىػذه الآيػة فػي كتػاب ابػف كثيػر كمػا يمػي: ﴿
فَإِمْسَـــاكٌ جعػػػة فػػػي المػػػرة كالثنتػػػيف، كأبانيػػػا بالكميػػػة فػػػي الثالثػػػة، أمػػػا﴿أف ا﵀ عػػػز كجػػػؿ أبػػػاح الر 

[: أم إذا طمقتيػػا كاحػػدة أك اثنػػيف، فأنػػت مخيػػر مػػا :33﴾]البقػػرة:بِمَعْــرُوفٍ أَوْ تَسْــرِيحٌ بِإِحْسَــانٍ 
دامػػت عػػدتيا باقيػػة، بػػيف اف تردىػػا إليػػؾ ناكيػػان الإصػػلبح بيػػا كالإحسػػاف إلييػػا، كبػػيف أف تتركيػػا 

ضػي عػدتيا، فتبػيف منػؾ كتطمػؽ سػراحيا محسػنان إلييػا، لا تظمميػا مػف حقيػا شػيئان، كلا حتى تنق
1تضار بيا

. 
يَا أَيُّيَا النَّبِيُّ إِذَا طَمَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَطَمِّقُوىُنَّ لِعِدَّتِيِنَّ وَأَحْصُوا الْعِدَّةَ وَاتَّقُوا  كقكؿ ا﵀ تعالى:﴿ -3

مِنْ بُيُوتِيِنَّ وَلَا يَخْرُجْنَ إِلاَّ أَنْ يَأْتِينَ بِفَاحِشَةٍ مُبَيِّنَةٍ وَتِمْكَ حُدُودُ  المَّوَ رَبَّكُمْ لَا تُخْرِجُوىُنَّ 
المَّوِ وَمَنْ يَتَعَدَّ حُدُودَ المَّوِ فَقَدْ ظَمَمَ نَفْسَوُ لَا تَدْرِي لَعَلَّ المَّوَ يُحْدِثُ بَعْدَ ذَلِكَ 

 [.2﴾]الطلبؽ:أَمْرًا
كثيػػر أيضػػان كػػالآتي: خكطػػب النبػػي صػػمى ا﵀ عميػػو كسػػمـ أكلان  لقػػد فسػػرت فػػي كتػػاب ابػػف

فَطَمِّقُــوىُنَّ لِعِــدَّتِيِنَّ وَأَحْصُــوا الْعِــدَّةَ تشػػريفان كتكريمػػان، ثػػـ خاطػػب الأمػػة تبعػػان، كقػػكؿ ا﵀ تعػػالى: ﴿
ف [؛ أم لا يطمقيػػا كىػػي حػػائض كلا فػػي طيػػر قػػد جامعيػػا فيػػو،كأ2﴾]الطػػلبؽ:وَاتَّقُــوا المَّــوَ رَبَّكُــمْ 

 .كيحفظكا كيعرفكا ابتداء كانتياء العدة، كأف يتقكا ا﵀ في ىذا الأمر
[؛أم: فػي مػدة العػدة ليػا 2﴾ ]الطػلبؽ:لَا تُخْرِجُوىُنَّ مِنْ بُيُوتِيِنَّ وَلَا يَخْـرُجْنَ كقكلو تعػالى:﴿

 حؽ السكنى عمى الزكج ما دامت معتدة منو فميس لمرجؿ أف يخرجيا. 
ــةٍ كقكلػػو تعػػالى:﴿كلا يجػػكز ليػػا أيضػػا الخػػركج،  ــةٍ مُبَيِّنَ ــأْتِينَ بِفَاحِشَ [ 2﴾ ]الطػػلبؽ:إِلاَّ أَنْ يَ

أم: لا يخػػػػرجف إلا أف ترتكػػػػب المػػػػرأة فاحشػػػػة مبينػػػػة، فتخػػػػرج مػػػػف المنػػػػزؿ كالفاحشػػػػة المبينػػػػة   
ـــوُ تشػػػمؿ الزنػػػا، كقكلػػػو تعػػػالى:﴿ ـــمَ نَفْسَ ـــدْ ظَمَ ـــوِ فَقَ ـــدُودَ المَّ ـــدَّ حُ ـــنْ يَتَعَ ـــوِ وَمَ ـــدُودُ المَّ ـــكَ حُ  ﴾وَتِمْ

ف تعػػػػدل حػػػػدكد ا﵀ أم يخػػػػرج عنيػػػػا كيتجاكزىػػػػا إلػػػػى 2الطػػػػلبؽ:] [ أم: شػػػػرائع كمحػػػػارـ ا﵀، كا 

                                                           

الإماـ الجميؿ الحافظ عماد الديف أبي الفداء إسماعيؿ بف كثير الدمشقي، تفسير القرآف الكريـ. تح: مصطفى السيد  -1
 .452-451ـ، ص 3114 ػ/ى2532مصر، ، ، دار الفاركؽ الحديثة، القاىرة2ط، 3كآخركف، ج
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لَا تَــــدْرِي لَعَــــلَّ المَّــــوَ يُحْــــدِثُ بَعْــــدَ ذَلِــــكَ غيرىػػػػا فقػػػػد ظمػػػػـ نفسػػػػو بفعػػػػؿ ذلػػػػؾ، كقكلػػػػو تعػػػػالى: ﴿
 [.2﴾]الطلبؽ: أَمْرًا

كج يندـ عمػى طلبقيػا كيخمػؽ أم: إنما أبقينا المطمقة في منزؿ الزكج في مدة العدة لعؿ الز 
 ا﵀ في قمبو رجعتيا فيككف ذلؾ أيسر كأسيؿ

1
. 

ذَا طَمَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَبَمَغْنَ أَجَمَيُنَّ فَأَمْسِكُوىُنَّ بِمَعْرُوفٍ أَوْ سَرِّحُوىُنَّ قكؿ ا﵀ تعالى:﴿ -4 وَاِ 
ذَلِكَ فَقَدْ ظَمَمَ نَفْسَوُ وَلَا تَتَّخِذُوا َيَاتِ المَّوِ  بِمَعْرُوفٍ وَلَا تُمْسِكُوىُنَّ ضِرَارًا لِتَعْتَدُوا وَمَنْ يَفْعَلْ 

قُوا ىُزُوًا وَاذْكُرُوا نِعْمَتَ المَّوِ عَمَيْكُمْ وَمَا أَنْزَلَ عَمَيْكُمْ مِنَ الْكِتَابِ وَالْحِكْمَةِ يَعِظُكُمْ بِوِ وَاتَّ 
 [.342لبقرة:﴾ ]االمَّوَ وَاعْمَمُوا أَنَّ المَّوَ بِكُلِّ شَيْءٍ عَمِيمٌ 

ذا طمقػػػتـ النسػػػاء طلبقػػػان رجعيػػػان مػػػرة أك مػػػرتيف، فقػػػاربف  لقػػػد فسػػػرت ىػػػذه الآيػػػة كػػػالآتي: كا 
انقضػػاء عػػدتيف فراجعػػكىف قبػػؿ انتيػػاء العػػدة مػػف غيػػر قصػػد الإضػػرار كعػػاممكىف بالحسػػنى أك 
يػذاء بتطكيػؿ  اترككىف حتػى تنقضػي عػدتيف مػف غيػر مراجعػة ضػراران، كلا تراجعػكىف إضػراران كا 

لتعتػدكا عمػييف حتػى يمتجػػأف إلػى الفػداء بالمػاؿ)الخمع( كمػف يفعػػؿ ذلػؾ فقػد عػر ض نفسػػو  العػدة
في الآخرة لمعذاب، كلا تتخذكا أحكاـ الطػلبؽ كالرجعػة طريقػان لميػزء كالمعػب بمخالفتيػا، كأذكػركا 
نعمػػػة الإسػػػلبـ كشػػػرائعو بعػػػد أف كنػػػتـ فػػػي الجاىميػػػة، كأذكػػػركا مػػػا أنػػػزؿ ا﵀ مػػػف القػػػرآف كالسػػػنة 

ركـ كيعمِّمكـ بما أنزؿ عميكـ لتعممكا بػو، كخػافكا ا﵀ فػي جميػع أمػكركـ كأعممػكا أف ا﵀ عػالـ يذكِّ 
 2بكؿ أعمالكـ كمجازيكـ عمييا.

 دليل مشروعية الطَّلاق من السنة النبوية: ثانياً 
 لقد كجدنا أحاديث بكثرة عف الط لبؽي، كنذكر بعض منيا:

حدثني مالؾ عف نافع عف عبيد ا﵀ بف  : قاؿحدثنا إسماعيؿ بف عبد ا﵀ الحديث الأكؿ: -2
، فسأؿ عمر  توي كىي حائضي عمى عيد رسكؿ ا﵀عمر رضي ا﵀ عنيما أنو طمؽ امرأ

ثمَُّ لِيُمْسِكْيَا حَتَّى  فَمْيُرَاجِعْيَا "مُرْهُ :عف ذلؾ فقاؿ رسكؿ ا﵀  بف الخطاب رسكؿ ا﵀
                                                           

 .39-38-37، ص 25الإماـ الجميؿ الحافظ عماد الديف، مرجع سابؽ، ج -1

 .49ـ، ص3126 ػ/ى2547، دار الفكر، دمشؽ، سكريا، 3كىبة الزحيمي كآخركف، المكسكعة القرآنية الميسرة، ط -2
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نْ شَاءَ طَمَّقَ قَبْلَ أَنْ يَمَسَّ فَتِمْكَ  تَطْيُرَ ثمَُّ تَحِيضَ ثُمَّ تَطْيُرَ ثمَُّ  إِنْ شَاءَ أَمْسَكَ بَعْدُ وَاِ 
 .1الْعِدَّةُ الَّتِي أَمَرَ المَّوُ أَنْ تُطَمَّقَ لَيَا النِّسَاءُ"

، أىف  امٍرىأىةى ثىابًتً بٍفً قىيٍسو أىتىتٍ الن بًي   الحديث الثاني: -3 فٍ ابٍفً عىب اسو رىسيكؿى ، فىقىالىتٍ:يىا عى
لىكًنِّي أىكٍرىهي الٍكيفٍرى فًي  ، كى ميؽو كىلاى دًيفو مىيٍوً فًي خي ا أىعٍيبي عى ؛ أما إني مى الم وً! ثىابًتي بٍفي قىيٍسو

! فىقىاؿى رىسيكؿي الم وً  ًـ سٍلبى ، قىاؿى رىسيكؿي الم وً  "أَتَرُدِّينَ عَمَيْوِ حَدِيقَتَوُ؟":الٍإً ٍـ قىالىتٍ: نىعى
:  ْ2وَطَمِّقْيَا تَطْمِيقَةً" حَدِيقَةَ،الْ  "اقْبَل. 

بىيٍرً، أنو سىمعى عبد الرحمف بف أيمف  -4 ، يسأؿ ابف -مكلى عركة–الحديث الثالث:عف أبي الزُّ
بٍدي  : طىم ؽى عى ا؟ قىاؿى ائًضن عمر، كأبك الزبير يسمع، قاؿ: كىيٍؼى تىرىل فًي رىجيؿو طىم ؽى امٍرىأىتىوي حى

سيكؿً الم وً الم وً بٍفي عيمىرى امٍرىأىتى  يٍدً رى مىى عى ائًضه عى  ، فىسىأىؿى عيمىري رىسيكؿى الم وً وي كىىًيى حى
لى ٍـ ،كى مىي  د ىىا عى بٍدي الم وً: فىرى ، قىاؿى عى ائًضه بٍدى الم وً بٍفى عيمىرى طىم ؽى امٍرىأىتىوي كىىًيى حى : إًف  عى يىرىىىا  فىقىاؿى

: قىاؿى قىرىأى الن بًيُّ لِيُمْسِكْ" أَوْ  يُطَمِّقْ طَيُرَتْ فَمْ  "إِذَا شىيٍئنا، كى : كى يَا أَيُّيَا :﴿،قىاؿى ابٍفي عيمىرى
 .3[؛ فًي قيبيؿً عًد تًيًف  12﴾]الطلبؽ: طَمَّقْتُمْ النِّسَاءَ فَطَمِّقُوىُنَّ  إِذَا النَّبِيُّ 

 دليل مشروعية الطَّلاقُ من الإجماع: ثالثاً 
د أجمع النػاس عمػى جػكاز الطػلبؽ، كالعبػرة دالػة عمػى يرل عبدا﵀ بف أحمد في كتابو أنو ق

جػػػكازه، فإنػػػو ريبمػػػا فىسػػػدتً الحػػػاؿي بػػػيف الػػػزكجيف، فيصػػػيري بقػػػاءي النكػػػاحً مفسػػػدةن مىحٍضػػػةن كضػػػررا 

                                                           

، المكتبة السمفية، القاىرة 2، ط4أخرجو: محمد بف إسماعيؿ البخارم، الجامع صحيح. تح: محب الديف الخطيب. ج -1
ييا النبي إذا طمقتـ النساء فطمقكىف لعدتيف، كأحصكا العدة( حديث ، كتاب الطلبؽ، باب قكلو تعالى: )يأػى2511مصرف 

 .511، ص 6362رقـ 

  ـ9::2ػ/ى:252، مكتبة المعارؼ، الرياض، السعكدية، 2، ط3أخرجو: محمد ناصر الديف، صحيح سنف النسائي.ج-2
 .:59، ص 4574كتاب الطلبؽ، باب ما جاء في الخمع، حديث رقـ 

، بيركت، لبناف،2، ط3اف، السنف. جأخرجو: أبي داكد سميم -3 كتاب الطلبؽ، باب في ، ـ8::2 ػ/ى2529، دار ابف حزـ
 .553-552، ص 3296طلبؽ السنة، حديث رقـ 
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ػكمة الدائمػة مػف غيػر  ػبسً المػرأة مػع سػكء العشػرةً كالخصي مجردنا بإلزاـ الزكج النفقة كالسكنى كحى
، لتزكؿى المفسدةي الحاصمة منوفائدة، فاقتضى ذلؾ شرعي ما يزيؿي ا  .1لنكاحى

كيقػػكؿ القرطبػػي أنػػو قػػد أجمػػع العممػػاء، أف مػػف طمػػؽ امرأتػػو فػػي طيػػر لػػـ يمسػػيا فيػػو، أنػػو 
جمػػاع الأمػػػة عمػػػى أف  مطمػػؽ لمسػػػنة، كلمعػػدة التػػػي أمػػر ا﵀ تعػػػالى بيػػا، فػػػدؿ الكتػػاب كالسػػػنة كا 

   .2الطلبؽ مباح غير محضكر
 .3الطلبؽ يحؿ العقد كقاؿ بف القطاف: ككؿ قد أجمع عمى أف

 المطمب الثاني: أنواع الطلاق
سػػنتطرؽ إلػػى نػػكعيف مػػف أنػػكاع الطػػلبؽ المعػػركفيف شػػرعا كقانكنػػا كىمػػا: أكلان الطػػلبؽ مػػف 
حيػػػث الرجعػػػة كالطػػػلبؽ البػػػائف، ثانيػػػا: سػػػكؼ نتطػػػرؽ أيضػػػا  إلػػػى الطػػػلبؽ مػػػف حيػػػث الإرادة 

ريؽ القاضي كفي ىػذا الأخيػر الطلبؽ عف طريؽ إرادة الزكج، كالطلبؽ عف ط كفييما قسماف:
 نككف أماـ  نكعاف مف الطلبؽ كىما: التطميؽ كالخمع.
 الفرع الأول: الطلاق من حيث الرجعة والطلاق البائن

كىػػذا مػػا سػػكؼ نتعػػرض لػػو مػػف خػػلبؿ مكقػػؼ المشػػرع الجزائػػرم كالتشػػريعات المقارنػػة ككػػذا 
 مكقؼ الشريعة الإسلبمية مف ىذا النكع مف الطلبؽ.

 الشريعة الإسلاميةو  لاق الرجعي في القانون الجزائريالط: أولاً 
أتطرؽ في ىذا العنصر إلى النصكص القانكنية التي تعرضت إلػى ىػذا النػكع مػف الطػلبؽ 
كذلػػؾ فػػي التشػػريع الجزائػػرم كبعػػض القػػكانيف العربيػػة، ثػػـ أبػػيف مكقػػؼ الشػػريعة الإسػػلبمية مػػف 

 الطلبؽ الرجعي، عمى النحك التالي: 
                                                           

   4، ط21محمد عبد ا﵀ بف أحمد بف قدامة، المغني، تح: عبد ا﵀ بف عبد المحف التركي، عبد الفتاح محمد الحمك، ج -1
 .434ـ، ص 8::2 ػ/ى2528، كديةدار عالـ الكتب، الرياض، السع

مؤسسة الرسالة،  ،2، ط5ي كمحمد رضكاف كعرقسكسي، جالإماـ القرطبي، الجامع لأحكاـ القرآف، تح: عبد ا﵀ الترك -2
 . 68-67، ص 3117لبناف، ، بيركت

ة، القاىرة دار الفاركؽ الحديث ،2، ط3جماع، تحؽ: حسف الصعيدم، جابف القطاف الفاسي، الإقناع في مسائؿ الإ -3
 .42، ص ـ3115مصر، 
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 وبعض التشريعات المقارنة: في القانون الجزائريالطلاق الرجعي  -1
مف ؽ.أ.ج عمى الرجعة بأف:  61: نصت المادة الطلاق الرجعي في القانون الجزائري -أ 

 )مف راجع زكجتو أثناء محاكلة الصمح لا يحتاج إلى عقد جديد...(.

 :الطلاق الرجعي في التشريعات المقارنة -ب 
قد سار القانكف المغربي بنفس الأحكاـ التي ك الطلاق الرجعي في القانون المغربي: -1-ب

أكردىا المشرع الجزائرم في ىذا النكع مف الطلبؽ،كىذا ما نجده في نصكص المكاد التالية: 
مف مدكنة الأسرة المغربية: ) كؿ طلبؽ أكقعو الزكج فيك رجعي،  234حيث  تنص المادة 

 .1كالخمع كالمممؾ(إلا المكمؿ لثلبث كالطلبؽ قبؿ البناء، كالطلبؽ بالاتفاؽ 
)إذا رغػػػب الػػػزكج فػػػي : مػػػف ذات القػػػانكف عمػػػى أف235تػػػنص المػػػادة  السػػػياؽ  كفػػػي نفػػػس 

إرجػػػػاع زكجتػػػػو المطمقػػػػة  طلبقػػػػا رجعيػػػػا أشػػػػيد عمػػػػى ذلػػػػؾ عػػػػدليف كيقكمػػػػاف بإخبػػػػار القاضػػػػي 
 .2فكرا....(

مف قانكف الأحكاؿ الشخصية  16تنص المادةالطلاق الرجعي في القانون المصري: -2-ب
  ف:)كؿ الطلبؽ يقع رجعيا إلا المكمؿ لثلبث كالطلبؽ قبؿ الدخكؿ كالطلبؽ عمى ماؿعمى أ

 .3كما نص عمى ككنو بائنا في ىذا القانكف(
مكػرر مػػف ذات القػانكف عمػػى أف:)عمػى المطمػػؽ أف يكثػؽ إشػػياد طلبقػػو  16كتػنص المػػادة 

 .4لدل المكثؽ المختص خلبؿ ثلبثكف يكما مف إيقاع الطلبؽ....(
 

                                                           

 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81رقـ: ، مف مدكنة الأسرة المغربية 234المادة  -1
 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81رقـ: ، مف مدكنة الأسرة المغربية 235المادة  -2
،كالمعدؿ 36/2:36تمـ بالقانكف: رقـ:، المعدؿ كالم36/2:31مف قانكف الأحكاؿ الشخصية المصرم رقـ: 16المادة  -3

 .12/3111/:3كالصادر بتاريخ:  12/3111كالمتمـ بالقانكف رقـ: 
  36/2:36، المعدؿ كالمتمـ بالقانكف: رقـ: 36/2:31مكرر مف قانكف الأحكاؿ الشخصية المصرم رقـ: 16المادة  -4

 .12/3111/:3كالصادر بتاريخ:  12/3111كالمعدؿ كالمتمـ بالقانكف رقـ: 
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الطػػلبؽ يممػػؾ الػػزكج، حػػؽ مراجعػػة زكجتػػو إلػػى عصػػمتو، دكف الحاجػػة إلػػى عقػػد  كفػػي ىػػذا
مػب التشػريعات ، كىػذا مػا نصػت عميػو أغ1جديد كلا مير جديد كلا رضػا الزكجػة فػي فتػرة العػدة

، إلا أف المشرع المصرم قد خالؼ المشرعيف العرب، كذلؾ بنصػو عمػى الإشػياد عمػى العربية
يع أنكاع الطلبؽ، كذلؾ في غضكف  ثلبثػكف يكمػا مػف تمفػظ في جم كىذا الطلبؽ عند المكثؽ،

 الزكج  بالطلبؽ، حتى يعتبر دليؿ إثبات في حالة التقاضي.
 : الطلاق الرجعي في الشريعة الإسلامية -2
: يرل محمد رأفت أنو ىك الذم يككف مف حؽ الزكج بعد أف الطلاق الرجعيبالمقصود  - أ

ذلؾ إلى عقد جديد، ما دامت المرأة لـ يعيد المطمقة إلى عصمتو مف غير احتياج في 
تنتو مف العدة، أم لـ تنتو مف المدة التي فرضيا الشرع لانتظار المرأة قبؿ أف تتزكج 
رجلب آخر، كلا تتكقؼ إعادة المطمؽ لممطمقة الرجعية إلى الزكجية عمى رضاىا أك رضا 

ف يككف ذلؾ في كلييا، فمف حؽ الزكج أف يعيدىا إلى الزكجية بدكف عقد جديد بشرط أ
 2أياـ العدة.

يػػرل محمػػد رأفػػت أنػػو ىػػك الػػذم يكػػكف مػػف حػػؽ الػػزكج بعػػده أف يعيػػد المطمقػػة إلػػى عصػػمتو 
مف غير احتياج فػي ذلػؾ إلػى عقػد جديػد، مػا دامػت المػرأة لػـ تنتػو مػف العػدة، أم لػـ تنتػو مػف 

ادة المطمػؽ المدة التػي فرضػيا الشػرع لانتظػار المػرأة قبػؿ أف تتػزكج رجػلب آخػر، كلا تتكقػؼ إعػ
لممطمقػػة الرجعيػػة إلػػى الزكجيػػة عمػػى رضػػاىا أك رضػػا كلييػػا، فمػػف حػػؽ الػػزكج أف يعيػػدىا إلػػى 

 .3الزكجية بدكف عقد جديد بشرط أف يككف ذلؾ في أياـ العدة
 :أحكام الطلاق الرجعي - ب

 سنذكر خمس أحكاـ لمطلبؽ الرجعي كىي كالآتي:

                                                           

 :، صـ3126، الإسكندرية، مصر،2منى سعكدم، الكسيط في أحكاـ دعاكل التطميؽ، آؿ طلبؿ لمنشر كالتكزيع، ط -1
 .29محمد رأفت عثماف، فقو النساء في الخطبة كالزكاج، دار الاعتصاـ،القاىرة، مصر،  د.ت،  ص  -2

 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا. -3
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ا لمزكجات مف نفقة ككسكة كمسكف المطمقة طلبقا رجعيا زكجة ما دامت في العدة، ليا م -
كعمييا ما عمييف مف لزكـ المسكف، كليا أف تتزيف لو، كيخمك بيا ككطاءىا كيرث كؿ 

 منيما صاحبو.

وَبُعُولَتُيُنَّ أَحَقُّ بِرَدِّىِنَّ فِي ذَلِكَ لا يشترط في الرجعة رضا المرأة أك كلييا، لقكلو تعالى: ﴿ -
 [.339﴾]البقرة:إِنْ أَرَادُوا إِصْلَاحًا

ينتيي كقت الرجعة بانتياء العدة، كتعتد بثلبث حًيىض،فإذا طيرت الرجعية مف الحيضة  -
الثالثة كلـ يرتجعيا زكجيا،بانت منو بينكنة صغرل فمـ تحؿ لو إلا بعقد جديد بشركطو: 

 مف كلي كشاىدم عدؿ.

 تعكد الرجعية، كالبائف التي تزكجيا زكجيا، عمى ما بقي ليا مف عدد الطلبؽ. -

ذا استكفى ما يممؾ مف عدد الطلبؽ فطمقيا ثلبثان، حرمت عميو كبانت منو بينكنة كبرل، فإ -
 .1فلب تحؿ لو حتى يطأىا زكج غيره بنكاح صحيح

 ثانيا: الطلاق البائن 
 :  كىذا ما سكؼ نبينو مف خلبؿ الشريعة الإسلبمية كالتشريعات المقارنة، كىك عمى قسميف   

 زائري والتشريعات المقارنةالطلاق البائن في القانون الج -1
الطلبؽ البائف فػي التشػريع الجزائػرم كفػي بعػض التشػريعات العربيػة مقارنػة، عمػى نػكعيف: 

 .الفقو الإسلبميجاء بو  طلبؽ بائف بينكنة صغرل كطلبؽ بائف بينكنة كبرل، كىذا كفؽ ما
 كىك عمى قسميف: : الطلاق البائن في التشريع الجزائري -أ 
مف قانكف الأسرة عمى ىذا النكع  61لقد نصت المادة :بينونة صغرىالطلاق البائن  -1-أ

 2..كمف راجعيا بعد صدكر الحكـ بالطلبؽ يحتاج إلى عقد جديد()....مف الطلبؽ بقكليا:

                                                           

، المدينة المنكرة، السعكدية،  ػى2535في ضكء الكتاب كالسنة، مجمع الممؾ فيد،نخبة مف العمماء، الفقو الميسر  -1
 .428ص

 3116 فبراير 38المؤرخ في  13-16المعدؿ بالأمر رقـ 2:95يكنيك :1المؤرخ في  22-95مف القانكف رقـ 61المادة  -2
 كالمتضمف: قانكف الأسرة، المعدؿ كالمتمـ.
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فالطلبؽ البائف بينكنة صغرل ىك الطلبؽ الذم يمكف فيو استئناؼ الحياة الزكجية بيف 
الطلبؽ الذم مضت فيو العدة كلـ يراجع  المطمؽ كالمطمقة، بعقد كصداؽ جديديف، كىك

 .1الزكج زكجتو، ما لـ يكف مكمؿ لثلبث
فػػالطلبؽ البػػائف بينكنػػة صػػغرل، يزيػػؿ الممػػؾ كلكػػف لا يزيػػؿ الحػػؿ، أم أف لمػػزكج أف يعقػػد 

 .2عمى زكجتو مف جديد في أم كقت، في العدة أك بعدىا
نكع مف الطلبؽ بأف: )لا عمى ىذا ال 62نصت المادة  الطلبؽ البائف بينكنة كبرل: -3-أ

يمكف أف يراجع الرجؿ مف طمقيا ثلبث مرات متتالية إلا بعد أف تتزكج غيره كتطمؽ منو أك 
 .3يمكت عنيا بعد البناء(
يقصػد بػو أف لا يجػكز لمرجػؿ أف يراجػع زكجتػو الػذم طمقيػا ثػلبث  62كما ذكر في المػادة 

نما يتطمب الأمر زكاج المرأة برجؿ آخر زكا جا شرعيا، فإذا طمقيا أك مات عنيا بعػد متتالية كا 
 .4الدخكؿ الحقيقي جاز لزكجيا الأكؿ أف يتزكجيا مف جديد

 الطلاق البائن في التشريعات المقارنة -ب 
الطلبؽ البائف في القانكف المغربي: قد ساير المشرع المغربي المشرع الجزائرم في  -2-ب

نفيف: بائف بينكنة صغرل كبائف بينكنة كاعتبر الطلبؽ البائف عمى ص مدكنة الأسرة المغربية،
مف مدكنة الأسرة عمى أف: )تبيف المرأة بانقضاء عدة  236كبرل، حيث نص في المادة 

 . 5الطلبؽ الرجعي (

                                                           

 .439، مرجع سابؽ، ص 2نكف الأسرة الجزائرم، جبمحاج العربي، الكجيز في شرح قا -1

 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا . -2
 3116 فبراير 38المؤرخ في  13-16المعدؿ بالأمر رقـ 2:95يكنيك :1المؤرخ في  22-95مف القانكف رقـ 62المادة  -3

 كالمتضمف: قانكف الأسرة، المعدؿ كالمتمـ.

 -293ـ، ص 3119ػ/ى:253دار الخمدكنية، الجزائر، ،2ط جزائرم المعدؿ،بف شكيخ الرشيد، شرح قانكف الأسرة ال -4
297. 

 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81مف مدكنة الأسرة المغربية، رقـ:  236المادة  -5
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مػف ذات القػانكف عمػى الطػلبؽ البػائف بينكنػة صػغرل  بقكليػا:  237حيث نػص فػي المػادة 
. كنصػػت 1منػػع مػػف تجديػػد عقػػد الػػزكاج()الطػػلبؽ البػػائف دكف الػػثلبث يزيػػؿ الزكجيػػة حػػالا، كلا ي

مف ذات القانكف عمػى النػكع الثػاني مػف الطػلبؽ البػائف، كىػك البػائف بينكنػة كبػرل،  238المادة 
كيمنػػع مػػف تجديػػد العقػػد مػػع المطمقػػة  كذلػػؾ بقكليػػا:)الطلبؽ المكمػػؿ لػػثلبث يزيػػؿ الزكجيػػة حػػالا

 .2(إلا بعد انقضاء عدتيا مف زكج آخر بنى بيا فعلب بناءا شرعيا
الطلبؽ البائف في القانكف المصرم، فقد ساير المشرع المصرم باقي التشريعات  -3-ب

 العربية، كىذا تماشيا مع أحكاـ الشريعة الإسلبمية.
الطػػػلبؽ البػػػائف، فيػػػك الطػػػلبؽ الػػػذم يمغػػػي الزكجيػػػة بمجػػػرد صػػػدكره؛ فػػػلب يسػػػتطيع المطمػػػؽ 

كينقسػػـ   جديػػد جديػػديف كرضػػاء كميػػر مراجعػػة مطمقتػػو، كلا تعػػكد الحيػػاة الزكجيػػة بعػػده إلا بعقػػد
  الطلبؽ البائف إلى: طلبؽ بائف بينكنة صغرل، كطلبؽ بائف بينكنة كبرل

الطلبؽ البػائف بينكنػة صػغرل ىػك طػلبؽ لا تثبػت بػو حرمػة مؤقتػة؛ لأنػو يزيػؿ عقػد الػزكاج 
لا يزيػػؿ حًػػؿٌ المػػرأة؛ فمػػك طمػٌػؽ الػػزكج زكجتػػو طمقػػة بائنػػة كاحػػدة أك اثنتػػيف، فمػػو أف يعػػكد إلييػػا، ك 

 .3سكاء في العدة أك بعد نيايتيا، بشرط كتابة عقد جديد كدفع مير جديد
كتعتبػػػر المطمقػػػة بائنػػػان أجنبيػػػة عػػػف المطمػػػؽ؛ ليػػػذا لػػػيس ليمػػػا الخمػػػكة كلػػػك فػػػي العػػػدة، كمػػػا 

كيحػؿٌ  (،بينيما لك مات أحدىما فػي العػدة )إلا لػك تػـ الطػلبؽ فػي مػرض المػكت التكارث يمتنع
4بيذا الطلبؽ مؤخر الصداؽ

. 
أما الطلبؽ البائف بينكنة كبرل، فيك الطلبؽ المكمٌؿ لمػثلبث، كتثبػت بػو حرمػة مؤقتػة لأنػو 

ج كحًػؿٌ المػػرأة معػان؛ فػلب يجػكز أف يتػزكج بعػػده الرجػؿ كالمػرأة مػف جديػد إلا بعػػد يزيػؿ عقػد الػزكا
                                                           

 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81مف مدكنة الأسرة المغربية، رقـ:  237المادة  -1

 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81المغربية، رقـ: مف مدكنة الأسرة  238المادة  -2
 439، ص:311جابر عبد اليادم سالـ، محمد كماؿ الديف إماـ، أحكاـ الأسرة، مطابع السعدني، الإسكندرية، مصر، -3

: المعدؿ كالمتمـ بالقانكف 36/2:31رقـ:  مف قانكف الأحكاؿ الشخصية المصرم، 68، 67، 66كىذا ما نصت عميو المكاد 
 .12/3111/:3كالصادر بتاريخ:  12/3111، كالمعدؿ كالمتمـ بالقانكف رقـ: 36/2:36رقـ: 

 . 21منى سعكدم، المرجع السابؽ، ص  -4

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B5%D8%AF%D8%A7%D9%82
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B5%D8%AF%D8%A7%D9%82
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A5%D8%B1%D8%AB
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A5%D8%B1%D8%AB
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أف تتػزكٌج المػػرأة زكاجػان صػػحيحان مػف زكج جديػػد يػدخؿ بيػػا دخػكلان، كالقػػانكف المصػرم يعتبػػر أف 
.الطلبؽ الثلبث بمفظ كاحد لا يقع إلا طمقة كاحدة

1 
 الطلاق البائن في الشريعة الإسلامية -2

 ق البائن المقصود بالطلا  - أ
الطػػلبؽ البػػائف قسػػمو فقيػػاء الشػػريعة الإسػػلبمية عمػػى نكعػػاف، طػػلبؽ بػػائف بينكنػػة صػػغرل 

 كطلبؽ بائف بينكنة كبرل .
الطلبؽ البائف بينكنة صغرل:ىك الذم لا يستطيع الرجؿ بعده أف يعيد المطمقة إلى  -2

 . 2الحياة الزكجية المعتادة إلا بعقد جديد كمير جديد

ئنػػة الكاحػػدة، كبػػالطمقتيف البػػائنتيف، فػػإذا طمػػؽ زكجتػػو طمقػػة بائنػػة كاحػػدة كيكػكف بالطمقػػة البا 
نما بعقد جديد، أك اثنتيف، جاز لو العكد إلييا في العدة كبعدىا  .3كلكف ليس بالرجعة كا 

ىك الذم لا يستطيع الرجؿ بعده أف يعيد المطمقة إلى  الطلبؽ البائف بينكنة كبرل: -3
أك  خر، زكاجا صحيحا كيدخؿ بيا دخكلا حقيقيا ثـ يفارقياالزكجية إلا بعد أف تتزكج بزكج آ

يمكت عنيا كتنقضي عدتيا منو، كذلؾ بعد طلبؽ الثلبث، حيث لا يممؾ الزكج أف يعيد 
، كىذا مصداقا لقكلو تعالى:﴿فىإًفٍ طىم قىيىا فىلبى تىحًؿُّ لىوي 4زكجتو إليو إلا إذا تزكجت بزكج آخر

ت ى تىنٍكًحى زى  ديكدى مًفٍ بىعٍدي حى عىا إًفٍ ظىن ا أىفٍ ييقًيمىا حي ا أىفٍ يىتىرىاجى مىيٍيًمى نىاحى عى ا غىيٍرىهي فىإًفٍ طىم قىيىا فىلبى جي كٍجن
﴾ ديكدي الم وً ييبىيِّنييىا لًقىكٍوـ يىعٍمىميكفى تًمٍؾى حي [، كالبينكنة عند إطلبقيا تنصرؼ 341]البقرة: الم وً كى

 .5ثلبثا  لمصغرل كلا تككف كبرل، إلا إذا كانت
                                                           

مف قانكف الأحكاؿ الشخصية  68، 67، 66، كىذا ما نصت عميو المكاد 21منى سعكدم، المرجع السابؽ، ص  -1
كالصادر  12/3111، كالمعدؿ كالمتمـ بالقانكف رقـ:36/2:36ف:رقـ:، المعدؿ كالمتمـ بالقانك 36/2:31المصرم، رقـ:

 .12/3111/:3بتاريخ: 

 .348ا﵀ عبد القادر، المرجع السابؽ، ص  بف حرز -2
 . :3 – 39المكسكعة الفقيية، المرجع السابؽ، ص  -3

 .349 -348بف حرزا﵀ عبد القادر، المرجع السابؽ، ص  -4

 . 41 – :3ع السابؽ، ص المكسكعة الفقيية، المرج -5
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 أحكام الطلاق البائن: - ب
زكاؿ الممؾ لا الحؿ بمجرد الطلبؽ، فيحرـ  أحكاـ الطلبؽ البائف بينكنة صغرل: -2-ب

كلا تجكز المراجعة إلا بعقد جديد، كينقص بو عدد الطمقات  الاستمتاع كالخمك بمجرد الطلبؽ،
ؽ،كيمنع التكارث بيف الطلب التي يممكيا الزكج كالطلبؽ الرجعي،كيحؿ الصداؽ المؤجؿ بمجرد

الزكجيف، إلا إذا كاف الطلبؽ في مرض المكت، كقامت قرينة عمى أف الزكج يقصد حرماف 
الزكجة مف الميراث، فإنيا عند الجميكر غير الشافعية ترث منو إف مات في العدة، ككذا بعد 

 .1العدة عند المالكية، معاممة لو بنقيض مقصكده، كىذا ىك طلبؽ الفار

ـ الطلبؽ البائف بينكنة كبرل: إزالة الممؾ كالحػؿ معػا، كلا يبقػى لمزكجػة أثػر سػكل أحكا -3-ب
العػػدة، فيحػػؿ بػػو الصػػداؽ المؤجػػؿ، كيمنػػع التػػكارث بػػيف الػػزكجيف، إلا إذا كػػاف طػػلبؽ فػػرار عنػػد 
الجميكر غير الشافعية، كالبائف بينكنػة صػغرل، كتحػرـ بػو المطمقػة عمػى الػزكج تحريمػا مؤقتػا، 

ى تتػػػزكج بػػػزكج آخػػػر، كيػػػدخؿ بيػػػا دخػػػكلا حقيقيػػػا، ثػػػـ يطمقيػػػا أك يمػػػكت عنيػػػا، كلا تحػػػؿ لػػػو حتػػػ
 .2كتنقضي عدتيا منو، كىذا ىك الفارؽ الجكىرم يف نكعي البينكنة

  وبحكم القاضي الطلاق من حيث الإرادة :الفرع الثاني
كالطػػػػلبؽ بطمػػػػب مػػػػف  ،كىػػػػذا مػػػػا سػػػػكؼ نبػػػػيف فيػػػػو نػػػػكعي الطػػػػلبؽ مػػػػف حيػػػػث إرادة الػػػػزكج

 التطميػػػؽ أك الخمػػع كىػػػذا مػػا سػػػكؼ نبينػػػو مػػف خػػػلبؿ القػػانكف الجزائػػػرم كالشػػػريعة سػػكاء،الزكجة
 الإسلبمية.

 الطلاق بإرادة الزوج:أولاً 
 .الفقو الإسلبميكىذا ما سكؼ نبينو مف خلبؿ كجية نظر بعض القكانيف العربية ك 

رض كىذا ما سكؼ نتعالطلاق بإرادة الزوج في القانون الجزائري والتشريعات المقارنة:  -1
 لو مف خلبؿ مكقؼ المشرع الجزائرم كبعض التشريعات العربية المقارنة.

                                                           

 .349بف حرزا﵀ عبد القادر، المرجع السابؽ، ص   -1

 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا . -2
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: قد يجد الزكج في سمكؾ زكجتو ما لا يستطيع الطلاق بإرادة الزوج في القانون الجزائري - أ
البقاء معيا عمى معاشرتيا، كلذلؾ أبيح لو الطلبؽ إذا كاف السبيؿ الكحيد لحؿ المشكمة 

تنفاذ جميع الكسائؿ التي تسبؽ الطلبؽ عادة كىي المكعظة التي كقع فييا، كىذا بعد اس
الحسنة كاليجر في المضجع،كالضرب بغرض التأديب،محاكلات الصمح،فإذا تعثرت ىذه 

 .1الأمكر كلـ يفمح الزكج فييا جميعا أمكف لو استعماؿ حقو في الطلبؽ
إلػى الطػلبؽ  مػف قػانكف الأسػرة 59تعػرض لػو المشػرع الجزائػرم مػف خػلبؿ المػادة  كىذا مػا

بػػػإرادة المنفػػػردة، حيػػػث اعتبػػػره حػػػؿ لعقػػػد الػػػزكاج بإرادتػػػو فيػػػك بيػػػذا أخػػػذ مػػػف فقيػػػاء الشػػػريعة 
الإسػػلبمية كمنػػو أف المشػػرع أككػػؿ مصػػير العشػػرة الزكجيػػة إلػػى الػػزكج طبقػػا لأحكػػاـ التػػي جػػاء 
بيػػػا القػػػرآف الكػػػريـ كبمقتضػػػى السػػػنة، كذلػػػؾ لػػػيس إنكػػػارا لحػػػؽ المػػػرأة، ككضػػػع الشػػػارع الحكػػػيـ 

 .2طلبؽ مف حؽ الزكج لأنو أكثر إدراكا كتقديرا لعكاقب الأمكرال
كىػػػذا مػػػا أكدتػػػو المحكمػػػة العميػػػا فػػػي قػػػرار ليػػػا:)مف المقػػػرر  قانكنػػػا أنػػػو يحػػػؽ لمػػػزكج إيقػػػاع 

 .3الطلبؽ بإرادتو المنفردة.....(
كمػػػػا جػػػػاء أيضػػػػا فػػػػي  قػػػػرار أخػػػػر لممحكمػػػػة العميا:)يعػػػػد الطػػػػلبؽ مػػػػف الحقػػػػكؽ الشخصػػػػية 

 .4زكج، تنقضي الخصكمة بكفاة أحد الزكجيف(المصيقة بشخص ال
 الطلاق بإرادة الزوج في التشريعات المقارنة: - ب
الجزائػرم  ه: قد ساير المشػرع التكنسػي نظيػر الطلاق بإرادة الزوج في القانون التونسي -2-ب

فػػػي إعطػػػاء الحػػػؽ لمرجػػػؿ أف يطمػػػؽ زكجتػػػو بإرادتػػػو المنفػػػردة، كتجػػػدر الإشػػػارة إلػػػى أف صػػػكر 

                                                           

 .287-286بف شكيخ الرشيد، مرجع سابؽ، ص  -1

، دار الكتاب الحديث، القاىرة 2عبد الفتاح تقية، قانكف الأسرة مدعمان بأحدث الاجتيادات القضائية كالتشريعية، ط -2
 .326ـ، ص 3123ػ/ى2544 مصر،

 ، غير منشكر.:::26/17/2ـ ع ج، غ أ ش، قرار صادر بتاريخ:  -3

 .391، ص3124، 13، ـ ؽ، الجزائر، ع1851194خ أ ش، قرار رقـ ، ـ ع ج -4
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متنكعػػة فػػي القػػانكف التكنسػػي سػػكاء فػػي طبيعتيػػا أك فػػي نظاميػػا القانكني،كقػػد ك  الطػػلبؽ متعػػددة
 مف مجمة الأحكاؿ الشخصية.                                                             51ك :4ك 42تطرؽ إلييا المشرع في الفصكؿ 

ء مػػف الػػزكج أك بطمػػب مػػف ىػػذه الأنػػكاع نجػػد الطػػلبؽ بػػالإرادة المنفػػردة كالػػذم يقػػع إمػػا إنشػػا
مػف ذات القػانكف كالآتػي  42مف الزكجة، كما ىك منصكص عميو في القرة الثالثة مػف الفصػؿ 

 .1نصيا: ).... بناء عمى رغبة الزكج إنشاء الطلبؽ...(
عمى نفس النيج الذم اعتمده المشرعيف الطلاق بإرادة الزوج في القانون السوري: -3-ب

 نكع مف الطلبؽ مف قبؿ التشريع السكرم.كذلؾ في الأخذ بيذا ال، العرب
فقد أعطػى المشػرع السػكرم، عػدة أنػكاع مػف الطػلبؽ بػالإرادة المنفػردة أك الطػلبؽ الإرادم، 
فإنو يمكف لمزكج مف خلبؿ تقديـ استدعاء لممحكمة أف يطمؽ زكجتو بعد أف يبرز عقػد الػزكاج 

زكجػػػة بػػػذلؾ، كىػػػذا طبقػػػا لػػػنص كالبيػػػاف العػػػائمي، فيػػػتـ الطػػػلبؽ بعػػػد شػػػير المصػػػالحة، كتعمػػػـ ال
مػػف قػػانكف الأحػػكاؿ الشخصػػية السػػكرم، بقكليػػا: )إذا طمػػؽ الرجػػؿ زكجتػػو، كتبػػيف  291المػػادة 

 .2لمقاضي أف الزكج متعسفا في طلبقيا دكف ما سبب معقكؿ...(
: يرل محمد كماؿ الديف بأف الطلبؽ ىك الطلاق بإرادة الزوج في الشريعة الإسلامية -2

الزكج كحده، كعبارتو فييا ىي المعتمدة بإرادة المنفردة كلا يسأؿ الرجؿ الفرقة التي يممكيا 
ذلؾ  لأسباب اجتماعية تتعمؽ بأسرار الأسرة، كخصكصيات الزكجة كقد أكد الرسكؿ 

 :3في الحديث المركم عنو

                                                           

 .29/13/2:92المؤرخ في:  18/2:92مف  مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية، قانكف عدد  42الفصؿ  -1

كالمتمـ  ، المعدؿ6/2:64:بالمرسكـ التشريعي رقـ:  الأحكاؿ الشخصية السكرم الصادر مف قانكف 291المادة  -2
 .42/23/2:86، المؤرخ في: 2:86/ 48بالقانكف رقـ: 

محمد كماؿ الديف، أحكاـ الأسرة الخاصة بالفرقة بيف الزكجيف كحقكؽ الأكلاد في الفقو الإسلبمي كالقانكف كالقضاء  دار  -3
 .47ـ،  ص3118الإسكندرية، مصر، الجامعة الجديدة، 
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، كىذا الحديث يفيد عف طريػؽ الحصػر المكجػكد فيػو بػألا 1"إنما الطلاق لمن أخذ بالساق"
 زكج.طلبؽ لغير ال

 2كبيذا الحديث يثبت أف الطلبؽ حؽ الزكج فلب يممكو أحد غيره.

   الطلاق من القاضي: ثانياً 
إف الطػػلبؽ مػػف القاضػػي يػػدخؿ فيػػو أمػػراف إمػػا أف يكػػكف فيػػو تطميػػؽ أك خمػػع بػػإرادة الزكجػػة 

 كيككنا مف طرؼ القاضي كنكضح كؿ منيما كالأتي:
لمشرع الجزائرم كبعض التشريعات كىذا ما سكؼ نتعرض لو مف خلبؿ مكقؼ ا التطميق: -2

 مف التطميؽ. الفقو الإسلبميالعربية المقارنة، مع بياف مكقؼ 
 :التطميق في القانون الجزائري والتشريعات المقارنة - أ
إف سػمطة القاضػي التقديريػة ىػي السػمطة الكحيػدة، فػي التطميق في القـانون الجزائـري: -2-أ 

كالضػػرر  الػػزكج مػػف حيػػث التعػػكيض كمقػػداره سػػؼىػػذا المجػػاؿ كالتػػي تبػػيف كتظيػػر كتكشػػؼ تع
 3اللبحؽ.

مػػف قػػانكف الأسػػرة الجزائػػرم أنػػو يجػػكز لمزكجػػة أف تطمػػب التطميػػؽ  64كمػػا جػػاء فػػي المػػادة 
 .4لعشرة أسباب يمكف الرجكع إلييا في القانكف، منيا كؿ ضرر معتبر شرعا

 
 

                                                           

 ػ/ى2529، دار الجيؿ، بيركت، لبناف، 2، ط4أخرجو: محمد بف يزيد بف ماجو، السنف. تح: بشار عكاد معركؼ،ج -1
 .:57، ص3192ـ، كتاب الطلبؽ، باب طلبؽ العبد، حديث رقـ 9::2

كلاد في الفقو الإسلبمي كالقانكف كالقضاء مرجع محمد كماؿ الديف، أحكاـ الأسرة الخاصة بالفرقة بيف الزكجيف كحقكؽ الأ -2
 .47سابؽ، ص

 .:32عبد الفتاح تقية، قانكف الأسرة مدعمان بأحدث الاجتيادات القضائية كالتشريعية، مرجع سابؽ، ص  -3

 فبراير 38المؤرخ في  13-16المعدؿ بالأمر رقـ 2:95يكنيك  :1المؤرخ في  22-95مف القانكف رقـ 64المادة  -4
 كالمتضمف: قانكف الأسرة، المعدؿ كالمتمـ 3116
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التطميؽ أف مكػػػرر مػػػف نفػػػس القػػػانكف أف:)يجػػػكز لمقاضػػػي فػػػي حالػػػة الحكػػػـ بػػػ 64كالمػػػادة  
 .1يحكـ لممطمقة بالتعكيض عف الضرر اللبحؽ بيا(

كىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قػرار ليػا بقكليػا: ، كمف حؽ الزكجة كحدىا طمب الطلبؽ
 .2)...ترفع دعكل الطلبؽ أك التطميؽ قبؿ البناء مف طرؼ لزكجة..(

ميػػػؽ بسػػػبب عػػػدـ كجػػػاء قػػػرار أخػػػر مػػػف المحكمػػػة العميػػػا يؤكػػػد حػػػؽ الزكجػػػة فػػػي طمػػػب التط
الإنفاؽ كىك مف الأسباب العشرة لطمب التطميؽ مف قبػؿ الزكجػة، كذلػؾ بقكليػا:)متى كػاف مػف 
المقػػرر فقيػػا كقضػػاء فػػي أحكػػاـ الشػػريعة الإسػػلبمية أف عػػدـ الإنفػػاؽ عمػػى الزكجػػة لمػػدة تزيػػد 
 عمى شيريف متتابعيف يككف مبررا لطمبيا التطميؽ عف زكجيػا كذلػؾ كفػؽ مػا نػص عميػو الفقيػو
ابف عاصـ بقكلو: الزكج إف عجػز عػف الإنفػاؽ لأجػؿ شػيريف ذك اسػتحقاؽ بعػدىما الطػلبؽ لا 
مػػف فعمػػو كعػػاجز عػػف كسػػكة كمثمػػو، فغػػف القضػػاء بمػػا يخػػالؼ أحكػػاـ ىػػذه المبػػادئ يعػػد خرقػػا 
لقكاعد فقيية مسػتمدة مػف الشػريعة الإسػلبمية. إذا كػاف الثابػت أف المطعػكف ضػده أديػف جزائيػا 

بتيمػػة الإىمػػاؿ العػػائمي، كحكػػـ عميػػو غيابيػػا بسػػنة حبسػػا منفػػذا، فػػإف قضػػاة مػػف محكمػػة الجػػنح 
 .3الاستئناؼ برفضيـ طمب الطاعنة  المتعمؽ بالتطميؽ خرقكا أحكاـ ىذا المبدأ الشرعي(

إف المقنف المغربي قد خصص لمكضكع التطميؽ حيزا التطميق في القانون المغربي:  -3-أ
الأسرة المغربية، كلا يخمك ىذا التنظيـ القانكني المغربي،  كافرا مف التنظيـ المحكـ في مدكنة

عمى غرار التشريع الجزائرم كباقي التشريعات العربية الأخرل، بأف يعطي لمزكجة الحؽ في 
 الفرقة، جزاء إضرار زكجيا بيا، كىذا ما نصت عميو المكاد القانكنية التالية: 

أف:)لمزكجة طمب التطميؽ بناء عمى أحػد مف مدكنة الأسرة المغربية عمى  9:تنص المادة 
 الأسباب التالية: 

                                                           

 فبراير 38المؤرخ في  13-16المعدؿ بالأمر رقـ 2:95يكنيك  :1المؤرخ في  22-95مكرر مف القانكف رقـ 64 المادة -1
 كالمتضمف: قانكف الأسرة، المعدؿ كالمتمـ. 3116

 .3، ص3118، 3ؽ، ع ، ـ 22/21/3117، قرار صادر بتاريخ: 47:5:5ـ ع ج، غ أ ش، ممؼ رقـ:  -2
 .87، ص :2:9، سنة 4، ـ ؽ، ع 22/2:95/:2در بتاريخ: ، الصا458:2ـ ع ج، غ أ ش، ممؼ رقـ:  -3
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 .1عدـ الإنفاؽ......(–الضرر -إخلبؿ الزكج بشرط مف شركط عقد الزكاج -

كيتأكػػد ىػػذا الحػػؽ فػػي حالػػة عػػدـ إنفػػاؽ الػػزكج عمػػى زكجتػػو، كىػػذا مػػا نصػػت عميػػو  المػػادة 
كج بالنفقػػة الحالػػة مػػف ذات القػػانكف عمػػى أنو:)لمزكجػػة طمػػب التطميػػؽ بسػػبب إخػػلبؿ الػػز  213 

 الكاجبة عميو كفؽ الحالات كالأحكاـ الآتية :
إذا كاف لمزكج ماؿ يمكف أخذ النفقة منو، قررت المحكمة طريقة تنفيذ نفقة الزكجة عميو  -

 كلا تستجيب لطمب التطميؽ.
في حالة ثبكت العجز، تحدد المحكمة حسب الظركؼ، أجلب لمزكج لا يتعدل ثلبثيف  -

لا طمقت عميو، إلا في حالة ظرؼ قاىر أك استثنائي.يكما لينفؽ خلبلو   كا 
 .2يثبت العجز(  تطمؽ المحكمة الزكجة حالا، إذا امتنع الزكج عف الإنفاؽ كلـ -

عمػػى حػػؽ الزكجػػة فػػي طمػػب التطميػػؽ، عمػػى  ةمػػف ذات القػػانكف مؤكػػد 224كتػػنص المػػادة 
أعػلبه بعػد  9:ة أف: )يبت في دعكل التطميؽ عمى أحػد الأسػباب المنصػكص عمييػا فػي المػاد

القياـ بمحاكلة الصمح باستثناء حالة الغيبة، كفػي أجػؿ أقصػاه سػتة أشػير مػا لػـ تكجػد ظػركؼ 
 .3خاصة....(

 قػػػػػػانكف: التطميػػػػػػؽ لمضػػػػػػرر كسػػػػػػكء العشػػػػػػرة فػػػػػػي الالتطميــــــق فــــــي القــــــانون المصــــــري -4-أ
إذا ادٌعػػت كجػػكد أضػػرار مػػف الػػزكاج لا  القضػػاء مػػف المسػػممة المصػػرية الزكجػػة تطمبػػو المصػػرم

تسػػتطيع معيػػا دكاـ العشػػرة بػػالمعركؼ بػػيف أمثاليػػا، كبعػػد ذلػػؾ، يحػػاكؿ القاضػػي أكلان أف يصػػمح 
ف كحالتيمػا بينيما محػاكلان إزالػة الخػلبؼ، فػإف فشػؿ، فإنػو ينظػر الػدعكل مراعيػان ظػركؼ الػزكجي

الاجتماعيػػػة كالثقافيػػػة، فمػػػك تحقػػػؽ القاضػػػي مػػػف كجػػػكد ضػػػرر يسػػػتحيؿ معػػػو اسػػػتمرار المعاشػػػرة 
4الزكجية، قاـ بتطميقيما طمقة بائنة

. 

                                                           

 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81مف مدكنة الأسرة المغربية، رقـ:  9:المادة  -1
 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81مف مدكنة الأسرة المغربية، رقـ:  213المادة  -2
 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81رقـ: ، مف مدكنة الأسرة المغربية 224المادة  -3
 .76ص  ،، مرجع سابؽمنى سعكدم -4

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B2%D9%88%D8%AC%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B2%D9%88%D8%AC%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B5%D8%B1%D9%8A%D9%88%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B5%D8%B1%D9%8A%D9%88%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B3%D9%84%D9%85
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B3%D9%84%D9%85
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%B6%D8%A7%D8%A1_%D9%85%D8%B5%D8%B1
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%B6%D8%A7%D8%A1_%D9%85%D8%B5%D8%B1
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إذا ادعػت «مػف قػانكف الأحػكاؿ الشخصػية المصػرم بقكليػا: 17كىذا ما أكدت عميو المادة 
بػػيف أمثاليػػا، يجػػكز ليػػا أف تطمػػب الزكجػػة إضػػرار الػػزكج بيػػا بمػػا لا ييسػػتطاع معػػو دكاـ العشػػرة 

مػػػػف القاضػػػػي التفريػػػػؽ، كحينئػػػػذ يطمقيػػػػا القاضػػػػي طمقػػػػة بائنػػػػة إذا ثبػػػػت الضػػػػرر كعجػػػػز عػػػػف 
 .الإصلبح بينيما....

1
« 

يككف بكجكد ضرر كيككف ىذا الضرر إما مف  :التطميق في الشريعة الإسلامية - ب
ف الزكجة تارة كمف الزكج أخرل، فإف كاف الضرر مف الزكجة يككف بتأدي بيا كالصمح كا 

ف كاف مف الزكج كالمرأة لا تممؾ الطلبؽ  كاف نشكز منيا فيككف الطلبؽ بيد الزكج، كا 
فتبقى المرأة ضحية كليذا جعؿ الشرع الحكيـ لممرأة الحؽ في أف ترفع أمرىا إلى القضاء 
إذا كقع عمييا الضرر مف الزكج كجعؿ لمقاضي الحؽ في أف يطمؽ عمى الزكج عمى 

 .2ذا ثبت لو الضرر، كىذا المعنى الذم يككف بو التطميؽالرغـ منو إ
كىذا ما سكؼ نعرفو مف خلبؿ  الخمع في الشريعة الإسلامية والتشريعات المقارنة: -2

التعرؼ عمى ىذا النكع مف الطلبؽ المسمى الخمع في التشريع الجزائرم كبعض 
 .لتشريعات المقارنة، ككذا في الشريعة الإسلبمية

 ع الجزائري والتشريعات المقارنةالخمع في التشري . أ
 الخمع في القانون الجزائري -1.أ 

: )يجػػػكز لمزكجػػػة دكف مكافقػػػة الػػػزكج أف 65كجػػػاء فػػػي قػػػانكف الأسػػػرة الجزائػػػرم فػػػي المػػػادة
 تخالع نفسيا بمقابؿ مالي.

                                                           

كالمعدؿ  36/2:36: ، المعدؿ كالمتمـ بالقانكف: رقـ36/2:31رقـ: مف قانكف الأحكاؿ الشخصية المصرم، 17المادة  -1
 .12/3111/:3ر بتاريخ: كالصاد 12/3111كالمتمـ بالقانكف رقـ: 

 .23، مرجع سابؽ، ص 4الصادؽ عبد الرحماف الغرياني، مدكنة الفقو المالكي كأدلتو.ج -2
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إذا لـ يتفؽ الزكجاف عمى المقابؿ المالي لمخمع، يحكـ القاضي بما لا يتجاكز قيمة صػداؽ 
 .1صدكر الحكـ(المثؿ كقت 

الخمع في ىذه المادة ىك اتفاؽ الزكجيف عمى الطلبؽ نظيػر عػكض تدفعػو الزكجػة لزكجيػا 
 .2إذا كرىت العشرة كالعيش مع زكجيا

: نص المشرع المغربي عمى أحكاـ الخمع في المكاد مف: الخمع في القانون المغربي -2.أ
 مف مدكنة الأحكاؿ الشخصية. 231إلى  226

مػػف ذات القػػانكف عمػػى أنػػو: )لمػػزكجيف أف يتراضػػيا عمػػى الطػػلبؽ  226 حيػػث تػػنص المػػادة
 .3أعلبه( 225بالخمع طبقا لأحكاـ المادة 

مػػػف ذات القػػػانكف:)إذا اتفػػػؽ الزكجػػػاف عمػػػى مبػػػدأ الخمػػػع، كاختمفػػػا فػػػي  231كتػػػنص المػػػادة 
ذا تعػذر الصػمح، حكمػت المحكمػ ة المقابؿ، رفع الأمر إلى المحكمة لمحاكلة الصمح بينيمػا، كا 

بنفػػاذ الخمػػع بعػػد تقػػدير مقابمػػو، مراعيػػة فػػي ذلػػؾ مبمػػغ الصػػداؽ، كفتػػرة الػػزكاج كأسػػباب طمػػب 
 الخمع، كالحالة المادية لمزكجة.

كلـ يستجب ليا الزكج، يمكنيا المجكء إلى مسطرة  إذا أصرت الزكجة عمى طمب الخمع،
 .4الشقاؽ(

كمػػا فػػي التشػػريع الجزائػػرم بػػؿ  الخمػػع فػػي القػػانكف المغربػػي لا يقػػع بػػالإرادة المنفػػردة لمزكجػػة
لابػػد مػػف الاتفػػاؽ عميػػو حسػػب التشػػريع المغربػػي، كالأصػػؿ فيػػو مكافقػػة الػػزكج كفػػي حالػػة عػػدـ 
الاتفاؽ تمجأ الزكجة إلى القضاء، أما المشرع الجزائرم فلب يتطمب مكافقتو حتى يقع ىذا النػكع 

 . 5مف الطلبؽ
                                                           

 3116 فبراير 38المؤرخ في  13-16المعدؿ بالأمر رقـ 2:95يكنيك :1المؤرخ في  22-95مف القانكف رقـ 65المادة -1
 .24كالمتضمف: قانكف الأسرة، المعدؿ كالمتمـ،ص

 .319كيخ الرشيد، مرجع سابؽ، صبف ش -2

 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81رقـ: ، مف مدكنة الأسرة المغربية 226المادة  -3
 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81مف مدكنة الأسرة المغربية، رقـ:  231المادة  -4

 . 325 - 324بف شكيخ الرشيد، مرجع سابؽ، ص  -5
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ا الزكجة المسممة، في حالة عدـ الخمع ىي دعكل ترفعي الخمع في القانون المصري -3.أ
يا المالية ، كتتنازؿ بمقتضاىا عف جميع حقكقالطلبؽ التراضي بينيا كبيف زكجيا عمى

كذلؾ   الشرعية، كتشمؿ: مؤخر الصداؽ، كنفقة العدة كالمتعة، كما ترد لزكجيا مقدـ الصداؽ
. كي تقكـ المحكمة بمخالعة زكجيا كتطميقيا منو

1
  

كلا تسػػػتطيع المحكمػػػة أف تحكػػػـ بػػػالتطميؽ لمخمػػػع إلا بعػػػد أف تحػػػاكؿ الصػػػمح بػػػيف الػػػزكجيف 
 تزيػد عػف ثلبثػة أشػير، فػإذا عجػزت المحكمػة كذلؾ بندب حكميف ليػذا الغػرض، خػلبؿ مػدة لا

كيككف الحكـ بالتطميؽ لمخمع غير قابؿ لمطعػف، كمػا يجػكز  عف الصمح، فإنيا تحكـ بالتطميؽ،
لمزكجة المسيحية أف ترفع دعػكل خمػع عمػى زكجيػا إذا كانػت مختمفػة مػع زكجيػا فػي الػديف أك 

 .2في المذىب أك الطائفة
مػػػػف قػػػػانكف الأحػػػػكاؿ الشخصػػػػية المصػػػػرم بنصػػػػيا:  31كىػػػػذا كفػػػػؽ مػػػػا جػػػػاءت بػػػػو المػػػػادة 

)لمػػزكجيف اف يتراضػػيا فيمػػا بينيمػػا عمػػى الخمػػع، فػػاف لػػـ يتراضػػيا عميػػو كاقامػػت الزكجػػة دعكاىػػا 
 .3(.......بطمبو كافتدت نفسيا كخالعت زكجيا

 الخمع في الشريعة الإسلامية . ب
 ي:كذلؾ حسب المذاىب الأربعة، كما يم، يقصد بالخمع عند  فقياء الشريعة

: قالكا: بأنو إزالة ممؾ النكاح المتكقفة عمى قبكؿ المرأة بمفظ الخمع أك ما عند الحنفية -2ب.
 .4في معناه

 

                                                           

النظرية العامة للؤحكاؿ الشخصية لغير المسمميف مف المصرييف، مطبعة نكر الإسلبـ عصاـ أنكر سميـ، مبادئ  -1
 .  327-325، ص ـ:311الإسكندرية، 

 .329-326المرجع نفسو، ص  -2
، كالمعدؿ 36/2:36، المعدؿ كالمتمـ بالقانكف: رقـ:36/2:31رقـ: مف قانكف الأحكاؿ الشخصية المصرم، 31المادة-3

 .12/3111/:3كالصادر بتاريخ:  12/3111قـ: كالمتمـ بالقانكف ر 

 .411، ص 21زيف الديف بف إبراىيـ بف محمد،، مصدر سابؽ، ج  -4

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%B7%D9%84%D8%A7%D9%82_%D9%81%D9%8A_%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%B7%D9%84%D8%A7%D9%82_%D9%81%D9%8A_%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85
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: قالكا: ىك الطلبؽ بعكض، كقد عرفو بعضيـ بأنو عقد معاكضة عمى عند المالكية -3.ب
 .1البضع تممؾ بو الزكجة نفسيا كيممؾ بو الزكج العكض

إلا إذا نكاه، فػإف كػاف عمػى عػكض كنػكل بالفسػخ الطػلبؽ فيػك  كلا يقع الطلبؽ بمفظ الفسخ
 .2الخمع

:قالكا: ىك المفظ الداؿ عمى الفراؽ بيف الزكجيف بعكض، كيككف بكؿ عند الشافعية -4.ب
 .3لفظ يدؿ عمى الطلبؽ، صريحا أك كناية، يككف خمعا يقع بو الطلبؽ

بعكض يأخذه الزكج مف امرأتو أك : قالكا: الخمع ىك فراؽ الزكج امرأتو عند الحنابمة -5.ب
 .4غيرىا بألفاظ مخصكصة

 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 /ىػ2537: أحمد جاد، مختصر العلبمة خميؿ، دار الحديث، القاىرة، مصر يؿ ابف إسحاؽ الجندم المالكي، تحخم -1
 .  441ـ، ص 3116

 . 375ـ، ص  :311/ىػ 2539، دار القمـ، دمشؽ، سكريا، 5و الجديد، جمحمد البشير شقفة، الفقو المالكي في ثكب -2
 /ىػ2526كتب العممية، بيركت، لبناف، ، دار ال2، ط5شمس الديف محمد بف أحمد الخطيب، مغني المحتاج، ج 3-

 .:54ـ، ص 6::2

ـ  3114ػ/ى2535لبناف، دار الكتب العممية، بيركت،  ،3، ط5ج،عبد الرحمف الجزيرم، الفقو عمى المذاىب الأربعة -4
 .457-454ص
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المبحث الثاني: الآثار الناجمة عن طلاق المريض مرض الموت في القانون 
 .الشريعة الإسلاميةو  الجزائري

طلبؽ المػريض مػرض المػكت أك مػا يسػمى بطػلبؽ الفػار كمػا أطمػؽ عميػو مػف قبػؿ بعػض 
طلبؽ الزكج زكجتػو بائنػا فػي حالػة مػرض مكتػو. حيػث ذىػب  الفقياء الشريعة الإسلبمية، كىك

الفقيػػاء إلػػى صػػحة طػػلبؽ الػػزكج زكجتػػو إذا كػػاف مريضػػا مػػرض المػػكت، كصػػحتو مػػف الػػزكج 
 غير المريض ما داـ كامؿ الأىمية.

كبيػػذا أخػػذ المشػػرعكف العػػرب عمػػى غػػرار التشػػريع الجزائػػرم بحكػػـ أف الشػػريعة الإسػػلبمية 
كقػػالكا بػػأف: يقػػع طػػلبؽ المػػريض مػػرض ، عنػػد معظػػـ ىػػذه البمػدافىػي المصػػدر الثػػاني لتشػػريع 

المػػػكت كمػػػا يقػػػع طػػػلبؽ الشػػػخص السػػػميـ مػػػاداـ أف المػػػرض لػػػـ يػػػؤثر فػػػي عقمػػػو كمػػػاداـ أىػػػلب 
 لإيقاعو.

فما مكقؼ فقياء الشريعة كالقانكف مف تكريث المطمقػة فػي حالػة مػرض المػكت، كىػؿ يػرث 
 الرجؿ مف الزكجة التي خمعت نفسيا منو؟

سػػػكؼ يتمحػػػكر ىػػػذا المبحػػػث، حػػػكؿ الآثػػػار الناجمػػػة عػػػف طػػػلبؽ المػػػريض مػػػرض  كعميػػػو
المػػكت؛ الػػذم سػػكؼ أبػػيف فيػػو أثػػر اسػػتحقاؽ المطمقػػة ككػػذا المطمػػؽ لمميػػراث، مػػف كجيػػة نظػػر 

 القانكف الجزائرم كالتشريعات المقارنة ككذا الشريعة الإسلبمية مف خلبؿ المطالب الآتية:
ض المػػػػكت عمػػػػى اسػػػػتحقاؽ الميػػػػراث فػػػػي القػػػػانكف المطمػػػػب الأكؿ، أثػػػػر طػػػػلبؽ المػػػػريض مػػػػر 

 الجزائرم كالتشريعات المقارنة. 
المطمػػػب الثػػػاني، أثػػػر طػػػلبؽ المػػػريض مػػػرض المػػػكت عمػػػى اسػػػتحقاؽ الميػػػراث فػػػي الشػػػػريعة 

 الإسلبمية. 
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أثر طلاق المريض مرض الموت عمى استحقاق الميراث في  :المطمب الأول
 التشريع الجزائري والتشريعات المقارنة

كمػػف خػػلبؿ ىػػذا المطمػػب سػػكؼ أبػػيف أثػػر طػػلبؽ المػػريض مػػرض المػػكت عمػػى اسػػتحقاؽ 
المطمؽ لمميراث ككف المطمؽ زكج أك زكجة، فقد قسمت ىذا المطمب إلى فرعيف حيػث جعمػت 
فػػػػي الفػػػػرع الأكؿ اسػػػػتحقاؽ المطمػػػػؽ لمميػػػػراث فػػػػي التشػػػػريع الجزائػػػػرم كالفػػػػرع الثػػػػاني اسػػػػتحقاؽ 

 كىي كالآتي:، مقارنةالمطمؽ لمميراث في التشريعات ال
 أثر طلاق المريض مرض الموت عمى استحقاق الميراث في التشريع الجزائري: الفرع الأول

كمػػف خػػلبؿ ىػػذا الفػػرع سأكضػػح مػػدل اسػػتحقاؽ كػػلب الػػزكجيف لمميػػراث فػػي حػػالات الطػػلبؽ 
 كىذا عندما يككف المطمؽ أك المطمقة، تتكفر فييما شركط المريض مرض المكت.

 شرع الجزائري في استحقاق المطمقة لمميراثموقف الم: أولا
حيػػث أف المػػرض ميمػػا كانػػت خطكرتػػو لا يمنػػع الػػزكج مػػف إيقػػاع الطػػلبؽ، كىػػذا مػػا أكػػده 
قػػرار المحكمػػة العميػػا المػػذككر أدنػػاه:"مف المقػػرٌر شػػرعا كقانكنػػا بػػأف مػػرض المػػكت ميمػػا كانػػت 

حرمػػػاف الزكجػػػة مػػػف  خطكرتػػػو كلا يمنػػػع الػػػزكج مػػػف إيقػػػاع الطػػػلبؽ عػػػدا إذا كػػػاف القصػػػد منػػػو
 .1الميراث، كمف ثـ قضاة المكضكع بقضائيـ بطلبف الطاعنة، طبقكا صحيح القانكف"

كمف خلبؿ ىذا القرار ننظر ماذا قاؿ المشرع عف ميراث الزكجة المطمقػة مػف ىػذا الطػلبؽ 
 ككاف كما يمي: 

غمػب فإذا طمؽ الزكج زكجتو كىك مريض مرضػا انتيػى بػو إلػى المػكت، أك كػاف فػي حالػة ي
فييا اليلبؾ، ثـ اتصؿ باليلبؾ مف غير رضا الزكجة، فإف كانت المرأة لاتزاؿ فػي عػدتيا مػف 
طلبقػو تػرث منػو كلػك كػػاف الطػلبؽ بائنػا، لأنػو أراد إبطػاؿ حقيػػا فػي الميػراث فيػرد عميػو قصػػده 
ذا قػاـ الػدليؿ عمػى أنػو لػـ يػرد مػف طلبقيػا حرمانيػ ا مادامت العدة قائمة لبقاء آثػار الزكجيػة، كا 

                                                           

 .9:، عدد خاص، ص 9::28/14/2في:  مؤرخ ،179696 رقـ قرار، غ أ ش  ـ ع ج،  -1
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مف الإرث لـ يكػف فػارنا فتػرث منػو مادامػت فػي العػدة مػف الطػلبؽ الرجعػي، كلا تػرث فػي العػدة 
 مف الطلبؽ البائف.

كمػػػف أمػػػػارات عػػػػدـ الفػػػػرار فػػػػي طلبقػػػػو أف يكػػػػكف الطػػػػلبؽ برضػػػػاىا، أك أف تخالعػػػػو عمػػػػى  
الطلبؽ، أك أف تككف غير مستحقة للئرث منو عند الطػلبؽ، كػأف تكػكف كتابيػة، فػإف اخػتلبؼ 

 .1ديف مانع الإرث كما ىك معمكـال
مف خلبؿ ىذه الآراء نرل أف المشرع الجزائرم قد أخذ برأم الحنفيػة فػي اسػتحقاؽ المطمقػة 

 لمميراث.
 موقف المشرع الجزائري في استحقاق الزوج المطمق لمميراث :ثانيا

ارة المشرع الجزائرم لـ يتطرؽ إلى مسألة الخمع في مػرض المػكت، كلػـ ييشػير إليػو كلػك إشػ
ضمنية، حيث سكت عمى ىذا الأمػر، لػذا يجػب عمينػا الرجػكع إلػى الشػريعة الإسػلبمية اسػتنادا 

مف قانكف الأسػرة الجزائػرم، كالآتػي نصػيا: "كػؿ مػا لػـ يػرد الػنص عميػو  333إلى نص المادة 
التػي تحيمنػا إلػى الشػريعة الإسػلبمية  2في ىذا القانكف يرجع فيو إلى أحكاـ الشريعة الإسػلبمية"

مكانيػة التػكارث بعػد كفػاة في ما لـ يرد فيو نص في القانكف، كلاسيما ما يتعمؽ بصحة الطػلبؽ كا 
 الزكج أك الزكجة.
أثر طلاق المريض مرض الموت عمى استحقاق  الميراث في التشريعات : الفرع الثاني

 المقارنة
 سػػكؼ نتطػػرؽ فػػي ىػػذا الفػػرع إلػػى مػػدل اسػػتحقاؽ المطمػػؽ لمميػػراث، كػػكف المطمػػؽ ىػػك أحػػد
الػػزكجيف المتضػػرر مػػف الطػػلبؽ، كذلػػؾ فػػي حالػػة تػػكفر شػػركط مػػرض المػػكت، كىػػذا مػػا سػػكؼ 

 نبينو مف خلبؿ بعض التشريعات العربية المقارنة.

                                                           

، دار الكعي، الجزائر 3محفكظ بف الصٌغير، قضايا الطلبؽ في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرم، ط -1
 .:: ،9:ـ،  ص3126ػ/ى2547

 فبراير 38المؤرخ في  13-16المعدؿ بالأمر رقـ 2:95يكنيك :1المؤرخ في  22-95مف القانكف رقـ 333المادة  2-
 .48كالمتضمف: قانكف الأسرة، المعدؿ كالمتمـ، ص 3116
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 موقف المشرع السوري في استحقاق الميراث :أولا
تطػػرؽ القػػانكف السػػكرم فػػي مػػادة الأحػػكاؿ الشخصػػية إلػػى طػػلبؽ المػػريض مػػرض المػػكت 

مػف قػانكف الأحػكاؿ الشخصػية فػي نصػيا: )مػف باشػر سػببا  227دة كىذا ما نصت عميػو  المػا
مػػف أسػػباب البينكنػػة فػػي مػػرض مكتػػو أك فػػي حالػػة يغمػػب فػػي مثميػػا اليػػلبؾ طائعػػا بػػلب رضػػا 
زكجتػو كمػات فػي ذلػؾ المػرض أك فػي تمػؾ الحالػة كالمػرآة فػي العػدة فإنيػا تػرث منػو بشػػرط أف 

 .  1تستمر أىميتيا للئرث مف كقت الإبانة إلى المكت(
كالملبحػػػظ عمػػػى ىػػػذا الػػػنص أنػػػو قػػػد أخػػػذ بالشػػػركط التػػػي كضػػػعيا ابػػػف تيميػػػة فػػػي تكريػػػث 
المطمقة طلبؽ بائف، كىذا في حالة كقكع الطلبؽ في مرض المكت، بالإضافة إلى عػدـ رضػا 

 .2الزكجة المبتكتة بيذا الطلبؽ
  عمػػى الػػرغـ مػػف الطػػلبؽ: ىػػك معاممػػة الػػزكج بنقػػيض مقصػػكده كالسػػبب فػػي تقريػػر الإرث،

فإنو أراد إبطاؿ حؽ الزكجة في الميػراث، فيػرد عميػو قصػده، مػا دامػت العػدة باقيػة، لبقػاء آثػار 
 .3الزكجية

فػإف دلػت القػرائف عمػى أنػو لػـ يػرد حرمانيػا مػف الإرث، كػأف يكػكف الطػلبؽ بطمبيػا أك عػػف 
 طريؽ المخالعة، فلب ترث في عدة الطلبؽ البائف، كترث في عدة الطلبؽ الرجعي. 

لإرث المػػرأة فػػي طػػلبؽ الفػػار: أف تكػػكف مسػػتحقة لػػلئرث منػػذ الطػػلبؽ حتػػىٌ كفػػاة كيشػػترط 
الػػزكج، فػػػإف كانػػػت غيػػػر مسػػتحقة لػػػلئرث كقػػػت الطػػػلبؽ كػػأف كانػػػت كتابيػػػة، أك غيػػػر مسػػػتحقة 

 .4للئرث كقت كفاة الزكج، كأف كانت مسممة عند الطلبؽ، ثـ ارتدت عند الكفاة، فلب ترث

                                                           

، المعدؿ كالمتمـ 6/2:64:مف قانكف الأحكاؿ الشخصية السكرم الصادر بالمرسكـ التشريعي رقـ:  227المادة  -1
 .42/23/2:86، المؤرخ في: 48/2:86بالقانكف رقـ: 

عايد فتحي السمحاف، منتيى داكد حجازم، مجمة دراسات الشريعة كالقانكف، كمية الشريعة، الجامعة الأردنية  إياد -2
 .2181، ص 3125، 14، ممحؽ 52المجمد

 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا. -3
 . 433، صـ2:98، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف، 2، ط4ابف تيمية، الفتاكل الكبرل، ج -4
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ىذه القضايا، كىذا حسب ما جػاء فػي قػرار محكمػة  كقد تطرؽ القضاء السكرم أيضا لمثؿ
الػػنقض السػػكرية بقكليػػا:)إذا كػػػاف الػػزكج الػػذم طمػػػؽ زكجتػػو طلبقػػا بائنػػػا صػػحيح الجسػػـ حػػػيف 
إيقاعػػو الطػػلبؽ ترثػػو زكجتػػو إف مػػات كىػػي فػػي عػػدة الطػػلبؽ، كلاعتبػػار الطػػلبؽ تعسػػفا يشػػترط 

 ىنا تكفر شرطيف: 
 الطلبؽ بلب سبب مشركع . -2

ؤس كفاقػػة كلا تعػػكيض مػػاداـ الطػػلبؽ رجعيػػا، كالمطالبػػة بػػالتعكيض عػػف إصػػابة الزكجػػة ببػػ -3
 الطلبؽ التعسفي لا تككف إلا بعد انقضاء العدة الشرعية لممطمقة.

فتعكيض الطلبؽ التعسفي لا يستحؽ إلا عند البينكنػة كانتيػاء العػدة ككجػكد معيػؿ لمزكجػة، 
ف قصػر مػدة الػزكاج قادر عمى الإنفاؽ عمييػا، لا يسػمح ليػا بطمػب التعػكيض عػف ا لطػلبؽ، كا 

 .1أك طكلو، لا علبقة لو بادعاء التعسؼ(
 موقف المشرع العراقي في استحقاق الميراث: ثانيا

لػػػى أف  إف المشػػػرع العراقػػػي قػػػد ذىػػػب إلػػػى عػػػدـ كقػػػكع طػػػلبؽ المػػػريض مػػػرض المػػػكت، كا 
 .2الزكجة ترثو إذا مات مف مرضو

 يقػع طػلبؽ الأشػخاص الأتػي مػف قػانكف الأحػكاؿ الشخصػية:)لا4ؼ 46كقد نصػت المػادة 
: المػػريض مػػرض المػػكت أك فػػي حالػػة يغمػػب فػػي مثميػػا اليػػلبؾ إذا مػػات فػػي ذلػػؾ 3 -:بيػػانيـ

مػػف قػػانكف الأحػػكاؿ  227، كىػػذا عمػػى خػػلبؼ المػػادة 3المػػرض أك تمػػؾ الحالػػة، كترثػػو زكجتػػو(
الشخصية السكرم، الذم ينص عمى كقكع طػلبؽ المػريض مػرض المػكت، مػع تكريػث الزكجػة 

ذا الأخيػػر، كالػػذم يشػػترط أف تسػػتمر أىميػػة المػػرأة المطمقػػة لػػلئرث مػػف كقػػت الإبانػػة إلػػى مػػف ىػػ
 كقت المكت.

                                                           

نظر: نبيؿ صقر، تصرفات المريض مرض أ، 6:، ص 236مجمكعة أحكاـ النقض السكرية، مكتبة الحمبي، المبدأ  -1
 .261، ص 3119المكت، دار اليدل، عيف مميمة، الجزائر، 

 .58، ص 1976 المعارؼ، مصر، دار، الإسلبمية الشريعة في الغندكر، الطلبؽ أحمد -2
 .:41/23/2:6، كالصادر بتاريخ: 299نكف الأحكاؿ الشخصية العراقي، رقـ مف قا  3ؼ  46المادة  -3
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حيػػث أخمػػط بػػيف عػػدـ كقػػكع الطػػلبؽ  فالمشػػرع العراقػػي لػػـ يكفػػؽ فػػي صػػياغة ىػػذا الػػنص،
، كىػك مخػالؼ أيضػا لمػا الفقػو الإسػلبميا لا يسػتقيـ كغيػر متفػؽ مػع ذكبيف تكريث الزكجة، كى

انيف الػػبلبد العربيػػة كالإسػػلبمية، بالإضػػافة إلػػى أف حقػػكؽ الزكجػػة فػػي الميػػراث اتفقػػت عميػػو قػػك 
 .1مضمكنة مع كقكع الطلبؽ كىك في مرض المكت

أما القضاء العراقي، فمػو فػي ذلػؾ أحكػاـ كثيػرة منيػا مػا قضػت بػو محكمػة التمييػز العراقيػة 
ر عمػػى ذلػػؾ ككػػاف بقرارىػػا:)أف الطػػلبؽ ممػػؾ لمزكجػػة فمػػيس لمقاضػػي منعػػو مػػف إيقاعػػو، إف أصػػ

 . 2أىلب لو(
كفي ىذا إشارة صريحة إلى أف المشرع العراقي قد غاب عميو أف الطلبؽ مػف حػؽ الػزكج، 
لػػػى أف الفقػػػو الإسػػػلبمي كػػػاف دقيقػػػا فػػػي ىػػػذا المكضػػػكع، فكػػػاف الأجػػػدر عميػػػو أف يػػػدرس ىػػػذا  كا 

 المكضكع كفؽ أحكاـ الشريعة الإسلبمية.
ار آخػػر جػػاء فيػػو: )كلأف الطػػلبؽ حػػؽ شػػرعي كقػػد عػػززت محكمػػة التمييػػز العراقيػػة فػػي قػػر 

ف كاف أبغض الحلبؿ عند ا﵀(  .3لمزكج يستطيع استعمالو متى شاء كا 
محكمػػة التمييػػز العراقيػػة قػػد اشػػترطت لتحقيػػؽ طػػلبؽ الفػػار، أف يكػػكف  كالجػػدير بالػػذكر أف

 .4الزكج مريضا مرض المكت، كأف يمكت كالزكجة في العدة
)التأكػػد مػػف مػػرض المػػكت فػػي  قيػػة قػػرار آخػػر كذلػػؾ بقكليػػا:كقػػد كرد لمحكمػػة التمييػػز العرا

دعػػكل التفريػػؽ، أف الثابػػت فػػي آراء الفقيػػاء، إف الػػزكج إذا طمػػؽ زكجتػػو فػػي مػػرض المػػكت ثػػـ 

                                                           

 .85، ص 2:92مصطفى إبراىيـ الزلمي، مكانع المسؤكلية الجنائية في الشريعة الإسلبمية، مطبعة أسعد، بغداد،  -1
القضائية، العدد ، النشرة 14/14/2:87، كالصادر بتاريخ: 81/شرعية/3135محكمة التمييز العراقية، قرار رقـ:  -2

 .:8الأكؿ، السنة الثانية، ص 
، مجمكعة الأحكاـ العدلية  28/21/2:89، كالصادر بتاريخ:89/شخصية/2967محكمة التمييز العراقية، قرار رقـ:  -3

 .66العدد الأكؿ، السنة العاشرة، ص 
، انظر في كتاب: إبراىيـ 26/14/2:78، كالصادر بتاريخ:77/شرعية/97محكمة التمييز العراقية، قرار رقـ:  -4

 .281، ص :2:9المشاىدم، المبادئ القانكنية في قضاء محكمة التمييز، مطبعة أسعد، بغداد، العراؽ، 
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تػػكفي فػػإف طلبقػػو يقػػع شػػرعا، كلكػػف زكجتػػو ترثػػو إذ يعتبػػر الػػزكج فػػارا مػػف تكريثيػػا، فيػػرد عميػػو 
 . 1قصده(
 اق الميراثموقف المشرع المصري في استحق: ثالثا

اعتبػػػر المشػػػرع المصػػػرم أف طػػػلبؽ المػػػريض مػػػرض المػػػكت كاقعػػػا، كمػػػا ىػػػك الحػػػاؿ عنػػػد 
 طلبؽ الصحيح، إلا أف زكجتو ترثو، كىذا في حالة تحقؽ الشرطيف: 

 الشرط الأكؿ: إذا طمقت المرأة بغير رضاىا. -

 الشرط الثاني: إذا مات الزكج المطمؽ في أثاء عدتيا . -
مف قانكف المكاريث المصػرم، كالأتػي نصػيا:)...كتعتبر المطمقػة  22كىذا ما أكدتو المادة 

بائنػػػا فػػػي مػػػرض المػػػكت فػػػي حكػػػـ الزكجػػػة، إذا لػػػـ تػػػرض بػػػالطلبؽ كمػػػات المطمػػػؽ فػػػي ذلػػػؾ 
، كىػػػذه المػػػادة تقػػػكؿ بكقػػػكع الطػػػلبؽ كتكريػػػث الزكجػػػة، كىػػػذا الػػػنص 2المػػػرض كىػػػي فػػػي عدتػػػو(

مػػف  46كيختمػػؼ كنػػص المػػادة  مػػف قػػانكف الأحػػكاؿ الشخصػػية السػػكرم، 227متطػػابؽ كالمػػادة 
 قانكف الأحكاؿ الشخصية الجارم بو العمؿ في العراؽ.

كفي ىذا إتباع لمذىب الإماـ أحمد ابف حنبػؿ فػي تكريػث المطمقػة طلبقػا بائنػا، فػي مػرض 
 .3المكت مف مطمقيا، كمخالفة لما جرل عميو الحكـ عند الأحناؼ

قضػػت بػػو محكمػػة الػػنقض المصػػرية  كللبجتيػػاد القضػػائي المصػػرم أحكػػاـ كثيػػرة، كفقػػا لمػػا
، أف 2:54لسػػػنة  88مػػػف قػػػانكف المكاريػػػث رقػػػـ:  4ؼ  22كذلػػػؾ بقكليػػػا:)مؤدل نػػػص المػػػادة 

المشرع الكضعي قرر أخذا بالمذىب الحنفي، أف مف كاف مريضا مػرض المػكت كطمػؽ امرأتػو 
يقػػع بائنػػا بغيػػر رضػػاىا كمػػات حػػاؿ مرضػػو، كالزكجػػة لا تػػزاؿ فػػي العػػدة، فػػإف الطػػلبؽ البػػائف 

                                                           

، مجمكعة، غير 33/12/2:78، كالصادر بتاريخ: 2:77/ مكسعة أكلى / 366محكمة التمييز العراقية، قرار رقـ:  -1
 منشكر.

 ، كالصادر بتاريخ::32، كالمعدؿ بالقانكف رقـ: 2:54/ 88مصرم، رقـ: ف الميراث المف قانك  22المادة:  -2
41/23/3128 . 

 .83جميمي ابتساـ، مرجع سابؽ، ص  -3
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عمى زكجتو، كيثبت منو مف حيف صدكره لأنو أىلب لإيقاعيف إلا أنيا ترثو مػع ذلػؾ بشػرط أف 
تكػػػكف أىػػػلب لإرثػػػو، مػػػف كقػػػت إبانتيػػػا إلػػػى كقػػػت مكتػػػو، رغػػػـ أف المطمقػػػة طػػػلبؽ بائنػػػا لا تػػػرث 
لانقطاع العصمة بمجرد الطلبؽ، استنادا إلى أنو لمػا أبانيػا حػاؿ مرضػو، اعتبػر احتياطػا فػارا 

 .1فيرد عميو قصده ليا كيثبت ليا الإرث( ىاربا،
كما قضت أيضا بقكليا: )بػأف المػريض مػرض المػكت، إذا طمػؽ زكجتػو ثػـ مػات كمطمقتػو 

بطلبقػػو فػػارا مػػف الميػػراث كتقػػدـ المظنػػة عمػػى أنػػو  –متػػى تػػكافرت الشػػركط –فػػي العػػدة يعتبػػر 
مػػؽ بمالػػو، منػػذ طمػػؽ زكجتػػو طلبقػػا بائنػػا فػػي مػػرض المػػكت قاصػػدا حرمانيػػا مػػف حقيػػا الػػذم تع

حمكؿ المرض بو، بمعنى أف الطلبؽ البائف ينبػ  بذاتػو مػف غيػر دليػؿ أخػر عمػى القصػد، فػرد 
 .  2المشرع عميو قصده، كذلؾ دكف حاجة لمبحث عف خبايا نفس المريض كاستكنا ما يضمره (

أثر طلاق المريض مرض الموت عمى استحقاق الميراث في الشريعة  :المطمب الثاني
 الإسلامية

مف خلبؿ ىػذا المطمػب أحػاكؿ تكضػيح أثػر طػلبؽ المػريض مػرض المػكت عمػى اسػتحقاؽ 
 المطمقة لمميراث  في الفرع الأكؿ كفي الفرع الثاني استحقاؽ الزكج المطمؽ لمميراث كالآتي:

أثر طلاق المريض مرض الموت عمى استحقاق المطمقة لمميراث في الشـريعة  :الفرع الأول
 الإسلامية 

يض مػػرض المػػكت امرأتػػو، ككػػاف طائعػػا مختػػارا فػػي طلبقيػػا، ككػػاف الطػػلبؽ إذا طمػػؽ المػػر 
بغير رضاىا، ككانت مستحقو لمميراث مف كقت الطلبؽ إلى كقػت الكفػاة، فإنػو يعتبػر فػارا مػف 

                                                           

، نقلب عف الدكتكر عبد الكدكد يحيى 18/12/2:87كالصادر بتاريخ:  38محكمة النقض المصرية، قرار رقـ:  -1
 .251 -:24، ص 2:95نيضة العربية، القاىرة، مصر، ، دار ال3المكسكعة العممية لأحكاـ محكمة  النقض، ج

، نقلب عف الدكتكر عبد الكدكد يحيى 18/12/2:87كالصادر بتاريخ:  257محكمة النقض المصرية، قرار رقـ:  -2
 .251 -:24، ص 2:95مصر، ، ، دار النيضة العربية، القاىرة3المكسكعة العممية لأحكاـ محكمة  النقض، ج
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، كمػػػف خػػػلبؿ ىػػػذا ننظػػػر إلػػػى: رأم فقيػػػاء 1الميػػػراث بيػػػذا الطػػػلبؽ البػػػائف فػػػي مػػػرض المػػػكت
 لمميراث.الشريعة الإسلبمية في استحقاؽ المطمقة 

  أولا: قول الحنفية
إذا كاف الطلبؽ بطمبيا، كثبت الطمب، أك كاف الطػلبؽ عمػى مػاؿ، فإنػو لا يعتبػر فػارا،لأف 
ف كانػت غيػر مسػتحقة لمميػراث كقػت الطػلبؽ كصػارت مسػتحقة لػو  طمبيا أزاؿ مظنة الفرار، كا 

مت بعػػػد كقػػػت الكفػػػاة لا يعتبػػػر فػػػارا أيضػػػا، كػػػأف كانػػػت غيػػػر مسػػػممو كقػػػت الطػػػلبؽ، ثػػػـ أسػػػم
نمػػا زالػػت مظنػػة الفػػرار فػػي ىػػذه الحػػاؿ؛ لأنيػػا عنػػد  الطػػلبؽ، فإنيػػا لا تكػػكف مسػػتحقة لمميػػراث كا 

 الطلبؽ لا يتصكر ميراثيا منو لاختلبؼ الديف، فلب يتصكر فارا مف أمر غير متكقع.
ثـ لابد مف استمرار الصلبحية لمميراث إلى كقت الكفاة، فمك كانت مسممو عند الطػلبؽ ثػـ 

ـ عػػػادت إلػػػى الإسػػػلبـ لا يعتبػػػر الػػػزكاج فػػػارا؛ لأنيػػػا بارتػػػدادىا أسػػػقطت حقيػػػا مػػػف ارتػػػدت، ثػػػ
ذا تػكافرت الشػركط لتحقيػؽ مظنػة الفػرار، كمػات كىػي فػي العػدة،  الميراث، كالساقط لا يعكد، كا 

 .2فيي ترثو
  قول المالكية ثانيا:

ك بغيػر طمبيػا، تكريثيا منػو مطمقػا، أم سػكاء كػاف بطمبيػا كػالمخيرة كالمممككػة كالمخالعػة، أ
 .3حتى لك مات بعد عدتيا كزكاجيا مف غيره

 : كفيو قكلاف:قول الشافعية ثالثا:
: لا ترثو، سكاء كاف في العدة أك بعدىا، سألتو الطلبؽ أك لـ تسػألو، كبػو قػاؿ القول الأول

عبد ا﵀ بف الزبير كربما أضيؼ إلى عبػد الػرحمف بػف عػكؼ، كىػك قػكؿ أبػي مميكػة ككثيػر مػف 

                                                           

 .221أحكاـ التركات كالمكاريث، دار الفكر العربي، القاىرة، مصر، د.ت، صمحمد أبك زىرة،  -1

 .222المرجع نفسو، ص -2

 .61، مرجع سابؽ، ص :3كقاؼ كالشؤكف الدينية. جالمكسكعة الفقيية، كزارة الأ -3
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ثار، كقاؿ بو المزني كداكد، كىذا أقيس القكليف كدليمو: ما ركاه سعيد المكي عف النبػي أىؿ الآ
 "1أنو قاؿ: "لا ترث المبتكتة. 

: ينسػػب إلػػى القػػديـ أنيػػا ترثػػو، مػػالـ تختػػر طػػلبؽ نفسػػيا، كبػػو قػػاؿ عػػدد مػػف القــول الثــاني
عػي كسػفياف الثػكرم الصحابة: عمر كعثماف كعمي، كمف الفقياء ربيعة كالميث بػف سػعد كالأكزا

كأبػك حنيفػة كأصػػحابو كأحمػد بػف حنبػػؿ، فػإف اختػارت طػػلبؽ نفسػيا لا ترثػو خلبفػػا لمالػؾ، فإنػػو 
ف اختػػارت الطػػلبؽ(، كاختيارىػػا لمطػػلبؽ يكػػكف بأشػػياء، منيػػا أف تسػػألو الطػػلبؽ  قػػاؿ: )تػػرث كا 

دخمػت الػدار فيطمقيا، أك يعمقو بمشيئتيا فتشػاء، أك يعمقػو بفعػؿ ليػا تجػد منػو بػدلا، كقكلػو: إف 
أك كممت زيدا، أك لبست ىػذا الثػكب، فأنػت طػالؽ، فتفعػؿ شػيئا مػف ذلػؾ، فيػدؿ عمػى اختيارىػا 

 .2لمطلبؽ، لأنيا تجد مف ذلؾ بدلان، فلب تدخؿ الدار كلا تكمـ زيدا كلا تمبس الثكب

 قول الحنابمة رابعا:
يراث يككف ليػا إف المطمقة طلبقا بائنا في مرض المطمؽ الذم قصد بطلبقو الفرار مف الم

الحؽ في الإرث، كلػك انتيػت العػدة، فمػك مػات بعػد انتيائيػا ترثػو إلا إذا كانػت قػد تزكجػت قبػؿ 
مكتو، كذلػؾ ليػرد عميػو قصػده فتػرث مػا لػـ يكجػد مػانع يقطػع فػرض الزكجيػة بينػو كبينيػا قطعػا 
ـ تامػػا، كذلػػػؾ بػػػأف تتػػػزكج مػػػف غيػػػره قبػػػؿ مكتػػو؛ لأنيػػػا بتزكجيػػػا مػػػف غيػػػره لا يمكػػػف تصػػػكر قيػػػا

 .3الزكجية الأكلى التي ترث بيا، إذ لا يتصكر أف يككف ليا زكجية مف اثنيف
ككػػذلؾ قػػاؿ بػػو فقيػػاء الإماميػػة، كلكػػف أضػػافكا لػػو شػػرطا، كىػػك أنػػو لػػـ يمػػض عمػػى طلبقيػػا 
ف لـ تتزكج، كعند الإماميػة أف مبتػكت المػريض  مدة أكثر مف سنة، كبعد السنة يسقط حقيا، كا 

 ترث بشركط كالمتمثمة في: 
 أف يطمقيا كىك في مرض المكت. -

                                                           

، ف مكػػػة ،  مكتبػػػة دار البػػػاز8ج ، أحمػػػد بػػػف الحسػػػيف بػػػف عمػػػي بػػػف مكسػػػى ابػػػك بكػػػر البييقػػػي، سػػػنف البييقػػػي الكبػػػرل - 1
 .:44ص  ـ،5::2ػ/ى2525، السعكدية

أبي محمد الحسيف بف مسعكد بف محمد بف الفرٌاء البغكم، التيذيب في فقو الإماـ الشافعي، تح: عادؿ أحمد عبد  -2
 .211ـ، ص8::2ػ/ى2529، ،  دار الكتب العممية، بيركت، لبناف2، ط7المكجكد، عمي محمٌد المعٌكض، ج

 .61ارة الأكقاؼ كالشؤكف الدينية، مرجع سابؽ، صالمكسكعة الفقيية، كز  -3
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 أف يمكت بيذا المرض . -

 أف لا تمضي عمى مدة طلبقيا أكثر مف سنة. -

 أف لا تتزكج بزكج أخر. -
ف كاف طلبقيا بائنا، ما لـ تمض السنة كلـ يبػرأ كلػـ  كقالكا أيضا لك طمقيا مريضا كرثت كا 

 .1تتزكج
 :الأدلة

 ثر كالمعقكؿ: استدؿ الجميكر )الحنفية، المالكية، الحنابمة( بالأ
كرث تماضر بنت الأصبغ الكمبية مف عبد الرحماف بف عكؼ  : فإف عثماف الأثر -

يا في مرضو، فبت يا، ككاف ذلؾ بمحضر مف الصحابة، فمـ ينكر عميو قالذم كاف قد طم
 أحد، فكاف إجماعا منيـ.

اقب فيك أف تطميقيا بغير اختارىا يدؿ عمى قصده حرمانيا مف الإرث، فيع :المعقول -
المرأة حينئذ  بنقيض قصده، كما يرد قصد القاتؿ إذا قتؿ مكرثو بحرمانو مف الإرث، فترث

 .2بسبب الزكجية دفعنا لمضرر عنيا
أمػػا اسػػتدلاؿ الشػػافعية فقػػد سػػبؽ ذكػػره فػػي قػػكليـ كىػػك زكاؿ آثػػار الزكجيػػة مػػف ىػػذا الطػػلبؽ 

 رث.البائف بخلبؼ المطمقة مف الطلبؽ الرجعي لبقاء ىذه الآثار فيي ت
كنستخمص مف قكؿ الفقياء حتى يثبت الميػراث لممػرأة المطمقػة مػف طػلبؽ المػريض مػرض 

 المكت لابد مف تكفر الشركط الآتية: 
ف مات منو بعد العدة. .2  ألا يصح الزكج مف ذلؾ المرض، كا 

 أف يككف المرض مخكفا يحجز عميو فيو.  .3

بؿ الدخكؿ كلك بعد الخمكة أف يككف الطلبؽ بائف بعد الدخكؿ الحقيقي: فمك كاف الطلبؽ ق .4
كلا تستحؽ الزكجة الميراث؛ لأف العدة لا تجب بيذا  الصحيحة لا يعتبر المطمؽ فارا

                                                           

 .383نجـ الديف جعفر بف الحسف الحمي، المختصر النافع، دار الكتابة العربي، مصر، ص  -1

 .564ـ، ص2:96/ىػ2516، دار الفكر، دمشؽ، سكريا، 3ط ،8كىبة الزحيمي، الفقو الإسلبمي كأدلتو، ج -2
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الطلبؽ، ككجكب العدة بعد الخمكة عند الحنفية كمف كافقيـ للبحتياط محافظة عمى 
 الأنساب، كالميراث حؽ مالي لا يثبت للبحتياط.

نو لا منيا كلا بسببيا، فمك كاف برضاىا لا أف يككف الطلبؽ بدكف رضا الزكجة: أم م .5
يثبت ليا الميراث، كلا يصؼ المطمؽ بالفرار، كعميو لك كاف الطلبؽ بالتمميؾ كالتخيير 
بأف قاؿ ليا: اختارم، كالخمع بأف اختمعت منو عمى ماؿ دفعتو لو في سبيؿ تطميقيا 

و، لتحقيؽ رضاىا كالتفريؽ القضائي لعيب في الزكج، ثـ مات كىي في العدة، لـ ترث
 بإبطاؿ حقيا في الميراث.

أف تككف الزكجة أىلب لمميراث مف زكجيا كقت الطلبؽ، كأف تستمر ىذه الأىمية إلى كقت  .6
المكت، فإذا لـ تكف أىلب لمميراث كقت الطلبؽ، بأف كانت كتابية كىك مسمـ، فلب يثبت 

لبؽ، ثـ خرجت عف لعدـ تحقيؽ صفة الفرار، كلك كانت مسممة كقت الط ليا الميراث،
ىذه الأىمية قبؿ المكت فارتدت، فإنيا لا ترث؛ لأنيا بالردة سقط حقيا في الميراث كلا 

 يعكد ليا عند الجميكر غير المالكية ىذا الحؽ بالإسلبـ؛ لأف الساقط لا يعكد. 
كقاؿ مالؾ: لك عادت لإسلبـ بعد أف ارتدت ثـ مػات فػي عػدتيا، فإنيػا ترثػو؛ لأنيػا مطمقػة 

 .1ض، فأشبو ما لك لـ ترتد"في مر 
كخلبصػػة القػػكؿ: أف المػػريض مػػرض المػػكت، قػػد تعمػػؽ حػػؽ الكرثػػة بمالػػو مػػف حػػيف مرضػػو 
حتى مكتو، كأصبح محجكرا عميو بالنسبة لمكرثة، فمػيس لػو حػؽ التصػرؼ فػي مػرض مكتػو إلا 
ذا كػاف الأمػر كػذلؾ، فمػيس لػو فػي مرضػو الػذم مػات فيػو أف يحػرـ بعػض  في حدكد الثمػث، كا 

 ثة مف ميراثو، كيخص بعضيـ بالإرث، كما ليس لو بعد المكت ذلؾ.الكر 
كما أنػو لػيس لممػريض بعػد المػكت بمرضػو المخػكؼ أف يقطػع حػؽ زكجتػو مػف الميػراث لا 
ف كػاف يحػؽ لػو  بطلبؽ كلا بغيره، لأنو مف حقكقيا المتعمقة بماؿ المريض مف حػيف مرضػو، كا 

كػف حقيػا يبقػى ثابتػا فػي مالػو لككنػو متيمػا أف يقطع نفسػو منيػا بإيقػاع الطػلبؽ فػي مرضػو، كل

                                                           

 .566 ،565، مرجع سابؽ،  ص8، جكىبة الزحيمي -1
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بحرمانيػػا مػػف الميػػراث، لػػذلؾ فػػإف القػػكؿ الػػراجح فػػي أنيػػا تػػرث مػػف زكجيا،كذلػػؾ لأخػػذ حقيػػا 
 .1كاستقرارىا

أثر طلاق المريض مرض الموت عمى استحقاق الزوج المطمق لمميراث في  :الفرع الثاني
 الشريعة الإسلامية.

لشريعة الإسػلبمية فػي اسػتحقاؽ الػزكج المطمػؽ لمميػراث في ىذا الفرع سأكضح رأم فقياء ا
 مف خلبؿ ما جاء في المذاىب الربعة، كما يمي:

 قول الحنفية أولا:
فقد صححكا خمعيا بشرط ألا يزيد عف الثمػث ممػا تممػؾ، كأنيػا متبرعػة، كالتبػرع فػي مػرض 

 جنبيا. المكت كصية، كالكصية لا تنفذ إلا مف الثمث للؤجنبي كالزكج صار بالخمع أ
ذا ماتػػت ىػػذه المخالعػػة المريضػػة كىػػي فػػي العػػدة، لا يسػػتحؽ زكجيػػا إلا أقػػؿ ىػػذه  قػػالكا: كا 
الأمكر، بدؿ الخمع، كثمث تركتيا، كميراثو منيا؛ لأنو قد تتكاطػأ الزكجػة مػع زكجيػا فػي مػرض 
مكتيػػػا كتسػػػمي لػػػو بػػػدؿ خمػػػع باىظػػػان، يزيػػػد عمػػػا يسػػػتحقو بػػػالميراث، فلؤجػػػؿ الاحتيػػػاط لحقػػػكؽ 

كردان لقصػػد المتػػكاط  عميػػو، قمنػػا: إنيػػا إذا ماتػػت فػػي العػػدة لا تأخػػذ إلا أقػػؿ الأشػػياء  كرثتيػػا،
الثلبثة، فإذا برئة مف مرضيا كلك تمت منو، فمو جميػع البػدؿ المسػمى؛ لأنػو تبػيف أف تصػرفيا 

 لـ يكف في مرض المكت.
عػػف ثمػػث أمػػا إذا ماتػػت بعػػد انقضػػاء عػػدتيا فمػػو بػػدؿ الخمػػع المتفػػؽ عميػػو، بشػػرط ألا يزيػػد 

 .2تركتيا لأنو في حكـ الكصية
 
 

                                                           

، بمعيد اعداد 3116، سنة 3محمد عطشاف عميكم، حكـ طلبؽ المريض مرض المكت، مقاؿ منشكر بمجمة الفتح، ع -1
 .282-281المعمميف / ديالي، ص 

، ، دار الكتب العممية، بيركت لبناف2عمي أحمد عبد العاؿ الطيطاكم، تنبيو الأبرار بأحكاـ الخمع كالطلبؽ كالظيار، ط -2
 .57ـ،  ص3115ػ/ى2535
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 قول المالكية ثانيا:
يحػػػرـ عمػػػى الزكجػػػة المريضػػػة مرضػػػان مخكفػػػان أف تخػػػالع زكجيػػػا، ككػػػذا يحػػػرـ عمػػػى الػػػزكج  
لإعانتو ليا عمى الحػراـ، كينفػذ ىػذا الخمػع إف كقػع، كلا تػكارث بينيمػا إف كػاف الػزكج صػحيحا، 

 كلك ماتت في عدتيا.
إرثػو منيػا  -مػثلب –مع عمى إرث الػزكج منيػا كلػك ماتػت، بػأف كػاف كمحؿ المنع إف زاد الخ

عشػػرة، كخالعتػػو بخمسػػة عشػػر، كأكلػػى لػػك خالعتػػو بجميػػع ماليػػا. كدليػػؿ منػػع الخمػػع بػػأكثر مػػف 
 إرث الزكج ما في ذلؾ مف التيمة بالفرار بالماؿ مف الكرثة. 

ف خالعتػػو بػػأ كثر مػػف إرثػػو منيػػا ردٌ فػػإف خالعتػػو بقػػدر إرثػػو منيػػا فأقػػؿ جػػاز، كلا يتكارثػػاف كا 
 الزائد عمى إرثو. 

كالكقػػت المعتبػػػر فػػػي ردٌ الزائػػػد ىػػػك يػػػكـ مكتيػػا لا يػػػكـ الخمػػػع، كحينئػػػذ فيكقػػػؼ جميػػػع المػػػاؿ 
ف كاف أكثػر ردٌ مػا زاد عمػى  الخالع بو يكـ المكت، فإف كاف قدر إرثو فأقؿ استقؿٌ بو الزكج، كا 

 لا شيء لو أصلبن حيث كاف زائدان. إرثو كما قالو المخمي خلبفان لابف رشد القائؿ بأنو 
ٌـ الخمػع، كأخػذ الػزكج جميػع مػا خالعتػو بػو، كلػك أتػى عمػى جميػػع  فػإف صػحة مػف مرضػيا تػ
ماليا، كلا تكارث بينيمػا عمػى كػؿ حػاؿ، سػكاء ماتػت قبػؿ الصػحٌة أك بعػدىا، انقضػت العػدٌة أـ 

 .1لا؛ لأف الطلبؽ بائف
 قول الشافعية ثالثا:

ئز، كما يجكز البيع في المرض كالصحة، كسكاء أييمػا كػاف الخمع في المرض كأصحو جا
 مريض، أحدىما دكف الآخر، أك ىما معا، كيمزـ فيو ما سمى الزكج مف الطلبؽ.

قػػاؿ: فػػإف كػػاف الػػزكج المػػريض فخالعيػػا بأقػػؿ مػػف ميػػر مثميػػا مػػا كػػاف، أك أكثػػر، فػػالخمع 
ف مات مف المرض؛ لأنو لك طمقيا بلب شيء كاف الطلبؽ ج  ائزان.جائز، كا 
ف كانت ىي المريضة كىك صحيح، أك مريض، فسكاء.   قاؿ: كا 

                                                           

 .27ـ، ص3116ػ/ى2537مؤسسة المعارؼ، بيركت، لبناف، ، 3، ط5الحبيب بف طاىر، الفقو المالكي كأدلتو، ج -1
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ف خالعتػو بػأكثر مػف ميػر مثميػا ثػـ ماتػت  ف خالعتو بمير مثميا أك أقؿ، فالخمع جائز، كا  كا 
مػػف مرضػػيا قبػػؿ أف تصػػح، جػػاز ليػػا ميػػر مثميػػا مػػف الخمػػع، ككػػاف الفضػػؿ عمػػى ميػػر مثميػػا 

فػػي المػػرض كلا فػػي صػػحة زكجيػػا، كلا  كصػػية يخػػص أىػػؿ الكصػػاية بيػػا، كلا تػػرث المختمعػػة
 .1يرثيا كلك مات أحدىما كىي في العدة

 قول الحنابمة رابعا:
ف خالعتػػو  إذا خالعتػػو المريضػػة بميراثػػو منيػػا فمػػا دكنػػو صػػح كلا رجػػكع عميػػو فػػي شػػيء، كا 
بزيػػادة عمػػى ميراثػػو منيػػا بطمػػب الزيػػادة كلمكرثػػة الرجػػكع عميػػو فػػي الزيػػادة لأنيػػا متيمػػة فػػي أنيػػا 

الخمع لتكصؿ إليو شيئا مف ماليا زيادة عما يستحقو مف ميراثو منيا، كأما قػدر ميراثػو  قصدت
ذا برئػة مػف مرضػيا ذلػؾ صػح  منيا فػلب  تيمػة فيػو؛ لأنيػا لػك لػـ تخالعػو لػكرث ميراثػو منيػا، كا 

 .2الخمع كلو جميع ما خالعتو بو؛ لأنو تبيف أف المرض ليس مرض مكت
 كالقكؿ الراجح كىك كما يمي: 

د عػػرض آراء المػػذاىب كالنظػػر فػػي اسػػتنتاجاتيـ تبػػيف لنػػا أف المختػػار ىػػك رأم الحنابمػػة بعػػ
 كما ذىب إليو ابف القاسـ مف المالكية كىك: 

أف الزكج يأخذ الأقؿ مف بدؿ الخمع أك مف ميراثػو حيػث لا محػؿ لمراعػاة الثمػث مػا داـ أف 
 .3الزكج قد يرث أكثر منو

 
 
 

                                                           

 ػ/ى2533، دار الكفاء، القاىرة، مصر، 2، ط7محمد بف إدريس الشافعي، الأـ، تح: رفعت فكزل عبد المطمب،ج -1
 .:61 ،619ص، ـ3112

 .296، 295سلبمي، د ـ ف، د ب ف،  د.ت، صاـ المريض في الفقو الإأبكبكر إسماعيؿ محمد ميقا، أحك 2-

، بيركت، لبناف، 2عامر السعيد الزيبارم، أحكاـ الخمع في الشريعة الإسلبمية، ط 3- ـ 8::2ػ/ى2529، دار الحزـ
 .223ص
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 خلاصة الفصل الثاني

، سػػكاء بػػالإرادة ؽ انتيػػاء عقػػد الػػزكاج بسػػبب مػػف الأسػػباب التػػي تكجػػب انتيػػاءهيػػراد بػػالطلب
 .المنفردة أك بالتراضي أك عف طريؽ التفريؽ القضائي

مػػف ذات القػػانكف  :5مػػف قػػانكف الأسػػرة الجزائػػرم ككػػذا المػػادة  59كقػػد نصػػت عميػػو المػػادة 
مػا ألقاضػي ، يجرييػا االتي تنص عمى اف الطلبؽ لا يثبػت إلا بحكػـ بعػد عػدة محػاكلات صػمح

فقػػػد جػػاءت المػػػذاىب الأربعػػػة بعػػػدة تعريفػػات تػػػؤدم معنػػػى كاحػػػد،مؤداه أف  الإسػػػلبميةالشػػريعة 
 الطلبؽ يرفع حمية الاستمتاع كالاستمرار في العلبقة الزكجية.

إف قػػانكف الأسػػرة الجزائػػرم قػػد تكافػػؽ مػػع المػػذاىب الأربعػػة لفقيػػاء الشػػريعة الإسػػلبمية فػػي 
،فالط لبؽي نيػػاء العلبقػػة الزكجيػػة كىػػذا لا يتػػأتى إلا عػػف طريػػؽ حكػػـ قضػػائيعبػػارة "حػػؿ قيػػد" كا  

 .مشركع بءيات قرآنية كأحاديث مف السنة النبكية كشيرًعى بالإجماع
نػكعيف مػف أنػكاع الطػلبؽ المعػركفيف شػرعا كقانكنػا كىمػا: أكلان الطػلبؽ  إلىكينقسـ الطلبؽ 
الإرادة كفييما قسػماف:  الطػلبؽ عػف طريػؽ الطلبؽ البائف، ثانيا: مف حيث ك  مف حيث الرجعة

إرادة الػػزكج، كالطػػلبؽ عػػف طريػػؽ القاضػػي كفػػي ىػػذا الأخيػػر نكػػكف أمػػاـ  نكعػػاف مػػف الطػػلبؽ 
 كىما: التطميؽ كالخمع. 

إف أثر طلبؽ المريض مرض المكت عمى استحقاؽ الزكجة الميراث في التشريع الجزائػرم 
كج فػػػارا مػػػف تكريثيػػػا، فيػػػرد عميػػػو قصػػػده أمػػػا قػػػد اخػػػذ بالمػػػذىب الحنفػػػي كترثػػػو إذا أعتبػػػر الػػػز 

التػػي أقػػرت عمػػى  الإسػػلبميةاسػػتحقاؽ الػػزكج المطمػػؽ لمميػػراث يرجػػع فيػػو إلػػى أحكػػاـ الشػػريعة 
 .كأيضا استحقاؽ الزكج المطمؽ لمميراث استحقاؽ المطمقة لمميراث
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 تصرفات المريض مرض الموت في عقد الوصية الفصل الأول:
 

تختمػػػػػػؼ تصػػػػػػرفات المػػػػػػريض مػػػػػػرض المػػػػػػكت، بػػػػػػيف الأحػػػػػػكاؿ الشخصػػػػػػية كالمعاكضػػػػػػات 
التػػػي تػػػدخؿ ضػػػمف عقػػػكد الوصـــية" كالتبرعػػػات...إلخ، كنجػػػد أنػػػو مػػػف بػػػيف  ىاتػػػو التصػػػرفات "

ات، كذلؾ لعدة أسباب في نفسو منيػا إعانػة المحتػاجيف أك التكفيػر عػف بعػض ذنكبػو أك التبرع
 محاكلة رد الجميؿ كغيرىا.

كما قد يقكـ بيذه التصرفات بغرض إضرار الكرثة كحرمانيـ مف حقكقيـ التػي شػرعت ليػـ 
تصرفات المـريض مـرض المـوت فـي لأسباب في نفسو أيضا، كستتمحكر دراستنا ىاتو حكؿ "

فػػي ضػػكء الشػػريعة الإسػػلبمية كالتشػػريع الجزائػػرم. كعميػػو سػػأقكـ بمعالجػػة ىػػذا  "الوصــية عقــد
 الفصؿ في مبحثيف كما يمي:

 الشريعة الإسلبمية.ك  المبحث الأكؿ: الإطار المفاىيمي لمكصية في التشريع الجػزائرم
المبحث الثاني:أحكاـ تصرفات المريض مرض المكت في الكصية بيف التشريع الجزائرم 

 كالشريعة الإسلبمية. 
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الشريعة و  المبحث الأول: الإطار المفاىيمي لموصية في التشريع الجـزائري
 الإسلامية.

مف بيف العقكد التػي أعطتيػا الشػريعة الإسػلبمية ككػذا المشػرع الجزائػرم اىتمامػا كبيػرا ىػي 
التصػػػرفات  عقػػػكد التبػػػرع كمػػػف أىػػػـ ىػػػذه العقػػػكد ىػػػي عقػػػكد الكصػػػايا، فتعػػػد الكصػػػية مػػػف أىػػػـ

القانكنيػػػة كثيػػػرة الانتشػػػار فػػػي الحيػػػاة العمميػػػة، باعتبارىػػػا مػػػف أىػػػـ التبرعػػػات بػػػالأمكاؿ العقاريػػػة 
 كالمنقكلة بعد المكت.

دلػت عمػى مشػركعيتيا كخصػص ليػا المشػرع الجزائػرم فصػؿ  الإسػلبميةكنجد أف الشػريعة 
كخصػػيا فػػي  315إلػػى  295الجزائػػرم، كقػػد جػػاءت بيػػا المػػكاد مػػف  الأسػػرةخػػاص فػػي قػػانكف 

كقػػػػاؿ بأنػػػو يسػػػرم عمػػػى الكصػػػية قػػػانكف الأحػػػػكاؿ  888إلػػػى886القػػػانكف المػػػدني بػػػالمكاد مػػػف 
الشخصػػػػية كالنصػػػػكص المتعمقػػػػة بيػػػػا، كأمػػػػا مػػػػا تعمػػػػؽ بشػػػػركط الكصػػػػية بنكعييػػػػا المكضػػػػكعية 

 مف القانكف المدني. 27كالشكمية فقد تناكلتو المادة 
فػػي العقػػكد التبرعيػػة خاصػػةن  كتعتبػػر تصػػرفات المػػريض مػػرض المػػكت بػػيف مخػػالؼ كمؤيػػد

 إلػىفيما إذا كاف المريض المتبرع في عقػد الكصػية كمػف خػلبؿ ىػذا المبحػث الأكؿ، سػأتطرؽ 
المطمػػب فػػي المطمػػب الأكؿ، ك  فػػي بػػيف الشػػريعة الإسػػلبمية كالتشػػريع الجزائػػرم مفيػػكـ الكصػػية

 .تشريع الجزائرمأنكاع الكصية كمبطلبتيا دراسة مقارنة بيف الشريعة الإسلبمية كال :الثاني
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 الشريعة الإسلامية.و  المطمب الأول: مفيوم الوصية في التشريع الجزائري
تعتبر الكصية ذات طبيعة خاصة، فيي مف جية كثيقػة الصػمة بػالميراث كمػف جيػة أخػرل 

 تعتبر تصرؼ إرادم قانكني.
لفػرع الأكؿ، كمف خلبؿ ىذا المطمب الأكؿ سأتناكؿ تعريؼ الكصية كأدلة مشركعيتيا فػي ا

رفات كأركانيا  . كالفرع الثاني: تمييز الكصية عم ا يشابًيييىا مف التصى
 الفرع الأول: تعريف الوصية ودليل مشروعيتيا

ىػػذا الفػػرع سػنعرؼ الكصػػية مػػف الناحيػػة المغكية،ككػذا فػػي الاصػػطلبح القػػانكني  مػف خػػلبؿ 
 كالشرعي، ثـ نعرج إلى أدلة مشركعية الكصية.

 لوصيةأولًا: تعريف ا
 سكؼ نعرؼ الكصية مف حيث المغة، كالاصطلبح القانكني كالشرعي عمى النحك التالي:

 تعريف الوصية لغة -1
صػػػؿً شػػػيء بشػػػيء  ػػػيٍتىو إيصػػػاء، كصػػػى أصػػػؿه يػػػدؿي عمػػػى كى ػػػيٍتيو تكصػػػيةن، كأكصى ييقػػػاؿ: كص 
ػػػػى أم  ػػػػمٌتيو، كالكصػػػػية مػػػػف ىػػػػذا القيػػػػاس، كأنػػػػو كػػػػلبهـ ييكصى صى ػػػػيٍتي الشػػػػيء بالشػػػػيء أم كى صى ككى

ؿيي   .1كصى
ػػى  صى ػػيٍتى بػػو كسػػميت كصػػي ة لاتصػػاليا بػػأمر الميػػت، كقػػاؿ الأصػػمعي كى صًػػي ةي مػػا أكصى كالكى

مو   .2الشيءي يىصي إذا اتصؿ ككىصاه غيره يصًيو كصى

                                                           

د. ط؛ القاىرة: دار  .7أبي الحيسيف أحمد بف فارًس بف زكريا، معجـ مقاييس المغة، ت: عبد السلبـ محمد ىاركف، ج:  -1
 .227ـ، ص 2:83/ىػ24:3الفكر، 

ص   ىػ2411،دار صادر. د. ط؛ بيركت:26بف منظكر الأفريقي المصرم، ـ: ى الفضؿ جماؿ الديف محمد بف مكرـأب -2
 .4:5ص 4:1



 في عقود التبرعتصرفات مريض مرض الموت                              الباب الثاني

 

 
152 

 

الكصٌية كالكصاة ثـ إف الكصٌية تطمػؽ فػي المٌغػة  كالاسـأكصى بمعنى كاحد ك  كصٌىكيقاؿ 

ذَلِكُـمْ ، كقكلػو ﴿[243]البقػرة:  ﴾ا إِبْـرَاىِيمُ بَنِيـوِ وَوَصَّى بِيَ عمى الأمر كقكؿ ا﵀ تعػالى:﴿
اكُمْ بِوِ لَعَمَّكُمْ تَتَّقُونَ   . [264]الأنعاـ:﴾ وَصَّ

 تعريف الوصية اصطلاحاً  -2
 295ي قانكف الأسرة طبقػان لممػادة عرفيا المشرع ف تعريف الوصية وفقاً لممشرع الجزائري: . أ

 .1بطريؽ التبرع"بأف الكصية "تمميؾ مضاؼ إلى ما بعد المكت 
لقػػد أخػػػذ المشػػرع الجزائػػػرم بمػػذىب الحنفيػػػة عنػػػد تعريفػػو لمكصػػػية، كاسػػتعمؿ الفقيػػػاء كممػػػة 

" بمعنػػى كاسػػع جػػدان، بحيػػث يسػػتعمؿ العػػيف، أم حػػؽ الممكيػػة، كمػػا تشػػمؿ المنفعػػة كىػػك تمميــك"
حػػؽ الانتفػػاع كتشػػمؿ أيضػػان حػػؽ الإبػػراء مػػف الػػديف تمميػػؾ الػػديف ممػػف عميػػو الػػديف، كىػػي تقػػع 

ى الأمكاؿ المنقكلة كغير المنقكلة، كعمػى الػرغـ مػف ىػذا الاسػتعماؿ الشػامؿ فيبػدكا أف كممػة عم
تمميػػؾ لا تشػػػمؿ بعػػػض التصػػػرفات، كػػػإبراء الكفيػػػؿ أك تأجيػػؿ الػػػديف، فػػػي حػػػيف أف ذلػػػؾ جػػػائز 
شرعان، كما أف الكصية قد تتناكؿ نفقػات تجييػز الميػت ككيفيػة القيػاـ بيػذا التجييز،كىػذا الأمػر 

 2تمميكان. لا يعتبر
" أف أثر التصرؼ الذم تـ في حاؿ الحيػاة مضاف إلى ما بعد الموتأما المراد مف جممة "

" ىػػك أف الكصػػية تػػتـ بػػدكف عػػكض التبــرعلا يترتػػب إلا بعػػد المػػكت، أمػػا المقصػػكد مػػف كممػػة "
 3باعتبارىا ماؿ أكجبو المكصي في مالو تطكعان بعد مكتو.

 

                                                           

نكف ، المتضمف قا2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515، المؤرخً في رمضاف عاـ 59/22مف القانكف رقـ  295المادة  -1
 . 38/13/3116المؤرخ في:  13-16الأسرة المعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ: 

 .39،  ص3124، دار الرائد العربي، بيركت، لبناف، 2الياس ناصيؼ، الكصية لغير المسمميف، ج -2

 . 67، صـ3125، دار ىكمو، الجزائر، 3الكقؼ، ط -الكصية–باشا عمر، عقكد التبرعات اليبة حمدم  -3
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 ادتػػػو الأكلػػػى مػػػف قػػػانكف الكصٌػػػية الصػػػادر فػػػيكىػػػك مػػػا جػػػاء فػػػي القػػػانكف المصػػػرم فػػػي م
، كػػػػذلؾ نفػػػػس 1، بقكليػػػا: "الكصػػػػية تصػػػػرؼ فػػػي التركػػػػة مضػػػػاؼ إلػػػى مػػػػا بعػػػػد المػػػكت"2:57

مػػف مدكنػػة  388مػػف القػػانكف السػػكرم، كالقػػانكف المغربػػي فػػي مادتػػو  318التعريػػؼ فػػي المػػادة 
 3"ـ بعد مكتوالكصية عقد يكجب حقا في ثمث عاقده يمز "،كالآتي نصيا:2الأحكاؿ الشخصية

كعرٌفيػػػػا الػػػػدكتكر عبػػػػد المػػػػنعـ عمػػػػى أنيػػػػا:" تصػػػػرؼ مضػػػػاؼ إلػػػػى مػػػػا بعػػػػد المػػػػكت يكػػػػكف 
 .4لممكصي بمقتضاه أف ينقؿ كؿ مالو إلى المكصى لو أك يخكلو حقا يتعمؽ بيذا الماؿ

كنجػػد تعريػػؼ فقيػػاء القػػانكف الكصٌػػية: الأسػػتاذ عمػػي عمػػي سػػميماف قػػد عػػرٌؼ الكصٌػػية عمػػى 
كالمقصػػػكد بالتركػػػة مػػػا تشػػػممو مػػػف ، 5كػػػة يضػػػاؼ إلػػػى مػػػا بعػػػد المػػػكت"أنيػػػا:" تصػػػرؼ فػػػي التر 

 العقارات كالمنقكلات أك منفعة.
  295كقػػػد اسػػػتقر القضػػػاء الجزائػػػرم عمػػػى اعتمػػػاد نفػػػس التعريػػػؼ الػػػكارد فػػػي نػػػص المػػػادة 

 6::13/16/2السػػالفة الػػذكر؛ حيػػث قضػػت المحكمػػة العميػػا فػػي القػػرار الصػػادر عنيػػا بتػػاريخ:
   .6ر قانكنا أف الكصٌية ىي تمميؾ مضاؼ لما بعد المكت بطريؽ التبٌرع"بما يمي:"مف المقر 

اختمػػؼ فقيػػاء الشػػريعة الإسػػلبمية فػػي تعريػػؼ  تعريــف الوصــية فــي الشــريعة الإســلامية: . ب
 الكصية عمى المذاىب الأربعة كىي كما يمي: 

 .  7الحنفية: حيث عرؼ الكصية بأنيا تمميؾ مضاؼ إلى ما بعد المكت بطريؽ التبرع -

                                                           

 .18/12/2:57، كالصادر بتاريخ: 82/2:57مف قانكف الكصية المصرم، رقـ:  12المادة  -1
 314بالحاج العربي، الميراث كالكصٌية، المرجع السابؽ،ص  -2

 .16/13/3115كالصادر بتاريخ:  14/81مف مدكنة الأسرة المغربية، رقـ:  234المادة  -3
 .        46محمد زىدكر، مرجع سابؽ، ص  -4
الكقؼ "دار ىكمة الجزائر،  –الكصية –أحكاـ الرجكع في التصرفات التبرعية في القانكف الجزائرم،" اليبة  نسيمة شيخ، -5

 .292، صـ3123

، انظر: نبيؿ صقر كعز 7::2، العدد الأكؿ، سنة 7:/12، ـ ؽ رقـ: 227486ـ ع ج، غ أ ش، قرار ممؼ رقـ:  -6
 .328، ص3119ل، عيف مميمة، الجزائر، قانكف الأسرة نصا كتطبيقا، دار اليد، الديف قمراكم

 779ص ،ـ 3122ػ/ى2543أبي البركات بف أحمد النسفي، كنز الدقائؽ، دار البشائر الإسلبمية، بيركت، لبناف،  -7
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المالكية: عرفكا الكصية، بأنيا عقد يكجب حقػان فػي ثمػث مػاؿ عاقػده يمػزـ بمكتػو، أك يكجػب  -
 .1نيابة عنو بعده

الشافعية: عرؼ الشافعية الكصية بقكليـ أنيا تبرع بحؽ مضاؼ إلػى مػا بعػد المػكت سػكاء  -
 .2أضافو لفظان أك لا فإذا قاؿ أكصيت لزيد بكذا كاف معناه بعد المكت

بأف الكصية ىي الأمر بالتصرؼ بعد المكت كأف يكصى شخصػان بػأف يقػكـ  الحنابمة: قالكا -
 .3عمى أكلاده الصغار أك يزكج بناتو أك يفرؽ ثمث مالو أك نحك ذلؾ

عمى الكصٌية بمعنى التبٌرع بالمػاؿ إذا أضػيؼ إلػى مػا بعػد  اقتصرالأكؿ كالثالث  فالتعريؼ
ية بػػأداء الكاجبػػات كػػالحج كالزكػػاة كرد المػػكت كلا تشػػمؿ الكصٌػػية عمػػى أكلاده، كلا تشػػمؿ الكصٌػػ

 .5أما التعريؼ الثاني كالرابع فإنو يشمؿ الكصٌية كالإصاء، كيجمع بينيما، 4الكدائع
فقياء الإسػلبـ بصػفة عامػة، فقػد عرٌفيػا الكاسػاني بأنيػا: اسػـ لمػا أكجبػو المكصػي  أما عند

لكصٌػية كىػك الحػؽ المرتػب ؛ فنلبحظ أف ىذا التعريؼ عمػد إلػى بيػاف أثػر ا 6في مالو بعد مكتو
كلـ يعمد إلػى بيػاف الكصٌػية باعتبارىػا سػببا مػف جيػة  كىك بياف جامع مف ىذه الناحية،، عمييا

 .7المكصي يترتب عمييا حؽ في تركتو

                                                           

ـ 3113ػ/ى2534ؤسسة الرياف، بيركت، لبناف، ،  م3الصادؽ عبد الرحماف الغرياني، مدكنة الفقو المالكي كأدلتو،ج -1
 .381ص

 .645ـ  ص3118 -ق2539،  دار القمـ، دمشؽ، سكريا، 2، ط5لزحيمي، المعتمد في الفقو الشافعي، جمحمد ا -2
  . د. ط؛ د. ـ: مكتبة الرشاد الدار البيضاء، الجزائر4عبد الرحماف الجزيرل، كتاب الفقو عمى المذاىب الأربعة، ج: -3

 .427 -426، ص :2:7

 .513، ص3112، دار الكمـ الطيب، بيركت، لبناف، 2يا، طكىبة الزحيمي، الفرائض كالمكاريث كالكصا -4

  3125، الرياض،  السعكدية، 36أحمد بف صالح آؿ عبد السلبـ،التٌصرفات الضارة في الكصٌية، مجمة العدؿ، العدد  -5
 .282ص

 .22، ص9::2دار الفكر، مصر، ، محمد أبك زىرة، شرح قانكف الكصٌية -6

 .8كاريث كالكصايا، مرجع سابؽ، صكىبة الزحيمي، الفرائض كالم -7
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 .1كعرٌفيا ابف العابديف بأنيا: تمميؾ مضاؼ إلى ما بعد المكت بطريؽ التبٌرع
 ثانيا: أدلة مشروعية الوصية والحكمة منيا

الأدلػػة الشػػرعية لمكصػػية ىػػي الكتػػاب كالسػػنة كالإجمػػاع التػػي سػػنتطرؽ ليػػا أكلان ثػػـ  مػػفإف 
 الحكمة منيا ثانيا.

 أدلة مشروعية الوصية: وىي الكتاب والسنة والإجماع .1
كُتِـبَ عَمَـيْكُمْ  لكػريـايقكؿ ا﵀ سبحانو كتعالى في القػرآف  مشروعية الوصية من الكتاب: .أ 

مَوْتُ إِنْ تَرَكَ خَيْـرًا الْوَصِـيَّةُ لِمْوَالِـدَيْنِ وَالْأَقْـرَبِينَ بِـالْمَعْرُوفِ حَقِّـا عَمَـى إِذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْ 
( فَمَنْ بَدَّلَوُ بَعْدَ مَا سَمِعَوُ فَإِنَّمَا إِثْمُوُ عَمَى الَّـذِينَ يُبَدِّلُونَـوُ إِنَّ المَّـوَ سَـمِيعٌ 181الْمُتَّقِينَ )
مِنْ مُـوصٍ جَنَفًـا أَوْ إِثْمًـا فَأَصْـمَحَ بَيْـنَيُمْ فَـلَا إِثـْمَ عَمَيْـوِ إِنَّ المَّـوَ  فَمَنْ خَافَ  (181عَمِيمٌ )

 [.293-292-291] البقرة:(182غَفُورٌ رَحِيمٌ )
نَـانِ يَاأَيُّيَا الَّذِينَ َمَنُوا شَـيَادَةُ بَيْـنِكُمْ إِذَا حَضَـرَ أَحَـدَكُمُ الْمَـوْتُ حِـينَ الْوَصِـيَّةِ اثْ كقاؿ أيضا: 

 ذَوَا عَــدْلٍ مِــنْكُمْ أَوْ َخَــرَانِ مِــنْ غَيْــرِكُمْ إِنْ أَنْــتُمْ ضَــرَبْتُمْ فِــي الْأَرْضِ فَأَصَــابَتْكُمْ مُصِــيبَةُ الْمَــوْتِ 
لَاةِ فَيُقْسِـمَانِ بِالمَّـوِ إِنِ ارْتَبْـتُمْ لَا نَشْـتَرِي بِـوِ ثَمَنًـا وَلَـوْ كَـانَ ذَ  ا قُرْبَـى تَحْبِسُونَيُمَا مِنْ بَعْدِ الصَّ

 [217]المائد: وَلَا نَكْتُمُ شَيَادَةَ المَّوِ إِنَّا إِذًا لَمِنَ الْآثِمِينَ 
 [ 22]النساء:يُوصِي بِيَا أَوْ دَيْنٍ  مِنْ بَعْدِ وَصِيَّةٍ كقاؿ أيضاى: 

فيمػا يفيػد  تعػددت أحاديػث عػف النبػي  مشروعية الوصية من السنة النبوية الشـريفة: .ب 
ػػةى زيىىيٍػػري جػػكاز الكصػػية كمشػػركعي يٍثىمى ػػد ثىنىا أبيػػك خى تيا كمنيػػا مػػا ركاه البخػػارم فػػي صػػحيحو حى

د ثىناى يىحٍيػى _ كىىيػكى ابٍػفي سىػعًيد الٍقىط ػافي _  بٍفي الٍميثىن ى الٍعىنىزًلُّ _ كالمفٍظ لابٍفً الٍميثىن ى _ قىالاى حى

                                                           

ـ 2::2الكصٌية في القانكف المدني الجزائرم كالشريعة الإسلبمية، المؤسسة الكطنية لمكتاب، الجزائر، محمد زىدكر، -1
 .42ص



 في عقود التبرعتصرفات مريض مرض الموت                              الباب الثاني

 

 
156 

 

نًي نىافًعه عىفً ابٍفً عيمىرى أىف   "  رىسيػكؿى ا﵀ عىفٍ عيبىيٍدً ا﵀ أىخٍبىرى مَـا حَـقُّ امـرِمِ مُسْـمِم لَـوُ قىػاؿى
 .1"شَيْءٌ يُرِيدُ أَنْ يُوصِي فِيوِ يَبِيتُ لَيْمَتَيْنِ إِلاَّ وَوَصِيَّتُوُ مَكْتُوبَةٌ عِنْدَهُ 

ػػعٍدً  صػػحيحوكمػػا ركاه فػػي  يـ بىػػفي سى نىػػا إًبٍػػرىاىًي ػػد ثىنىا يىحٍيىػػى بٍػػفي يىحٍيىػػى الت مًيمًػػيُّ أىخٍبىرى ػػفٍ  أيضػػان حى عى
ادىنًي رىسيكؿي ا﵀  امًرً بٍفً سىعٍدً عىفٍ أىبًيًوً قىاؿ عى مىػى  عى ػعً أىشٍػفىيٍتي مًنٍػوي عى دىاع مًػفٍ كىجى ةً الٍكى ج  فًي حى

ػاؿ كىلاى يىرًثينػًي إًلا  ابٍنىػةه لًػي كى  ػعً كىأىنىػا ذيك مى ػا تىػرىل مًػفى الٍكىجى دىةه احًػالٍمىكٍتً فىقيمٍتي يىا رىسيػكؿى ا﵀ بىمىغىنػًي مى
الًي قىاؿى "لاى". د ؽي بًثيميثىيٍ مى  أىفىأىتىصى

ػػطٍرًهً قىػػاؿى " ػػد ؽي بًشى : قيمٍػػتي أىفىأىتىصى الثُّمُــثُ كَثِيــرٌ إِنَّــكَ أَنْــكَ أَنْ تَــذَرَ وَرَثتََــكَ أَغْنِيَــاءَ و  لَا الثُّمُــثُ قىػػاؿى
قُ نَفَقَـة تَبْتَغِـي بِيَـا وَجْـوَ الله إِلاَّ أُجِـرْتَ خَيْرٌ مِنْ أَنْ تـَذَرىُمْ عَالَـةٌ يَتَكَفَّفـُونَ النَّـاسَ وَلَسْـتَ تنُْفِـ

" بِيَا حَتَّى المقْمَةُ تَجْعَمُيَا فِي فِي امْرَأتِك ابًي قىاؿى م ؼي بىعٍدى أىصٍحى إِنَّـكَ ". قىاؿى قيمٍتي يىا رىسيكؿى ا﵀ أيخى
تَ بِــوِ دَرَجَــة وَرِفْعَــة وَلَعَمَّــكَ تُخَمَّــفُ حَتَّــى لَــنْ تُخَمَّــفَ فَتَعْمَــلَ عَمَــلا تَبْتَغِــي بِــوِ وَجْــو الله إِلاَّ ازْدَدْ 

 يُنْفَعَ بِكَ أَقْوَامٌ وَيُضَـرَّ بِـكَ َخَـرُونَ الميـمَّ أَمْـضِ لَأصْـحَابِي ىِجْـرَتَيُمْ وَلَا تـَرُدَّىُمْ عَمَـى أَعْقَـابِيِمْ 
 2"لَكِنِ الْبَائِسُ سَعْدُ ابْنُ خَوْلَةَ 

جمعػت الأمػة عمػى مشػركعية الكصػية، كلمػا انتقػؿ لقػد أمشروعية الوصية من الإجماع:  .ج 
إلػػى الرفيػػؽ الأعمػػى كلػػـ يػػكصً لأنػػو لػػـ يتػػرؾ مػػالان ييكصػػي بػػو كركل البخػػارم  الرسػػكؿ 

 لـ يكص. عف ابف أبي أكفى أنو 
قػػاؿ العممػػاء فػػي تعميػػؿ ذلػػؾ: لأنػػو لػػـ يتػػرؾ بعػػده مػػالان كأمػػا الأرض فقػػد كػػاف سػػب مو، كأمػػا 

نيا لا تكرث ذكػره النػككم، كأمػا الصػحابة فقػد كػانكا يكصػكف بػبعض السلبح كالبغمة فقد أخبر أ

                                                           

 .:273864/235رقـ  ، صحيح مسمـ، كتاب الكصية،مسمـ بف الحجاج النيسابكرم -1
صحيح مسمـ، ترقيـ كترتيب: محمد فؤاد عبد الباقي كتاب ، رم النيسابكرمأخرجو: أبي الحسيف مسمـ بف الحجاج القشي -2

 .539 - 538ـ، ص 3122 -ىػ2543، د ب ف، الكصية، باب الكصية بالثمث، د د ف
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، كليػػػػذا فػػػػإف 1أمػػػػكاليـ تقربػػػػان إلػػػػى ا﵀، ككانػػػػت ليػػػػـ كصػػػػية مكتكبػػػػة لمػػػػف بعػػػػدىـ مػػػػف الكرثػػػػة
 .2المجتيديف اتفقكا عمى شرعية الكصية في كؿ العصكر كلـ ييخالؼ أحد في مشركعيتيا

فػػإف سػػببيا سػػبب التبرعػػات كىػػك حسػػف الكصػػية إذا كانػػت مندكبػػة  الحكمــة مــن الوصــية: .2
ذا كانػػت كاجبػػة فػػإف سػػببيا ىػػك سػػبب الأداء  الػػذكر فػػي الػػدنيا كحسػػف الثػػكاب فػػي الآخػػرة، كا 

 كىك النص المكجب، كقد قالكا إف القضاء يجب بما يجب فيو الأداء.
فػػي الكصػػية أنيػا لا تمػػزـ إلا بعػػد المػكت، كالمػػكت يزيػػؿ الممػؾ فػػلب يجػػكز تصػػرؼ  كالأصػؿ

فيما يممؾ، كلكػف الشػارع أجػاز الكصػية لأف الػنص أقػكل مػف القاعػدة كالكصػية تحقػؽ الإنساف 
اطًرٍ، فحؽ الرجكع عػف الكصػية ثابػت لممكصػي إذا امتػد بػو الأجػؿ،  مقاصد المكصي دكف مىخى

كاشػػػتدت الحاجػػػة كأعكزتػػػو الأيػػػاـ، فالكصػػػية تبػػػرع لا خػػػكؼه مًنػػػو إذا أحسػػػف المسػػػمـ اسػػػتعماليا 
 .3خاصة كمصمحة عامة تحقؽ لما فيو مف مصمحة

قػد تتعمػؽ بالمكصػي ذاتػو، حيػث يمكػف تػدارؾ مػا فاتػو، كتحصػيؿ مػا  المصمحة الخاصة: .أ 
ػػػر فيػػػو مػػػف أعمػػػاؿ الخيػػػر أك مػػػا يرغػػػب فػػػي مسػػػاعدة أصػػػدقائو كأقاربػػػو غيػػػر  عسػػػاه قص 
الكارثيف فتحقؽ ليـ مكردان قػد يككنػكا بحاجػة إليػو، بػؿ إنػو قػد يرفػع عػف الأسػرة كميػا عنػاء 

 .4متاعب الحسد الذم يكجب الفرقة، كالحقد الذم يكلد التنازع كالتخاصـالتطاحف ك 

إف ممػػا ينبغػػي الػػتفطف إليػػو ىػػك أف يكصػػي أحػػدنا أكلاده إذا حضػػرتو  المصــمحة العامــة: .ب 
الكفاة بما كصى بو يعقكب أكلاده،  لكي يثبتكا عميو حتى يمقكا ربيـ سبحانو كتعالى فيػي 

سؼ غفؿ عنيػا الكثيػر كنظػركا لمػا دكنيػا فػي النفػع مف أنفع الكصايا عمى الإطلبؽ، كللؤ

                                                           

 .697ـ، ص2:96 /ىػ2516،  دار الكتاب العربي، بيركت، لبناف، 8، ط4السيد سابؽ، فقو السنة، مج -1
، مكتبة الفلبح الككيت، 2ر، أحكاـ الكصية كالميراث كالكقؼ في الشريعة الإسلبمية، طزكى الديف شعباف كأحمد الغندك  -2

 .25ـ، ص 2:95 /ىػ2515

محمد كماؿ الديف إماـ، جابر عبد اليادم سالـ الشافعي، مسائؿ الأحكاؿ الشخصية الخاصة بالميراث كالكصية كالكقؼ  -3
 .4:2ـ، ص 3121ت، لبناف،  في الفقو كالقانكف كالقضاء، الحمبي الحقكقية، بيرك 
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كىػي كصػػية الأكلػػيف كالآخػػريف لأبنػائيـ كأتبػػاعيـ بػػؿ ىػػي كصػية رب العػػالميف لعبػػاده لمػػا 
 فييا بالتمسؾ بعبادة ا﵀ كحده لا شريؾ لو فيي جامعة لممكصي كالمكصي إليو.

حَضَــرَ يَعْقُــوبَ الْمَــوْتُ إِذْ قَــالَ  أَمْ كُنْــتُمْ شُــيَدَاءَ إِذْ قػػاؿ تعػػالى _عػػف يعقػػكب عميػػو السػػلبـ:
سْــحَاقَ إِ  سْــمَاعِيلَ وَاِ  لَــوَ َبَائِــكَ إِبْــرَاىِيمَ وَاِ  لَيًــا لِبَنِيــوِ مَــا تَعْبُــدُونَ مِــنْ بَعْــدِي قَــالُوا نَعْبُــدُ إِلَيَــكَ وَاِ 

 [. 244لبقرة:]ا وَاحِدًا وَنَحْنُ لَوُ مُسْمِمُونَ 
ائف كبػػراءة ذمػػة المػػديف أم الحفػػاظ عمػػى حقػػكؽ كمػػف حكمتيػػا أيضػػان الحفػػاظ عمػػى مػػاؿ الػػد

ف مات مف عميو الديف  .1الآدمييف حتى كا 
فتعد الكصية سبيؿ مػف سػبؿ الخيػر كالإنفػاؽ فػي كجػو الخيػر عمكمػان كمػا يحتاجػو المجتمػع 
كالكصػػػية لممكتبػػػات العامػػػة كالمػػػدارس العمكميػػػة ككػػػذا المسػػػاجد المستشػػػفيات العامػػػة، كتعتبػػػر 

، إذا ما ظيرت أمارات المكت أف يكصػي بإيصػاؿ جػزء ممػا لديػو مػف الكصية كسيمة لممكصي
 .2أمكاؿ في سبيؿ العمؿ الخيرم الذم يرجع بالنفع العاـ لممجتمع كيحقؽ المصمحة العامة

 الفرع الثاني: تمييز الوصية عمَّا يشابِيُيَا من التصَرفات وأركانيا
 أولًا: تمييز الوصية عمَّا يُشابِيُيا من التصرفات

الكصػية عػف بػاقي التصػرفات الأخػرل مػف اليبػة كالعطيػة كالكقػؼ كالميػراث كالإقػػرار  ميػزتت
 بالماؿ عدة فركؽ كلذلؾ نكتفي بذكر ثلبث فركؽ بينيما فقط كىي كالتالي:

الكصية كاليبة يجتمعاف في ككنيما عقدم تبرع يثبت ليما الفرق بين الوصية واليبة:  .1
 :3أحكاـ التبرعات في الجممة كيفترقاف في أمكر عدة منيا

أك ما  أف اليبة ىي التبرع بالماؿ حاؿ الحياة كالصحة، كالكصية ىي التبرع بو بعد المكت -
 في حكـ الكصية، كالتبرع في مرض المكت.

                                                           

/ ىػ2545مدار الكطف، السعكدية، ، 3اسر، لمحات ميمة في الكصية، طسميماف ابف جاسر ابف عبد الكريـ الج -1
 .35 -33ـ، ص ص 3124

 . 35، ص المرجع نفسو -2
 .444مصدر سابؽ، ص ،8ئع الصنائع، مج. انظر: الكساني، بدا257، مصدر سابؽ، ص 7ابف قدامة، المغني، مج  -3
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 ره أما الكصية لا تككف إلا في الثمث فأقؿ لغير كارث.اليبة لا حد ليا كتككف لكارث كلغي -

أف اليبة يعتبر قبكليا مف حينيا؛ لأنيا تمميؾ في الحاؿ، كالكصية محؿ قبكليا بعد  -
 المكت؛ لأنيا تمميؾ بعده.

 الفرق بين الوصية والعطية:  .2

أف المعطي لا يممؾ الرجكع في العطية بعد لزكـ العطية، بخلبؼ الكصية فإنو يممؾ  -
 لرجكع فييا.ا

أف قبكليا في حاؿ حياة المعطي ككذلؾ ردىا، كالكصايا لا حكـ لقبكليا كلا ردىا إلا بعد  -
 المكت.

 .1تصح الكصية في المعدكـ كالمجيكؿ كالمعجكز عف تسميمو بخلبؼ العطية -
   كىذا ما سكؼ نبينو في النقاط التالية:الفرق بين الوصية والوقف:  .3

ؿ المنفعة، بينما الكصية تمميؾ مضاؼ إلى ما بعد المكت أف الكقؼ تحبيس الأصؿ كتسبي -
 بطريؽ التبرع، سكاء كاف في الأعياف أك في المنافع.

أف الكقؼ يمزـ كلا يجكز الرجكع فيو في قكؿ عامة أىؿ العمـ أما الكصية فإنيا تمزـ  -
 كيجكز لممكصي أف يرجع في جميع ما أكصى بو أك بعضو.

أك  يو بينما الكصية تتناكؿ تممؾ العيف المكصي بياالكقؼ يخرج العيف المكقكفة عم -
 .2منفعتيا لممكصي لو

 الفرق بين الوصية والبيع:  .4

 أف المبيع في مقابؿ الثمف، في حيف أف الكصية تككف بغير مقابؿ. -

أمػا الكصػػية فيظػؿ المكصػي فييػا متمتعػا بحقػكؽ الممكيػػة ، أف البيػع ينقػؿ الممكيػة فػي الحػاؿ -
 لى المكصي لو إلا بعد كفاتو كقبكلو.مدة حياتو كلا تنتقؿ إ

                                                           

، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف 2، ط7خالد بف عمي بف محمد المشيقح، الجامع لأحكاـ الكقؼ كاليبات كالكصايا، ج -1
 .. 97 -94ـ، ص 3124 -ىػ2545الإسلبمية، قطر، 

 .38ىػ، ص 2528عكدية، ، دار بمنسية، الس3صالح بف غانـ السدلاف، أحكاـ الكقؼ كالكصية كالفرؽ بينيما، ط -2
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1أف الكصية يجكز الرجكع فييا خلبفا لمبيع . -
 

 الفرق بين الوصية والميراث:  .5

أف الميراث ثابت لمكرثة بإيجاب ا﵀ سػبحانو كتعػالى دكف اختيػار مػف المػكرث، أمػا الكصػية  -
 فثابتة لممكصي ليـ بإيجاب مف ا﵀ بناء عمى سبب اختيارم مف العبد.

 لا يككف مع اختلبؼ الديف، أما الكصية فتجكز معو في الجممة. الإرث -

 2الكرثة عينيـ الشارع كحدد أنصبتيـ أما المكصي ليـ فمـ يعينيـ كلـ يحدد أنصبتيـ. -
 الفرق بين الوصية والإقرار بالمال: .6

أف الكصػػية إنشػػاء عطيػػة معمقػػة كالمكصػػي لػػو لا شػػيء لػػو عنػػد المكصػػي قبػػؿ الكصػػية كلا  -
نما المكصػي يحسػف إليػو كيكصػي لػو بشػيء مػف مالػو يأخػذه بعػد مكتػو،بخلبؼ حؽ لو عميو ك  ا 

 الإقرار فإنو إخبار عف حؽ أك حقكؽ ثابتة لمميقًرٍ لىوي عمى الميقرٍ قبؿ كقكع الإقرار.

 الإقرار ينفذ في الحياة كبعد الممات بخلبؼ الكصية فلب تنفذ إلا بعد المكت. -

 .3يجكز فييا الرجكع قبؿ المكتالإقرار لا رجكع فيو لمميقًر كالكصية  -
 ثانياً: أركان الوصية

ييعرؼ ركف الشيء ىك ما يقكـ بو أك كما يقكؿ الأصكليكف ىػك مػا كػاف داخػلبن فػي ماىيػة  
 الشيء.

كالكصية لا تكجد كلا تتحقػؽ إلا بكجػكد أمػكر أربعػة: المكصػي، المكصػي لػو، المكصػي بػو 
ء فػي كػكف ىػذه الأمػكر كميػا أركانػان كذلػؾ عنػد كالصيغة المنشئة ليا كقد ثار خلبؼ بيف الفقيا
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الجميػػػكر أمػػػا الحنفيػػػة فقػػػد انفػػػردكا بػػػركف الصػػػيغة كحػػػدىا كقػػػاؿ زفػػػر الػػػركف ىػػػك الإيجػػػاب مػػػف 
 .1المكصي فقط

كلكػػؿ ركػػف مػػف أركػػاف الكصػػية شػػركطو كذلػػؾ بػػيف الشػػريعة الإسػػلبمية كالتشػػريع الجزائػػرم،  
 كىي كما يمي:

، كلنفاذ كصية المكصي يجب أف تتحقؽ فيو 2بالتصرؼكىك المتىبرع أك الآمًر  الموصي: .أ 
 شركط كىي كالآتي:

أك مخطػػأ فػػلب  االرضػػا: يجػػب أف يتػػكافر رضػػا المكصػػي بالإيصػػاء، فػػإذا كػػاف مكرىػػان أك ىػػاز  -
تصػػػح كصػػػيتو، ككػػػذلؾ لا تصػػػح كصػػػية السػػػكراف لأنػػػو لا قصػػػد لػػػو لأنيػػػا تضػػػر بكرثتػػػو، إذٍ 

 .3كلا ضًرار"القاعدة المقررة في ىذا الشأف أنو "لا ضرر 
أمػػا كصػػية المكصػػػي أصػػـ أبكػػـ أك أعمػػػى أصػػـ أك أعمػػػى أبكػػـ فيخضػػع إلػػػى حكػػـ نػػػص 

مف القانكف المدني، فإف استحاؿ عمى ذم العػاىتيف )المكصػي( التعبيػر عػف إرادتػو  91المادة 
تعيف لو المحكمة كصيان قضائيان يعاكنو في التصرفات التي تقتضًػيا مصػمحتو فػإذا لػـ يسػتحيؿ 

مػف نفػس القػانكف إمػا بػالمفظ أك  71تمػؾ العػاىتيف التعبيػر عػف إرادتػو طبقػان لممػادة  عميو بسبب
 بالكتابة أك بالإشارة المتداكلة عرفان.

ففي ىذه الحالة يمكف لذم العاىتيف أف يبرـ عقد كصػية، عمػى أف يػدكف المكثػؽ فػي العقػد 
ـ للئشارات كالمغة الخاصة حسب الحالة؛ المكانع المكجكدة كطريقة التعبير عف الإرادة كالمترج

 .4إف اقتضى الأمر ذلؾ

                                                           

 37ـ، ص ص2:93/ىػ2513الدار الجامعية، بيركت، لبناف،   ،5محمد مصطفى شمبي، أحكاـ الكصايا كالأكقاؼ، ط -1
-39. 
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 .82رجع سابؽ، ص ممحمد زىدكر،  -3
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سػلبمة العقػؿ: اتفػؽ الفقيػاء جميعػان عمػى أنػو يشػترط فػي المكصػي لتصػح كصػيتو أف يكػػكف  -
عاقلبن مميزان، فإذا انعػدـ العقػؿ كالتمييػز فػلب كصػية؛ كعمػى ىػذا لا تصػح كصػية المجنػكف كمػف 

الأسرة الجزائرم بأنػو: "يشػترط فػي مف قانكف  297، كجاء نص المادة 1في حكمو مف المعاتيو
 المكصي أف يككف سميـ العقؿ.....".

البمكغ:البمػػكغ ىػػك منػػاط التكميػػؼ فػػي الأحكػػاـ الشػػرعية، فػػلب تصػػح الكصػػية مػػف صػػبي غيػػر  -
مميػػػز، لأف الكصػػػية تبػػػرع مػػػالي، فػػػلب يػػػتـ إلا بكجػػػكد الإرادة كالتمييػػػز، كليػػػذا اشػػػترط المشػػػرع 

الأسػػػرة أف يكػػػكف المكصػػػي".....بالغان مػػػف العمػػػر تسػػػع مػػػف قػػػانكف  297الجزائػػػرم فػػػي المػػػادة 
 51عشػػرة سػػنة عمػػى الأقػػؿ" كىػػذا معنػػاه ضػػركرة التمتػػع بسػػف الرشػػد القػػانكني الػػكارد فػػي المػػادة 

 .2مف القانكف المدني
إذا كانت 3كىك المستفيد مف التبرع سكاء كاف إنسانان أك حيكانان أك جية، الموصـي لو: .ب 

ييا ذلؾ إلا إذا تكافرت في المكصي لو شركط معينة كىي الكصية تمميكان فلب يلبحظ ف
 كما يمي: 

ألا يكػػػػكف المكصػػػػي لػػػػو جيػػػػة معصػػػػية: شيػػػػرًعت الكصػػػػية لتكػػػػكف قربػػػػة أك صػػػػمة فػػػػإذا كػػػػاف  -
المكصػػي لػػو جيػػة معصػػية، فػػإف ىػػذا يحػػكؿ دكف تحقػػؽ الغايػػة مػػف الكصػػية كىػػي صػػمة الػػرحـ 

عانػػة ذكم القربػػى أك اليتػػامى أك جيػػات البػػر لػػذا لا ي صػػح لممسػػمـ أف يكصػػي لجيػػة حرمتيػػا كا 
الشريعة الإسلبمية كالكصػية لػدكر الميػك كأنديػة القمػار أك الكنػائس أك المعاىػد التػي لا تخػص 

 .4المسمميف

                                                           

 .364، مرجع سابؽ، ص 3بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، ج -1
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أف يكػػكف المكصػػي لػػو معمكمػػان: بمعنػػى ألا يكػػكف مجيػػكلان جيالػػة لا يمكػػف رفعيػػا، بػػأف يكػػكف  -
بػػػػػػة الجامعػػػػػػة أك فقػػػػػػراء ىػػػػػػذه معنيػػػػػػان باسػػػػػػمو، كفػػػػػػلبف بػػػػػػف فػػػػػػلبف، أك بتعريفػػػػػػو بالكصػػػػػػؼ كطم

 .1المدينة...إلخ
أمػػػا إذا كػػػاف المكصػػػي لػػػو مجيػػػكلان جيالػػػة لا يمكػػػف إزالتيػػػا، كمػػػا لػػػك أكصػػػى لطالػػػب مػػػف 
الجامعػػػة أك إسػػػماعيؿ كلػػػـ يبػػػيف لقبػػػو كانػػػت الكصػػػية باطمػػػة، لأنيػػػا تمميػػػؾ كالتمميػػػؾ لممجيػػػكؿ 

 .2جيالة تامة لا يمكف إزالتيا لا تصح 
"لا  مػػف قػػانكف الأسػػرة عمػػى أنػػو: 299المكصػػي: نصػػت المػادة ألا يكػكف المكصػػي لػػو قاتػػؿ  -

يسػػػتحؽ الكصػػػية مػػػف قتػػػؿ المكصػػػي عمػػػدان" فػػػالعبرة ىنػػػا بالحرمػػػاف مػػػف الإيصػػػاء بالقتػػػؿ العمػػػد 
 .3كبالنتيجة يستبعد القتؿ الخطأ كالشخص الذم يككف في حالة دفاع شرعي

أىػػػلب لمتممػػػؾ، فمػػػف أف يكػػػكف المكصػػػي لػػػو أىػػػلبن لمتمميػػػؾ: إذٍ لا تصػػػح الكصػػػية لمػػػف لػػػيس  -
أكصػػػػػػى لحيػػػػػػكاف مػػػػػػثلبن بطمػػػػػػت كصػػػػػػيتو عمػػػػػػى أسػػػػػػاس أف المكصػػػػػػي لػػػػػػو غيػػػػػػر قابػػػػػػؿ لمتممػػػػػػؾ 

كقيػػؿ بجػػكاز البييمػػة فػػي مصػػالح البييمػػة خصكصػػان إذا كانػػت مػػف بييمػػة الجيػػاد 4كالاسػػتحقاؽ
 .5كالميت تصرؼ صدقة لو في أعماؿ الخير

الجزائػػػرم: " تصػػػح مػػػف قػػػانكف الأسػػػرة  298كأمػػػا الكصػػػية لمحمػػػؿ فقػػػد جػػػاء نػػػص المػػػادة 
ذا كلػػد تػػكأـ يسػػتحقكنيا بالتسػػاكم كلػػك اختمػػؼ الجػػنس"  الكصػػية لمحمػػؿ بشػػرط أف يكلػػد حيػػان، كا 
فالمشػػرع ىنػػا كػػاف مكافقػػان لمػػا ذىػػب إليػػو أحكػػاـ الفقػػو الإسػػلبمي التػػي أجػػازت الإيصػػاء لمحمػػؿ 

 .6شريطة أف يكلد حيان 

                                                           

 .83حمدم باشا عمر، مرجع سابؽ، ص  -1

 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا . -2

 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا. -3

 .:36-369، مرجع سابؽ، ص 3بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، ج -4
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 .78حمدم باشا عمر، المرجع السابؽ، ص -6
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كلػد أحػدىما حيػان كالآخػر ميتػان كيلبحظ الفقياء في ىذا الشأف أنو في حالػة تعػدد الحمػؿ إف 
ف مػات أحػدىما أك كلبىمػا بعػد الػكلادة، حيػان، كػاف نصػيبو  كانت الكصية لمحي دكف الميػت، كا 
لكرثتو إذا كانت الكصية بالأعيػاف أمػا إذا كانػت الكصػية بالمنفعػة عػادت إلػى كرثػة المكصػي، 

 .1ولأف الكصية بالمنافع تنتيي بمكتو ما لـ يكف ىناؾ شرطه آخر يعمؿ ب
مف قانكف  2:1ىك محؿ الكصية أك مكضكع الكصية، كقد نصت المادة  الموصي بو: .ج 

الأسرة الجزائرم:"لممكصي أف يكصي بالأمكاؿ التي يممكيا كالتي تدخؿ في ممكو قبؿ 
كعميو فحسب ىذه المادة فإف جميع ما يصح تممكو مف الأمكاؿ  2مكتو عينان أك منفعةن".

يصح أف تككف محلبن لمكصية، كمنو يشترط في محؿ  المباحة عينان كانت أك منفعة
 :3الكصية الشركط التالية

أف يككف مالان ميتقكمػان كقػابلبن لمتػكارث: المػاؿ الػذم يصػح أف يكػكف مكضػكعان لمكصػية يجػب  -
أف يكػػكف ممػػا يبػػاح الانتفػػاع بػػو، فػػالخمر كالخنزيػػر كالمخػػدرات أمػػكاؿ غيػػر متقكمػػة فػػي مفيػػكـ 

 .4ي فيي لا تصمح لأف تككف مكضكعان لمكصية شرعان بيف المسمميفالشرع الإسلبمي، كبالتال
 .4المسمميف

أمػػا مػػا يكػػكف قػػابلبن لػػلئرث فينػػدرج فػػي ذلػػؾ كافػػة أمػػكاؿ الإنسػػاف بأنكاعيػػا المختمفػػة كالتػػي 
يحكزىا حقيقة أك حكمان، ككذا الحقكؽ المالية أك الممحقة بالماؿ، كالحقكؽ العينيػة عمػى خػلبؼ 

 .5الحقكؽ الشخصية المحضة

                                                           

 .368، مرجع سابؽ، ص 3الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، ج، بمحاج العربي -1
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كػػكف قػػابلبن لمتمميػػؾ: كمعنػػى قػػابلبن لمتمميػػؾ ىػػك أف يكػػكف لممكصػػي بػػو ممػػا يجػػكز تممكػػو أف ي -
 بعقػػػػد مػػػػف عقػػػػكد الممكيػػػػة؛ لأف الكصػػػػية تمميػػػػؾ، لػػػػذا لا تصػػػػح الكصػػػػية بالكظػػػػائؼ العامػػػػة أك

 .1الأمكاؿ العامة

أف يككف المكصي بو مكجكدا عند الكصية: كنككف بصدد ىػذا الشػرط إذا كػاف المػاؿ معينػان  -
، كمػػف يكصػػي لشػػخص بسػػيارتو فيجػػب أف تكػػكف فػػي ممكػػو عنػػد إنشػػاء الكصػػية إذا لا بالػػذات

تصػػح الكصػػية بممػػؾ الغيػػر، أمػػا إذا تعمػػؽ الأمػػر بشػػيء غيػػر معػػيف بذاتػػو كمػػا إذا تعمػػؽ الأمػػر 
 .2بجزء شائع مف الماؿ كمو فيشترط كجكده عند الكفاة

ذاىب الأربعة في ككف أف كقع خلبؼ بيف فقياء الشريعة الإسلبمية عمى الم الصيـــــغة: .د 
 الصيغة ركف لكحدىا عند الحنفية كخالفيـ الجميكر في ىذا الرأم.

كتيعىػػػرؼ صػػػيغة الكصػػػية أف مػػػا بػػػو كجكدىػػػا كتحققيػػػا فػػػي الخػػػارج مػػػف كػػػؿ مػػػا يػػػدؿ عمػػػى 
تصرؼ أك التزاـ يترتب عميو تحمؿ التركة ابتداء بعد الكفػاة بحػؽ مػف الحقػكؽ كتنعقػد الصػيغة 

يا أك ركط أك إضػافتابة أك الإشارة أك شرط سماع الدعكل بيا أك اقترانيػا بشػإما بالمفظ أك الكت
 3تعميقيا.

قػػاؿ الكاسػػاني فػػي البػػدائع: ركػػف الكصػػية عنػػد أئمػػة الحنفيػػة الثلبثػػة ىػػك الإيجػػاب كالقبػػكؿ 
كالمػػػراد بػػػالقبكؿ: ىػػػك مػػػا يكػػػكف صػػػريحان مًثػػػؿ قبًمػػػت، أك دلالػػػة كمػػػكت المكصػػػي لػػػو بعػػػد مػػػكت 

لا رد، كلا يصػح قبػكؿ الكصػية إلا بعػد مػكت المكصػي فػإف قبػًؿ المكصػي المكصي بلب قبػكؿ ك 
لو بعد مكت المكصػي ثبػت لػو ممػؾ المكصػي قبػؿ القبػكؿ أك الػرد انتقػؿ إلػى المكصػي بػو إلػى 

ف قبميا المكصي لو في حاؿ الحياة أك ردىا بطمت.                          ممؾ كرثتو، كا 

                                                           

 .:37، مرجع سابؽ، ص 3بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، ج -1
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اب مػػف المكصػػي كقكلػػو أكصػػيت لػػو بكػػذا بعػػد مػػكتي، كقػػاؿ الجميػػكر تنعقػػد الكصػػية بالإيجػػ
كالقبػػكؿ مػػف المكصػػي لػػو المعػػيف، كلا يصػػح قبػػكؿ كلا رد فػػي حيػػاة المكصػػي كلا يشػػترط الفػػكر 
ف كانػػت الكصػػية لجيػػة عامػػة كمسػػجد أك لغيػػر معػػيف كػػالفقراء؛ فإنيػػا  فػػي القبػػكؿ بعػػد المػػكت كا 

 .1تمزـ بالمكت بلب قبكؿ
مػػف قػانكف الأسػػرة عمػى أنػػو: "يكػػكف  2:8م طبقػػان لممػادة أمػا مػػا نػص عميػػو المشػرع الجزائػػر 

كنصػت الفقػرة الثانيػة مػف القػانكف المػدني 2قبكؿ الكصية صراحة أك ضمنان بعد كفاة المكصػي"،
عمػػى أنػػو: "كيعتبػػر السػػككت فػػي الػػرد قبػػكلان، إذا اتصػػؿ الإيجػػاب بتعامػػؿ سػػابؽ بػػيف  79المػػادة 

 3كجو إليو". المتعاقديف، أك إذا كاف الإيجاب لمصمحة مف
فػػالقبكؿ الصػػريح يكػػكف بػػالمفظ كبالكتابػػة كالإشػػارة المتداكلػػة عرفػػان فػػي حالػػة العجػػز كالقبػػكؿ 
الضمني يككف بقبض الكصية أك السككت عف التعبير بالقبكؿ أك الػرد، فالسػككت ييحمػؿ عمػى 

قبكؿ القبػػكؿ كفقػػان لمقكاعػػد العامػػة فػػي القػػانكف المػػدني؛ لأنػػو يػػدخؿ ضػػمف السػػككت الملببػػس فػػال
يككف مف المكصي لو في الأساس، كفي حالة كفػاة المكصػي لػو يجػكز لكرثتػو القبػكؿ أك الػرد، 

مف قػانكف الأسػرة: " إذا مػات المكصػي لػو قبػؿ القبػكؿ فمكرثتػو الحػؽ  2:9طبقان لأحكاـ المادة 
 .4في القبكؿ كالرد"
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 المطمب الثاني: أنواع الوصية ومبطلاتيا
ة التػي تػدكر بػيف الحػؿ كالحرمػة كىػذا مػا سػكؼ نعػرج لػو مػف تأخذ الكصية الأحكاـ الخمسػ

خػػلبؿ الفػػرع الأكؿ، أمػػا الفػػرع الثػػاني فسػػكؼ نتطػػرؽ إلػػى مػػبطلبت الكصػػية مػػف خػػلبؿ مكقػػؼ 
 التشريع الجزائرم كالشريعة الإسلبمية.

 الفرع الأول: أنواع الوصية
ييػػا الأحكػػاـ كسػػكؼ نبػػيف فػػي ىػػذا الفػػرع أنػػكاع الكصػػية بحسػػب حكميػػا الشػػرعي كالتػػي تعتر 

 الخمس ككذلؾ سكؼ نبيف نكع أخر مف الكصايا ؛ بالمنافع كالأعياف.
 أولا: أنواع الوصية بحسب حكميا الشرعي

 :1لمكصية خمسة أنكاع بحسب حكميا الشرعي كىي كالآتي
الكصػػية الكاجبػػة: كالكصػػية بػػرد الكدائػػع كالػػديكف المجيكلػػة التػػي لا مسػػتند ليػػا كبالكاجبػػات  -

لذمة كالزكاة كالحج كالكفارات كفديػة الصػياـ كالصػلبة كنحكىػا كىػذا متفػؽ التي شغمت بيا ا
عميػػػػو، قػػػػاؿ الشػػػػافعية: يسػػػػف الإيصػػػػاء بقضػػػػاء الحقػػػػكؽ مػػػػف الػػػػديف كرد الكدائػػػػع كالعػػػػكارم 

 .2كغيرىا
كقػػد أخػػذ المشػػرع الجزائػػرم بالكصػػية الكاجبػػة لكػػف ضػػمنيا فػػي مصػػطمح التنزيػػؿ كذلػػؾ فػػي 

( مػػػف 283إلػػػى  :27الخػػػاص بػػػالميراث فػػػي المػػػكاد مػػػف )الفصػػػؿ السػػػابع مػػػف الكتػػػاب الثالػػػث 
 :27قػػػانكف الأسػػػرة، كيمكػػػف أف يسػػػتفاد مػػػف تعريػػػؼ التنزيػػػؿ أك الكصػػػية الكاجبػػػة فػػػي المػػػادة 

بأنيػػا:" الكصػػية الكاجبػػة ىػػي إحػػلبؿ الحفػػدة الػػذيف تػػكفي كالػػدىـ قبػػؿ أك مػػع جػػدىـ أك جػػدتيـ 
 .3لك بقي حيان بالشركط القانكنية" محؿ كالدىـ في تركة الجد أك الجدة، بمقدار حصة مكرثيـ
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الكصية المندكبة: كىػي الكصػية فػي القربػات ككجػكه البػر كللؤقربػاء الػذيف لا يرثػكف ككػذلؾ  -
 .1لأىؿ الصلبح كالتقكل، كالكصية مندكبة ىنا عمى رأم الجميكر

الكصػية المباحػة: كىػي الكصػية للؤغنيػاء مػف الأقػػارب كالأباعػد ممػف ليسػكا مػف أىػؿ العمػػـ  -
 .2لصلبح أك الحاجةأك ا

كالأفضؿ في الكصية المندكبة كالمباحػة، أف يقػدـ المكصػي مػف لا يػرث قرابتػو المحػارـ ثػـ 
، ثػػػـ بالرضػػػاع، ثػػػـ بالمصػػػاىرة، ثػػػـ بػػػالكلاء إف كجًػػػد، ثػػػـ بػػػالجًكار، كىػػػك ترتيػػػب  غيػػػر المحػػػارـ

 .3الأفضمية في الصدقة المنجزة
ة لأىػػػؿ الفسػػػكؽ كالمعصػػػية كتكػػػره الكصػػػية المكركىػػػة: كىػػػي تحريمػػػان عنػػػد الحنفيػػػة كالكصػػػي -

4بالاتفاؽ لفقير لو كرثة، إلا مع غناىـ فىتيباح.
 

رمػػة: كتكػػكف الكصػػية حرامػػان غيػػر صػػحيحة اتفاقػػان كالكصػػية بمعصػػية، كبنػػاء  - الكصػػية الميحى
كنيسػػػة أك ترميميػػػا، ككتابػػػػة التػػػكراة كالإنجيػػػػؿ كقًراءتيمػػػا، ككتابػػػة كتػػػػب الضػػػلبؿ كالفمسػػػػفة 

كالكصػػػػية بخمػػػػر أك الإنفػػػػاؽ عمػػػػى مشػػػػركعات ضػػػػارة بػػػػالأخلبؽ كسػػػػائر العمػػػػكـ المحرمػػػػة 
 العامة.

كتيحرـ أيضان بزائد الثيمث لأجنبي كلكارث بشػيء مطمقػان، كالتحقيػؽ عنػد الحنابمػة أف الكصػية 
 5بالزائد عف الثمث مكركىة.
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 ثانيا: أنواع الوصية بحسب الأعيان والمنافع
ــان: -1 ي أف تكػػكف الكصػػية معينػػة بالػػذات أك كالمقصػػكد بكصػػية الأعيػػاف، ىػػ الوصــية بالأعي

بجػػزء شػػائع منيػػا، أك بعػػيف معينػػة بػػالنكع أك بجػػزء شػػائع منيػػا، أك تكػػكف بجػػزء شػػائع مػػف 
 التركة كربعيا أك ثمثيا، أك بنصيب أحد الكرثة، أك بسيـ كلكؿ حالة أحكاميا الخاصة.

ا قكلػػؾ أنػػي إذا كانػػت الكصػػية معينػػة بالػػذات أك بالإشػػارة أك بكصػػؼ قاصػػر عمييػػا: كمثاليػػ .أ 
بالأحكػػػػاـ  أكصػػػػيت بػػػػدارم الفكلانيػػػػة، كىػػػػك قيػػػػد حػػػػدد محميػػػػا كمسػػػػاحتيا كحػػػػدكدىا، فتثبػػػػت

 :1الآتية
يجب أف تكػكف العػيف مكجػكدة كمممككػة لممكصػي حػيف إنشػاء الكصػية ف حتػى لا تتعػرض  -

 للئبطاؿ.

 يعتبر كقت الكفاة لتقكيـ المكصى بو بالذات كخركجيا مف الثمث، أك عدـ خركجيا. -

 لكصية بالعيف المكصى بيا فلب يجكز العدكؿ عنيا، بؿ يجب إخراجيا.تعمقت ا -

 إذا ىمؾ أك استحؽ كؿ العيف المكصى بيا. -

إذا ىمػػؾ أك اسػػتحؽ جػػزء مػػف العػػيف المعينػػة بالػػذات بطمػػت الكصػػية فػػي اليالػػؾ كالمسػػتحؽ  -
 كتعمؽ حؽ المكصي لو بما تبقى منيا.

ينػػػة ككػػاف فػػػي التركػػػة ديػػػف أك مػػػاؿ إذا كانػػت الكصػػػية بقػػػدر محػػػدد مػػف النقػػػكد أك بعػػػيف مع -
 غائب، شريطة أف لا يزيد المكصي بو عف ثمث التركة الحاضر.

إذا خرجػػت العػػيف المكصػػى بيػػا عػػف ممػػؾ المكصػػي لممنفعػػة العامػػة كاسػػتيلبكيا مػػف قبػػؿ  -
السػػمطة العامػػة فػػي الدكلػػة، يعتبػػر ىػػذا الاسػػتيلبؾ ىلبكػػا معنكيػػا، فػػإف تػػـ الاسػػتيلبؾ فػػي 

ف حدثت بعد كفاتو نفذت في البدؿ لأنػو يكػكف فػي مقابػؿ حياة المكصي بطمت ال كصية، كا 
 تعكيض .

                                                           

دار  2مصطفى إبراىيـ الزلمي، أحكاـ الميراث كالكصية، ط، انظر: 291بدراف أبك العينيف بدراف، مرجع سابؽ،ص  -1
 .322 -321، ص ـ3117كائؿ لمنشر كالتكزيع، 

 



 في عقود التبرعتصرفات مريض مرض الموت                              الباب الثاني

 

 
171 

 

إذا كانت العيف المكصى بيا مرىكنػة، كاسػتكفي الػدائف بعػد كفػاة المكصػي حقػو منيػا فإنيػا  -
 لممكصى بو.

عػػادة بنػػاءه مغيػػرا معالمػػو دكف نكعػػو كانػػت العػػيف  - إذا ىػػدـ المكصػػي العقػػار المكصػػى بػػو كا 
 ما لـ يصرح المكصي بأنو قصد بذلؾ الرجكع .بحالتيا الجديدة كصية 

إذا دمج المكصي العيف المكصى بيا مع عيف أخرل بحيث لا يمكػف معػو تسػميـ المكصػى  -
اشػػترؾ المكصػػي لػػو مػػع الكرثػػة، بقػػدر قيمتػػو مػػا لػػـ يصػػرح المكصػػي فػػي حياتػػو ، بػػو منفػػردا

 الرجكع في الكصية .، بأنو أراد مف الدمج

ا المكصػػػي دار فػػػإف ذلػػػؾ لا يبطػػػؿ الكصػػػية بػػػؿ يشػػػترؾ إذا أكصػػػى بعرضػػػو ثػػػـ بنػػػي عمييػػػ -
 الكارث كالمكصي لو فييا.

إذا كانت الكصية معينة بالنكع أك بجزء شػائع منيػا كالكصػية بأغنامػو أك بجػزء شػائع منيػا  .ب 
 :  1أك بكتب أك بقسـ منيا كالربع كالثمث... فميا الأحكاـ الآتية

 ي لو كما ىك الحاؿ في العيف.إذا ىمؾ النكع كمو أك استحؽ كمو، فلب شيء لممكص -

 إذا ىمؾ أك استحؽ بعضو، بطمت الكصية في القدر اليالؾ أك المستحؽ. -

 إذا زاد ىذا النكع كقت الكفاة، فحؽ المكصي لو لا يتعمؽ بالزائد. -

 إذا كاف المكصي بو عددا محددا مف نكع معيف. -

أحكاميػػػا كىػػػي  الكصػػػية بجػػػزء شػػػائع مػػػف جميػػػع التركػػػة كثمثيػػػا أك خمسػػػيا، كليػػػذه الحالػػػة .ج 
 :  2كالآتي

 يجب أف يزيد ىذا الجزء عف ثمث التركة، فلب تنفذ الزيادة إلا بإجازة الكرثة. -

إذا كاف في التركة ديف أك ماؿ غائب استحؽ المكصي لو سيمو في الحاضػر منيػا ككممػا  -
 حضر شيء استحؽ سيمو فيو.
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كالكرثػػة، كػػؿ إذا ىمػػؾ بعػػض التركػػة بعػػد كفػػاة المكصػػيف ىمػػؾ عمػػى كػػؿ مػػف المكصػػي لػػو  -
 .1بالنسبة إلى حصتو مف التركة

المنفعػػة ىػػي كػػؿ مػػا ينتفػػع بػػو، كليػػا معنيػػيف، معنػػى عػػاـ كأخػػر خػػاص  الوصــية بالمنــافع: -2
فػالمعنى العػػاـ لممنفعػػة، تعنػػي الفائػػدة المقصػػكدة مػف الأعيػػاف كالأشػػياء الماديػػة سػػكاء كانػػت 

لغمػػػة، كالمعنػػػى الخػػػاص ىػػػذه الفائػػػدة معنكيػػػة كركػػػكب السػػػيارة أك كانػػػت ماديػػػة كػػػالأجرة كا
 . 2يقتصر عمى الفائدة المعنكية دكف المادية، لممنفعة

أخذ المشرع الجزائرم في حكـ الكصية بالمنافع برأم الجميكر الذيف أجازكا ىػذا النػكع مػف 
" لممكصػػي أف يكصػػػي مػػف ؽ أ ج، كالآتػػي نصػػػيا:  2:1الكصػػايا، كذلػػؾ طبقػػػا لػػنص المػػػادة 

فأجػاز المشػرع الكصػية ، 3خؿ في ممكو قبؿ مكتو عينا أك منفعة"بالأمكاؿ التي يممكيا كالتي تد
بالمنػػافع، سػػكاء كانػػت العػػيف كميػػا أك بعضػػيا، غيػػر أنػػو اشػػترط فػػي المنفعػػة لمػػدة غيػػر محػػددة 

 .4مف ذات القانكف 2:7ضركرة الانتياء بكفاة المكصي لو، طبقا نص المادة 
كف مطمقػػة عػػف التقيػػد أم مطمقػػة كالكصػػية بالمنفعػػة قػػد تكػػكف مقيػػدة بمػػدة  محػػددة، كقػػد تكػػ

 كسكؼ نتعرض ليما عمى النحك التالي: 
الكصػػية المقيػػدة: ىػػي التػػي يحػػدد فييػػا المكصػػي مػػدة محػػددة للبنتفػػاع بالمكصػػي بػػو، كػػأف  .أ 

يقػػكؿ المكصػػي، أكصػػيت لفػػلبف بمنفعػػة أرض لمػػدة ثػػلبث سػػنكات عمػػى سػػبيؿ المثاؿ،كىػػذه 
ما أف تككف مبيمػة غيػر المدة إما أف تككف معينة المبدأ كالنياية، أك  معينا أحدىما فقط، كا 

 . 5معمكمة المبدأ كلا معرفة النياية
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الكصػػػية غيػػػر المقيػػػدة: أم غيػػػر مقيػػػدة بػػػزمف محػػػدد، سػػػكل نػػػص عمػػػى التأبيػػػد فييػػػا أك لػػػـ  .ب 
يػػنص عمػػى ذلػػؾ، ىػػذه الكصػػية تختمػػؼ أحكاميػػا تبعػػا لاخػػتلبؼ المكصػػي لػػو، مػػف ناحيػػة 

مػا أف تكػكف لقػكـ لكنو معينػا بالاسػـ أك بالإشػارة أك لم عرفػة بػالنكع ممػف يظػف انقطػاعيـ، كا 
 غير محصكريف لا يفف انقطاعيـ أك لإحدل جيات البر العامة.

ما أف تككف أكلا عمى معيف أك لمحصكريف لمدة تنتيي مف بعدىا لقكـ غيػر محصػكريف،  كا 
ما أف تكػكف أكلا عمػى معػيف أك لمح صػكريف لا يظف انقطاعيـ أك لأحد  جيات البر العامة، كا 

 . 1لمدة تنتيي مف بعدىا لقكـ غير محصكريف، أك جية لا تنقطع
 الفرع الثاني: إثبات الوصـــــية ومبطلاتيا

 الفقػػػو الإسػػػلبميتثبػػػت الكصػػػية بالكتابػػػة الرسػػػمية بالنسػػػبة لمتشػػػريعات الكضػػػعية، كأمػػػا فػػػي 
يػا  كالمتمثػؿ فيجكز كتابتيػا عرفيػا أك حتػى مشػافية، كقػد حػدد المشػرع الجزائػرم طػريقيف لإثبات

 في العقد التكثيقي كالحكـ القضائي.
ذا لػـ تتحقػؽ ىػذه الضػكابط أك  كتصح الكصية إذا تحققت الضكابط التي سبؽ ذكرىا آنفان كا 
بعضيا فإف الكصية تبطؿ كمف بيف ىذه الحالات ما أقرىا فقياء الشريعة الإسلبمية كمػا نػص 

 عمييا التشريع الجزائرم كىي كالتالي:
 الوصية أولا: إثبات

بػػالرجكع إلػػى أحكػػػاـ قػػانكف الأسػػرة الجزائػػػرم، نجػػد أف المشػػرع الجزائػػػرم يػػنص فػػي المػػػادة 
 عمى أف: "تثبت الكصية:  2:2

 بتصريح المكصي أماـ المكثؽ كحرير عقد بذلؾ. -

 .2كفي حالة كجكد مانع قاىر تثبت الكصية بحكـ كيؤشر بو عمى ىامش أصؿ الممكية" -

                                                           

 .257المرجع نفسو، ص  -1
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نكف الأسرة الجزائرم حسـ مسألة إثبات الكصػية، فػأعتبر أف يتبيف لنا مف ىذا النص أف قا
الكصية تثبت أصلب بمكجب عقد رسمي يحرره المكثؽ، كاستثناء تثبػت الكصػية  بمكجػب حكػـ 

 .  1قضائي يؤشر بو عمى ىامش أصؿ الممكية
 :  حداكفيما يمي سأتناكؿ كؿ حالة عمى      

 إثبات الوصية بعقد رسمي توثيقي: -1

  الكصػػية بمكجػػب عقػػد يحػػرره المكثػػؽ بنػػاء عمػػى تصػػريح المكصػػي أمامػػوالأصػػؿ أف تثبػػت 
حتفائيػػة عمػػى أنػػو يجػػب أف تراعػػى فػػي الكصػػية جميػػع الشػػركط الكاجػػب تكافرىػػا فػػي العقػػكد الا

)كعقػػػد الػػػزكاج كعقػػػد اليبػػػة.....(، فيػػػتـ تحريػػػر العقػػػد بحضػػػكر شػػػاىديف، فضػػػلب عػػػف حضػػػكر 
 المكصي تحت طائمة البطلبف.

د الكصػػية أمػػاـ المكثػػؽ الإشػػارة بدقػػة لصػػفة المكصػػي كالمكصػػى لػػو كيجػػب عنػػد تحريػػر عقػػ
كالمكصػػى بػػو، كذلػػؾ لمنػػع المػػبس عػػف كػػؿ مػػا يمكػػف أف يػػؤدم إلػػى اشػػتباه الكصػػية بغيرىػػا مػػف 

 .2العقكد
ذا حررت الكصية بحضكر ككيؿ عف المكصي كجب عمى المكثؽ التأكد مف صحة تمػؾ  كا 

نفس الشركط الكاجب تكافرىا في الكصية المحررة الككالة، ثـ يحرر العقد بشرط أف تتكفر فيو 
 .3مف طرؼ المكصي نفسو

 إثبات الوصية بحكم قضائي: -2
المػذككرة آنفػا، يمكػف إثبػات الكصػية اسػتثناء  2:2كفقا لمقتضيات الفقرة الثانيػة مػف المػادة 

بمكجػػب حكػػـ قضػػائي فػػي حالػػة كجػػكد مػػانع قػػاىر، كػػأف يكػػكف المكصػػي أثنػػاء إبدائػػو إيجابػػو 
اء لممكصػػي لػػو مريضػػا، فػػلب يسػػتطيع أف ينتقػػؿ إلػػى مكتػػب المكثػػؽ لتحريػػر عقػػد بػػذلؾ، بالإيصػػ

أك أف يضػػرب المكصػػي مػػع المكثػػؽ مكعػػدا لتحريػػر العقػػد المثبػػت لمكصػػية كبحضػػكر شػػاىدم 
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عػػػدؿ، لكػػػف كأثنػػػاء انتقػػػاؿ المكصػػػي إلػػػى مكتػػػب التكثيػػػؽ لإمضػػػاء العقػػػد فػػػي المكعػػػد المحػػػدد 
 صدمتو سيارة فمات.
صػػػػى لػػػػو الاسػػػػتعانة بمشػػػػركع العقػػػػد المكجػػػػكد بمكتػػػػب التكثيػػػػؽ كبالشػػػػيكد فينػػػػا يجػػػػكز لممك 

كبإثبػػات المػػانع القػػاىر، فيرفػػع دعػػكل أمػػاـ الجيػػة القضػػائية المختصػػة يمػػتمس فييػػا إثبػػات ىػػذه 
 .1الكصية بحكـ قضائي، كبعد صيركرة ىذا الحكـ نيائيا يؤشر بو عمى ىامش أصؿ الممكية

ة القكليػػة التػػي تػػتـ شػػفاىة أمػػاـ الشػػيكد فػػي حالػػة كترتيبػػا عمػػى مػػا سػػبؽ بيانػػو فػػإف الكصػػي
 2إذا صػػػدر حكػػػـ قضػػػائي يثبػػػت صػػػحتيا القانكنيػػػة، كجػػػكد مػػػانع قػػػاىر تعتبػػػر صػػػحيحة كنافػػػذة

كالقاضي لا يثبت الكصية إلا إذا قػاـ الػدليؿ عمػى كجكدىػا إمػا بكرقػة عرفيػة مكقعػة مػف طػرؼ 
 .3المكصي قبؿ كفاتيف أك بتصريح الشيكد بكجكد الكصية

 ا: مبطلات الوصيةثاني
 مبطلات الوصية في التشريع الجزائري: -1

رجكع المكصي عف الكصية: باعتبار أف الكصية تتـ بالإرادة المنفردة لممكصي كلا يتكقػؼ  -
صحتيا عمػى قبػكؿ المكصػي لػو، لأف القبػكؿ يكػكف كقػت كفػاة المكصػي، كلػيس قبػؿ ذلػؾ، 

 2:3كقػد نصػت المػادة  فيحؽ لممكصي الرجكع فػي كصػيتو كيػؼ مػا شػاء ككقػت مػا شػاء،
 في قانكف الأسرة الجزائرم: "يجكز الرجكع في الكصية صراحة أك ضمنان".

رد المكصػػػي لػػػو الكصػػػية: سػػػبؽ أف أشػػػرنا بػػػأف القبػػػكؿ ىػػػك لتأكيػػػد حػػػؽ المكصػػػي لػػػو فػػػي  -
الكصػػػػية، كمػػػػا أف رده ليػػػػا يعػػػػد مػػػػف مػػػػبطلبت الكصػػػػية شػػػػريطة أف يكػػػػكف الػػػػرد بعػػػػد كفػػػػاة 

                                                           

 . 335شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص -1
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دار  2بف شكيخ الرشيد، الكصية كالميراث في قانكف الأسرة الجزائرم، دراسة مقارنة ببعض التشريعات العربية، ط -3
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عمػػػى أنػػػو:" تبطػػػؿ  312لقػػػانكف الجزائػػػرم فػػػي المػػػادة كذلػػػؾ كمػػػا نػػػص عمييػػػا ا1المكصػػػي،
 .2الكصية بمكت المكصي لو قبؿ المكصي أك بردىا"

ىلبؾ المكصي بو: إذا ىمؾ الشيء المكصي بو فإف الكصػية تبطػؿ كلا يمكػف تنفيػذىا لأف 
محميػػا صػػار غيػػر مكجػػكد كىػػك أمػػر طبيعػػي، غيػػر أف قػػانكف الأسػػرة الجزائػػرم لػػـ يػػنص عمػػى 

 .3ىذه الحالة
لقتػػؿ: فمػػػف قتػػػؿ أك تسػػػبب فػػػي قتػػػؿ المكصػػي فػػػاعلبن أصػػػميان أـ شػػػريكان يحػػػرـ مػػػف الكصػػػية ا -

قياسان عمػى أحكػاـ الميػراث شػريطة أف يكػكف القتػؿ عمػدان، كىػذا ييعػد تطبيقػان لمقاعػدة الفقييػة 
التػػي تقػػكؿ" مػػف اسػػتعجؿ الشػػيء قبػػؿ أكانػػو عيكقًػػب بحرمانػػو"، كنػػص المشػػرع الجزائػػرم فػػي 

 .4ف الأسرة أنو" لا يستحؽ الكصية مف قتؿ المكصي عمدان"مف قانك  299المادة 

   5تبطؿ الكصية بجنكف الكصي جنكنا مطبقا إذا اتصؿ بالمكت. -
 مبطلات الوصية في الشريعة الإسلامية: -2

زكاؿ أىمية المكصي بالجنكف المطبؽ كنحكه: تبطؿ الكصية عند الحنفيػة بػالجنكف المطبػؽ  -
ؿ أمػا الجميػكر فيػركا بجػكاز ذلػؾ متػى كػاف كػاملبن كالعتو سػكاء اتصػؿ بػالمكت أك لػـ يتصػ

 الأىمية )بالغان عاقلبن( كقت إنشاءىا.

ردة المكصػػي: عنػػد الحنفيػػة كالشػػافعية ككػػذا ردة المكصػػي لػػو عنػػد المالكيػػة إذا مػػات مرتػػدان  -
 كلـ يرجع إلى الإسلبـ أما الحنابمة يركف بعمؿ صحة كصية المرتد.

                                                           

 .44-42مرجع سابؽ، صبف شكيخ الرشيد، الكصية كالميراث في قانكف الأسرة الجزائرم،  -1
، المعدؿ 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515رمضاف  :المتضمف قانكف الأسرة، المؤرخ في  22-95القانكف رقـ  -2
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طػؿ كصػية مػف عمػؽ شػرطان لػـ يحصػؿ كقػد صػرح تعميؽ الكصية عمى شرط لـ يحصؿ: تب -
 المالكية كالحنفية بو.

 الرجكع عف الكصية: يجكز لممكصي الرجكع فييا متى شاء كتبطؿ بالاتفاؽ. -

 رد الكصية: تبطؿ إذا ردىا المكصي لو بعد كفاة المكصي كقبكؿ. -

 مكت المكصي لو المعيف قبؿ مكت المكصي: تبطؿ الكصية باتفاؽ المذاىب الأربعة. -

 قتؿ المكصي لو المكصي: عند الحنفية كالحنابمة سكاء أكاف القتؿ قبؿ أك بعد الكصية.  -

 1تبطؿ الكصية لكارث: عند المالكية كلك أجازىا الكرثة. -
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التشريع  في ظلالمبحث الثاني: أحكام تصرفات المريض مرض الموت في الوصية 
 الجزائري والشريعة الإسلامية.

قػػاد الكصػػية إذا اسػػتكفت جميػػع الأركػػاف كالشػػركط المنصػػكص عمييػػا فػػي يترتػػب عمػػى انع
مػػف قػػانكف الأسػػرة، آثػػارا قانكنيػػة، التػػي تنفػػذ فػػي حػػدكد ثمػػث التركػػة  312إلػػى 295المػػكاد مػػف 

كسكؼ أتطرؽ لذلؾ في حالة المػرض المفضػي إلػى المػكت كىػذا مػا سػكؼ نعالجػو مػف خػلبؿ 
مريض مرض المكت في قانكف الأسرة الجزائػرم كصية المطمبيف، المطمب الأكؿ منو بعنكاف: 

كفػػي المطمػػب الثػػاني بعنػػكاف كصػػية المػػريض مػػرض المػػكت فػػي ، كبعػػض التشػػريعات المقارنػػة
 الشريعة الإسلبمية. 
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المطمب الأول: موقف المشرع الجزائري وبعض التشريعات المقارنة من وصية المريض 
 مرض الموت.

مكقػؼ المشػرع الجزائػرم كفػي الفػرع  إلػىطمػب سػأتطرؽ فػي الفػرع الأكؿ ىػذا الم خػلبؿمف 
 الثاني التشريعات العربية 

 التشريع الجزائـــريموقف  :الفرع الأول
إف حكػػـ تصػػرفات المػػريض مػػػرض المػػكت جػػائزة  ضػػمف مػػػا ذكػػره المشػػرع الجزائػػرم مػػػف 

عػػف شػػخص فػػي عمػػى أنػػو:" كػػؿ تصػػرؼ قػػانكني يصػػدر  887/12القػػانكف المػػدني فػػي المػػادة 
مػػػرض المػػػكت بقصػػػد التبػػػرع يعتبػػػر تبرعػػػان ميضػػػافان إلػػػى مػػػا بعػػػد المػػػكت، كتسػػػرم عميػػػو أحكػػػاـ 

 الكصية أيان كانت التسمية التي تيعطى ليذا التصرؼ" كمىفاد ذلؾ ما يمي:
أف العبػػرة فػػي ىػػذه المػػادة بالقصػػد أم بالنيػػة كلػػيس بظػػاىر العقػػد أك شػػكمو، كالمعػػركؼ أف  -

 طة كتقدير قاضً المكضكع.ىذه المسألة خاضعة لسم

أف التصرؼ إذا انطكل صراحة عمى معنػى التبػرع، فػلب صػعكبة فػي الأمػر إذ تسػرم عميػو  -
 أحكاـ الكصية كمثاؿ ذلؾ اليبة.

أف التصرؼ إذا كاف في ظاىره ميعىاكضة كادعى أحد الكرثة أنو تبرع، كأثبػت ذلػؾ بػالطرؽ  -
المعاكضػػات التػػي تبػػرـ فػػي مػػرض  المخكلػػة قانكنػػان سػػرت أحكػػاـ الكصػػية كلا تسػػرم أحكػػاـ

 .1المكت
فالتصرؼ الصادر عف المكرث، كيكػكف مقصػكد بػو التبػرع، يعتبػره القػانكف كصػية مسػتترة، 

 كتسرم عميو أحكاـ الكصية.
لا ينفذ في حؽ الكرثػة إلا باعتبػاره كصػية فػي حػدكد الثمػث،  لذلؾ فإف مثؿ ىذه التصرفات

 .2كرثةكلا نفذ في ما عدل ذلؾ إلا إذا أجازه ال

                                                           

 .76حمدم باشا عمر، المرجع السابؽ، ص -1

 .7:مرجع سابؽ، ص ، جميمي ابتساـ -2
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، فإنيػػا قػػد أعطػػت حكػػـ الكصػػية لكػػؿ عمػػؿ قػػانكني يصػػدر فػػي 887كحسػػب نػػص المػػادة 
مرض المكت، كالبينة كاليبة كالإقػرار كالإبػراء، إلػى غيػر ذلػؾ مػف التصػرفات التػي يقصػد بيػا 

 التبرع.
كيلبحػػظ فػػي ىػػذا الشػػأف أف المشػػرع الجزائػػرم قػػد أقػػاـ قرينػػة، عمػػى أنػػو إذا صػػدر التصػػرؼ 

مرض المكت، فإنو يعد قد صدر تبرعا، لذلؾ أعفى المشرع الكرثػة مػف إثبػات مف المكرث في 
 .1تبرعية التصرؼ، كلكف يقع عبء إثبات التصرؼ غير التبرعي عمى عاتؽ المتصرؼ إليو

فيجكز لمف صدر لو التصرؼ أف يدحض ىذه القرينة القانكنية، بأف يثبت أنو دفع عكضػا 
ي حؽ الكرثة، أما إذا ثبت العكض ككاف في العػكض لممكرث، فإذا أثبت ذلؾ، نفذ التصرؼ ف

 .2محاباة لو، فإف ىذا القدر المحابى بو ىك الذم تسرم عميو أحكاـ الكصية
كالجػػدير بالملبحظػػة فػػي ىػػذا الصػػدد، أف المشػػرع الجزائػػرم لػػـ يتطػػرؽ إلػػى كػػؿ تصػػرفات 

صػػدر ، بػػؿ اكتفػػى بسػػرد حػػالات خاصػػة بشػػأف ىػػذه التصػػرفات التػػي ت3المػػريض مػػرض المػػكت
عف الشخص كىػك فػي مػرض المػكت، سػكاء كػاف ذلػؾ تبرعػا أك معاكضػة، فػاعتبر مػثلب اليبػة 
الصػػػػادرة مػػػػف المػػػػريض كىػػػػك فػػػػي مػػػػرض المػػػػكت أك فػػػػي حالػػػػة مخيفػػػػة كصػػػػية تسػػػػرم عمييػػػػا 

مػػػف ؽ أ ج، كالآتػػػي نصػػػيا: "اليبػػػة فػػػي مػػػرض المػػػكت  315، طبقػػػا لػػػنص المػػػادة 4أحكاميػػػا
 . 5كالأمراض المخيفة تعتبر كصية"

                                                           

 .7:جميمي ابتساـ، مرجع سابؽ، ص  -1
 .237، ص 2:96لبناف، ، بيركت، الكسيط في الحقكؽ العينية الأصمية، الدار الجامعية رمضاف أبك السعكد، -2
بالاجتياد القضائي،  دراسة نظرية كتطبيقية مدعمة في التشريع الجزائرم، علبكة بكتغرار، التصرفات الممحقة بالكصية -3

، 3112-3111 قكؽ، جامعة بف عكنكف، الجزائربحث مقدـ لنيؿ شيادة الماجستير في العقكد كالمسؤكلية المدنية، كمية الح
 .64، 63ص 

الكقؼ، دراسة قانكنية  –الكصية  –اليبة  -شيخ نسيمة، أحكاـ الرجكع في التصرفات التبرعية في القانكف الجزائرم،  -4
 .296، ص 3123مدعمة  بالأحكاـ الفقيية كالاجتياد القضائي، دار ىكمة، الجزائر، 

 فبراير 38المؤرخ في  13-16المعدؿ بالأمر رقـ 17/2:95/:1المؤرخ في  22-95كف رقـمف القان 315المادة  -5
 كالمتضمف: قانكف الأسرة، المعدؿ كالمتمـ. 3116
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مػػف ؽ أ ج كالآتػػي  326طبقػػا لػػنص المػػادة ، نػػص عمػػى ذلػػؾ أيضػػا فػػي حالػػة الكقػػؼكمػػا 
 315نصػػيا: "يشػػترط فػػي الكقػػؼ كالمكقػػكؼ مػػا يشػػترط فػػي الكاىػػب كالمكىػػكب طبقػػا لممػػادتيف

 . 1مف ىذا القانكف" 316ك
كاعتبػر أيضػػا البيػػع الصػادر عػػف المػػريض مػرض المػػكت كصػػية مثممػا نصػػت عميػػو المػػادة 

تػػي نصػػيا: "إذا بػػاع المػػريض مػػرض المػػكت لػػكارث فػػإف البيػػع لا يكػػكف كالآ، مػػف ؽ ـ ج 519
 ناجزا إلا إذا أقره باقي الكرثة.

أمػا إذا تػـ البيػػع لمغيػر فػي نفػػس الظػركؼ فإنػو يعتبػػر غيػر مصػادؽ عميػػو، كمػف أجػؿ ذلػػؾ 
، حيػػث متػػى أثبػػت الكرثػػة كاقعػػة المػػرض أثنػػاء إبػػراـ البيػػع، سػػارت عميػػو 2يكػػكف قػػابلب للئبطػػاؿ"

الكصػػية لا أحكػػاـ عقػػد البيػػع، كمػػف ثػػـ لا يكػػكف البيػػع نػػاجزا إلا إذا أقػػره بػػاقي الكرثػػة إذا  أحكػػاـ
كاف المتصرؼ لو أحد الكرثة، أما إذا تـ البيع لمغير فإنو يعتبر غير مصػادؽ عميػو،كمف أجػؿ 
ذلػػؾ يكػػكف قػػابلب للئبطػػاؿ مػػا لػػـ يكػػف ىػػذا الغيػػر حسػػف النيػػة، ككسػػب بعػػكض حقػػا عينيػػا عمػػى 

مػػػف ذات القػػػانكف، كالآتػػػي نصػػػيا:"لا تسػػػرم  :51، كىػػػذا طبقػػػا لػػػنص المػػػادة 3يػػػعالشػػػيء المب
عمػػى الغيػػر الحسػػف النيػػة إذا كػػاف الغيػر قػػد كسػػب بعػػكض حقػػا عينيػػا عمػػى  519أحكػاـ المػػادة 
 .4الشيء المبيع"

تصػػرفات المػػريض مػػرض المػػكت، فػػي عقػػد الكصػػية عػػدة قػػرارات قضػػائية  كقػػد صػػدر فػػي
 نذكر منيا: 

 المقرر ، كالآتي نصو: "مف:::27/14/2عف المحكمة العميا،  في: القرار الصادر  -

 يعد المبدأ ىذا بخلبؼ فإف القضاء ثـ كصية، كمف المكت تعتبر مرض في اليبة أف قانكنا

                                                           

 فبراير 38المؤرخ في  13-16المعدؿ بالأمر رقـ 17/2:95/:1المؤرخ في  22-95مف القانكف رقـ 326المادة  -1
 المتمـ.كالمتضمف: قانكف الأسرة، المعدؿ ك  3116

 ، المعدؿ كالمتمـ.24/16/3118المؤرخ في:  16-18مف ؽ ـ ج، رقـ  519المادة  -2

 . 297شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -3

 ، المعدؿ كالمتمـ.24/16/3118المؤرخ في:  16-18مف ؽ ـ ج، رقـ  :51المادة  -4
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 بشيادة المكت مرض كاف في الكاىب أف-قضية حاؿ في-ثابتا كاف كلما".لمقانكف مخالفا

 الطاعف دعكل بقضائيـ برفض المكضكع ةقضا الطبية، فإف كالشيادات كالشيكد المكثؽ

 الدعكل أف مع الطعف بالتزكير حالة في إلا إبطالو يمكف لا التكثيقي العقد أف أساس عمى

 مكضكع اليبة أف رغـ ثبكت العقد شكمية ضد كليس الكاىب أقامو الذم التصرؼ ضد كانت

 قرارىـ كعرضكا لقانكفخالفكا ا فعمكا كما بقضائيـ فإنيـ فعلب المكت مرض في كانت النزاع

 .1"..…لمنقض

 أف حيث ":فيو جاء الذم 1998 جكاف 16 عف المحكمة  العميا، بتاريخ الصادر القرار -

 المخيفة كالأمراض المكت مرض في اليبة أف عمى نصت قد الأسرة مف قانكف 204 المادة

 إثباتيا جكزكي إخفاؤىا يمكف لا ظاىرة مادية حالة ىك الكاىب أف إلى تعتبر كصية، إضافة

 الذم مؤسس، الأمر فالكجو كعميو بيا المحتج الطبية الشيادات عمى زيادة بشيادة الشيكد

حالة فيو المطعكف القرار معو نقض يتعيف  .2المجمس لنفس كا 
 التشريعات العربيةموقف  :الفرع الثاني

لقػػد نصػػت التشػػريعات العربيػػة عمػػى أحكػػاـ تصػػرفات المػػريض مػػرض المػػكت فػػي الكصػػية 
 كر منيا:نذ

 أولا: موقف المشرع الإماراتي
ما جاء في القانكف الإماراتي الذم نص عمى حكـ عاـ في التبرعػات غيػر ميخصػص كىػك 

حيػث جػاء فييػا مػػا  355شػبيو بمػا نػص عميػو فػي القػانكف المػدني الجزائػػرم، كذلػؾ فػي المػادة 
 يمي: 

                                                           

 "أحكاؿ خاص عدد ـ ؽ،  ي:ف منشكر ، 1999 مارس، 16 بتاريخ مؤرخ 219901 رقـ ـ ع ج، غ أ ش،  قرار -1

 .398ص ، 2001  لسنة   شخصية"،
 "أحكاؿ خاص  عدد ـ ؽ،: في منشكر، 1999 جكاف 16 في مؤرخ 197335 رقـ قرار ، ـ ع ج، غ أ ش،  قرار -2

 .392، ص 2001 لسنة شخصية"، 
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أحكػاـ الكصػية أيػان كؿ تصرؼ في مرض المكت بقصد التبرع، أك المحاباة، تسػرم عميػو  "
كانػػػت التسػػػمية التػػػي تعطػػػى لػػػو"، الكاضػػػح مػػػف الػػػنص أنػػػو ذكػػػر التصػػػرفات التػػػي تأخػػػذ حكػػػـ 
الكصػػية فػػي مػػرض المػػكت كحصػػرىا فػػي التصػػرفات عمػػى كجػػو التبػػرع دكف غيرىػػا أمػػا المػػادة 

مف نفس القػانكف فنصػت فػي فقرتيػا الأكلػى عمػى مػا يمي:"تصػح الكصػية ممػف لػو أىميػة  359
صػػػدرت فػػػي مػػػرض المػػػكت"، ممػػػا يعنػػػي بػػػأف الكصػػػية فػػػي مػػػرض المػػػكت جػػػائزة التبػػػرع، كلػػػك 

 .1كتككف صحيحة
 ثانيا: موقف المشرع المصري

( فقػػػػد جعػػػػؿ التبرعػػػػات المنجػػػػزة مػػػػف 27:بالنسػػػػبة لمقػػػػانكف المػػػػدني المصػػػػرم فػػػػي المػػػػادة )
المػػريض مػػرض المػػكت فػػي حكػػـ الكصػػية، بسػػبب ظيػػكر قصػػد التبػػرع  منيػػا، كلًمػػا يحػػيط بيػػا 

كقرائف أحكاؿ  تدؿ عمػى ذلػؾ، كىػذا يكفػي لجعػؿ التصػرؼ القػانكني ميضػافان إلػى مػا  مف دلائؿ
 .2بعد المكت، كتسرم عميو أحكاـ الكصية مف كيؿً كجو

 كما قضت بو المحاكـ القضائية نبينو عمى النحك التالي:
نبػػػيف أكلان أنػػػو إذا شػػػفى المػػػريض مػػػف مرضػػػو كلػػػك ببرىػػػة يسػػػيرة مػػػف الػػػزمف نفػػػذت جميػػػع 

التػػي صػػدرت عنػػو كىػػك مػػريض، كلا اعتػػراض لأحػػد الكرثػػة عمػػى شػػيء ممػػا يصػػنعو تصػػرفاتو 
 كذلؾ لزكاؿ العمة التي أكجبت الحجر عميو.

أمػػا إذا اتصػػؿ المػػكت بػػالمرض، كػػاف حكػػـ تصػػرفاتو التػػي صػػدرت عنػػو كىػػك مػػريض عمػػى 
النحػػك الػػذم جػػرل بػػو قضػػاء محكمػػة الػػنقض عمػػى أنػػو: "إف كػػاف التحايػػؿ عمػػى مخالفػػة أحكػػاـ 

ث باطلب بطلبنان مطمقان فذلؾ لا يمنػع المالػؾ الكامػؿ الأىميػة مػف حريػة التصػرؼ فػي ممكػو الإر 
تصرفان غير مشكب بعيب مف العيكب. كلك أدل تصرفو ىػذا إلػى حرمػاف كرثتػو أك إلػى تعػديؿ 
أنصػػػبتيـ، كلا تقييػػػد التصػػػرفات إلا ابتػػػداءن مػػػف مػػػرض المػػػكت. أمػػػا قبػػػؿ ذلػػػؾ فالمالػػػؾ الكامػػػؿ 

                                                           

 .35بف شكيخ الرشيد، المرجع السابؽ، ص -1

 .241رجع السابؽ، صكىبة الزحيمي، الفقو الإسلبمي كأدلتو، الم -2
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رؼ في ممكو كلك أدل تصرفو ىػذا إلػى حرمػاف كرثتػو أك تعػديؿ أنصػبتيـ مػا الأىمية حر التص
 لـ تكف تصرفاتو مشكبة بعيب مف العيكب".

كقد قضت محكمة النقض بأف الإقرار الحاصػؿ فػي مػرض المػكت لغيػر كارث عمػى سػبيؿ 
 التبرع اعتباره في حكـ الكصية فينفذ في ثمث التركة.

ف التصرؼ قد صدر في مػرض المػكت كأصػبحكا مػف ككما قضت بأنو:"متى أثبت الكرثة أ
الغير في ىذا التصرؼ فلب يسرم في حقيـ فيمػا يزيػد عمػى ثمػث التركػة إلا إذا أجػازكه أمػا إذا 
كػػاف التصػػرؼ صػػكريان صػػكرية مطمقػػة كطعػػف فيػػو الكرثػػة بالصػػكرية لا لأنػػو           كصػػية 

نما يستمدكف حقيػـ مػف مػكرثيـ فػلب مستترة فإف الكرثة لا يعتبركف مف الغير في ىذه الحالة،  كا 
   .1يجكز ليـ إثبات الصكرية إلا بما كاف يجكز لمكرثيـ أف يثبتيا بو مف طرؽ الإثبات"

 ثالثا: موقف المشرع الأردني
: "كؿ عمػؿ قػانكني يصػدر 2:87لسنة  54كما جاء في نص القانكف المدني الأردني رقـ 

صية، أيان ما كانت التسػمية التػي تعطػى مف شخص في مرض المكت، كتسرم عميو أحكاـ الك 
 .2لو"

فإذ صدر مف المريض تصرؼ ينطكم عمى تبرع، جرل عميو حكػـ الكصػية، كبيػذا نصػت 
مػػػف التقنػػػيف المػػػدني الأردنػػػي كالأتػػػي نصػػػيا: "كعمػػػى كرثػػػة المتصػػػرؼ أف يثبتػػػكا  2239المػػػادة:

ج عمػػػى بجميػػػع الطػػػرؽ أف التصػػػرؼ قػػػد صػػػدر مػػػف مػػػكرثيـ كىػػػك فػػػي مػػػرض المػػػكت، كلا يحػػػت
 .3الكرثة بسند التصرؼ إلا إذا كاف ثابت التاريخ ثبكتا رسميا"

كمػػف ىنػػا يتضػػح أف أم تصػػرؼ يصػػدر مػػف المػػريض فػػي مػػرض المػػكت، سػػكاء كػػاف ىػػذا 
التصػػػرؼ عمػػػى صػػػكرة بيػػػع أك ىديػػػة أك إقػػػرار أـ إبػػػراء يكػػػكف بحكػػػـ الكصػػػية، عمػػػى التصػػػرؼ 
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أف  –فػػي مػػرض المػػكت أف يصػػدر التصػػرؼ-الصػػادر فػػي مػػرض المػػكت، مشػػركط بػػأمريف: 
 .1يككف قصد بو التبرع

كقد عرض المشرع الأردني لإثبات ىذيف الأمريف عمى النحك الآتي: فػي مػا يتعمػؽ بإثبػات 
مػػػف القػػػانكف  2239صػػػدكر التصػػػرؼ فػػػي مػػػرض المػػػكت، كذلػػػؾ كفػػػؽ مػػػا جػػػاءت بػػػو المػػػادة 

 المدني الأردني المذككرة أعلبه، كذلؾ عمى سبيؿ الكجكب.
نمػا ليػـ أف يثبتػكا أف أمػا فػي مػا يتعمػؽ  بقصػد التبػرع، فػلب يقػع عػبء إثباتػو عمػى الكرثػة، كا 

تصػػرؼ مػػكرثيـ قػػد صػػدر فػػي مػػرض مكتػػو، فيكػػكف إثبػػات ىػػذه الكاقعػػة الماديػػة كحػػدىا قرينػػة 
 عمى أنو صدر عمى سبيؿ التبرع "الكصية كاليبة في مرض المكت".

 كثيػرا نفسػيالتبرع، كىػك أمػر  قصد إثبات الكرثة عمى يسر قد الأردني المشرع يككف بذلؾ ك

 .2الأردني المدني التقنيف مف 1128 المادة عميو نصت ما كىذا، إثباتو يصعب ما
 رابعا: موقف المشرع العراقي

 بعػض فػي يختمػؼ عنػو انػو إلا المصرم المشرع إليو ذىب ما إلى  العراقي المشرع كقد أكد 

 كػاف فإفػ كػاف مػدينان، مػا إذا كبػيف ديفمػ غيػر المكصػي كاف إذا ما بيف التمييز حيث مف الأمكر

 عمػى كلا تتكقػؼ مالػو بكػؿ كانػت كلػك كنافػذة صػحيحة كصػيتو أعتبػر فقػد مػديف غيػر المكصػي

 مف بعضو أك مالو بكؿ لو كلا كارث عميو ديف لا مف كصية كتنفذ ":نوأ عمى نص إذ حد،أ إجازة

.العامة الخزينة إجازة عمى تكقؼ غير
3
"  

 كاف إف كنافذة صحيحة كصيتو كالمصرم العراقي التشريعاف أعتبر فقد لو كارث كاف إذا أما

 كتتكقػؼ الثمػث حدكد في الكصية فتنفذ الثمث، عمى زاد إذا أما تركتو ثمث مف بو يخرج المكصى
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 سػكاء أكػاف كذلػؾ بطمػت ردكىػا فا  ك  نفػذت أجازكىػا فػأف الكرثة، إجازة عمى عميو الزائد في القدر

 .1ثاكار  أك أجنبيا لو المكصي
 سػكاء لازمػة الكصػية مػف عمػى إجازتػو تكقػؼ لمػا الػكارث إجػازة المصػرم التشػريع جعػؿ كقػد

 إجػازة كقػت عػف العراقػي سػكت المشػرع حػيف فػي مماتػو بعػد أك المكصػي حيػاة فػي منػو صػدرت

 إلا ليػا عبػرة لا الإجػازة أف ذلػؾ مػكرثيـ، فتسػتنتج مػف كصػية مػف إجازتيـ عمى تكقؼ لما الكرثة

2الكفاة بعد
. 

 خامسا: موقف المشرع المغربي
 أك لغير كارث عمى النحك التالي: قد ميز المشرع المغربي في نفاذ الكصية، ككنيا لكارث 

الكصػػية لمػػكارث: إف الكصػػية لمػػكارث تقػػع صػػحيحة غيػػر مكقكفػػة عمػػى إجػػازة بػػاقي الكرثػػة  -
 .3كالكصية للؤجنبي ما دامت في حدكد الثمث

الكصػية عقػد "مف مدكنة الأسرة المغربيػة بقكليػا: 388 الكصية لغير الكارث: جاءت المادة -
4يكجب حؽ في ثمػث عاقػده يمػزـ بعػد مكتػو

، كمػا أخػذ المشػرع المغربػي فػي مدكنػة الأسػرة "
 391كالتػػػي عػػػدلت بالمػػػادة  287، حيػػػث نصػػػت المػػػادة "لا كصػػػية لػػػكارث"بػػػالرأم القائػػػؿ:

مػػف  ر أف ذلػػؾ لا يمنػػعلا كصػػية لػػكارث إلا إذا أجازىػػا بقيػػة الكرثػػة غيػػ"التػػي نصػػت عمػػى:
"تمقي الإشياد بيا

5. 
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لشػخص مػريض، حيػث جػاء فػي  تكقد اعتبر القضاء المغربي أف الكصية تصػح كلػك كانػ
: 41/12/3113، بتػػػاريخ: "محكمػػة الػػنقض حاليػػا"قػػرار صػػادر عػػف المجمػػس الأعمػػػى سػػابقا 

"تصح الكصية في ثمث ماؿ المكصي كلك كاف مريضا"
1. 

حػػد تصػػرفات المكصػػي المػػريض فػػي مرضػػو المخػػكؼ، كىػػك مػػا كمكضػػكع المػػادة يتصػػؿ بأ    
 يكصي بو الكارث لو في حالة مرضو المتصؿ بمكتو.

فػػػأمرت المدكنػػػة فػػػي ىػػػذه المػػػادة بأنػػػو إذا أكصػػػى المكصػػػي لػػػكارث فػػػي مرضػػػو المخػػػكؼ 
المتصػػػػػػػػػؿ بمكتػػػػػػػػػو، بعػػػػػػػػػد أف اسػػػػػػػػػتأذف الكرثػػػػػػػػػة فػػػػػػػػػي الكصػػػػػػػػػية كاتفػػػػػػػػػؽ الكرثػػػػػػػػػة عمػػػػػػػػػى ذلػػػػػػػػػؾ                   

بالإمضاء لكارث منيـ، فإف الكصية صحيحة، كلازمة لمف أذف، كتنفذ بالنسبة لمراشػد كأذنكا لو 
 .2مف الكرثة الذيف أجازكىا بعد كفاة المكصي

 سادسا: موقف المشرع الموريتاني
إجػػػازة الكصػػػية لػػػكارث أثنػػػاء مػػػرض "عمػػػى: 332كقػػػد نػػػص القػػػانكف المكريتػػػاني فػػػي المػػػادة 

ك إذنيػػـ فػػي ذلػػؾ يعتبػػر ميمٍزًمػػان لمػػف كػػاف مًػػنيـ كامًػػؿ المػػكت أك بعػػد كفاتػػو مػػف طػػرؼ الكرثػػة أ
"الأىمية

 ،كقد جاء ىذا النص مسايرا لمكقؼ المشرع الجزائرم،كباقي التشريعات العربية. 3
 المطمب الثاني: موقف الشريعة الإسلامية من وصية المريض مرض الموت.

لصػػحيح فيػػك إف حكػػـ كصػػية المػػريض عنػػد جميػػكر الفقيػػاء لا يختمػػؼ عػػف حكػػـ كصػػية ا
الحكـ نفسو، فإذا كانت لكارث فإنيا لا تنفذ في شيء مف التركػة كثيػرا كػاف أـ قمػيلب إلا بإجػازة 
بقيػػة الكرثػػة أمػػا إذا كانػػت لغيػػر كارث فإنيػػا تكػػكف نافػػذة بغيػػر إذف الكرثػػة إذا كانػػت فػػي حػػدكد 

 جازة الكرثة.ثمث التركة، فإف زادت عف الثمث نفذت في الثمث كتكقؼ نفاذ ما زاد عميو عمى إ
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 الفرع الأول: وصية المريض لغير الوارث)الأجنبي(.
و ديػف، لأف يػإف جميكر الفقياء متفؽ عمى أف الكصية بالثمث أك أقؿ، جػائزة لمػف لػيس عم

حؽ المكصي يتصرؼ فيو حيػث أراد خػارج كرثتػو، كاسػتدلكا عمػى ذلػؾ بمػا ركم عػف سػعد بػف 
ال يا رسول الله أوصي بجميع مـالي؟ قـال: ، فق" أنو كان مريضا فجاءه النبي أبي كقاص

لا فالشطر؟ قال:لا فالثمث؟ قال: الثمث والثمث كثير، إنك إن تذر ورثتك أغنياء خيـر مـن أن 
 .1تذرىم عالة يتكففون الناس"

لكػػف اختمفػػت الآراء الفقييػػة فػػي مكضػػكع الكصػػية إذا زادت عمػػى حػػدكد ثمػػث التركػػة كلػػذلؾ 
 انقسمكا بشأنيا إلى اتجاىيف:

 لاتجاه الأكؿ: الرأم القائؿ بالإبطاؿ.ا -
يػػػرل الفقػػػو المػػػالكي فػػػي إحػػػدل ركاياتػػػو كالفقػػػو الشػػػافعي كالحنبمػػػي كالظاىريػػػة، أف الكصػػػية 
لأجنبػػي تكػػكف باطمػػة إذا زاد مقػػدارىا عػػف ثمػػث التركػػة كأكجػػو اسػػتدلاليـ بالحػػديث المػػركم عػػف 

عػػػف الثمػػػث كالنيػػػي نيػػػى سػػػعدا عػػػف الكصػػػية بمػػػا زاد  سػػػعد بػػػف أبػػػي كقػػػاص، إذ أف النبػػػي 
 يقتضي الفساد.

ذا أجػػػاز الكرثػػػة مػػػا زاد عػػػف الثمػػػث اعتبػػػر تبرعػػػا مػػػنيـ كلػػػيس إجػػػازة، فيشػػػترط فييػػػا قبػػػكؿ  كا 
 .2المكصى لو كأف يككف المجيز مف أىؿ التبرع

 الاتجاه الثاني: الرأم القائؿ بالكقؼ عمى إجازة الكرثة. -
الكصػية فػي مػا جػاكز ثمػث التركػة  جنح إلى ىذا الرأم كؿ مف الحنفية كالشػافعية كرأكا بػأف

ف رفضػػكىا أتكػػكف مكقكفػػة عمػػى إجػػازة الكرثػػة فػػإف  جزكىػػا نفػػدت لمزيػػادة فضػػلب عػػف الثمػػث، كا 
 .3بطمت الزيادة فقط كنفذت في الثمث مف التركة
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كلكػف يختمػؼ الحكػـ إذا لػـ يكػف لممكصػي كرثػة ففػي المكصػي غيػر المػديف كلػيس لػو كرثػة 
الحالػػػة بالنسػػػبة إلػػػى مػػػا زاد عػػػف الثمػػػث فقالػػػت الشػػػافعية إف اختمػػػؼ فقيػػػاء المسػػػمميف فػػػي ىػػػذه 

الكصية الزائدة عمى الثمث باطمة لأف جكازىا يتكقؼ عمى إجازة الكرثة كالكارث في ىذه الحالة 
 بيف الماؿ كالحؽ فيو لكافة المسمميف.

 كىذا ما قطع بو الجميكر مف الفقياء أنو إذا أكصى بما زاد عمى الثمػث كلػـ يكػف لػو كارث
كلػػيس عميػػو ديػػف يجػػكز الكصػػية كلػػك بجميػػع المػػاؿ البػػاقي بعػػد التجييػػز كالػػديف كلا يحتػػاج إلػػى 
إجػػػازة الإمػػػاـ لأف بيػػػت المػػػاؿ غيػػػر كارث يكضػػػع فيػػػو المػػػاؿ عمػػػى أنػػػو مػػػاؿ ضػػػائع لا بطريػػػؽ 

 .1الإرث فلب يعرض الكصية
 الفرع الثاني: وصية المريض لوارث.

ككػػاف الخػػلبؼ  عػػف الثمػػث إذا كانػػت لػػكارث، لقػػد اختمفػػت الآراء بشػػأف الكصػػية فػػي مػػا زاد
 إن الله أعطـى لكـل ذي حـق حقـو":يرجع إلى محتكل فيـ الحديث النبكم الشريؼ الذم يقكؿ 

 :كانقسمكا إثره إلى ثلبثة اتجاىات 2"فلا وصية لوارث
 الرأم القائؿ بالبطلبف. الاتجاه الأول: -

كصػػػػية لػػػػكارث لا تجػػػػكز إلا إذا ذىػػػػب الحنفيػػػػة كالشػػػػافعية كالحنابمػػػػة فػػػػي الأكثػػػػر إلػػػػى أف ال
"لا كصػية لػكارث إلا أف يجيػز الكرثػة" كقكلػو إلا أف   أجازىا الكرثة لما كرد في قػكؿ الرسػكؿ

يجيػػػز الكرثػػػة اسػػػتثناء مػػػف النفػػػي كالاسػػػتثناء مػػػف النفػػػي إثبػػػات فيكػػػكف ذلػػػؾ دلػػػيلب عمػػػى صػػػحة 
 .3الكصية لمكارث إذا أجازىا الكرثة

تصػرؼ صػدر مػف أىمػو مضػافا إلػى محمػو فمقتضػاه أف  كالقياس العاـ يقتضي ذلػؾ، لأنيػا
الكصػػية صػػحيحة فػػي نفسػػيا، كلكػػف يتكقػػؼ نفاذىػػا عمػػى إجػػازة مػػف جعػػؿ لػػو الشػػرع الحػػؽ فػػي 
نمػػا حػػرـ الشػػارع الكصػػية  إجازتػػو كقػػد بػػيف الحػػديث مػػف ليػػـ حػػؽ الإجػػازة كىػػـ بػػاقي الكرثػػة كا 

                                                           

 .:38محمد زيد الأبياني، الأحكاـ الشرعية في الأحكاؿ الشخصية، مكتبة النيضة، بيركت، لبناف، د ت ف، ص  -1
 .3981أبك داككد السجستاني، سنف أبي داككد، باب في الكصية لمكارث، رقـ  -2
 .2:رشاد إبراىيـ السيد عامر، المرجع السابؽ، ص -3
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الكرثػػة دكف بعػػض إيقػػاع لػػكارث لمػػا فيػػو مػػف فػػتح الذريػػة إلػػى الحػػراـ، فػػإف فػػي إعطػػاء بعػػض 
العػػداكة كالحسػػد بيػػنيـ كىػػذا يػػؤدم غالبػػا إلػػى الإضػػرار بمػػف أكصػػى لػػو فضػػلب عمػػا فػػي الحسػػد 

 .1كالحقد مف حرمة كىذا حراـ فالكصية لمكارث حراـ
 : الرأم القائؿ بالكقؼ عمى إجازة الكرثة.الاتجاه الثاني -

ف كك  ف المكصػى لػو غيػر كارث إف الكصية لمكارث صحيحة كمكقكفة عمى إجازة الكرثة، كا 
ف أجازىا الػبعض دكف  لا بطمت، كا  ىك شرط نفاذ لا شرط صحة، فإف أجازىا الكرثة جازت، كا 
الػػػبعض نفػػػذت فػػػي حصػػػة المجيػػػز، كبيػػػذا القػػػكؿ أخػػػذت الحنفيػػػة، كبعػػػض المالكيػػػة، كبعػػػض 

 الشافعية كبعض الحنابمة كمف أدلتيـ عمى ذلؾ:
[ ككجو الاستدلاؿ أف ظاىر 22]النساء:بِيَا أَوْ دَيْنٍ  مِنْ بَعْدِ وَصِيَّةٍ يُوصِيقكلو تعالى: .2

 .2الآية يقتضي جكاز الكصية، حيث أنيا جاءت مطمقة لا تختص ببعض دكف بعض

لَا تَجُوز لِوارِث وَصِيَة إلاَّ أن يَشَاءَ قاؿ:" أف رسكؿ ا﵀   ما كرد عف بف عباس .3
ف قدر المكصى بو، إلا بإجازة دؿ الحديث عمى أف الكصية لا تنفذ ميما كا3الوَرَثَة"

ف أجازىا البعض دكف البعض نفذت في حؽ المجيز كبطمت  الكرثة فإف أجازكىا نفذت، كا 
 في حؽ مف لـ يجز.

 .4كلأف المنع إنما كاف في الأصؿ لحؽ الكرثة، فإف أجازكىا لـ يمنع .4

 
 
 

                                                           

 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا. -1

يا، محمد عمي محمكد يحي، أحكاـ الكصية في الفقو الإسلبمي، رسالة ماجستير في الفقو كالتشريع، كمية الدراسات العم -2
 .91، ص3121جامعة النجاح الكطنية، نابمس، فمسطيف،

 .5261الدارقطني، سنف الدارقطني، كتاب الفرائض، رقـ  -3
 .92محمد عمي محمكد يحي، المرجع السابؽ، ص -4
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 الرأم القائؿ بنفاذ الكصية في حدكد الثمث. الاتجاه الثالث: -
ى ىذا الرأم بعض الشيعة الزيدية كالإمامية، إلى القكؿ بنفاذ الكصية في حدكد ذىب إل      

كُتِبَ عَمَيْكُمْ إِذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَوْتُ الثمث دكف حاجة إلى إجازة الكرثة كاستدلكا بقكلو تعالى
 [291]البقرة: فِ حَقِّا عَمَى الْمُتَّقِينَ إِنْ تَرَكَ خَيْرًا الْوَصِيَّةُ لِمْوَالِدَيْنِ وَالْأَقْرَبِينَ بِالْمَعْرُو 

ؼ قػفمف حؽ المػكرث أف يعطػي مالػو لمػف يشػاء سػكاء كػاف كارثػا أك أجنبيػا فتصػرفو لا يتك 
فتكػكف الكصػية صػحيحة نافػدة "لا وصية لوارث"  عمى إجازة أحد كما استدلكا بحديث النبػي 

 .  1ما دامت في حدكد الثمث دكف تكقؼ عمى إجازة أحد مف الكرثة

                                                           

 .82 -81حمدم باشا عمر، مرجع سابؽ، ص  -1
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 خلاصة الفصل الأول

كالقػانكف الكضػعي ىػي تمميػؾ مضػاؼ إلػى  الإسػلبميةباتفاؽ ما جػاء فػي الشػريعة  الكصية
مػػػا بعػػػد المػػػكت بطريػػػؽ التبٌػػػرع، كفػػػي القػػػانكف الجزائػػػرم يسػػػرم عمػػػى الكصػػػية قػػػانكف الأحػػػكاؿ 
الشخصػػػػية كالنصػػػػكص المتعمقػػػػة بيػػػػا، كأمػػػػا مػػػػا تعمػػػػؽ بشػػػػركط الكصػػػػية بنكعييػػػػا المكضػػػػكعية 

مف القػانكف المػدني، كمػف الأدلػة الشػرعية لمكصػية ىػي الكتػاب  27كمية فقد تناكلتو المادة كالش
فػأعتبر أف الكصػية ، كقد حسـ قانكف الأسػرة الجزائػرم مسػألة إثبػات الكصػية كالسنة كالإجماع.

تثبت أصلب بمكجب عقد رسمي يحرره المكثؽ، كاستثناء تثبػت الكصػية  بمكجػب حكػـ قضػائي 
مػػف الجانػػب الشػػرعي أك  أسػػبابدة عػػكتبطػػؿ الكصػػية ل امش أصػػؿ الممكيػػة،يؤشػػر بػػو عمػػى ىػػ

 . حسب ما جاء بو القانكف الجزائرم كما سبؽ ذكره

إف حكػػـ كصػػية المػػريض عنػػد جميػػكر الفقيػػاء لا يختمػػؼ عػػف حكػػـ كصػػية الصػػحيح فيػػك 
 بإجػازة الحكـ نفسو، فإذا كانت لكارث فإنيا لا تنفذ في شيء مف التركػة كثيػرا كػاف أـ قمػيلب إلا

بقيػػة الكرثػػة أمػػا إذا كانػػت لغيػػر كارث فإنيػػا تكػػكف نافػػذة بغيػػر إذف الكرثػػة إذا كانػػت فػػي حػػدكد 
ثمػػػث التركػػػة، فػػػإف زادت عػػػف الثمػػػث نفػػػذت فػػػي الثمػػػث كتكقػػػؼ نفػػػاذ مػػػا زاد عميػػػو عمػػػى إجػػػازة 
الكرثة،ىػػػذا كنجػػػد أف حكػػػـ تصػػػرفات المػػػريض مػػػرض المػػػكت جػػػائزة ضػػػمف مػػػا ذكػػػره المشػػػرع 

، إلا أف المشرع الجزائرم لػـ يتطػرؽ إلػى كػؿ 887/12لقانكف المدني في المادة الجزائرم مف ا
تصػػرفات المػػريض مػػرض المكت،بػػؿ اكتفػػى بسػػرد حػػالات خاصػػة بشػػأف ىػػذه التصػػرفات التػػي 
تصدر عف الشخص كىك في مرض المكت، سكاء كاف ذلػؾ تبرعػا أك معاكضػة، فػاعتبر مػثلب 

 ت أك في حالة مخيفة.اليبة الصادرة مف المريض كىك في مرض المك 
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 

 الفصل الثاني

تصرفات المريض مرض الموت في عقد 
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 تصرفات المريض مرض الموت في عقد اليبة: الفصل الثاني
 

لقػػػد أطمقػػػت الشػػػريعة الإسػػػلبمية لاسػػػيما القػػػانكف الجزائػػػرم، حريػػػة الفػػػرد فػػػي التصػػػرؼ فػػػي 
ك قانكنيػػا، كلمػف يشػػاء، كمػػف بػيف ىػػذه التصػػرفات أمكالػو كيفمػػا يشػاء سػػكاء كػػاف تصػرفا ماديػػا أ

القانكنيػػػة نقػػػؼ عنػػػد عقػػػد اليبػػػة مكضػػػكع دراسػػػتنا، كىػػػي نػػػكع مػػػف أنػػػكاع الصػػػدقات يقصػػػد بيػػػا 
إلػػى كجػػو ا﵀ تعػػالى، إلا أنػػو كجػػب التفرقػػة بينمػػا إذا كػػاف الكاىػػب صػػحيحا أك مريضػػا التقػػرب 

ا فػػي حالػػة تػػكفر شػػركط مػػرض المػػكت، كمػػف ثػػـ نقػػكؿ، ىػػؿ تجػػكز اليبػػة ىكػػذا عمػػى إطلبقيػػ
مرض المػكت، أك أف الأمػر يختمػؼ كػكف أف المكىػكب لػو مػف أقػارب الكاىػب، أـ ككنػو أجنبيػا 

 عنو، كسكؼ أتطرؽ إلى كؿ ىذا مف خلبؿ المباحث التالية: 
 كؿ: الإطار المفاىيمي لعقد اليبة في التشريع الجػزائرم كالشريعة الإسلبمية.المبحث الأ

 .تصرفات المريض مرض المكت في اليبةالمبحث الثاني: أحكاـ 
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 الإطار المفاىيمي لعقد اليبة في التشريع الجـزائري والشريعة الإسلامية.المبحث الأول:
الشػػريعة الإسػػلبمية ككػػذا معظػػـ التشػػريعات المختمفػػة بمػػا فييػػا التشػػريع الجزائػػرم  كضػػعت

التػػػي تكػػػكف فػػػي إطػػػار عقػػػكد تنظيمػػػا قانكنيػػػا عامػػػا يحكػػػـ تصػػػرفات المػػػريض مػػػرض المػػػكت، ك 
التبػػػػرع، حرصػػػػا عمػػػػى عػػػػدـ ضػػػػياع الحقػػػػكؽ خاصػػػػة الماليػػػػة منيػػػػا، كالحفػػػػاظ عمػػػػى اسػػػػػتقرار 

 .ضرار بالآخريف سكاء كانكا كرثة أك ذكم حقكؽ أك غيرىـ مف الغرماءالمعاملبت كعدـ الإ
كلمكقكؼ عمى مفيكـ عقد اليبػة، يسػتدعي الأمػر منػا معرفػة التكييػؼ القػانكني لػو كمكضػع 

اكلػػػو فػػػي القػػػانكف كالفقػػػو، فػػػلب شػػػؾ أف التصػػػرفات التػػػي تػػػدخؿ فػػػي نطػػػاؽ التبرعػػػات تحتػػػاج تن
التفصيؿ في خصكصياتيا كما يميزىا عف ما تشتبو بو مف تصرفات، لذلؾ كاف لزاما تكضػيح 
مفيكـ عقد اليبة الذم يعتبر نكعا خاصا مف التبرع، لو مػا يميػزه عػف سػائر الأعمػاؿ القانكنيػة 

 :تناكؿ في ىذا المبحث مطمبيفالأخرل كعميو سأ
 المطمب الأكؿ: مفيكـ اليبة

 المطمب الثاني: أركاف عقد اليبة كالرجكع فييا.
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 المطمب الأول: مفيوم  اليبة
المطمب، تعريؼ عقد اليبة في المغة كالاصطلبح القانكني، سػكاء مػا كرد  ىذاسنتناكؿ في 

المقارنػػػػة، كأيضػػػػا سػػػػكؼ نعرفػػػػو مػػػػف الناحيػػػػة  فػػػػي التشػػػػريع الجزائػػػػرم، كمػػػػا ذكرتػػػػو التشػػػػريعات
الشرعية كذلؾ بسػرد أقػكاؿ المػذاىب الفقييػة الأربعػة، مػع ذكػر أدلػة مشػركعية اليبػة كذلػؾ مػف 
الكتػاب كالسػنة كالإجمػػاع، مػع معرفػػة أىػـ المقكمػػات كالخصػائص التػػي يقػكـ عمييػػا ىػذا العقػػد، 

مػا يشػابيو كمػا يقاربػو مػف عقػكد كفي الأخير سػكؼ نميػز ىػذا النػكع مػف العقػكد التبرعيػة عمػى 
 كتصرفات، كىذا ما سكؼ نتطرؽ إليو مف خلبؿ الفركع التالية:

 الفرع الأول: تعريف اليبة ودليل مشروعيتيا 
حتػػى نعػػرؼ المقصػػكد مػػف عقػػد اليبػػة، يجػػب التطػػرؽ إلػػى تعريفيػػا كمػػدل مشػػركعيتيا فػػي 

 كالقانكف الكضعي عبر النقاط التالية: الفقو الإسلبمي
 تعريف اليبة أولا: 

 سكؼ أعرؼ اليبة في المغة كالإصلبح القانكني كالشرعي، حسب الآتي:
 تعريف اليبة لغة: -1

اليبػػػة تعنػػػي التبػػػرع كالتفضػػػؿ كالإحسػػػاف، بشػػػيء ينتفػػػع بػػػو المكىػػػكب لػػػو، سػػػكاء كػػػاف ذلػػػؾ 
، فمثلب في ىبة الماؿ كيبة شخص لآخر فرسا أك سػيارة أك دار أمػا 1الشيء ماؿ أك غير ماؿ

بغير ماؿ فمثاليا: قػكؿ إنسػاف لآخػر، لييػب لػؾ ا﵀ كلػدا، مػع أف كلػد ذلػؾ الشػخص  في اليبة
 .2حر ليس بماؿ

كجػػاء عمػػى لسػػاف العػػرب، اليبػػة تعنػػي العطيػػة الخاليػػة عػػف العػػكض كالإغػػراء، فػػإذا كثػػرت 
، أمػػا فػػي المعجػػـ الكسػػيط بػػاب )كىب(:أصػػميا 3سػػمي صػػاحبيا كىابػػا كىػػك مػػف أبنيػػة المبالغػػة

                                                           

 .:34، ص3111، لبناف، لنشر، بيركتلكيس معمكؼ، المنجد في المغة العربية المعاصرة،  دار المشرؽ لطباعة كا -1
محمد تقية، اليبة في قانكف الأسرة كالقانكف المقارف، أطركحة دكتكراه دكلة، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، بف عكنكف،  -2

 .17، ص 8::2الجزائر، 
 . 914، مصدر سابؽ، ص 26، ج ابف منظكر -3
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كىػػب:  بػػو كىبػػا، كىبػػة أعطػػاه إيػػاه بػػلب عػػكض، فيػػك كاىػػب ككىػػكب ككىػػابكىػػب لػػو شػػيء، يي

ــــوُ إِسْــــحَاقَ تعػػػػالى:﴿، كيقػػػػاؿ كىبتػػػػو ىبػػػػة كمكىبػػػػة كمكىبػػػػا، قػػػػاؿ 1كممػػػػة لأمػػػػر وَوَىَبْنَــــا لَ
 .[95]الأنعاـ:  ....﴾وَيَعْقُوبَ كُلاِّ ىَدَيْنَا وَنُوحًا ىَدَيْنَا مِنْ قَبْلُ 

 تعريف اليبة اصطلاحا: -2
ىػػذا العنصػػر سػػكؼ نعػػرج عمػػى تعريػػؼ اليبػػة  كمػػف خػػلبؿ ني لعقــد اليبــة:التعريــف القــانو  - أ

 مف كجية نظر التشريع الجزائرم، كبعض التشريعات المقارنة.
ـــا المشـــرع الجزائـــري -1-أ مػػػف ؽ أ ج عمػػػى أنيا:"اليبػػػة تمميػػػؾ بػػػلب  313فػػػي المػػػادة  عرفي

ى إنجػػػػاز يجػػػػكز لمكاىػػػػب أف يشػػػػترط عمػػػػى المكىػػػػكب لػػػػو القيػػػػاـ بػػػػالتزاـ يتكقػػػػؼ عمػػػػك  -عػػػػكض
 . 2الشرط"

مػػػف نفػػس القػػػانكف عمػػػى مػػا يمي:"تنعقػػػد اليبػػػة بالإيجػػاب كالقبػػػكؿ كتػػػتـ  317كتػػنص المػػػادة 
 . 3بالحيازة....."

كيسػػتفاد مػػف نػػص ىػػاتيف المػػادتيف:أف اليبػػة عقػػد يقػػع بػػيف الأحيػػاء يتحقػػؽ كجػػكده بإيجػػاب 
مكىػػكب لػػو بػػلب كقبػػكؿ متطػػابقيف، كبمكجبػػو تنتقػػؿ ممكيػػة الشػػيء المكىػػكب مػػف الكاىػػب إلػػى ال

عكض كعمى سبيؿ التبرع، فيترتػب عمػى ذلػؾ افتقػار مػف جانػب الكاىػب الػذم تنػازؿ عػف مالػو 
ثراء مف جانب المكىكب لو.  كمو أك بعضو عمى سبيؿ التقرب إلى ا﵀ عز كجؿ كا 

كتعريػؼ اليبػػة بيػذا المعنػػى يشػمؿ الصػػدقة كاليديػػة، فكلبىمػا تمميػػؾ لممػاؿ فػػي الحيػػاة دكف 
 .4عكض

                                                           

 .:216، صـ3115مكتبة الشركؽ الدكلية، القاىرة، مصر،، 5، ط3إبراىيـ مصطفى كمف معو، المعجـ الكسيط، ج -1
، المتضمف قانكف 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515، المؤرخً في رمضاف عاـ 59/22مف القانكف رقـ  313المادة  -2

 .38/13/3116المؤرخ في:  13-16الأسرة المعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ: 
، المتضمف قانكف 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515في رمضاف عاـ  ، المؤرخً 59/22مف القانكف رقـ 317المادة  -3

 .38/13/3116المؤرخ في:  13-16الأسرة المعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ: 
 28شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -4
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أخػرل أنػػو يجػكز لمكاىػػب أف يشػترط عمػػى المكىػكب لػػو القيػاـ بػػأم التػزاـ يتكقػػؼ كمػف جيػػة 
انعقػػاد كتمػػاـ اليبػػة عمػػى انجػػازه، سػػكاء كػػاف ىػػذا الالتػػزاـ لمصػػمحة الكاىػػب نفسػػو أك لمصػػمحة 

 .1المكىكب لو أك لمصمحة أجنبي أك لممنفعة العامة
 تعريف اليبة في التشريعات المقارنة:  -2-أ
عرفيػا المشػرع التكنسػي فػي مجمػة الأحػكاؿ الشخصػية القانون التونسـي: تعريف اليبة في  -

"اليبػػػة عقػػػد يػػػتـ بمقتضػػػاه تمميػػػؾ شػػػخص آخػػػر مػػػالا بػػػدكف عػػػكض،  بأنيػػػا: 311فػػػي الفصػػػؿ 
كيجكز لمكاىب دكف أف يتجرد عف نية التبرع أف يفػرض عمػى المكىػكب لػو القيػاـ بػالتزاـ معػيف 

 .  2رسمي، ىبة العكض"
عرفيػػػا القػػػانكف المػػػدني المصػػػرم فػػػي نػػػص المػػػادة  قـــانون المصـــري:تعريـــف اليبـــة فـــي ال -

:"اليبة عقد يتصرؼ بمقتضاه الكاىب في الماؿ لو دكف عكض، كيجػكز لمكاىػب دكف أف 597
 .3يتجرد عف نية التبرع أف يفرض عمى المكىكب لو في القياـ بالتزاـ معيف"

كنة الحقػكؽ العينيػة المغربػي مف مد 384عرفت المادة تعريف اليبة في القانون المغربي: - 
 .4بدكف عكض" بأنيا:"تمميؾ عقار أك حؽ عيني عقارم لكجو المكىكب لو في حياة الكاىب

 944عرفت مجمة الأحكػاـ العدليػة اليبػة فػي المػادة  الفمسطيني: القانونتعريف اليبة في  -
مكىػػكب،كلمف بأنيػػا: "اليبػػة تمميػػؾ مػػاؿ لآخػػر بػػلب عػػكض، كيقػػاؿ لفاعمػػو كاىػػب، كلػػذلؾ المػػاؿ 

 .5قبمو مكىكب لو، كالإتياب بمعنى قبكؿ اليبة أيضا"

                                                           

 28شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -1

 .29/13/2:92ي: المؤرخ ف 18/2:92مف  مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية، قانكف عدد  311الفصؿ  -2
 .:26/21/2:5مف القانكف المدني المصرم، كالصادر بتاريخ:  597المادة  -3

يذه الظيير الشريؼ رقـ: المتعمؽ بمدكنة الحقكؽ العينية المغربي، الصادر بتنف :19/4مف القانكف رقـ:  384المادة  -4
 .33/22/3122: ، المكافؽ لػ2543ذم الحجة  36، كالصادر في 2.22.289

 ىػ 23:4شعباف  37فمسطيف، كالصادر بتاريخ:  -غزة، الضفة الغربية –مف مجمة الأحكاـ العدلية  944المادة  -5
 .ـ2993المكافؽ لسنة 
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   تعريف اليبة في الشريعة الإسلامية: - ب
 الشريعة الإسلبمية في تعريؼ اليبة عمى المذاىب الأربعة كىي كما يمي:  فقياءاختمؼ 

ط بػلب شػر  فاليبػة تمميػؾ العػيف، 1عرؼ الحنفية اليبة، بأنيا تمميؾ العيف بلب عكضالحنفية: -
كمعنػػى ذلػػؾ أف الشػػخص الػػذم يممػػؾ عينػػا ممكػػا صػػحيحا، يجػػكز لػػو أف  العػػكض فػػي الحػػاؿ،

ييػب لغيػػره مػػف غيػػر أف يأخػػذ منػػو عكضػػا فػي الحػػاؿ أك المسػػتقبؿ كذلػػؾ أثنػػاء حياتػػو، كىػػذا لا 
 .2يمنع المالؾ مف أف يشترط العكض، مقابؿ ما ييب مف ماؿ

ــة: - لػػو التبػػرع ذاتػػا، تنتقػػؿ شػػرعا بػػلب عػػكض عػػرؼ المالكيػػة اليبػػة بأنيػػا: تمميػػؾ مػػف  المالكي
 .3لأىؿ بصيغة، أك ما يدؿ عميو

كمعنى ذلؾ أف الشخص الذم يممػؾ عيينػا ممكػا صػحيحا لػو، أف يممكيػا غيػره بػدكف مقابػؿ 
ىػػذا الكجػػو  يأخػػذه مرضػػاة لػػذلؾ الشػػخص، بقطػػع النظػػر عػػف الثػػكاب الأخػػركم، فالتمميػػؾ عمػػى

 .4يسمى ىبة
   .5شافعي عمى أنيا " تمميؾ بلب عكض حاؿ الحياة تطكعا"عرفيا الفقيو ال الشافعية:  -

ىبػة فيػي  تمميؾ العيف أك الديف أك المنفعػة بػلب عػكض يعتبػر، مف ىذا التعريؼ المقصكدك 
 .6تمثؿ اليدية كالصدقة

                                                           

دار المعرفة لمطباعة  ،8ر الرائؽ شرح الكنز الدقائؽ، جابف نجيـ: زيف الديف بف إبراىيـ بف محمد بف بكر، البح -1
 .359 كالنشر، بيركت، لبناف، د ت ف، ص

 . 47، مصدر سابؽ، ص7بف قدامى، ج -2

 .49ـ، ص6::2/ىػ2526أحمد الصاكم، بمغة السالؾ لأقرب المسالؾ، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف،  -3
 .396، دار القمـ لمطباعة كالنشر، بيركت، لبناف، ص4عبد الرحماف الجزيرم، الفقو عمى المذاىب الأربعة، ج -4
 /ىػ2526، دار الفكر، بيركت، لبناف، 6يني، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنياج،جمحمد الخطيب الشرب -5

 .486ـ، ص6::2
محمد بف أحمد تقية، دراسة عف اليبة في قانكف الأسرة الجزائرم مقارنة بأحكاـ الشريعة الإسلبمية كالقانكف المقارف،  -6

 .25، ص ـ3114، سنة الطبعة الأكلى، الديكاف الكطني للؤشغاؿ التربكية
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عرفيػا الفقػو الحنبمػي بأنيػا: "تمميػؾ جػائز التصػرؼ مػالا معمكمػا أك مجيػكلا تعػذر  الحنابمة: -
ا عمى تسميمو غيػر كاجػب فػي الحيػاة، بػلب عػكض بمػا يعػد ىبػة عرفػا مػف عممو، مكجكدا مقدكر 

، فالمقصكد مػف كممػة "تمميػؾ" لإخػراج العاريػة، أمػا كممػة "مػاؿ" مػا 1لفظ ىبة كتمميؾ كنحكىما"
لػػيس بمػػاؿ يخػػرج عػػف مػػا ىػػك منقػػكؿ أك عقػػار، ك"المقػػدكر عمػػى تسػػميمو" أم غيػػر مسػػتحيؿ، 

نفقػػات، ك"فػػي الحيػػاة" لإخػراج الكصػػية ك"بػػلب عػػكض" ك"غيػر كاجػػب" أم غيػػر مثقػػؿ بالػديكف كال
 .2مقابؿ حتى لا تدخؿ ضمف عقكد المعاكضة أم بدكف

مما سبؽ نخمص إلى أف اليبة عقد مكضكعو تمميؾ الإنساف لغيره لماؿ يممكو  فػي الحيػاة 
أك   بػػلب عػػكض، كقػػد يطمػػؽ لفػػظ الصػػدقة أك اليديػػة عمػػى اليبػػة التػػي يػػراد بيػػا كجػػو ا﵀ تعػػالى

 اليبة التي يراد بيا التكدد كالمحبة.عمى 
 ثانيا: دليل مشروعية اليبة

سػػكؼ نتعػػرض فػػي ىػػذا الفػػرع إلػػى أدلػػة مشػػركعية عقػػد اليبػػة، كالثابتػػة مػػف القػػرآف الكػػريـ 
 كالسنة النبكية الشريفة، ككذا مف إجماع الأمة، عمى النحك التالي:

مػػف  ي العطايػػا كاليبػػاتىنػػاؾ نصػػكص قرآنيػػة كثيػػرة جػػاءت لترغيػػب فػػمــن القــرَن الكــريم:  -1
 تأليؼ القمكب كالآخذ بيد المحتاجيف، كتنفيس كربيـ، نذكر منيا:  أجؿ

وَََتُوا النِّسَاءَ صَدُقَاتِيِنَّ نِحْمَةً فَإِنْ طِـبْنَ لَكُـمْ عَـنْ شَـيْءٍ مِنْـوُ ﴿قكلػو تعػالى: -
 . [15]النساء:﴾ نَفْسًا فَكُمُوهُ ىَنِيئًا مَرِيئًا

تَــــى الْمَــــالَ عَمَــــى حُبِّــــوِ ذَوِي الْقُرْبَــــى وَالْيَتَــــامَى ...وَ ﴿كقكلػػػػو تعػػػػالى أيضػػػػا: - ََ
 . [288]البقرة:﴾ وَالْمَسَاكِينَ وَابْنَ السَّبِيلِ...

                                                           

، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف 5منصكر بف يكنس البصرم الحنبمي، كشاؼ القناع مف متف الإقناع، ج -1
 . 471-:46ـ، ص 8::2/ىػ2529

محمد بف أحمد تقية، دراسة عف اليبة في قانكف الأسرة الجزائرم مقارنة بأحكاـ الشريعة الإسلبمية كالقانكف المقارف،  -2
 . 25مرجع السابؽ، ص ال
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...وَامْـرَأَةً مُْ مِنَـةً إِنْ وَىَبَـتْ نَفْسَـيَا لِمنَّبِـيِّ إِنْ أَرَادَ النَّبِـيُّ أَنْ ﴿كقكلو أيضا:  -
 . [61]الأحزاب:﴾ ونِ الْمُْ مِنِينَ...يَسْتَنْكِحَيَا خَالِصَةً لَكَ مِنْ دُ 

 .[391]البقرة:﴾ ...وَأَنْ تَصَدَّقُوا خَيْرٌ لَكُمْ إِنْ كُنْتُمْ تَعْمَمُونَ ﴿كقكلو أيضا:  -

قػد حػث الرسػكؿ الكػريـ عميػو أفضػؿ الصػلبة كالتسػميـ كرغػب  من السنة النبويـة الشـريفة: -2
 ا: في اليبات كالعطايا، كفي ذلؾ أحاديث كثيرة، نذكر مني

 .1: "تيادكا تحابكا"قكلو  -

 .2:"العائد في ىبتو كالكمب يقيء ثـ يعكد  في قيئو"كقكلو  -

أنػػو قػػاؿ:"لك دعيػػت إلػػى ذراع أك كػػراع لأجبػػت، كلػػك  عػػف النبػػي  حػػديث أبػػك ىريػػرة  -
 .  3أىدم إلي ذراع أك كراع لقبمت"

 –ة يبغػكف بيػا حديث عائشة رضي ا﵀ عنيا:"أف الناس كانكا يتحػركف بيػداياىـ يػكـ عائشػ -
 ."4مرضاة رسكؿ ا﵀  –أك يبتغكف بذلؾ

لقد أقر الصحابة رضكاف ا﵀ عمييـ اليبة بأنكاعيا، فقػد ركم عػف عمػر ابػف  من الإجماع: -3
أنو قاؿ: "مف كىب ىبة لصػمة رحػـ أك عمػى كجػو الصػدقة فإنػو لا يرجػع فييػا  الخطاب 

 .5إف لـ يرض عنيا"

                                                           

البييقي، أبي بكر أحمد بف الحسيف بف عمي، السنف الكبرل، تحؽ: الدكتكر عبد ا﵀ بف عبد المحسف التركي، كتاب  -1
 .3:7ـ، ص 3122/ىػ 2543،  باب شرط القبض في اليبة، القاىرة، مصر، 23اليبات،ج

كتاب اليبة، باب لا يحؿ لأحد أف يرجع في ىبتو  بيركت، لبناف،، ، دار ابف كثير2البخارم، صحيح البخارم، ط -2
 .747، ص 3732الحديث رقـ: 

، باب فضميا كالتحريض عمييا، رقـ الحديث: 4اليبة، ج، ، دار ابف كثير، بيركت، لبناف2البخارم، صحيح البخارم، ط -3
 .264، ص 3678

 .266، ص3685 باب قبكؿ اليدية، رقـ الحديث:، 4البخارم في صحيحو، اليبة، ج أخرجو -4
 .328بدراف أبك العينيف بدراف، مرجع سابؽ، ص  -5
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مميف فػػػي شػػػتى العصػػػكر، بػػػأف أقػػػركا جػػػكاز اليبػػػة كتػػػبعيـ فػػػي ذلػػػؾ الفقيػػػاء كجمػػػكع المسػػػ
 كاستحبابيا بمختمؼ أنكاعيا ما لـ تكف حراما.

كىػػذا بتكجيػػو مػػف سػػيد الخمػػؽ عميػػو أفضػػؿ الصػػلبة كالسػػلبـ إلػػى يػػكـ النػػاس ىػػذا، اسػػتدلالا 

ــــمِ ﴿بقكلػػػػو تعػػػػالى: ثْ ــــى الإِْ ــــاوَنُوا عَمَ ــــوَى وَلَا تَعَ ــــرِّ وَالتَّقْ ــــى الْبِ ــــاوَنُوا عَمَ ...وَتَعَ
 . [13]المائدة:﴾ الْعُدْوَانِ...وَ 

 الفرع الثاني: خصائص عقد اليبة
مػػف خػػلبؿ التعػػاريؼ السػػابقة لعقػػد اليبػػة: مجمكعػػة مػػف المقكمػػات كالخصػػائص يتمتػػع بيػػا 

 عمى غرار العقكد المشابو لو، نذكرىا في النقاط التالية:
 أولا: عقد اليبة عقد ما بين الأحياء

 1عمػػى مػػا يمػػي: "تنعقػػد اليبػػة بالإيجػػاب كالقبػػكؿ..." مػػف قػػانكف الأسػػرة 317نصػػت المػػادة 
الأمػر الػػذم يسػػتفاد منػػو أف اليبػػة عقػػد بػػيف الأحيػػاء، ذلػػؾ أف تبػػادؿ الإيجػػاب كالقبػػكؿ فػػي عقػػد 
اليبة لا يمكف أف يتـ إلا في حياة كؿ مف الكاىب كالمكىكب لو، فيجكز لمكاىب تمميؾ الشػيء 

 .2قبؿ شريطة أف يبقى الكاىب حياالمكىكب في الحاؿ لممكىكب لو، أك في المست
كبما أف اليبة عقد بيف الأحياء، فإنو يخرج عف نطاقيا  اليبة لمػا بعػد المػكت، كمػف ثػـ لا 
يجػػػكز لمكاىػػػب أف يعقػػػد ىبػػػة باتػػػة ييػػػدؼ مػػػف كرائيػػػا إلػػػى نقػػػؿ ممكيػػػة الشػػػيء المكىػػػكب إلػػػى 

، كىػػذا طبقػػا 3بػػةالمكىػػكب لػػو إلػػى مػػا بعػػد كفاتػػو، ففػػي ىػػذه الحالػػة يعتبػػر التصػػرؼ كصػػية لا ى

                                                           

، المتضمف قانكف 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515، المؤرخً في رمضاف عاـ 59/22مف القانكف رقـ  317المادة  -1
 .38/13/3116المؤرخ في:  13-16الأسرة المعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ: 

 .29شيخ نسيمة، المرجع السابؽ، ص  -2

 .:2 -29شيخ نسيمة، المرجع السابؽ، ص  -3
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"اليبة فػػػػي مػػػػرض المػػػػكت، كالأمػػػػراض مػػػػف ذات القػػػػانكف كالآتػػػػي نصػػػػيا: 315لػػػػنص المػػػػادة 
 .1كالحالات المخيفة، تعتبر كصية"

كىػػذا مػػا أقػػره القضػػاء الجزائػػرم، بحيػػث قضػػت المحكمػػة العميػػا، فػػي القػػرار الصػػادر عنيػػا 
بعػد كفػاة المػكرث فػي ، بمػا يمػي: "التصػرؼ عمػى أسػاس اليبػة، المنفػذ 21/3116/:2بتاريخ: 

 .2تركتو، يأخذ حكـ الكصية"
 ثانيا: عقد اليبة تمميك بلا عوض

اليبػػة تعتبػػر مػػف  أعمػػاؿ التصػػرؼ، كبالتػػالي فػػإف الكاىػػب ممتػػزـ بنقػػؿ الممكيػػة دكف مقابػػؿ 
كلػػيس مػػف الضػػركرم أف يكػػكف الحػػؽ المكىػػكب ىػػك حػػؽ الممكيػػة فػػي العقػػار أك المنقػػكؿ، بػػؿ 

حػػؽ انتفػػاع أك حػػؽ سػػكني، أك حتػػى حػػؽ ارتفػػاؽ أك غيػػر ذلػػؾ  يجػػكز أف يكػػكف حػػؽ انتفػػاع أك
مف الحقكؽ العينية الأصمية المتفرعة عف حؽ الممكية، كقد يككف معنى ذلؾ أف يمتػزـ الكاىػب 
لممكىػػػكب لػػػو بمبمػػػغ مػػػف النقػػػكد، فالتصػػػرؼ ىنػػػا غيػػػر مباشػػػر فػػػي المػػػاؿ إذ ىػػػك إنقػػػاص لذمػػػة 

 .3الكاىب
لأف طبيعػػة اليبػة مػف قػػانكف الأسػرة، كاليبػة فػػي  يجػب أف يكػكف التػػزاـ الكاىػب دكف مقابػؿ،

ثراء مف جانب المكىػكب لػو، كعمػى الػرغـ مػف ذلػؾ فػلب  أصميا ىي افتقار مف جانب الكاىب كا 
مانع أف تككف اليبة بعكض، كذلؾ ككنيػا مػف اليبػات المتبادلػة التػي ييػب فييػا شػخص لأخػر 

ف مػع ككنيػا بػلب عػكض، بػؿ أف كػؿ شيئا ثـ ييب المكىكب لو شيئا لمكاىػب، فاليبتػاف متبادلتػا
إلػػى اليبػػة الأخػػرل، كعػػكض عػػف ىبتػػو، كتنطبػػؽ أيضػػا  بنيػػة التبػػرع غيػػر نػػاظرا كاىػػب قػػد كىػػب

فػػػي مناسػػبات معينػػػة كػػػالأفراح كحفػػػلبت القػػرآف فالصػػػديؽ ييػػػديؾ ىديػػػة   عػػف اليػػػدايا المتبادلػػػة

                                                           

، المتضمف قانكف 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515، المؤرخً في رمضاف عاـ 59/22مف القانكف رقـ  315المادة  -1
 .38/13/3116المؤرخ في:  13-16الأسرة المعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ: 

 .2:6، ص 3116، 3، ـ ؽ، ع 21/3116/:2، الصادر بتاريخ: 418:45ـ ع ج، غ أ ش، ممؼ رقـ:  -2
 .21، مرجع سابؽ، ص 6عبد الرزاؽ السنيكرم، ج -3
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و يتكقػػػع أف لصػػػاحبو فػػػي إحػػػدل ىػػػذه المناسػػػبات قاصػػػدا التبػػػرع كلا ينفػػػي ىػػػذه النيػػػة عنػػػده أنػػػ
   .1صديقو سيقدـ لو ىدية في مناسبة مقبمة

ؽ أ ج كالآتػػػػي نصػػػػيا: "يجػػػػكز لمكاىػػػػب أف يشػػػػترط عمػػػػى  313كيسػػػتفاد مػػػػف نػػػػص المػػػػادة 
، فيجػكز لمكاىػب أف يشػترط عمػى 2المكىكب لو لقياـ بالتزاـ يتكقػؼ تماميػا عمػى انجػاز الشػرط"

عػػف الكاىػػب ىػػذه النيػػة كتعتبػػر  المكىػػكب لػػو، كيعتبػػر تصػػرفو ىػػذا تصػػرفا مشػػركعا، كلا تنتفػػي
 اليبة صحيحة.

كلما كانت اليبة تصرفا في المػاؿ بػدكف عػكض، فإنيػا لا تتحقػؽ إلا إذا التػزـ الكاىػب بػأف 
ينقؿ إلى المكىكب لو ممكية عقار أك منقكؿ أك أم حؽ عينػي آخػر، أك أف يمتػزـ المكىػكب لػو 

 .  3بحؽ شخصي، كإعطائو مبمغا مف النقكد أك إبرائو مف الديف
مػف ذات القػانكف كالآتػي نصػيا: "يجػكز لمكاىػب أف ييػب  316كىذا ما أكدت عميػو المػادة 

 .  4كؿ ممتمكاتو أك جزء منيا عينا أك منفعة أك دينا لدل الغير"
 عينيو ثالثا: عقد اليبة عقد شكمي 

الجزائرم إفراغ عقد اليبة في شكؿ رسػمي، متػى كػاف محميػا عقػارا كمػف ثػـ  المشرعأكجب 
اليبػػػػة مػػػػػف العقػػػػكد الشػػػػكمية، التػػػػػي لا يكفػػػػي لانعقادىػػػػا كجػػػػػكد التراضػػػػي بػػػػيف الكاىػػػػػب  تعتبػػػػر

كالمكىػػػكب لػػػو، بػػػؿ لابػػػد مػػػف تحريرىػػػا فػػػي عقػػػد رسػػػمي مػػػف قبػػػؿ المكثػػػؽ كاحتػػػراـ الإجػػػراءات 
 .5اللبحقة ليذه الرسمية

                                                           

محمد بف أحمد بف تقية، اليبة في قانكف الأسرة كالقانكف المقارف، بحث مقدـ لنيؿ شيادة دكتكراه دكلة، جامعة الجزائر،  -1
 .41، ص 8::2

، المتضمف قانكف 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515اف عاـ ، المؤرخً في رمض59/22مف القانكف رقـ  313المادة  -2
 .38/13/3116المؤرخ في:  13-16الأسرة المعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ: 

 .32شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -3
، المتضمف قانكف 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515، المؤرخً في رمضاف عاـ 59/22مف القانكف رقـ  313المادة  -4

 .38/13/3116المؤرخ في:  13-16لمعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ: الأسرة ا

 .33شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -5
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تنعقػػػػد اليبػػػػة بالإيجػػػػاب " مػػػػف ؽ أ ج كالآتػػػػي نصػػػػيا: 317كىػػػػذا مػػػػا أكػػػػدت عميػػػػو المػػػػادة 
 . 1" كالقبكؿ....
 .2تحرير عقد اليبة في عقد رسمي عمى يد مكظؼ مختص ىك المكثؽ يجبكلذلؾ 

كفي نفس الكقت اليبة عقد عيني لا يتـ بمجػرد التراضػي كتػكفر الشػكمية، بػؿ يجػب لإتمػاـ 
اليبة زيادة عمى ذلؾ تسميـ العيف محؿ عقد اليبة، أم قبض الماؿ المكىكب كحيازتو مف قبػؿ 

كؿ تتـ اليبة بالضركرة تكفر الإجراءات الخاصة بجانب الحيػازة فضػلب المكىكب لو، كفي المنق
عػػف الرضػػا المتبػػادؿ، كمػػا لا يمنػػع أف تقػػع اليبػػة الخاصػػة بػػالمنقكؿ بعقػػد رسػػمي، كاليبػػة فػػي 

 .3المنقكؿ تعتبر أيضا عقد عيني، لأنيا لا تتـ إلا بالحيازة التي ىي ركف فيو لابد مف تكفره
 التبرعرابعا: عقد اليبة من عقود 

المعنػػكم فػػي اليبػػة، كنيػػة التبػػرع ىػػك عنصػػر جكىريػػا فػػي اليبػػة، إذ لا يكفػػي  العنصػػركىػػك 
لانعقادىػا أف يتصػػرؼ الكاىػػب أف يتصػرؼ الكاىػػب فػػي مالػو دكف عػػكض، بػػؿ لابػد مػػف كجػػكد 

 .4نية التبرع لديو كقت إبراـ ىذا العقد
خص بالكفػػػاء بػػػالتزاـ فػػػإذا انتفػػػت ىػػػذه النيػػػة، انتفػػػت اليبػػػة معيػػػا، كمثػػػاؿ ذلػػػؾ أف يقػػػكـ شػػػ

ف كػاف غيػر مجبػر عمػى الكفػاء  طبيعي نمػا مكفيػا لػديف كا  نحك شخص آخر فلب يككف تبرعا، كا 
بػػػو، كيكػػػكف عندئػػػذ تصػػػرفو كفػػػاء لا ىبػػػة، أك أف يقػػػكـ الأب بتجييػػػز ابنتػػػو العػػػركس تحضػػػيرا 
ؿ لزفافيا، أك أف تعطي الشركة لمستخدمييا كعماليػا مكافػءت سػنكية عمػى الجيػد المبػذكؿ خػلب

 .5السنة

                                                           

، المتضمف قانكف 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515، المؤرخً في رمضاف عاـ 59/22مف القانكف رقـ  313المادة  -1
 .38/13/3116المؤرخ في:  13-16الأسرة المعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ: 

 .33مد بف أحمد بف تقية، المرجع السابؽ، ص مح -2
 .49ص ، محمد بف أحمد بف تقية، المرجع السابؽ -3

 .32شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -4
 .49، مرجع سابؽ، ص 6عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، ج -5
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نمػا  كتنتفي نية التبػرع أيضػا، إذا أعطػى شػخص لآخػر مػالا بغيػر قصػد التبػرع  المحػض كا 
يقصػػد جنػػي منفعػػة ماديػػة أك أدبيػػة منػػو، فػػلب يكػػكف التصػػرؼ ىبػػة، كػػأف يعطػػي شػػخص مػػالا 

 .1لآخر لإنشاء مدرسة، شريطة أف تسمى باسمو
افػػػءت مقابػػػؿ الخػػػدمات كلا يعتبػػػر التصػػػرؼ مػػػف قبيػػػؿ اليبػػػات، قيػػػاـ الشػػػخص بإعطػػػاء المك

أك إعطاء ماؿ دكف نية التبرع قاصػدا جنػي منفعػة ماديػة أك أدبيػة، فػالعبرة فػي اليبػة  الممنكحة
أف تتجو نية الكاىب لمتبرع، دكف الحصػكؿ عمػى أم مقابػؿ، إثابػة عمػى صػنيع أك جنػي منفعػة 

 .2لو
 الفرع الثالث: تمييز عقد اليبة عن التصرفات القانونية المشابو لو

اليبة مع تصرفات قانكنية قريبة ليا، كحتى يزكؿ ىػذا المػبس، سػكؼ أميػزه عمػى  تتشابوقد 
بعػػض التصػػرفات القانكنيػػة كالعقػػكد الرسػػمية، كسػػكؼ يػػتـ ىػػذا التمييػػز مػػف خػػلبؿ تبيػػاف ثػػلبث 

 فركؽ جكىرية عمى النحك التالي:  
 تمييز عقد اليبة عن الوقف : أولا

، بينمػا الكقػؼ تصػرؼ صػادر مػف جانػب كاحػد تكفػي اليبة عقد لابد فيو مف تطابؽ إرادتػيف -
 .3لانعقاده إرادة الكاقؼ لكحدىا

الكقؼ بعد لزكمو لا يدخؿ في ممؾ المكقكؼ عميو اتفاقػا، لأنػو لػك دخػؿ فػي ممكػو لجػاز لػو  -
 .4أف يتصرؼ فيو تصرؼ المالؾ، بينما اليبة تدخؿ في ممؾ المكىكب لو بقبكلو ليا

بمكجبػو الكاىػب بإعطػاء شػيء لممكىػكب لػو، بػدكف مقابػؿ أف عقد اليبة تبرع محض، يمتػزـ  -
بنيػػػػة التبػػػػرع،  فيػػػػؤدم إلػػػػى زكاؿ ممػػػػؾ الكاىػػػػب عػػػػف الشػػػػيء المكىػػػػكب كتمميكػػػػو لممكىػػػػكب لػػػػو 

أمػا الكقػؼ فينصػب عمػى المنفعػة فقػط دكف تمميػؾ الشػيء المكقػكؼ،  لمتصرؼ فيو كمػا يشػاء،
                                                           

 .267، ص 9::2كماؿ حمدم، المكاريث كاليبة كالكصية، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر،  -1
 . 19، مرجع سابؽ، ص 6بد الرزاؽ أحمد السنيكرم، جع -2
 .38شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -3
 .45محمد بف أحمد بف تقية، المرجع السابؽ، ص  -4
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المػاؿ المكقػكؼ بػأم تصػرؼ كلا يجكز لمكاقؼ كغيره بعد صدكر الكقؼ عنو، أف يتصرؼ في 
 .1ناقؿ لمممكية

 تمييز عقد اليبة عن البيع: ثانيا
عقػد اليبػػة يعتبػر تصػػرفا تبرعيػػا، بحيػث يتجػػرد فيػػو الكاىػب مػػف مالػػو دكف عػكض، أمػػا عقػػد  -

البيػع فيػػك مػف عقػػكد المعاكضػة، يحصػػؿ البػائع عمػػى عػكض نقػػدم فػي مقابػػؿ التنػازؿ عػػف 
 .2ممكو

 322لحػالات الػكاردة قانكنػا، كذلػؾ مػا نصػت عميػو المػادة يجكز الرجكع في عقد اليبة في ا -
 .3مف ؽ أ ج، بينما لا يجكز الرجكع في البيع بإرادة البائع المنفردة

إذا كانػػت اليبػػة بعػػكض فػػإف ىػػذا العػػكض الػػذم يعتبػػر مقػػابلب لمشػػيء المكىػػكب؛ قػػد يكػػكف  -
المقابػؿ لمشػيء  نقكدا أك غير ذلؾ مػف تكػاليؼ أك التزامػات أخػرل، أمػا فػي عقػد البيػع فػإف

 .4المبيع يجب أف يككف مف النقكد
 :تمييز عقد اليبة عن عقد العارية: ثالثا
أف اليبػػة تمميػػؾ بػػلب عػػكض، كيترتػػب عنيػػا تممػػؾ المكىػػكب لػػو الشػػيء المكىػػكب أك منفعتػػو  -

أك غير ذلػؾ مػف الحقػكؽ المتفرعػة عػف الممكيػة، أمػا العاريػة فتقتصػر عمػى إباحػة الانتفػاع 
 .5ة دكف تممكوبشيء محؿ العاري

                                                           

 .39شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -1

 .49محمد بف أحمد بف تقية، المرجع السابؽ، ص  -2

المسماة، العقكد المسماة، العقكد التي تقع عمى الممكية عقد  العقكد –الياس نصيؼ، مكسكعة العقكد المدنية كالتجارية  -3
 .52،  ص ـ3122، بيركت، لبناف، 3، ط22دراسة مقارنة، ج  -اليبة

، انظر جماؿ الديف طو العاقؿ، عقد اليبة بيف الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني، دار 41شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص -4
 .45ـ، ص 2:89/ىػ 24:9اليدل لمطباعة، القاىرة، مصر، 

 .42شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -5
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أف قصد الكاىب مف ىيبتو التبرع المحض غالبا، بػأف مػنح لممكىػكب لػو منػافع يحػرـ نفسػو  -
منيػػا، أمػػا العاريػػة فػػلب يقصػػد المعيػػر مػػف كرائيػػا إفػػادة المسػػتعير بحسػػب الأصػػؿ فغالبػػا مػػا 

 .1يككف الغرض منيا تحقيؽ مصمحة لنفسو

ؾ الكاىػب إلػى المكىػكب لػو عمػى أف اليبة يخرج بمكجبيػا ممػؾ الشػيء المكىػكب عػف المالػ -
خػػلبؼ العاريػػة التػػي يمتػػزـ المسػػتعير فييػػا بػػرد الشػػيء محػػؿ العاريػػة لممعيػػر، كمػػف ثػػـ فػػإف 
اليبػة تصػػح فيمػػا يسػتيمؾ كفيمػػا لا يسػػتيمؾ، أمػا العاريػػة فتنصػػب عمػى مػػا لا يسػػتيمؾ فقػػط 

 .2مف الأشياء، كذلؾ حتى يتمكف المستعير مف ردىا بعد الانتفاع بيا

 مييز عقد اليبة عن عقد الإيجارت: رابعا
اليبة مف العقكد الكاجبة الشكمية فيو، سكاء كقعة اليبػة عػف عقػار أك منقػكؿ كالػذم يتطمػب  -

إجراءات خاصة، بينما عقد الإيجار عقد رضػائي، لا يتطمػب فيػو الشػكمية، كىػك مػف عقػكد 
 . 3الإدارة لا مف عقكد التصرؼ

يث تنتقؿ ممكيػة الشػيء المكىػكب إلػى المكىػكب لػو عقد اليبة مف العقكد الناقمة لمممكية، ح -
، فػي حػيف أف عقػد الإيجػار 4أك منفعتو، أك غيػر ذلػؾ مػف الحقػكؽ التػي تتفػرع عػف الممكيػة

لا ينقؿ الممكية، فيك ينش  في ذمة المؤجر التزاما بتمكيف المستأجر مػف الانتفػاع بالشػيء 
 .5المؤجر

                                                           

 .44جماؿ الديف طو العاقؿ، المرجع السابؽ، ص  -1

 .42شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -2
 .6 -5، المرجع السابؽ، ص 6عبد الرزاؽ السنيكرم، ج -3
 .:4محمد بف أحمد بف تقية، المرجع السابؽ، ص  -4

ف   دار الثقافة، بيركت، لبناف، د س ،:ج–إيجار الأشياء، عقد الإيجار –العقكد زىدم يكف، شرح قانكف المكجبات ك  -5
 .17ص 
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عػػكض مػػع نيػػة التبػػرع فػػي حػػيف أف عقػػد اليبػػة تختمػػؼ عػػف عقػػد الإيجػػار، ككنيػػا تػػتـ بػػلب  -
 .1ينقؿ منفعة الشيء لمدة محددة مقابؿ أجر، الإيجار ىك عقد معاكضة

 أركان  عقد اليبة وكيفية الرجوع فييا المطمب الثاني:
تعتبر اليبة عقد قػانكني كسػائر العقػكد الأخػرل، كبالتػالي حتػى تكػكف اليبػة صػحيحة، لابػد 

بقسػمييا: العامػة كالمتمثمػة فػي: التراضػي كالمحػؿ كالسػبب،  مف تكفر شركط ىذا العقػد كأركانػو
كالأركػػػػاف الخاصػػػػة كالمتمثمػػػػة فػػػػي: الشػػػػكمية كحيػػػػازة الشػػػػيء المكىػػػػكب، كبعػػػػد أف أدرس ىػػػػذه 
الأركاف بشقييا لابػد مػف التطػرؽ إلػى كيفيػة الرجػكع فػي ىػذا العقػد، كىػذا مػا سػكؼ أفصػؿ فيػو 

 مف خلبؿ الفركع التالية: 
 كان العامة لانعقاد اليبةالفرع الأول:  الأر 

الركيػػػػزة الأساسػػػػية فػػػػي تكػػػػكيف أم العقػػػػد ىػػػػي الإرادة، أم تراضػػػػي المتعاقػػػػديف، كلمرضػػػػاء 
مكضكع أك محؿ يرد عميو، كما لو سػببا يػدفع إليػو أك غايػة معينػة يػراد تحقيقيػا مػف كراء إبػراـ 

 اضػػػي المحػػػؿاليبػػػة، كلػػػذلؾ جػػػرل فػػػي الفقػػػو المػػػدني عمػػػى القػػػكؿ أف أركػػػاف العقػػػد ثلبثػػػة: التر 
 السبب.ك 

 :التراضي -1
بالتراضي تطابؽ إرادتػي المتعاقػديف كتكافقيمػا كبالتػالي انصػرافيما إلػى إحػداث أثػر  كيقصد

 ، ألا كىك انعقاد اليبة كمف أجؿ ذلؾ لابد مف تكفر شركط:2قانكني معيف
 شرط الصّيغة:  -أ 

الصػريح: ىي التعبير عف تراضي الطػرفيف، إمػا أف يػتـ بشػكؿ صػريح أك ضػمني فػالتعبير 
يػػتـ بػػالمٌفظ الصػػادر عػػف الكاىػػب إذ يقػػكؿ" كىبتػػؾ" أك "أىػػديت إليػػؾ" أك "أعطيتػػؾ" أك "نحمتػػؾ، 
كأيػػد ذلػػؾ فقيػػاء الشػػريعة الإسػػلبمية، كيجػػكز أف تكػػكف بالكتابػػة كػػأف يكتػػب الكاىػػب رسػػالة إلػػى 

                                                           

 .54د بف تقية، المرجع السابؽ، ص محمد بف أحم -1
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المكىػػكب إليػػو يعػػرض بيػػا نيتػػو فػػي ىبتػػو شػػيئا مػػا خاصػػة إذا كانػػا متباعػػديف، كمػػا يمكػػف أف 
 .1كف بالإشارة المعبرة كالمفيكمة خاصة ممف يفقد النطؽ كالأخرستك

بينمػػا ينصػػرؼ التعبيػػر الضػػمني: القيػػاـ بفعػػؿ أك اتخػػاذ مكقػػؼ لا يػػدع أم شػػؾ فػػي دلالتػػو 
مػف القػانكف المػدني  كيػتـ التعبيػر  71/13عمى مقصكد صاحبو كما أشارت إليو سػابقا المػادة 

ف سككت المك   .2ىكب لو بعد عممو بالإيجاب يعتبر قبكلاالمقبكؿ بنفس الطريقة بؿ كا 
 شرط صحة التراضي: -ب 

إذا كػػاف التراضػػي ركػػف مػػف أركػػاف عقػػد اليبػػة فيجػػب أف يكػػكف ىػػذا التراضػػي صػػادرا مػػف 
أشػػخاص يتمتعػػػكف بالأىميػػة القانكنيػػػة اللٌبزمػػة، لإبػػػراـ ىػػذا النػػػكع مػػف التصػػػرؼ، إذا كػػاف عقػػػد 

 تساءؿ ماىية الأىمية لذلؾ؟اليبة يتككف أطرافو مف الكاىب كالمكىكب لو، فن
 مف قانكف الأسرة عمى: 314بالنسبة لأىمية الكاىب يشترط المشرع الجزائرم في المادة 

 أف يككف الكاىب حائزا عمى الأىمية التبٌرع، -
 كأف يككف سميـ العقؿ أم متمتعا بكؿ قكاه العقمية،  -
 سنة كاملب، :2كأف يككف بالغا السٌف الرشد القانكني أم  -
 .3كأف يككف غير محجكر عميو لسفو أك غفمة أك إفلبس -

فػػالمطمكب مػػف المكثػػؽ قبػػؿ تحريػػر عقػػد اليبػػة، أف يتحقػػؽ مػػػف أىميػػة الكاىػػب فيمػػتمس مػػف 
الأطراؼ تقديـ شيادات الميلبد كبطاقة اليكية كحتى تقديـ شيادة طبية إف اقتضى الحػاؿ لأف 

 الكاىب ىنا يقكـ بعمؿ ضارا ضررا محضا. 
بة لممكىكب لو فقد خفؼ المشرع مف أىميتو، إذ تكفي فيػو أىميػة التميػز لأنػو يقػكـ أما بالنس

بعمػػؿ نافعػػا نفعػػا محضػػا، بػػؿ كأجازىػػا حتػػى لمجنػػيف فػػي بطػػف أمػػو كىػػذا مػػا يستشػػؼ مػػف نػػص 
مف قانكف الأسرة الذم سار عمى مذىب الإماـ مالؾ الذم يجيز لمحمػؿ المسػتكف  :31المادة 

                                                           

 .المعدؿ كالمتمـ 24/16/3118المؤرخ في:  16-18مف القانكف المدني الفقرة الأكلى، رقـ:  2ؼ  71المادة -1
 .38، ص 6عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، المرجع السابؽ، ج -2
 المعدؿ كالمتمـ. 24/16/3118المؤرخ في:  16-18مف القانكف المدني رقـ:  55ك 53المادتيف  -3
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ذلؾ عمى شػرط كلادتػو حيا،فػإف كلػد ميتػا بقػي المػاؿ عمػى ممػؾ  أم الجنيف في بطف أمو،كعمؽ
ف كلػػد حيػػا ثػػـ مػػا تبعػػد كلادتػػو كػػاف المػػاؿ المكىػػكب لمكرثػػة كيتػػكلى قبػػكؿ اليبػػة عػػف  الكاىػػب؛ كا 
الجنيف كليو الشرعي كىي الأـ في حالة ما إذا كانت اليبة مػف الأب أك ىػذا الأخيػر فػي حالػة 

 .1ما إذا كانت  اليبة مف شخص أجنبي
 وىي: 87إلى81سلامة الرضا من العيوب طبقا لممواد  -ج 

يقع ىنا إما في الشيء المكىكب كأف ييب شخص لآخر قطعة أرضية عمى أسػاس :2الغمط -
أنيػػا زراعيػػة ثػػـ يتبػػيف أنيػػا أرض بنػػاء أك أف يقػػع فػػي الشػػخص المكىػػكب لػػو معتقػػدا أنػػو محمػػد 

شػػخص لآخػػر مػػالا كىػػك مػػريض ، كػػأف ييػػب 3فػػإذا ىػػك أحمػػد، أك أف يقػػع فػػي الباعػػث لمتعاقػػد
 .4مرض المكت ثـ يشفى منو، فيجكز إبطاؿ اليبة لمغمط في الباعث

: كػػأف يكػػتـ المكىػػكب لػػو عػػف الكاىػػب أمػػكرا لػػك عمميػػا ىػػذا الأخيػػر لمػػا انػػدفع إلػػى 5التػػدليس -
 إبراـ اليبة.

 
 

                                                           

 .419-418المرجع السابؽ، ص ، محمد أبك زىرة -1
عتقاد خاط  يقكـ في ذىف المتعاقد فيدفعو الغمط :ىك كىـ، يقكـ في ذىف الشٌخص يحممو عمى اعتقاد غير الكاقع. أم ا -2

إلى التعاقد. فإذا كقع المتعاقد في غمط جكىرم، جاز لو أف يطمب إبطاؿ العقد؛ أنكر سمطاف، المكجز في مصادر الالتزاـ، 
 .1:المرجع السابؽ،ص

 .71نسيمة شيخ ،المرجع السابؽ،ص -3
 .45عمر حمدم باشا،المرجع السابؽ،ص -4
كيجكز إبطاؿ العقد، لمتدليس، إذا كانت الحيؿ،التي .اـ الشخص بغير الحقيقة، بقصد حمٍمو عمى التعاقدالتدليس: ىك إيي -5

لجأ إلييا أحد المتعاقديف، أك نائب عنو، مف الجسامة، أنو لكلاىا لما أبرـ الطرؼ الثاني العقد؛ نظـ لمشرع الجزائرم أحكامو 
 مف ؽ ـ ج. 98ك97في المادتيف 
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كىػػكب : كأكثػر مػا يكػكف عػػف طريػؽ التػأثير فػي نفسػية الكاىػػب بنفػكذ أدبػي يكػكف لمم1الإكػراه -
لو عميو، فيؤثر في إرادتو كيحممو عمى التبرع بمالو لمصمحتو، كيقع ىذا كثيرا مػف الػزكج عمػى 

 .2زكجتو، أك مف الرئيس عمى المرؤكس
: فيعتبػر مػػف أبػرز عيػػكب الإرادة فػي عقػػد اليبػة لأنػػو كثيػرا مػػا يسػتغؿ المكىػػكب 3الاسػتغلبؿ -

ف يسػتغؿ الابػف كالػده المسػف بػدافع أنػو لو في الكاىب سكاء كاف طيشا بيٌنػا أك ىػكل جامحػا كػأ
 الابف البارٌ بو دكف إخكتو. 

 المحل  -2
فالعقػػد لا يرتػػب إلا التزامات،إمػػا ، محػػؿ العقػػد بصػػفة عامػػة ىػػك الالتػػزاـ الػػذم يترتػػب عميػػو

مػػا بامتنػػاع، إذف المػػراد بالمحػػؿ ىػػك محػػؿ الالتػػزاـ مػػا بفعػػؿ كا  ، كالكػػلبـ عػػف 4بإعطػػاء شػػيء كا 
 :  شركطوك  لحديث عف نكعومحؿ عقد اليبة يستدعي ا

 أنواع المحل: . أ
، فػإف المحػؿ المحؿ ىك الشيء المعقػكد عميػو، كلمػا كػاف الأصػؿ فػي أف تكػكف بػلب عػكض

ف اليبة في ىذه الحالة تككف ممزمػة لمكاىػب فقػط، أمػا إذا كانػت ممزمػة ىك الشيء المكىكب لأ
كب الػذم يمتػزـ بػو كػاف المحػؿ اليبػة مزدكجػا يشػمؿ الشػيء المكىػ، لجانبيف، بأف تككف بعكض

 الكاىب، كالمقابؿ الذم يمتزـ بو المكىكب لو.
 الشيء الموىوب: -

                                                           

تدفعو إلى التعاقد.كنظمت أحكامو المادتيف  رىبة، يتعرض لو أحد المتعاقديف، يكلٌد في نفسو ط،الإكراه: ىك ضغ -1
 مف ؽ ـ ج. :9ك99
 .46عمر حمدم باشا، المرجع السابؽ،ص -2
الاستغلبؿ ىك الاستفادة  مف ضعؼ أحد المتعاقديف فيختؿ بذلؾ التعادؿ بيف الالتزامات المتعاقديف؛ أنكر سمطاف  -3

 .6:سابؽ،ص المرجع ال
 .  :7عمي عمي سميماف، مرجع سابؽ، ص  -4
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الشػػػيء المكىػػػكب ىػػػك المػػػاؿ الػػػذم ييبػػػو الكاىػػػب إلػػػى المكىػػػكب لػػػو، سػػػكاء كػػػاف عقػػػارا أك 
مػػف قػػانكف الأسػػرة، إذ يجػػكز  316ىػػذا مػػا أشػػارت إليػػو المػػادة ك  منقػػكلا، أك حػػؽ انتفػػاع أك ديػػف
و مػػػف منقػػػكلات أك عقػػػارات أك منػػػافع كحقػػػكؽ دائنيػػػو كبالمقابػػػؿ لمكاىػػػب أف ييػػػب كػػػؿ مػػػا يممكػػػ

 .1باستطاعتو أف ييب جزء منيا يتكلى تحديدىا بإرادتو المنفردة في عقد اليبة

 العوض: -

العكض في اليبة ىك التزاـ المكىكب لو بأداء ما اشترط عميو مقابػؿ التػزاـ الكاىػب باليبػة، 
القيػاـ بعمػؿ أك الامتنػاع عػف عمؿ،فػالالتزاـ بإعطػاء  كقد يكػكف ىػذا المقابػؿ التزامػا بإعطػاء أك

مثمػػو أف يمتػػزـ المكىػػكب لػػو بترتيػػب إيػػراد لمكاىػػب أك لأجنبػػي أك أف يمتػػزـ بكفػػاء ديػػكف الكاىػػب 
الػػػػذم فػػػػي ذمػػػػة ىػػػػذا الأخيػػػػر أك المثقمػػػػة بالشػػػػيء المكىػػػػكب، كالالتػػػػزاـ بالعمػػػػؿ مثمػػػػو أف يمتػػػػزـ 

 .2اف يزرع لو أرضا أك يبني لو مسكناالمكىكب لو بأف يقكـ بخدمات معينة لمكاىب ك
كالالتػػػػزاـ بالامتنػػػػاع عػػػػف عمػػػػؿ مثمػػػػو أف يتعيػػػػد المكىػػػػكب لػػػػو بػػػػألا يتصػػػػرؼ فػػػػي الشػػػػيء 

 .3المكىكب
 شروط المحل: . ب

إف محػػؿ الالتػػزاـ  يجػػب أف تتػػكفر فيػػو الشػػركط العامػػة الكاجػػب تكافرىػػا فػػي محػػؿ الالتػػزاـ  
عيف بالػذات، أك ممكنػا إذا كػاف الالتػزاـ فيجب أف يككف المحؿ مكجكدا إذا كاف متعمقا بشيء م

عبػػارة عػػف قيػػاـ بعمػػؿ أك الامتنػػاع عػػف عمػػؿ، كيجػػب أف يكػػكف معينػػا كقػػابلب لمتعيػػيف كصػػالحا 
الآداب العامػػػػة، كيجػػػػب أف يكػػػػكف قيمػػػػة ك  لمتعامػػػؿ فيػػػػو كأف يكػػػػكف غيػػػػر مخػػػػالؼ لمنظػػػاـ العػػػػاـ

فاقػػػت قيمتػػػو كػػػاف فػػػإذا  العػػػكض أقػػػؿ قيمػػػة مػػػف الشػػػيء المكىػػػكب حتػػػى نكػػػكف أمػػػاـ عقػػػد ىبػػػة،
 .4التصرؼ معاكضة لا ىبة

                                                           

   267ص ـ،3119لحسيف بف شيخ آث ممكيا، قانكف الأسرة، الطبعة الأكلى، دار الخمدكنية لمنشر كالتكزيع، الجزائر، -1
 .51-:4شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -2

 .51، ص نفس المرجع -3
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   :السبب -3
كيجػب أف يكػكف ىػذا الباعػث  كيقصد بو الباعث أك الدافع عمى التبٌرع بمالو كبدكف مقابؿ،

لا اعتبرت اليبة باطمة.1مشركعا  ؛ غير مخالؼ لمنظاـ العاـ كالآداب العامة كا 
كقػػػد ظيػػػر نتيجػػػة ذلػػػؾ  كقػػػد أثػػػار السػػػبب جػػػدالا كاسػػػعا بػػػيف فقيػػػاء القػػػانكف عبػػػر التػػػاريخ،

 :2نظريتاف بارزتاف في الفقو كالقانكف
التػػي تعتبػػر السػػبب ىػػك الغػػرض المباشػػر الػػذم قصػػده المتعاقػػد مػػف كراء  النظريػػة التقميديػػة - 

التزامػػػو دكف الأخػػػذ بالقصػػػد البعيػػػد أك مػػػا يسػػػمى بالباعػػػث كيميػػػؿ ليػػػا كػػػؿ الحنفيػػػة كالشػػػافعية 
 ككذلؾ الفقو الجرماني.

يثػة  تتكسػػع إلػى الباعػػث كالػدافع الحقيقػػي للبلتػزاـ، يميػػؿ ليػا كػػؿ مػف المالكيػػة النظريػة الحد - 
   .كالحنبمية تماشيا مع العكامؿ الأدبية كالخمقية، كالدينية

 : الأركان الخاصة لانعقاد اليبةالفرع الثاني
 317الأركػاف العامػة لعقػد اليبػة، اشػترط المشػرع أيضػا مػف خػلبؿ نػص المػادة  عمػىزيػادة 
ف الأسػػػػرة المعػػػػدؿ كالمػػػػتمـ، تػػػػكافر ركػػػػف الشػػػػكميٌة كحيػػػػازة الشػػػػيء المكىػػػػكب كػػػػركنيف مػػػػف قػػػػانك 

 خاصيف بعقد اليبة.
 : الشكمية أولا

ييفتػػرض فػػي العقػػد كجػػكد متعاقػػديف رضػػيا كػػؿ منيمػػا بالتعاقػػد، إذ يكفػػي تكافػػؽ الإيجػػاب مػػع 
يكػػكف القبػػكؿ، كقػػد يكػػكف الرضػػاء مشػػركطا فيػػو أف يكػػكف فػػي شػػكؿ محػػدٌد، ففػػي ىػػذه الحالػػة 

، كقػػد لا يشػػترط ذلػػؾ فتكػػكف الشػػكمية مجػػرد كتابػػة تيتٌخػػذ ككسػػيمة 3الشػػكؿ ركنػػا مػػف أركػػاف العقػػد
 للئثبات.

                                                           

 .39عمر حمدم باشا، المرجع السابؽ،ص -1
 .285محمد تقية، اليبة في قانكف الأسرة كالقانكف المقارف، مرجع سابؽ، ص  -2
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كتتمثػػػؿ الشػػػكمية فػػػي عقػػػد اليبػػػة فػػػي الرسػػػمية التػػػي تتبعيػػػا بالضػػػركرة إجػػػراءات التسػػػجيؿ 
مػػػف القػػػانكف المػػػدني يمكػػػف حصػػػر أحكػػػاـ  435كالشػػػير العقػػػارم، كتأسيسػػػا عمػػػى نػػػص المػػػادة 

 في الاختصاص كالشكؿ القانكني كما يمي:  الرسمية
 الاختصاص: .1

الاختصػػػاص ىػػػك صػػػلبحية قانكنيػػػة لمكظػػػؼ معػػػيف فػػػي اتخػػػاذ أم قػػػرار تعبيػػػرا عػػػف إرادة 
الأطػػراؼ المتعاقػػدة فالقػػانكف ىػػك الػػذم ييحػػدٌد لكػػؿ مكظػػؼ نطػػػػاؽ اختصاصػػو، كمػػف ىنػػا كانػػت 

بػػاره مػػف النظػػاـ العػػاـ، قكاعػػد الاختصػػاص مػػف صػػميـ عمػػؿ المشػػرع ممػػا يترتػٌػب عمػػى ذلػػؾ اعت
 كللبختصاص أربعة عناصر أساسية:

أكليػػػـ، اختصػػػاص شخصػػػي كيتمثػػػؿ فػػػي تحديػػػد الأشػػػخاص الػٌػػذيف يجػػػكز ليػػػـ دكف غيػػػرىـ 
إبػػراـ التصػػرؼ القػػانكني، أم أف ميمػػة تحريػػر عقػػد اليبػػة يكػػكف لمشػػخص الػػذم يخكٌلػػو القػػانكف 

عطاءه الصبغة الرسمية  .سمطة التصديؽ كا 
 المكضكعي كيتجسد في الأعماؿ أك تصرفات مكضػكع الاختصػاص،ثانييـ، الاختصاص 

كالتي يجكز ممارستيا مف قبؿ الشخص المؤىؿ لذلؾ، ثالثيـ، الاختصاص الزمنػي كيقصػد بػو 
المػػػػدل الزمنػػػػي الػػػػذم يجػػػػكز ضػػػػمنو إبػػػػراـ التصػػػػرؼ القػػػػانكني، رابعيػػػػـ كأخيػػػػرا، الاختصػػػػاص 

فيػػة التػػي يمكػػف لرجػػؿ الإدارة المخػػتص أف الإقميمػػي كىػػك الػػذم يحػػدد الػػدائرة المكانيػػة أك الجغرا
 يمارس اختصاصو ضمنيا في إعداد العقكد.

 الشكل القانوني .2
ييقرٌ القانكف لكؿ نػكع مػف المحػررات الرسػمية أشػكالا معينػة يجػب عمػى المكظػؼ المخػتص 

 كتأسيسػا عمػى ذلػؾ  1كمف في حكمو مراعاتيا عنػد تحريػر المحػرٌر حتػى يتٌسػـ بصػفة الرسػمية
مف القانكف المدني المعدؿ كالمتمـ يشترط في العقكد التػي يكػكف محميػا عقػارات  2مكرر 435

                                                           

  نية لمكتاب الجزائرالمؤسسة الكط، 4طيحي بككش، أدلة الإثبات في القانكف المدني الجزائرم كالفقو الإسلبمي،  -1
 . 5:، ص ـ2:99
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 435أك حقػػػػكؽ عينيػػػػة عقاريػػػػة مراعػػػػاة أحكػػػػاـ التكثيػػػػؽ، الأمػػػػر المؤكػػػػد عميػػػػو بمكجػػػػب المػػػػادة 
مف قانكف الأسرة المعدؿ كالمتمـ، التي أكجبتا إفراغ عقد اليبػة فػي شػكؿ  317كالمادة  2مكرر

 رسمي.
31/13/3117المػػؤرخ فػػي  17/13كػػاـ القػػانكفكبػػالرجكع إلػػى أح

قػػد أكجػػب بعػػض ، 1 نجػػده ه
كجػػب تحريػػر عقػػد اليبػػة  37الشػػكميات بمناسػػبة تحريػػر عقػػد اليبػػة، كتأسيسػػا عمػػى نػػص المػػادة 

بالمغػة العربيػة فػػي نػص كاحػػد ككاضػح تسػػيؿ قراءتػو كبػػدكف اختصػار أك بيػػاض أك نقػص، مػػع 
ى العقػػد بػػالحركؼ، مػػع كتابػػة التػػكاريخ الأخػػرل كتابػػة المبػػالغ كالسػػنة كالشػػير كيػػكـ التكقيػػع عمػػ

 بالأرقاـ.
مػػػف نفػػػس القػػػانكف أعػػػلبه عمػػػى كجػػػكب إف يتضػػػمف العقػػػد اسػػػـ كلقػػػب  :3كتضػػػيؼ المػػػادة 

تػػاريخ مكػػاف كلادة الأطػػراؼ كجنسػػيتيـ اسػػـ ك  المكثػػؽ الػػذم حػػرره، اسػػـ كلقػػب كصػػفة كمػػكطف
ـ كلقػػػػب المتػػػػرجـ إذا كلقػػػػب كصػػػػفة كمػػػػكطف كتػػػػاريخ مكػػػػاف كلادة الشػػػػيكد عنػػػػد الاقتضػػػػاء، اسػػػػ

اقتضػػى الأمػػر ذلػػؾ، مكػػاف كالسػػنة كالشػػير كاليػػكـ الػػذم أبرمػػت فيػػو اليبػػة، ككػػالات الأطػػراؼ 
المصػػػادؽ عمييػػػا، التنكيػػػو عمػػػى تػػػلبكة المكثػػػؽ عمػػػى الأطػػػراؼ النصػػػكص الجبائيػػػة كالتشػػػريعية 

مػػػا ك، المعمػػكؿ بيػػا، كفػػي الأخيػػر تكقيػػع الأطػػػراؼ كالشػػيكد كالمكثػػؽ كالمتػػرجـ عنػػد الاقتضػػاء
يجب أف يشتمؿ العقد عمى عناصر الممؾ العقارم المكىكب مف تعييف كأصؿ الممكيػة كحقػكؽ 

يبػيف فػي العقػد العػكض أك الالتزامػات المفركضػة عمػى المكىػكب  أف الارتفاؽ مثلب، كمػا يجػب
 . 2لو مف قبؿ الكاىب

سػػنة  :2كعمػػى المكثػػؽ قبػػؿ تحريػػر العقػػد التأكػػد مػػف أىميػػة الشػػاىديف، كذلػػؾ ببمكغيمػػا سػػف 
كاممػػة غيػػر محجػػكر عمييمػػا كأف لا تربطيمػػا أيػػة صػػمة قرابػػة بػػالمكثؽ أك أطػػراؼ العقػػد كعمػػلب 

ىكيػػػة الشػػػاىديف فػػػي عقػػػد اليبػػػة مػػػع  إدراجمػػػف القػػػانكف المػػػدني كجػػػب  4مكػػػرر  435بالمػػػادة 
                                                           

 .3117، سنة 25، المتضمف تنظيـ مينة المكثؽ، جريدة رسمية عدد31/13/3117المؤرخ في  17/13رقـ  القانكف -1
محمد حسنيف، عقد اليبة في التشريع الجزائرم، مقاؿ منشكر في المجمة الجزائرية لمعمكـ الاقتصادية كالقانكنية  -2
 . 654، ص ـ2:98، سنة 31، العدد السياسيةك 
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إمضاءىما تحت طائمة البطلبف كلقد تـ التأكيد عمى حضكر شاىدم عدؿ فػي عقػد اليبػة مػف 
المػػػػػؤرخ فػػػػػي  49:449ضػػػػػائي الصػػػػػادر عػػػػػف المحكمػػػػػة العميػػػػػا تحػػػػػت رقػػػػػـ خػػػػػلبؿ القػػػػػرار الق

32/22/3118 1. 
كمػا يجػب عمػى المكثػؽ قبػػؿ القيػاـ بعمميػة تحريػر اليبػة، أف يتأكػػد مػف كجػكد كثيقػة التػػأميف 

 14/23مػػػف الأمػػػر رقػػػـ  15عمػػػى الكػػػكارث الطبيعيػػػة الخاصػػػة بالعقػػػار عمػػػلب بأحكػػػاـ المػػػادة 
37/19/3114المؤرخ في 

2. 
لمػػا سػػبؽ، إذا حػػرٌرت اليبػػة فػػي شػػكؿ عرفػػي فػػإفٌ مصػػيرىا الػػبطلبف، كىػػك مػػا أكػػده  كتبعػػا 

الصادر عف المحكمة العميػا، حيػث جػاء فػي إحػدل  21467الاجتياد القضائي في القرار رقـ 
حيثياتيػػا مػػا يمػػي: "يشػػترط فػػي العقػػكد المتضػػمنة نقػػؿ الممكيػػة العقاريػػة أف تحػػرر عمػػى الشػػكؿ 

لا كقعػػت تحػػت طا الرسػػمي، مػػػف قػػانكف الأسػػرة أفٌ اليبػػػة  317ئمػػػة الػػبطلبف، كتػػنص المػػادة كا 
تنعقػػد بالإيجػػاب كالقبػػكؿ مػػع مراعػػاة أحكػػاـ التكثيػػؽ فػػي العقػػارات، لػػذا فػػإفٌ اليبػػة تعتبػػر باطمػػة 

    .3لعدـ استيفائيا الشركط الجكىرية"
كمػػا 2مكػػرر 435كالقصػػد مػػف الإجػػراءات الشػػكمية فػػي عقػػد اليبػػة ىػػك احتػػراـ أحكػػاـ المػػادة 

المػػػػؤرخ فػػػػي  87/74كمػػػػا بعػػػػدىا مػػػػف المرسػػػػكـ رقػػػػـ  72بعػػػػدىا مػػػػف القػػػػانكف المػػػػدني كالمػػػػادة 
فضػلب عػف إتبػاع إجػراءات التسػجيؿ لػدم مصػمحة الضػرائب ، 4المعدؿ كالمتمـ 36/14/2:87

كشير العقد لدل المحافظة العقارية المختصة حتى ينتج عقد اليبة أثره بيف المتعاقديف كاتجػاه 

                                                           

 .3119، سنة، ـ ـ ع، العدد الثاني32/22/3118، الصادر  بتاريخ49:449، القرار القضائي رقـ غ أ ش، ـ ع ج -1
بتعكيض الضحايا  ك  ، المتعمؽ بإلزامية التأميف عمى الككارث الطبيعية37/19/3114المؤرخ في  14/23الأمر رقـ  -2

 . 3114سنة   63جريدة رسمية عدد 
سنة  62، ـ ـ ع، نشرة القضاة، عدد:5::22/2/:1الصادر بتاريخ  21467ـ ع ج، غ أ ش،  القرار القضائي رقـ  -3

2::6. 
 2:87لسنة  41، جريدة رسمية رقـ ، المتعمؽ بتأسيس السجؿ العقارم36/14/2:87، المؤرخ في 87/74المرسكـ رقـ  -4

 المعدؿ كالمتمـ.
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مػف القػانكف المػدني، كالمػادة  8:4مف قانكف الأسرة، كالمػادة  317المادة  الغير، تأسيسا لنص
23/22/28:6المؤرخ في  86/85مف الأمر رقـ  26

1. 
 حيازة الشيء الموىوب : ثانيا

كىػك تمكػيف مكىػكب لػػو مػف كضػع يػػده عمػى الشػيء المكىػكب قصػػد السػيطرة الماديػة عميػػو 
 :2بغية الظيكر بمظير صاحب الحؽ

"تنعقػػػد اليبػػػة بالإيجػػػاب كالقبػػػكؿ  مػػػف ؽ.أ.ج، كالأتػػػي نصػػػيا: 317المػػػادة  كبػػػالرجكع لػػػنص
كتتـ بالحيازة، كمراعاة أحكاـ قانكف التكثيػؽ فػي العقػارات كالإجػراءات الخاصػة فػي المنقػكلات، 

ذا اختؿ أحد القيكد السابقة بطمت اليبة"  .3كا 
و بعػض التشػريعات فالمشػرع يعتبػر الحيػازة ركػف مػف أركػاف اليبػة عمػى غػرار مػا ذىبػت إليػ

( كالقػػانكف المػػدني العراقي)المػػادة :61ي )المػػادة المقارنػػة مػػف قػػانكف المكجبػػات كالعقػػكد المبنػػان
 ( التي أكدت عمى أف اليبة لا تتـ إلا بالقبض السٌميـ.714

 الفرع الثالث: الرجوع في اليبة 
إلػى رأم  سكؼ نتطرؽ إليو مف خلبؿ مكقؼ المشػرع الجزائػرم، ككػذا سػكؼ نعػرج ماكىذا 

 بعض التشريعات المقارنة عمى النحك التالي: 
 
 
 
 

                                                           

يتضمف إعداد مسح الأراضي العاـ كتأسيس السجؿ العقارم )جريدة  2:86-22-23المؤرخ في  86/85الأمر رقـ  -1
 .)2:86لسنة  3:رسمية رقـ 

 .:1ص المرجع السابؽ، حمدم باشا عمر، -2
، المتضمف قانكف 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515، المؤرخً في رمضاف عاـ 59/22مف القانكف رقـ 317المادة  -3

 .38/13/3116المؤرخ في:  13-16الأمر رقـ: الأسرة المعدؿ كالمتمـ ب
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 أولا: موقف المشرع الجزائري
مػػػف ؽ أ ج فقػػػد أجػػػاز المشػػػرع الجزائػػػرم الرجػػػكع فػػػي اليبػػػة   322مػػػف خػػػلبؿ نػػػص المػػػادة 

 .1بالنسبة لمكالديف في مكاجية كلدىما ميما كاف سنو
الأبػػكيف فػي اليبػة كذلػػؾ  مػف ؽ أ ج، قػػد قيػد حػؽ الرجػكع 322كمػع ذلػؾ فػإف نػػص المػادة 

 في الحالات التالية: 
 .لمكىكب لوإذا كانت اليبة مف أجؿ زكاج ا -

 إذا كانت اليبة لضماف قرض أك قضاء ديف. -

أك تبػػرع أك ضػػاع منػػو أك دخػػؿ عميػػو ، إذا تصػػرؼ المكىػػكب لػػو فػػي الشػػيء المكىػػكب ببيػػع -
 . 2ما غير طبيعتو

ة الكالػػديف، كتػػكفير ضػػمانات خاصػػة كاليػػدؼ مػػف كضػػع المشػػرع ليػػذا الاسػػتثناء، ىػػك حمايػػ
 .  3ليـ مف الأضرار التي  تمحقيـ مف جراء تبذير أمكاليـ مف طرؼ الأكلاد

فقد تنعكس أحكاؿ الأب بعد ذلؾ مف اليسر إلى العسر، فيصػبح عػاجزا عػف تػكفير أسػباب 
 .   4العيش لو كلأبنائيف بما في ذلؾ الابف المكىكب لو

غمػػى منػػع الرجػػكع فػػي اليبػػة للؤجنبػػي مطمقػػا كىػػذا مػػا  كلا شػػؾ أف نيػػة المشػػرع قػػد انصػػرفت
للؤبػػػكيف دكف غيرىمػػػا حػػػؽ "أكػػػد عميػػػو القػػػرار الصػػػادر مػػػف المحكمػػػة العميػػػا فػػػي أحػػػد حيثياتػػػو:

أف علبقػػػػة الطػػػػاعف  –فػػػػي قضػػػػية الحػػػػاؿ  –كلمػػػػا كػػػػاف ثابػػػػت  ، الرجػػػػكع فػػػػي اليبػػػػة لكلػػػػدىما
الرجػػكع فػػي اليبػػة، كعميػػو  بػػالمطعكف ضػػده ليسػػت علبقػػة بنػػكة، بػػؿ علبقػػة أخػػكة لا يجػػكز معيػػا

                                                           

 .42المرجع السابؽ،ص حمدم باشا عمر، -1
، المتضمف قانكف 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515، المؤرخً في رمضاف عاـ 59/22مف القانكف رقـ  322المادة  -2

 .38/13/3116المؤرخ في:  13-16الأسرة المعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ: 
 .42المرجع السابؽ،ص مر،حمدم باشا ع -3

 .5:شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -4
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فإف قضاة المكضكع بقضائيـ كما فعمكا يككنكف قػد شػكىكا قػراراتيـ بمخالفػة القػانكف فػي المػادة 
 . 1"مف ؽ أ مما يعرض قرارىـ لمنقض 322

كلقػػد كػػرس المشػػرع الجزائػػرم قاعػػدة لػػزكـ اليبػػة كعػػدـ جػػكاز الرجػػكع فييػػا إذا كانػػت بقصػػد 
"اليبػػة بقصػػد المنفعػػة مػػف ؽ أ ج، كالأتػػي نصػػيا:  323دة كىػػذا مػػا أكػػدت عميػػو المػػا المنفعػػة،

 .2العامة لا رجكع فييا"
مػػػف خػػػلبؿ القػػػرار الصػػػادر عػػػف المحكمػػػة العميػػػا  كىػػػذا مػػػا أكػػػده القضػػػاء الجزائػػػرم  أيضػػػا،

كالأتػػي نصػػو:"ليس مػػف حػػؽ كرثػػة الكاىػػب اسػػترجاع قطعػػة أرض كىبيػػا مػػكرثيـ لمبمديػػة لبنػػاء 
ف لػػـ تشػػغؿ لمػػػا كى لأف اليبػػة أصػػػبحت بعػػد إبػػراـ عقػػد اليبػػػة  ، بػػت مػػف أجمػػومدرسػػة، حتػػى كا 

 . 3ممكا لمبمدية"
 ثانيا:  موقف التشريعات المقارنة   

أخػػػذت معظػػػـ التشػػػريعات العربيػػػة الأحكػػػاـ المكضػػػكعية فػػػي الرجػػػكع  فػػػي عقػػػد اليبػػػة مػػػف 
،كسػػكؼ 4الشػػريعة الإسػػلبمية، فأخػػذ الػػبعض بمػػذىب الجميػػكر كالػػبعض الأخػػر بػػرأم الأحنػػاؼ

 لؾ عمى النحك التالي:نكرد ذ
فنجػػده قػػد أجػػاز الرجػػكع فػػي اليبػػة مطمقػػا، مػػا لػػـ يقػػـ مػػانع مػػف  موقــف التقنــين المصــري:  -2

مػػف القػػانكف المػػدني  611مكانػػع الرجػػكع ككػػاف لمكاىػػب عػػذر مقبػػكؿ، حيػػث نصػػت المػػادة 
"يجػػػكز لمكاىػػػب أف يرجػػػع فػػػي اليبػػػة إذا قبػػػؿ المكىػػػكب لػػػو ذلػػػؾ، فػػػإذا لػػػـ يقبػػػؿ عمػػػى أنػػػو: 

                                                           

 .348، ص 3117، 2، ع، ـ ـ ع26/13/3117، قرار صادر بتاريخ:439793ـ ع ج، الغرفة المدنية، ممؼ رقـ:  -1

، المتضمف قانكف 2:95يكنيك سنة  :المكافؽ  2515، المؤرخً في رمضاف عاـ 59/22مف القانكف رقـ 323المادة  -2
 .38/13/3116المؤرخ في:  13-16ة المعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ: الأسر 

ص  67، منشكر بالنشرة القضائية، ع8::12/2/:2، قرار صادر بتاريخ:2272:2ـ ع ج، الغرفة المدنية، ممؼ رقـ: -3
85. 
 .  :: – 9:شيخ نسيمة، مرجع سابؽ، ص  -4
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و جاز لمكاىب أف يطمب مف القضػاء التػرخيص لػو فػي الرجػكع متػى كػاف يسػتند المكىكب ل
 في ذلؾ إلى عذر مقبكؿ، كلـ يكجد مانع مف الرجكع" 

عنػد تنظيمػو مسػألة الرجػكع  فقد أخذ برأم الجميكر كالحنفيػة معػاموقف التقنين الكويتي:   -3
ز لمكاىػػب الرجػػكع لا يجػػك "مػػف القػػانكف المػػدني عمػػى أنػػو: 684فػػي اليبػػة، فػػنص فػػي المػػادة 

 في ىبتو إلا الأبكيف  فيما كىباه لكلدىما.

كمػػع ذلػػؾ يجػػكز فػػي غيػػر ىػػذه الحالػػة، الرجػػكع فػػي اليبػػة بتػػرخيص مػػف القضػػاء إذا اسػػتند 
 ".الكاىب في ذلؾ إلى عذر مقبكؿ

 1الأصؿ عند المشرع المبنػاني ىػك الامتنػاع عػف الرجػكع فػي اليبػةموقف التقنين المبناني:  -4
مػف قػانكف المكجبػات كالعقػكد المبنػاني كالتػي  635لتيف المػذككرتيف فػي المػادة باستثناء الحا

كؿ ىبة بيف الأحياء يمنحيا شخص ليس لو كلد كلا عقب شػرعي يصػح الرجػكع "جاء فييا:
إذا كػاف لمكاىػب كلػدا ظنػو ميتػا  -إذا رزؽ الكاىب بعد اليبة أكلادا كلػك بعػد كفاتػو،-عنيا: 

    ".زاؿ حياو لا ي، ثـ ظير أنقت اليبةك 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 . 211ص  ، شيخ نسيمة، مرجع سابؽ -1
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 المبحث الثاني: أحكام تصرفات المريض مرض الموت في عقد اليبة
اليبة إذا استكفت لجميع الأركاف كالشركط المنصكص عمييا في المػادة  انعقاديترتب عمى 

مف قانكف الأسرة، آثارا كأحكاـ  قانكنية، سكاء كاف ذلؾ ممزمػا لجانػب كاحػد أك لجػانبيف،  317
لذلؾ في حالة المرض المفضي إلى المكت كىذا في حالة ىبة المػريض مػرض كسكؼ أعالج 

المكت لأجنبي غير الكارث ككذا في ككف أف لمكاىب كرثة، كأيضا سكؼ أبيف أثار اليبة، فػي 
حالػػة ىبػػة المػػريض مػػرض المػػكت المػػديف كغيػػر المػػديف  كػػؿ ىػػذا سأدرسػػو مػػف خػػلبؿ مكقػػؼ 

نة، بالإضػافة إلػى مػا جػاءت بػو الشػريعة الإسػلبمية المشرع الجزائرم كبعض التشريعات المقار 
 مف آراء المذاىب الفقيية .

مػػريض  ىبػػةكىػػذا مػػا سػػكؼ أفصػػؿ فيػػو مػػف خػػلبؿ مطمبػػيف، المطمػػب الأكؿ منػػو بعنػػكاف: 
كفػػي المطمػػب الثػػاني مػػرض المػػكت فػػي قػػانكف الأسػػرة الجزائػػرم كبعػػض التشػػريعات المقارنػػة، 

 ة الإسلبمية. بعنكاف ىبة مريض مرض المكت في الشريع
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 ىبة مريض مرض الموت في القانون الجزائري وبعض التشريعات المقارنة :المطمب الأول
كمنيػػا ، قػػد يقػػكـ المػػريض مػػرض المػػكت بتصػػرفات قانكنيػػة، تنػػتج آثارىػػا للؤقػػارب أك الغيػػر

عات عقػػد اليبػػة التػػي تعػػرض ليػػا لمشػػرع الجزائػػرم فػػي قػػانكف الأسػػرة الجزائػػرم، كبعػػض التشػػري
كسكؼ نبينو في ىذا المطمب مف خلبؿ فرعيف، أتنػاكؿ ، المقارنة،  بأحكاـ تنظـ ىذا التصرؼ

فػي الفػرع الأكؿ منػػو إلػى أحكػاـ ىبػػة مػريض مػرض المػػكت فػي التشػريع الجزائػػرم، كفػي الفػػرع 
 الثاني سكؼ أخصصو إلى أحكاـ ىبة مريض مرض المكت في التشريعات المقارنة.

 مريض مرض الموت في القانون الجزائري أحكام ىبةالفرع الأول: 
اليبة في مػرض المػكت "مف قانكف الأسرة الجزائرم عمى أف  315نص المادة  إلىاستنادا 

نسػػتنتج  أف الكاىػػب إذا تصػػرؼ فػػي أمكالػػو بػػأف  "كالأمػػراض كالحػػالات المخيفػػة تعتبػػر كصػػية
ت المخيفػػة، كىػػب جػػزءا منيػػا أك كميػػا كىػػك فػػي مػػرض مكتػػو أك تصػػرؼ بػػذلؾ كىػػك فػػي الحػػالا

 887كجػػاءت ىػذه المػادة تكريسػا لمػا نصػت عميػو المػػادة 1فػإف تصػرٌفو ىػذا يأخػذ حكػـ الكصٌػية
ف:) كػػػؿ تصػػػرؼ قػػػانكني يصػػػدر عػػػف مػػػف القػػػانكف المػػػدني فقػػػرة الأكلػػػى كالتػػػي تػػػنص عمػػػى أ

الشخص في مرض المكت قصد التبٌرع، يعتبر تبرعا مضافا إلى ما بعد المكت، كتسػرم عميػو 
أيٌا كانت التٌسمية التي تعطى لو( كىي بدكرىا تنص عمى الأحكػاـ العامػة التػي  أحكاـ الكصٌية

 ؛ حكـ الكصٌية كذلؾ مف خلبؿ تكافر الشرطاف:2تأخذ التٌصرفات القانكنية

                                                           

 .:21لسابؽ، ص نبيؿ صقر، المرجع ا -1

 الصفحة نفسيا.، المرجع نفسو -2
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 فمػػػك تمػػػت اليبػػػة كقػػػت صػػػحة الكاىػػػب ثػػػـ يطػػػرأ: أف يػػػتـ التٌصػػػرؼ فػػػي مػػػرض المػػػكت -2
 ا التٌصرؼ.المرض اعتبرت صحيحة كلا يستطيع الكرثة الرجكع عمى ىذ

أف يككف التٌصرؼ بنية التبٌرع: كىنا عمػى الكرثػة أف يثبتػكا أف ىػذا التٌصػرؼ صػدر فػي  -3
ف الشػػػػخص لا يتصػػػػرؼ فػػػػي مػػػػرض مكتػػػػو عػػػػادة إلا عمػػػػى سػػػػػبيؿ مػػػػرض المػػػػكت، لأ

 .1التبٌرع
كعميو إف كاف الكاىب غير مريض ككاف أىلب لمتبرع، جاز لو أف ييب بعض مالو أك كمػو 

، كمػف القػرارات القضػائية 2جنبي أك لكارث كحتى لػك كػاف مخالفػا لدينػولمف يشاء سكاء أكاف لأ
 الصادرة في ىذا الشأف:

غيػػػر منشػػػكر:)حيث مػػػف 16/16/2:97الصػػػادر فػػػي 222/52قػػػرار المحكمػػػة العميػػػا رقػػػـ  -
ف صػػدر تبرعػػو أثنػػاء مػػرض  المقػػرر فقيػػا أنػػو اشػػترط فػػي الكاىػػب أف يكػػكف سػػميـ العقػػؿ كا 

عمػػى الكرثػػة أف يثبتػػكا أف اليبػػة قػػد صػػدرت مػػف مػػكرثيـ  المػػكت تعتبػػر اليبػػة كصػػية كيجػػب
 كىك في مرض مكتو، كليـ إثبات ذلؾ بجميع الطرؽ(

كعميػػو نسػػتخمص مػػف تػػلبكة القػػرار المنتقػػد أف قضػػاة المجمػػس الإحالػػة بإبطػػاليـ عقػػد اليبػػة 
أكتفكا بقبكؿ أف الكاىػب كػاف مريضػا كقػت تحريػر اليبػة بػدليؿ أنػو اسػتدعى المكثػؽ إلػى منزلػو 

 لتحرير العقد.
حيػػث أنػػو إذا كػػاف شػػرط مػػرض المػػكت فػػي إبطالػػو اليبػػة مسػػألة قػػانكف فػػإف حصػػكؿ ىػػذا 

 المرض يجب إثباتو.

                                                           

 الإسكندريةمحمد كامؿ مرسي باشا، شرح القانكف المدني، العقكد المسماة)عقد البيع كالمقايضة(، منشأة المعارؼ،  -1
 .356، ص3114مصر،

سعد فاطمة، نظرية مف قانكف الأسرة الجزائرم:)تصح الكصٌية مع اختلبؼ الديف(؛نقلب عف أ 311طبقا لأحكاـ المادة -2
 ، العقد المكقكؼ لمفقو الإسلبمي كتطبيقاتيا في القانكف الجزائرم، دراسة مقارنة، أطركحة لنيؿ شيادة الدكتكراه في العمكـ

 .529،صـ3126الجزائر،  كزك، جامعة مكلكد معمرم،كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، تيزم تخصص قانكف،
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كبما أف قضاة المكضكع لما حكمػكا بإبطػاؿ اليبػة المتنػازع عمييػا دكف إجػراء تحقيػؽ لمتأكػد 
يػػا كلػػـ مػػف أف اليبػػة صػػدرت مػػف الكاىػػب كىػػك فػػي مػػرض المػػكت لػػـ يسػػببكا قػػرارىـ تسػػبيبا كاف

 يؤسسكا تأسيسا شرعيا الأمر الذم يستكجب نقض القرار.
2:95/:18/1المػػػؤرخ فػػػػي:  82:44القػػػرار رقػػػػـ  -

:)مػػػف المقػػػػرر فقيػػػا كقضػػػػاء أف مػػػػرض 1
بػو  يفقػد ك  المكت الذم يبطؿ التٌصرؼ ىك المرض الأخير إذا كاف خطيرا أك يجرٌ إلى المكت

يخػػػالفكا أحكػػػاـ ىػػػذا المبػػػدأ يعػػػد خرقػػػا المتصػػػرؼ كعيػػػو، كتمييػػػزه، فػػػإف القضػػػاة المكضػػػكع بمػػػا 
لمقكاعػػػػد الفقييػػػػة المسػػػػتمدة مػػػػف أحكػػػػاـ الشػػػػريعة الإسػػػػلبمية كالاجتيػػػػاد القضػػػػائي السػػػػائد بيػػػػذا 

 الخصكص(. 
32/13/3116المػػػػػؤرخ فػػػػػي :36797القػػػػػرار رقػػػػػـ:  -

: )تعتبػػػػػر اليبػػػػػة فػػػػػي مػػػػػرض المػػػػػكت 2
قػػػت إبػػػراـ أك كالحػػػالات المخيفػػػة كصػػػية لأنػػػو يشػػػترط فػػػي الكاىػػػب أف يكػػػكف سػػػميـ العقػػػؿ ك 

 تحرير اليبة(.
حيػػث أف عقػػد اليبػػة كػػاف بػػيف الكاىػػب كالمكىػػكب لػػو بنػػاءا عمػػى تككيػػؿ مػػف المككػػؿ صػػدر 

 .، كبالتالي فاليبة ىنا تأخذ حكـ الكصٌية كبالثمث إف أجازىا الكرثة(8::29/17/2بتاريخ:
ؾ :)متى أثبتت أف عقد اليبة قػد حػرره المالػ26/17/3116مؤرخ في  249521قرار رقـ:  -

فػػي فتػػرة مرضػػػو الخطيػػر كالمخيػػؼ كالػػػذم يػػدخؿ ضػػػمف حػػالات المشػػار إلييػػػا فػػي المػػػادة 
ككػػػػاف نعػػػػي قضػػػػاة المكضػػػػكع أف يبطمػػػػكا عقػػػػد اليبػػػػة المػػػػذككرة ، مػػػػف قػػػػانكف الأسػػػػرة 315

 . 3كيعتبركنو كصية(

                                                           

؛عف جماؿ 62، ص14، العدد :2:9، ـ ؽ، 82:44، قرار رقـ2:95.:18.1خ في: ـ ع ج، غ أ ش، قرار مؤر  -1
 .396ص 3124، 2،ط2سايس، الاجتياد القضاء الجزائرم في مادة الأحكاؿ الشخصية )قرارات المحكمة العميا(، الجزائر،ج

عف جماؿ  539،ص363113، ـ ؽ، العدد:36797، قرار رقـ32.13.3112ـ ع ج، غ أ ش، قرار مؤرخ في: -2
 .22:2،ص4س، المرجع السابؽ، جالساي

 .38المرجع السابؽ، ص، عمر حمدم باشا -3



 تصرفات مريض مرض الموت في عقود التبرع                             الباب الثاني

 

 
225 

 

يعتبػػر تصػػرفو كصػػية كطبػػؽ عمييػػا أحكاميػػا  كفػػي ، كعميػػو إذا مػػات الكاىػػب قبػػؿ مػػدة سػػنة
 ف التمييز بيف حالتيف:ىذا الصدد لابد م

  الحالػة الأكلػى: مػا إذا كانػت اليبػػة لغيػر الػكارث، كلػـ تػزد قيمػػة الشػيء المكىػكب عمػى ثمػػث
التركػػة، صػػحت اليبػػة كتصػػبح نافػػذة فػػي حػػؽ الكرثػػة، أـ إذا ازداد قيمػػة الشػػيء عػػف الثمػػث 
فإنيػػا تتكقػػؼ عمػػى إجػػازة الكرثػػة فػػإف رفضػػكا كجػػب عمػػى المكىػػكب لػػو أف يػػرد مػػا زاد عػػف 

 لثمث.ا

  الحالػػة الثانيػػة: مػػا إذا كانػػت اليبػػػة لػػكارث فينػػا تأخػػذ حكػػػـ الكصٌػػية كتحتػػاج لإجػػازة الكرثػػػة
مػػف قػػانكف الأسػػرة التػػي تػػنص عمػػى أف :" لا كصػػية لػػكارث إلا 2:9بمقتضػػى نػػص المػػادة 

 إذا أجازىا الكرثة بعد كفاة المكصي"
 ةالفرع الثاني: أحكام ىبة مريض مرض الموت في التشريعات المقارن

لقد نصت التشريعات العربية عمى أحكاـ تصرفات المريض مرض المكت فػي اليبػة نػذكر 
 منيا:

 أولا: موقف المشرع المغربي
: تعتبػػر ىبػػة المػػريض مػػرض المػػكت لغيػػر كارث فػػي حالػػة ىبػػة المػػريض مػػرض لغيػػر كارث -

ذلػؾ  نافذة إذا لـ يكف لو كرثة، كلػك كػاف المكىػكب كػؿ مػاؿ الكاىػب، كلا يحػؽ لأحػد معارضػتو
كلا بيت الماؿ، فإذا لػـ تكػف تسػتغرؽ كػؿ مػاؿ المكىػكب رد البػاقي لبيػت المػاؿ، كلا تجػكز ىبػة 

ذا مات الكاىب قبؿ التسميـ بطمت اليبة  .  1المريض كلا صدقتو إلا المقبكضة، كا 

 "مف مدكنة الحقكؽ العينيػة المغربيػة، كالأتػي نصػيا: 3ؼ 391كىذا ما أكدت عميو المادة 
فاليبػػة لا  2"ذا لػػـ يكػػف لمكاىػػب كارث صػػحت اليبػػة فػػي الشػػيء المكىػػكب بكاممػػو.....إلا أنػػو إ

لا بطػػؿ عقػػد اليبػػة، كىػػذا مػػا أكػػدت  تصػػمح إلا إذا تػػـ القػػبض أك الحيػػازة أثنػػاء حيػػاة الكاىػػب كا 
                                                           

 .345عبد السلبـ فيغكر، مرجع سابؽ، ص  -1

، المتعمؽ بمدكنة الحقكؽ العينية الصادرة بتنفيذ  الظيير الشريؼ رقـ: :19.4، مف القانكف رقـ: 3ؼ 391المادة  -2
 .33/22/3122بتاريخ:  2.22.289
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إذا تػكفى الكاىػب قبػؿ أف يقبػؿ المكىػكب لػو بطمػت "مػف ذات القػانكف بقكليػا: :38عميو المادة 
   .1"اليبة....

فيبػػة المػػريض مػػرض المػػكت فػػي حالػػة كجػػكد كرثػػة تبقػػى لػػة إذا كػػاف لمكاىػػب كرثػػة: كفػػي حا -
أك  متكقػػػػؼ حػػػػكؿ مػػػػا إذا كػػػػاف المكىػػػػكب مػػػػف الثمػػػػث أك الثمػػػػث نفسػػػػو، فػػػػإذا كانػػػػت مػػػػف الثمػػػػث

ذا كػاف أكثػر مػف الثمػث لا تنفػذ فػي مػا زاد  استغرقت الثمث فإنيا نافػذة كلػك لػـ يجزىػا الكرثػة، كا 
 .2ثة لأف المنع حؽ ليـعف الثمث إلا بإجازة الكر 

فػػإف الكاىػػب المػػريض فػػي مػػرض مكتػػو لا تنفػػذ ىبتػػو، إذا : فػػي حالػػة ىبػػة المػػريض المػػديف -
كػػاف مػػدينا ككػػاف دينػػو يسػػتغرؽ كػػؿ تركتػػو، سػػكاء كػػاف المكىػػكب لػػو كارثػػا أك غيػػر كارث كيبقػػى 

ف كػػاف نفػػاذ اليبػػة متكقفػػا عمػػى إجػػازة الػػدائنيف، كالمشػػرع المغربػػي لا يعتبػػر اليبػػة صػػحيحة  ممػػ
 الديف محيطا بمالو.

كفي الحالة التي يككف المكىكب لو قد بػاع المكىػكب قبػؿ مػكت الكاىػب، فػلب يجػكز لمػدائف 
 .3نقض البيع، بؿ يضمف المكىكب لو قيمة المبيع

لا تصػمح اليبػة ممػف كػاف " مػف مدكنػة الحقػكؽ العينيػة بنصػيا: 389كىذا ما أكدتػو المػادة 
 .  4"الديف محيطا بمالو

 

                                                           

الظيير الشريؼ رقـ:  ، المتعمؽ بمدكنة الحقكؽ العينية الصادرة بتنفيذ:19.4ـ: ، مف القانكف رق3ؼ :38المادة  -1
 .33/22/3122بتاريخ:  2.22.289

 .346عبد السلبـ فيغكر، مرجع سابؽ، ص  -2
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ة ىبػػة المػػريض غيػػر المػػديف: إذا تصػػرؼ المػػريض مػػرض المػػكت غيػػر المػػديف أك فػػي حالػػ -
كبالتػػالي  ،دينػػو غيػػر مسػػتغرؽ لتركتػػو، فحكػػـ اليبػػة الصػػادرة عنػػو كحكػػـ ىبػػة البػػاقي عػػف الػػديف

 .1تدؿ في حكـ ىبة التركة الخالية مف الديف 
جازة الكرثة يجب أف تحصؿ بعد مكت الكاىب، فمك أجاز الكرثة ىبة المػري ض قبػؿ مكتػو كا 

لػػـ تجػػز، لأف حػػؽ الكرثػػة إنمػػا يثبػػت بعػػد المػػكت كلػػيس قبمػػو، أمػػا إذا كىػػب المػػريض ىبػػة ثػػـ 
شػػػفي مػػػػف مرضػػػػو، فقػػػػبض الكاىػػػػب اليبػػػػة قبضػػػا صػػػػحيحا، ثػػػػـ مػػػػات الكاىػػػػب اعتبػػػػرت اليبػػػػة 

 .2صحيحة
 ثانيا: موقف المشرع الفمسطيني

الأحكػػاـ حسػػب كحسػػب مػػا جػػاء فػػي ىػػذا التشػػريع أف ىبػػة المػػريض تعترييػػا مجمكعػػة مػػف 
 الحالات التالية: 

مػػف ممػػة  988فػػي حالػػة ىبػػة المػػريض مػػرض المػػكت عنػػد عػػدـ كجػػكد الكرثػػة: تػػنص المػػادة  -
إذا كىػػػب مػػػف لا كارث لػػػو جميػػػع أمكالػػػو لأحػػػد فػػػي مػػػرض مكتػػػو  " الأحكػػػاـ العدليػػػة عمػػػى أنػػػو:

 .3"كسمميا فيصح، كبعد كفاتو ليس لأميف بيت الماؿ المداخمة في تركتو
ؾ أف عػػػدـ كجػػػكد كرثػػػة لمكاىػػػب فػػػإف اليبػػػة تكػػػكف نافػػػذة، كلػػػك كانػػػت بكػػػؿ كيتضػػػح مػػػف ذلػػػ

الإجػازة فػي  أمكالو، كليس لبيت المػاؿ الاعتػراض عمػى مثػؿ ىػذه اليبػة لانتفػاء العمػة مػف كقػكع
 .4"مثؿ ىذه الحالة
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مػػف  637، حيػػث تػػنص المػػادة 1كيجػػب أف تػػتـ اليبػػة بالتسػػميـ، فاليبػػة تتكقػػؼ عمػػى القػػبض
 . 2"يمتزـ الكاىب بتسميـ المكىكب لو"فمسطيني: القانكف المدني ال

"إذا كىػب  مف مجمة الأحكاـ العدلية تنص عمى أنو: :98كفي حالة كجكد كرثة فإف المادة  -
الكرثػػة البػػاقكف، فػػلب تصػػح تمػػؾ  أحػػد فػػي مػػرض مكتػػو شػػيء لأحػػد كرثتػػو كبعػػد كفاتػػو لػػـ تجػػز

ف  اليبة، كأما لك كىب كسمـ لغير الكرثة فإف كاف ثمث مالو مساعدا لتماـ المكىػكب  تصػح، كا 
لػػـ يكػػف مسػػاعدا أك لػػـ تجػػز الكرثػػة اليبػػة، تصػػح فػػي المقػػدار المسػػاعد، كيكػػكف المكىػػكب لػػو 

 . 3"عمى رد الباقي مجبرا
اليبة لغير الكارث، إذا كاف المكىػكب كقػت المػكت لا يزيػد عمػى ثمػث التركػة، صػحت بغيػر  -

 .4"فلب تصح إلا إذا أجازىا الكرثةإجازة الكرثة، أما إذا جاكز المكىكب الثمث 
مػف مجمػة الأحكػاـ  991ىبة المريض المديف: كىي مف الحالات التػي نصػت عمييػا المػادة  -

العمية كالأتي نصيا: "إذا كىب مف استغرقت تركتو بالديكف، أمكالػو لكارثػو أك لغيػره كسػمميا ثػـ 
دخاؿ أمكالو في قسمة ال  .5غرماء"تكفي، فلؤصحاب الديكف إلغاء اليبة كا 

 ثالثا: موقف المشرع التونسي
أخضػػع المشػػرع التكنسػػي ىبػػة المػػريض مػػرض المػػكت لنظػػاـ خػػاص منصػػكص عميػػو فػػي 

إذا صػػدرت اليبػػة خػػلبؿ "مػػف مجمػػة الأحػػكاؿ الشخصػػية، الػػذم كرد فيػػو: 317صػػمب الفصػػؿ 
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، مػػؤدل ىػػذا الػػنص أف الكاىػػب إذا صػػدرت منػػو ىبػػة 1"مػػرض متصػػؿ بػػالمكت اعتبػػرت كصػػية
 .2المتصؿ بالمكت، فإف ىبتو ىذه تعتبر في حكـ الكصيةخلبؿ مرضو 

فقد ألحؽ المشرع التكنسي اليبة المبرمػة فػي مػرض المػكت بالنظػاـ القػانكني لمكصػية فيبػة 
المريض مرض المكت مكقكفة عمى إجازة الكرثة، بخػلبؼ مػا إذا كانػت ىػذه اليبػة لغيػر كارث 

حػد كلػيس لمكرثػة إبطاليػا لعػدـ مساسػيا فيي تككف صحيحة كلا يتكقؼ نفاذىا عمى إجازة مػف أ
، عمػػػلب 3بحقػػػكقيـ، إذا كانػػػت فػػػي حػػػدكد ثمػػػث المخمػػػؼ صػػػحة اليبػػػة كلا حاجػػػة لإجػػػازة الكرثػػػة

 مف ذات القانكف. 298بمقتضيات الفصؿ 
كقد لا يككف المػرض عمػى درجػة مػف الخطػكرة مػف حيػث تػأثيره عمػى الرضػا، لكػف اتصػالو 

المػرض مضػرا لحقػكؽ الكرثػة، خاصػة إذا كػاف المكىػكب بالمكت يجعؿ عقد اليبة المبرـ أثناء 
 .4يتعمؽ بجميع مككنات الذمة المالية

 المطمب الثاني: أحكام ىبة مريض مرض الموت في الشريعة الإسلامية
الفقياء في ىبة المريض مرض المكت حيث قسـ تصرفات المريض فػي ىبتػو إلػى  اختمؼ

ذا كاف مدينا كغير مد  يف كأثر اختلبؼ اليبة في حياتو كبعد مماتو.الكارث كلغير الكارث كا 
 ىبة المريض لغير الوارث وىبة المريض لموارث الفرع الأول:

مف خلبؿ ىذا الفرع سكؼ نعالج ىذا العنصر كالمتمثؿ في ىبة المػريض لغيػر كارث كفيػو 
 ية:قكلاف ككذا اليبة لمكارث كذلؾ مف خلبؿ آراء فقياء الشريعة الإسلبمية، حسب النقاط الآت

 : تنازع الفقو بخصكص تمؾ اليبة إلى اتجاىيف:أولا: ىبة المريض لغير الوارث
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يػػرل بػػأف ىبػػة المػػريض مػػرض المػػكت لغيػػر الػػكارث تكػػكف كالكصٌػػية بثمػػث  الاتجــاه الأول:. 1
 الماؿ: كىـ جميكر الفقياء الحنفية كالمالكية كالشافعية كالحنابمة كاستدلكا بػ:

إف ا﵀ تصػػدؽ عمػػيكـ عنػػد كفػػاتكـ :»ؿ:" قػػاؿ رسػػكؿ ا﵀ أنػػو قػػا ركم عػػف أبػػي ىريػػرة  -
جعمػػت لكػػـ ثمػػث » نػػو قػػاؿ:أ كمػػا ركم عػػف النبػػي «. ثمػػث أمػػكالكـ زيػػادة لكػػـ  فػػي أعمػػالكـ

 .1«أمكالكـ زيادة في أعمالكـ
لمػا أعتػؽ الرجػؿ سػتة مممػككيف لػو لا مػاؿ لػو غيػرىـ فػي : كيقكؿ الإمػاـ الشػافعي رحمػو ا﵀ -

حيػث دؿ ذلػؾ عمػى أف التٌصػرؼ يكػكف  2اثنػيف كأرؽ كأربعػة ؽ الرسكؿ مرضو ثـ مات فأعت
ذا لـ ينفذ العتؽ مػع سػرا يتػو فغيػره أكلػى، لأف ىػذه »في حدكد الثمث؛ حيث جاء في المعنى: كا 

 .3الحاؿ الظاىر منيا المكت فكانت عطية فييا حؽ كرثتو لا يتجاكز الثمث كالكصٌية
فالثمػػػث كالثمػػػث كثيػػػر، إنػػػؾ أف تػػػدع كرثتػػػؾ  " لسػػػعد بػػػف أبػػػي كقػػػاص  كقػػػكؿ الرٌسػػػكؿ 

نٌػؾ ميمػا أنفقػت مػف نفقػة، فإنيػا  أغنياء خير مػف أف تػدعيـ عالػة يتكففػكف النػاس فػي أيػدييـ كا 
 .4صدقة"

ذىػب إلػى القػكؿ بػأف ىبػة المػريض تكػكف مػف رأس مالػو كمػو كلػيس الثمػث  الاتجاه الثاني:. 2
بػة كالعطيػة كمػا يريػد سػكاء أكػاف فػي أم أف المريض لو حؽ التٌصرؼ في مالو عف طريػؽ الي

 حدكد الثمث أـ أكثر، كىذا رأم الظاىرية.

                                                           

دار إحياء التراث العربي،بيركت، لبناف   ، 3،جشرؼ النككم، المنياج صحيح المسمـأبك بكر زكريا محي الديف بف  -1
 . 231، ص ػى24:3

مريض في الفقو الإسلبمي)العبادات كالأحكاؿ الشخصية(،د.ب.ف،د.س.ف، ص أبكبكر إسماعيؿ محمد ميقا، أحكاـ ال -2
329. 
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أما ىبػة مػف لػيس لػو كارث مػف رأس مالػو فقػد ذىػب جميػكر الفقيػاء أنػو يحػؽ لػو أف ييػب 
مػػػػف أرس مالػػػػو بػػػػؿ لػػػػك كىػػػػب كػػػػؿ مالػػػػو كسػػػػممو لممكىػػػػكب لػػػػو صػػػػح ذلػػػػؾ،كليس لبيػػػػت المػػػػاؿ 

 .ؾ الحنفيةالاعتراض عمى ذلؾ التٌصرؼ كما ذىب إلى ذل
أمػػا المالكيػػة كالشػػػافعية يػػركف أف اليبػػة تكػػػكف فػػي حػػدكد الثمػػػث لممػػريض، ذلػػؾ لأف الزائػػػد 

كلا محيزلو منيـ، كحتى إف الإماـ ليس لو الحؽ فػي أف  يف،معمى الثمث إنما ىك ميراث لممسم
 .1يجيز أكثر مف الثمث، كذلؾ لما يمحؽ مف أضرار بيت المسمميف

 ىبة المريض لموارث :ثانيا
فالكارث ىك مف كانت لو علبقة نسبية مع المكرث كىك مف كاف حيػا كقػت مػكت مكرثػو لا 

 كقت اليبة كىنا تكجد حالتيف:
الحالػػة الأكلػػى:إذا كػػاف لمكاىػػب المػػريض مػػرض المػػكت كارث كاحػػد فقػػط فػػإف الكاىػػب لػػك  .2

أعطػػاه كػػؿ مالػػو فػػلب شػػيء فػػي ذلػػؾ، كذلػػؾ لأنػػو ىػػك مػػف سػػيرثو فػػي حػػاؿ كفاتػػو فيكػػكف قػػػد 
 ػػذ عف طريؽ اليبة معجلب.إذ سيحصؿ عمى ما كىب لو مؤجلب في حاؿ كفاة مكرثو.  أخ

الحالػة الثانيػػة: إذا كػػاف المػػريض لػػو أكثػػر مػػف كارث، فػػإف لمكرثػػة الحػػؽ فػػي إجػػازة اليبػػة أك  .3
              عدـ ذلؾ فإف لـ يجز الكرثة اليبة لمكارث بطمت كلـ تنفذ                                                

؛ حيػػث قػػاؿ الشػػافعي عػػف حكػػـ العطيػػة أك 2كىػػذا مػػا ذىػػب إليػػو الحنفيػػة الشػػافعية كالحنابمػػة
اليبة:"كمف كػاف مػف عطيػة فػي مرضػو لػـ يأخػذ بيػا عكضػا أعطػاه إيٌػاه كىػك يػكـ أعطػاه ممػف 
يرثػػو لػػك مػػات أكلا فيػػي مكقكفػػة، فػػإذا مػػات كػػاف المعطػػى كارثػػا لػػو حػػيف مػػات أبطمػػت العطيػػة 

ف كاف المعطػى لأني إ ذا جعمتيا مف الثمث لـ أجعؿ لكارث في الثمث شيئا مف جية الكصٌية كا 
 حيف مات المعطي غير كارث أجزتيا كصية لغير كارث".

                                                           

 .793لمرجع السابؽ، صا، مازف مصباح صباح -1
 .793ص، المرجع نفسو -2
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 الفرع  الثاني: ىبة المريض المدين وىبة المريض لغير المدين:
ممكىػكب قد يككف الكاىب مديف بيذا الدٌيف حقا شخصيا لدل الدائف كقػد يكػكف ىػك الػدائف ل

 لو:
 كنجد حالتيف ىما: ىبة المريض المدين::أولا
؛ ففػػي ىػػذه الحالػػة لا تنفػػذ ىبتػػو لمػػا فػػي ذلػػؾ مػػف إضػػرار حالػػة اسػػتغراؽ الػػدٌيف كػػؿ التركػػة-2

يمحؽ بالغرماء الذٌيف ليـ الحؽ في الحصكؿ عمى أمكاليـ، فإذا كىػب المػريض مالػو لممكىػكب 
، كالمعمػػكـ أف الشػػريعة 1اء، كفػػي ذلػػؾ ضػػررلػػو لػػـ يتبػػؽ شػػيء مػػف مالػػو لمكفػػاء بحقػػكؽ الغرمػػ

نيػت عػف كػؿ شػيء يمحػؽ الضػرر بػػالغير لقكلػو صػمى ا﵀ عميػو كسػمٌـ )لا ضػرر كلا ضػػرار(، 
 بالتالي تككف اليبة باطمة إلا في حالة إجازتيا مف طرؼ الغرماء فتككف نافدة.

لدٌيكف منيػا كيكػكف ؛ كتـ قبض اليبة فإنيا تخرج احالة إذا كاف الدٌيف غير مستغرؽ التركة -3
 .2حكـ اليبة في ىذه الحالة كحكميا في حالة خمك التركة مف الدٌيكف

في حالة أف يقكـ الكاىب المريض مرض المكت بيبة مالو لشخص يككف مدينا لو فإف ىذا 
 يعٌد إبراء مف الدٌيف شرط أف:

 لا يتجاكز الثمث إلا بعد مكافقة الكرثة. -
 ىب.يككف المديف أجنبي عمى الكا -

فػػلب يصػػح أف ييػػب لػػو الػػدٌيف كأف يبػػرأه منػػو مػػع ، أمػػا فػػي حالػػة مػػا إذا كػػاف المػػديف كارث
كجكد كرثة غيره لتجنب إلحاؽ الضرر بيػـ،إلٌا إف كافقػكا ىػـ بذلؾ.كقػد يكػكف لمكاىػب المػريض 

 . 3مرض المكت إلا ذلؾ الكارث فيجكز لو أف يبرأه في ىذه الحالة

                                                           

 .796، صالمرجع نفسو -1

 .796المرجع السابؽ،ص ، مازف مصباح صباح -2

 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا. -3
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ا قاـ الكاىب في مرض مكتو بيبة أمكالو لشخص ليس إذىبة المريض غير المدين:نيا: ثا
مدينا لو، أم لـ يثبت الكاىب دينا في ذمتو، فإف أذف الكاىب لو بقبضو مف المديف صحٌ 

ف أذف لو بذلؾ  .استحسانا مع أف القياس عدـ جكاز قبضو كا 
الػة أما كبو الاستحساف بأف ما يثبت فػي الذمػة فإنػو مقػدكر التسػميـ كالقػبض، كفػي ىػذه الح

إف أذف الكاىب لو بػالقبض فػإف المكىػكب لػو غيػر المػديف يكػكف ككػيلب كنائبػا عػف الكاىػب فػي 
قػػبض مػػا ثبػػت لػػو فػػي ذمػػة المػػديف كيكػػكف ذلػػؾ التٌصػػرؼ صػػحيحا كمػػا لػػك أف الكاىػػب أقبضػػو 

 .1إيٌاه حيف قبضو المديف
قبضػػت  ذىػػب الحنفيػػة فػػي مسػػألة اليبػػة إلػػى أنيػػا لا تجػػكز إلٌا مقبكضػػة، فػػإذا الشػػأفبيػػذا 

جػػازت مػػف الثمػػث لأنيػػا تمميػػؾ بقصػػد التبٌػػرع كذلػػؾ لا يفيػػد حكػػـ التمميػػؾ حتػػى ينضػػـ إليػػو مػػا 
   .2يؤكده كىك القبض
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 خلاصة الفصل الثاني

يتحقؽ كجكده بإيجاب كقبكؿ متطػابقيف، كبمكجبػو تنتقػؿ ممكيػة ك بيف الأحياء  اليبةيقع عقد 
بلب عكض كعمى سبيؿ التبرع كتعتبر اليبة عقػد الشيء المكىكب مف الكاىب إلى المكىكب لو 

قػػػانكني كسػػػائر العقػػػكد الأخػػػرل، لابػػػد مػػػف تػػػكفر شػػػركط ىػػػذا العقػػػد كأركانػػػو بقسػػػمييا: العامػػػة 
كالمتمثمػػػة فػػػي: التراضػػػي كالمحػػػؿ كالسػػػبب، كالأركػػػاف الخاصػػػة كالمتمثمػػػة فػػػي: الشػػػكمية كحيػػػازة 

لب، كىػػذا تطبيقػػا لػػنص المػػادة الشػػيء المكىػػكب، بحيػػث إذا تخمػػؼ كاحػػد منيػػا كػػاف العقػػد بػػاط
 مف قانكف الأسرة المعدؿ كالمتمـ. 317

كقػػد يكػػكف الػػبطلبف بطػػلبف مطمػػؽ أك بطػػلبف نسػػبي مثممػػا تطرقنػػا لػػذلؾ فػػي الفصػػؿ الأكؿ 
يترتػػب عمػػى تقريػػر الػػبطلبف لعقػػد اليبػػة بنكعيػػو، أثػػار قانكنيػػة أشػػارت إلييػػا ك  مػػف ىػػذا الفصػػؿ

 مف القانكف المدني. 214المادة 

اليبػػة فػػي مػػرض المػػكت كالأمػػراض كالحػػالات المخيفػػة تعتبػػر  تبػػر المشػػرع الجزائػػرمكقػػد اع
إلا أف اليبػػة فػػي مػػرض المػػكت لصػػالح المنفعػػة العامػػة تأخػػذا حكمػػا خاصػػا كلا رجػػكع  كصػػية،

مػػف قػػانكف الأسػػرة الجزائػػرم كبمقتضػػى أحكػػاـ الشػػريعة يجػػب أف نفػػرؽ  323فييػػا بػػنص المػػادة 
رث أك لػكارث، فػإذا كانػت لغيػر كارث نفػذت إذا لػـ يكػف لػو كرثػة، بينما إذا كانت اليبة لغير كا

كلػػك كػػاف المكىػػكب كػػؿ مػػاؿ الكاىػػب، فػػلب حػػؽ لأحػػد فػػي المعارضػػة فػػإذا كانػػت ىبػػة المػػريض 
مػػرض المػػكت فػػي حػػدكد الثمػػث نفػػذت كأنتجػػت أثارىػػا، أمػػا مػػاؿ زاد عػػف الثمػػث فمتكقػػؼ عمػػى 

ذا تصػػػرؼ إجػػػازة الكرثػػػة، فػػػإف لػػػـ يجيزكىػػػا، كجػػػب عمػػػى المكىػػػكب  لػػػو أف يػػػرد الزائػػػد لتركػػػة، كا 
 المكىكب لو في ىذه الحالة لا تنفذ اليبة إلا بعد إجازتيا ليـ.
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الحمػػد ﵀ رب العػػػالميف عمػػػى اًتمامًنىػػػا ليػػػذه الدراسػػة كالتػػػي عرفػػػت مػػػف خًلبليػػػا أف الشػػػريعة 
المػريض مػرض المػكت بصػفة  الإسلبمية كانت ىي المصدر الأكؿ في تنظيـ أحكاـ تصرفات

عامة، كتصرفاتو في مسائؿ الأحكاؿ الشخصية كعقكد التبرع بصفة خاصة، التػي اسػتمد مًنيػا 
 .المشرع الجزائرم كالتشريعات العربية الأخرل أحكاميا

حيث تعتبر الشريعة الإسلبمية أحد مصادرىا الرئيسية، لػذلؾ كػاف الرجػكع إلييػا فػي كثيػر  
كاف نص لػـ يتناكلػو المشػرع كاًعترافػان لمشػريعة الإسػلبمية بًسػبقيا كفضػميا مف الأحياف فيما إذا 

الكبيػػػر عمػػػى القػػػكانيف الكضػػػعية، كمػػػا ضػػػمنيا المشػػػرع الجزائػػػرم مػػػف المصػػػادر الرسػػػمية فػػػي 
القانكف المدني في نص المادة الأكلى الذم ييحًيؿ لمبادئ الشريعة الإسلبمية فيما إذا لػـ يكجػد 

 .نص فيو
ات المػػريض مػػرض المػػكت تصػػريفىو فػػي مسػػائؿ الػػزكاج كالطػػلبؽ كعقػػكد كمػػف بػػيف تصػػرف 

التبرعات المتمثمة في: الكصية كاليبة، لما ليذه التصرفات مف أىميػة بالغػة فػي حيػاة الإنسػاف 
كذلػػؾ لمػػا تيحقًقيػػو مػػف فكائػػد دينيػػة كدنيكيػػة، فيػػي تيحقًػػؽي الكثيػػر لمميجتمػػع كأفػػراده كمػػا أنيػػا تعتبػػر 

خص القػػائـ بػػو، حيػػث منحػػو ا﵀ سػػبحانو كتعػػالى لكػػي يتخًػػذ مًنيػػا كسػػيمة عمػػلبن يسػػأؿ عميػػو الشػػ
ػػػرىهي ألا يتحقػػػؽ فيػػػو  لمػػػنحً الغيػػػر حقػػػان مشػػػركعان مػػػف الأقػػػارب كذكم الحاجػػػات أك الغيػػػر، ككمػػػا أمى
معنػػى الإضػػرار؛ أم أنػػو طالمػػا حػػؿ بالشػػخص مػػرض تينبػًػ  أكصػػافو بػًػدنك الأجػػؿ فيػػؤدم إلػػى 

دة جزئيػان أك كميػان كسػكاء ألزمػو الفػراش أـ لػـ ييمزًميػو كتأكػد مػف عجزه عف القياـ بمصالحو المعتػا
 .الأطباء كالأعراؼ أنو مرض خطير كلا محالة منو

فيمػػكت بػػالمرض متصػػلبن بػػو، إذان فػػإف جميػػع تصػػرفاتو التػػي يبرميػػا فػػي فتػػرة المػػرض ليػػا  
دائنيف أحكامػػان تختمػػػؼ عػػػف أحكػػػاـ الأصػػػحاء كسػػػبب ذلػػػؾ راجًػػػعه إلػػػى تعميػػػؽ حػػػؽ الغيػػػر كىػػػـ الػػػ

كفػػي نيايػػة مطافنػػا فػػي بحػػث تصػػرفات المػػريض  كالكرثػػة بػػأمكاؿ المػػريض بحمػػكؿ المػػرض بػػو
 مرض المكت كأحكامو، كصمت إلى تسجيؿ أىـ النتائج كالاقتراحات كالمتمثمة فيما يمي:
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 أولًا: النتائج:
تعتبر الشريعة الإسلبمية المصدر الشامؿ الذم نظـ تصرفات المريض مرض المكت  -2

  المترتبة عنيا. كالآثار
اختمؼ الفقياء في تعريؼ حقيقة مرض المكت إلا أف الاختلبؼ كاف في أماراتو كأكصافو  -3

كلكف المعنى المقصكد مف مرض المكت ىك أف يككف الشخص في حاؿ يغمب فيو 
 اليلبؾ كيتكقعو ىك، كتككف تصرفاتو لخكؼ المكت المترقب المرصكد.

مرض المكت تعريفا قانكنيا كترؾ ذلؾ لمفقو،  لـ يتطرؽ المشرع الجزائرم إلى تعريؼ -4
 .حيث اكتفى بذكر بعض شركطو كأركانو

أكليما: أف يككف مرضان  :إف الأساس في تحديد مرض المكت ىك أف يجتمع فيو أمراف -5
مخكفان يغمب فيو اليلبؾ، كثانييما أف يتصؿ ىذا المرض بالمكت الحقيقي، حيث لا يبرأ 

 ع حصكلو في مدة العاميف.ثـ يمرض مرة أخرل ثـ يمكت، م
الكاقػػع أف جميػػكر الفقيػػاء قػػد اسػػتدلكا عمػػى صػػحة عقػػد الػػزكاج فػػي مػػرض المػػكت، كعمػػى  -6

ثبكت التكارث بيف الزكجيف، لما جػاء فػي الكتػاب كالأثػر كالمعقػكؿ، مػع اشػتراطيـ حصػكؿ 
 الدخكؿ، كىذا ما أخذ بو المشرع الجزائرم مف خلبؿ تطبيقاتو القضائية.

يعة عمى كقكع طلبؽ المريض مرض المكت صحيحا، لكنيـ اختمفكا في اتفؽ فقياء الشر  -7
 ارث الزكجة طلبقا بائنا.

اتفؽ الفقياء عمى أف المرأة لا يسقط حقيا في الإرث في حالة طلبقيا مف المريض  -8
 كالمسمى بطلبؽ الفار، كىذا ما أخذ بو المشرع الجزائرم.

سبيؿ التبرع كىي ثابتة في الفقو تعتبر الكصية تمميؾ ميضاؼ إلى ما بعد المكت عمى  -9
ر عمى المكصي إذا كاف في  كالقانكف، كىي نظاـ ميرتبط اًرتباطان كبيران بالميراث لذلؾ ييحٍجى
حالة مرض المكت كذلؾ لمراعاة مصمحة الكرثة كالمحافظة عمى حقكقيـ بمنع المكرث 

 مف إيثار بعضيـ عمى بعض.



 الخاتمة

 
238 

 

بالنسبة لمثمثيف، كلممريض التصرؼ في  حؽ الكرثة يتعمؽ في مرض المكت بماؿ المكرث -:
ذا كاف الكاىب مريضا مرض المكت  الثمث الباقي بطريؽ اليبة المنجز حاؿ المرض، كا 

 تعطى ىبتو حكـ الكصية،كىذا ما أكد عميو المشرع الجزائرم في قانكف الأسرة

خص المشرع الجزائرم التبرعات التي تسرم عمييا أحكاـ الكصية في القانكف المدني  -21
  .تصرفات المريض مرض المكت بحكـ عاـ 887المادة 

جاءت تصرفات المريض مرض المكت في عقكد التبرع مف أجؿ حماية حقكؽ  -22
 الدائنيف كالكرثة، كذلؾ حتى يستكفي الدائنيف ديكنيـ كالكرثة حقيـ في حدكد ثمثي التركة.

كضح إف المريض مرض المكت، يقكـ بتصرفات قانكنية أقرىا القانكف لو، كقد  -23
 القانكف أنو إذا تعذر عمى ىذا الشخص إتماـ تمؾ الأعماؿ أعتبر في حكـ المكصي.

قد تككف نافذة أك  كافة التصرفات التي تتـ مف الشخص أثناء مرضو مرض المكت، -24
غير نافذة في حؽ الكرثة، فاف أجازكا نفذت، كاف لـ يجيزكا لـ تنفذ، كاف أجاز البعض 

 انكف تنفذ في حؽ مف أجاز مف الكرثة.كرفض الآخركف، فإنيا كبنص الق
نجد بأف القانكف نظـ أحكاـ كصية المريض مرض المكت، مع الكرثة كالدائنيف  -25

 كنظميا كذلؾ مع الأجنبي، كؿ بحكمو القانكني.
 ثانياً: الاقتراحات

يات التي نقترحيا عمى المشرع الجزائرم أف ينص في قانكف الأسرة عمى ك إف مف الأكل -2
كىك المرض  ض المكت ضمف أحكاـ الكصية، في باب عقكد التبرع،كصية المريض مر 

الذم يككف الشخص فيو غير قادر عف القياـ بشؤكنو كيتصؿ بو المكت فًعلبن كذلؾ نظران 
 لأىميتو.

عقد ندكات كأياـ دراسية حكؿ ىذا المكضكع لبياف أىميتو في حياة الأفراد كالتقميؿ مف  -3
 تصرفات.المشاكؿ التي تنجـ عمى مثؿ ىذه ال

تشجيع البحث في جزئيات ىذا المكضكع كنشر الثقافة الفقيية كالقانكنية لدل الطلبب  -4
 كالباحثيف.
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ضركرة إحياء مثؿ ىذه المسائؿ لما ليا مف أىمية لدل الأفراد،كذلؾ مف خلبؿ مصادر  -5
 ..التكجيو الرئيسية في الأسرة كالمساجد كالمدارس كالجمعيات كالفضائيات

مػػػػف أجػػػػؿ تحديػػػػد الأمػػػػراض التػػػػي تػػػػدخؿ فػػػػي دائػػػػرة ، بػػػػاء مختصػػػػيفتشػػػػكيؿ لجنػػػػة مػػػػف أط -6
مػػػػػػع إعػػػػػػداد تقػػػػػػارير طبيػػػػػػة ترسػػػػػػؿ بشػػػػػػكؿ دكرم إلػػػػػػى ، مػػػػػػرض المػػػػػػكت كتبيػػػػػػاف شػػػػػػركطيا

 المعنية . الجيات القضائية
 

 
 

 
 
 
 



 

 
 

 

 
 
 

 قائمة المصادر والمراجع
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 قائمة المصادر والمراجع

 
241 

 

 قائمة المصادر والمراجع
I- القرَن الكريم، برواية ورش عن نافع. 

II- سيركتب التف: 
ابػػف كثيػػر، إسػػماعيؿ بػػف عمػػر القرشػػي الدمشػػقي أبػػك الفػػداء: تفسػػير القػػرآف الكػػريـ، تحػػؽ:  -2

؛ القػػػػػػػػػػػػػػاىرة: دار الفػػػػػػػػػػػػػػاركؽ الحديثػػػػػػػػػػػػػػة 2، ط:25ك 3مصػػػػػػػػػػػػػػطفى السػػػػػػػػػػػػػػيد كآخػػػػػػػػػػػػػػركف، ج
 ـ.3114/ػى2532

III- :القرَن وعمومو 
؛ دمشػػػػػػػؽ: دار الفكػػػػػػػػر 3الزحيمػػػػػػػي، كىبػػػػػػػة كآخػػػػػػػركف، المكسػػػػػػػكعة القرآنيػػػػػػػة الميسػػػػػػػرة، ط: -2

 .ـ3126/ػى2547
IV- :الحديث وشروحو 

ىػػػػػ 2535ابػػػػف إبػػػػراىيـ، عبػػػػد الػػػػرحمف: العػػػػدة شػػػػرح العمػػػػدة، د ط، دار الحػػػػديث، القػػػػاىرة  -2
 ـ.3114

، مكتبػػػة 2، ط3ابػػػف أنػػػس: مالػػػؾ الأصػػػبحي، ركايػػػة الإمػػػاـ سػػػحنكف، المدكنػػػة الكبػػػرل، ج -3
 .:::2الباز، مكة المكرمة، السعكدية، 

، 4سػنف، تحػؽ: بشػار عػكاد معػركؼ جابف ماجو، محمد بف يزيد القزكيني أبك عبد ا﵀: ال -4
 ـ.9::2/ػى2529؛ بيركت: دار الجيؿ، 2ط:

بيػػركت:  ؛2، ط:3أبػػك داكد، سػػميماف بػػف الأشػػعث الأزدم السجسػػتاني: سػػنف أبػػي داكد، ج -5
 ،  .ـ8::2/ػى2529دار ابف حزـ

؛ القػػػاىرة: المكتبػػػة السػػػمفية 2، ط:4البخػػػارم، محمػػػد بػػػف إسػػػماعيؿ: صػػػحيح البخػػػارم، ج -6
 .ػى2511

قي: أبي بكر أحمد بف الحسيف بػف عمػي، السػنف الكبػرل، تحػؽ: الػدكتكر عبػد ا﵀ بػف البيي -7
، باب شػرط القػبض فػي اليبػة، القػاىرة مصػر، 23عبد المحسف التركي، كتاب اليبات، ج 

 ـ.3122/ىػ 2543
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العثيمػػيف، محمػػد بػػف صػػالح: فػػتح ذم الجػػلبؿ كالإكػػراـ بشػػرح بمػػكغ المػػراـ، تحػػؽ: صػػبحي  -8
؛ لا. ـ: المكتبػػػة الإسػػػلبمية، 2، ط:6إسػػػراء بنػػػت عرفػػػة بيػػػكمي، ج بػػػف محمػػػد رمضػػػاف كأـ

 ـ.3117/ػى2538

، دار المعرفػػة، بيػػركت د :العسػػقلبني: ابػػف حجػػر، فػػتح البػػارم شػػرح صػػحيح البخػػارم، ج -9
 ت.

؛ 2ط: 3النسائي، أبك عبد الرحمف أحمد بف شعيب بف عمي الخراساني: سنف النسػائي، ج -:
 ـ.9::2/ػى:252الرياض: مكتبة المعارؼ، 

النػػككم: أبػػػك بكػػػر زكريػػا محػػػي الػػػديف بػػف شػػػرؼ، المنيػػػاج صػػحيح المسػػػمـ، دار إحيػػػاء  -21
 التراث العربي، بيركت، لبناف، د ت.

V- :كتب الفقو وأصولو 
ابػػف البػػزاز الكػػردم: حػػافظ الػػديف محمػػد بػػػف محمػػد بػػف شػػياب، الفتػػاكل البزازيػػة المسػػػماة  -2

التػػػراث  إحيػػػاء، دار 4، ط6ج، 6بالجػػػامع الػػػكجيز مطبػػػكع بيػػػامش الفتػػػاكل الينديػػػة، مػػػج 
 ـ.2:91ػ/ى2511العربي، بيركت، لبناف، 

ابػػف اليمػػػاـ: كمػػاؿ الػػػديف محمػػد بػػػف عبػػد الكاحػػػد السيكاسػػي السػػػكندرم، فػػتح القػػػدير شػػػرح  -3
 ـ.2:81ػ/ى:249، القاىرة، مصر، ، مطبعة مصطفى الحمبي2، ط9اليداية، ج

لبنػاف: مؤسسػة المعػػارؼ ، ؛ بيػػركت3، ط:5ابػف طػاىر: الحبيػب، الفقػػو المػالكي كأدلتػو. ج -4
 ـ.3116/ػى2537

ابػػف عابػػديف: محمػػد أمػػيف الشػػيير، رد المختػػار عمػػى الػػدر المختػػار شػػرح تنػػكير الأبصػػار  -5
، لا. ط؛ الريػػػاض: دار عػػػالـ 5تػػػح: عػػػادؿ أحمػػػد عبػػػد المجػػػكد كعمػػػي محمػػػد معػػػكض، ج

 ـ.3114/ػى2534الكتب، 

مشػػػو الحكاشػػػي الرقيقػػػة كبيا ابػػػف قاضػػػي سػػػماكنة: محمػػػكد بػػػف إسػػػرائيؿ، جػػػامع الفصػػػكليف -6
، مطبعػػػة الأميريػػػة بػػػكلاؽ، القاىرة،مصػػػر 2، ط3، جكالتعػػػاليؽ الأنيقػػػة لخيػػػر الػػػديف الرممػػػي

 ىػ.2411
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ابف قدامة: محمد عبد ا﵀ بف أحمػد، المغنػي، تحػؽ: عبػد ا﵀ بػف عبػد المحػف التركي،عبػد  -7
 ـ.8::2ق/2528؛ الرياض: دار عالـ الكتب، 4، ط:21الفتاح محمد الحمك، ج

نجػػيـ: زيػػف الػػديف بػػف إبػػراىيـ بػػف محمػػد بػػف بكػػر، البحػػر الرائػػؽ شػػرح الكنػػز الػػدقائؽ  ابػػف -8
 ،  دار المعرفة لمطباعة كالنشر، بيركت، لبناف، د ت.8ج

، د ط، دار الفكػر، د 6أكمؿ الديف، محمد بف محمد بف محمكد، العناية شرح اليدايػة، ج  -9
 ت.

 2421، المكتبػة الإسػلبمية، مصػر 5أكرنؾ: أبي المظفر محي الديف، الفتاكل الينديػة، ج -:
 ىػ.

، دار الكتػب 5البصرم: منصكر بف يكنس الحنبمي، كشاؼ القناع مف متف الإقنػاع، ج -21
 ـ.8::2/ىػ2529العممية، بيركت، لبناف، 

البغػػكم، أبػػي محمػػد الحسػػيف بػػف مسػػعكد بػػف محمػػد بػػف الفػػرٌاء: التيػػذيب فػػي فقػػو الإمػػاـ  -22
؛ بيػػركت: 2، ط:7عمػػي محمٌػػد المعٌػػكض. ج الشػػافعي. تحػػؽ: عػػادؿ أحمػػد عبػػد المكجػػكد،

 ـ.8::2/ػى2529دار الكتب العممية، 

؛ بيػركت: دار 2التسكلي: أبك حسف عمي بف عبد السلبـ، البيجة في شػرح التحفػة. ط: -23
 ـ.9::2/ػى2529الكتب العممية، 

، المطبعػػػة 3التنػػكخي: قاسػػـ بػػػف عيسػػى بػػػف نػػاجي، شػػرح ابػػػف نػػاجي عمػػػى الرسػػالة، ج -24
 د ت.الجمالية، د ـ، 

، د ط؛ د. ـ: مكتبػػة 4الجزيػػرم، عبػػد الرحمػػاف: كتػػاب الفقػػو عمػػى المػػذاىب الأربعػػة، ج -25
 ـ.:2:7الرشاد الدار البيضاء، 

الجنػػدم: خميػػؿ ابػػف إسػػحاؽ المػػالكي، تحػػؽ: أحمػػد جػػاد، مختصػػر العلبمػػة خميػػؿ، دار  -26
 ـ. 3116/ىػ 2537الحديث، القاىرة، مصر 

الػػدر المختػػار، تحػػؽ: المػػنعـ خميػػؿ الحصػػكفي: محمػػد بػػف عمػػي بػػف الػػرحمف الحنفػػي،  -27
 ـ.3113/ػى2534؛ بيركت: دار الكتب العممية،2. ط: إبراىيـ
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الحمي: نجـ الديف جعفر بػف الحسػف، المختصػر النػافع، دار الكتابػة العربػي، مصػر، د  -28
 ت.

الخرشي: أبك عبػد ا﵀ محمػد، شػرح الخرشػي عمػى مختصػر سػيدم خميػؿ كمعػو حاشػية  -29
 ىػ.2428، المطبعة الأميرية، بكلاؽ، مصر 3، ط6، جالشيخ عمي العدكم الصعيدم

،دار 6الخطيب الشػربيني: محمػد، مغنػي المحتػاج إلػى معرفػة معػاني ألفػاظ المنيػاج، ج -:2
 ـ.6::2/ىػ2526الفكر، بيركت، لبناف، 

الخطيػػب الشػػريبني، شػػمس الػػديف محمػػد بػػف أحمػػد: مغنػػي المحتػػاج إلػػى معرفػػة معػػاني  -31
، لا. ط؛ بيػػػػركت: دار الكتػػػػب العمميػػػػة 4عػػػػكض. جألفػػػػاظ المنيػػػػاج، تحػػػػؽ: عمػػػػي محمػػػػد م

 ـ.3111/ػى2532

الدردير: أحمد المالكي، الشػرح الكبيػر عمػى مختصػر خميػؿ كمعػو حاشػية الشػيخ محمػد  -32
 ىػ.2484مصر، ، عرفة الدسكقي مطبعة مصطفى الباب الحمبي

الدردير: أحمد بف محمد أحمد، أقرب المسالؾ لمػذىب المالػؾ الإمػاـ مالػؾ، بػاب نػدب  -33
 ىػ.2531لنكاح، مكتبة أيكب كانك، نيجيريا، ا

الدسكقي: شمس الديف الشيخ محمد عرفػة، حاشػية الدسػكقي عمػى الشػرح الكبيػر تحػؽ:  -34
 ، لا. ط؛ لا. ـ: إحياء الكتب العممية، د.ت.4الشيخ عميش، ج

الرصػػاع: لأبػػػي عبػػػد ا﵀ محمػػد الأنصػػػارم: اليدايػػػة الكافيػػػة الشػػافية لبيػػػاف حقػػػائؽ ابػػػف  -35
؛ بيػػركت: دار الغػػرب 2ة، تحػػؽ: محمػػد أبػػك الأجفػػاف كالطػػاىر المعمػػكرم، ط:عػػرؼ الكافيػػ
 ـ.4::2الإسلبمي، 

الرممػػي: شػػمس الػػػديف محمػػد بػػػف أحمػػد بػػػف حمػػزة بػػػف شػػياب الػػػديف الشػػافعي الصػػػغير  -36
، مطبعػػة مصػػطفى البػػابي الحمبػػي، القػػاىرة، مصػػر 7نيايػػة المحتػػاج إلػػى شػػرح المنيػػاج، ج

 ـ. 2:49ػ/ى2468

،  دار القمػػػـ، دمشػػػؽ، سػػػكريا 2، ط5لمعتمػػػد فػػػي الفقػػػو الشػػػافعي، جالزحيمػػػي، محمػػػد: ا -37
 ـ. 3118ػ/ى2539
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؛ دمشػػػػػػػػػػػؽ: دار الفكػػػػػػػػػػػر 3، ط:8الزحيمػػػػػػػػػػػي، كىبػػػػػػػػػػػة: الفقػػػػػػػػػػػو الإسػػػػػػػػػػػلبمي كأدلتػػػػػػػػػػػو. ج -38
 ـ.2:96ىػ/2516

زيػػداف، عبػػد الكػػريـ: الػػكجيز فػػي أصػػكؿ الفقػػو، مؤسسػػة قرطبػػة، بغػػداد، العػػراؽ، ب ط،  -39
 ب ت ف.

ػ/ ىػػػػػ2516بيػػػػػركت: دار الكتػػػػػاب العربػػػػػي، ؛ 8. ط:4 سػػػػػابؽ، السػػػػػيد: فقػػػػػو السػػػػػنة، ـ: -:3
 ـ.2:96

السػػػعدم: أبػػػك محمػػػد جػػػلبؿ الػػػديف المػػػالكي، عقػػػد الجػػػكاىر الثمينػػػة فػػػي مػػػذىب عػػػالـ  -41
 . 4/2331، 2ـ، ط 3114/ىػ 2534لبناف،  –المدينة، دار الغرب الإسلبمي، بيركت 

؛ د ـ، 2، ط:7الشافعي: محمػد بػف إدريػس، الأـ. تحػؽ: رفعػت فػكزم عبػد المطمػب. ج -42
 ـ.3112/ػى2533د ف، دار الكفاء، 

، دار القمػػـ، دمشػػؽ، سػػكريا 5شػػقفة، محمػػد البشػػير: الفقػػو المػػالكي فػػي ثكبػػو الجديػػد، ج -43
 ـ. :311/ىػ 2539

الصاكم المالكي، بمغة السالؾ لأقرب المسالؾ المعركؼ بحاشػية الصػاكم عمػى الشػرح  -44
 ، د ط، دار المعارؼ، د ط، د ت.5الصغير، ج 

، مطبػػػػكع بيػػػػامش البحػػػػر 6مػػػػد بػػػػف يحيػػػػى بيػػػػراؽ، جػػػػكاىر الاخبػػػػار، جالصػػػػعدم: مح -45
 الزخار.

 -الفػػػرائض كالمكاريػػػث  -العػػػاممي: محمػػػد جػػػكاد بػػػف محمػػػد الحسػػػيني، مفتػػػاح الكرامػػػة  -46
 ىػ. 2437مطبعة الشكرل، مصر، 

؛الريػػاض: 2، ط:24العثيمػػيف: محمػػد بػػف صػػالح، الشػػرح الممتػػع عمػػى زاد المسػػتقنع، ج -47
 .ػى2539دار ابف الجكزم، 

 ىػ.2466، مطبعة مصطفى محمد، القاىرة، 2عميش: محمد، فتاكل عميش، ج -48

العمراني: يحي بف أبي الخير بف سالـ أبك حسػيف الشػافعي اليمنػي، البيػاف شػرح كتػاب  -49
 ـ.3111 ػ/ى2523، دار المنياج، جدة، السعكدية، :الميذب، تح: قاسـ محمد النكرم،ج
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؛ بيػػػركت: 2، ط:3قػػػو المػػػالكي كأدلتػػػو، جالغريػػػاني: الصػػػادؽ عبػػػد الػػػرحمف، مدكنػػػة الف -:4
 ـ.3113/ػى2534مؤسسة الرياف، 

شػػار الأزىػػر: 231؛ 2الغزالػػي: أبػػك حامػػد محمػػد بػػف محمػػد، الكسػػيط فػػي الميػػذب. ط: -51
 ـ.8::2/ػى2528دار السلبـ،

  2، ط3الفاسػػي ابػػف القطػػاف، الإقنػػاع فػػي مسػػائؿ الإجمػػاع، تحػػؽ: حسػػف الصػػعيدم، ج -52
 .3115ة، مصر، دار الفاركؽ الحديثة، القاىر 

القرطبػػػػػي: محمػػػػػد بػػػػػف أحمػػػػػد بػػػػػف رشػػػػػد أبػػػػػك الكليػػػػػد، تحػػػػػؽ: محمػػػػػد حجػػػػػي، المقػػػػػدمات  -53
 ـ.9::2/ىػ2519، 2، ط:المميدات، ج

القميػػػػكبي: شػػػػياب الػػػػديف أحمػػػػد بػػػػف أحمػػػػد بػػػػف سػػػػلبمة، حاشػػػػية القميػػػػكبي عمػػػػى منيػػػػاج  -54
 .2:67، مصطفى البابمي الحمبي كأكلاده، د ـ، 4، ط4الطالبيف، كتاب النكاح، ج

، مطبعػػػػة 9سػػػػاني، أبػػػػك بكػػػػر بػػػػف مسػػػػعكد: بػػػػدائع الصػػػػنائع فػػػػي ترتيػػػػب الشػػػػرائع، جالكا -55
 ـ.2:21ػ/ى2439الجمالية، القاىرة، مصر، 

، المطبعػػة الأميريػػة، الأزىػػر، د 8المػػرداكم: عػػلبء بػػف سػػميماف الحنبمػػي، الإنصػػاؼ، ج -56
 ت.

 ـ.3115/ىػ2536المقدسي، ابف قدامة: عمدة الفقو: المكتبة العصرية، د ـ،  -57

ي: عمي بف خمؼ المالكي المصرم، كفاية الطالب الربػاني شػرح رسػالة ابػف أبػي المنكف -58
زيد القيركاني لأبي الحسف المػالكي كبيامشػو حاشػية الشػيخ عمػي العػدكم الصػعيدم عميػو، 

 ىػ.2467، المطبعة التجارية الكبرل، القاىرة، 3ج

بيػػركت: دار  ، لا. ط؛6المكصػػمى، عبػػد ا﵀ بػػف محمػػكد: الاختيػػار لتعميػػؿ المختػػار. ج -59
 الكتب العممية، د.ت.

نخبػػػة مػػػف العممػػػاء: الفقػػػو الميسػػػر فػػػي ضػػػكء الكتػػػاب كالسػػػنة. لا. ط؛ المدينػػػة المنػػػكرة:  -:5
 .ػى2535مجمع الممؾ فيد، 
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النسػفي: أبػػي البركػػات بػػف أحمػػد، كنػز الػػدقائؽ، دار البشػػائر الإسػػلبمية، بيػػركت، لبنػػاف  -61
 ـ. 3122ػ/ى2543

VI- القواميس والمعاجم: 
عبػػػد الجػػػكاد، معجػػػـ المصػػػطمحات الإسػػػلبمية فػػػي المصػػػباح المنيػػػر مػػػف  إبػػػراىيـ: رجػػػب -2

 ـ. 3113/ىػ2534، دار الأفاؽ العربية، القاىرة، 2المعاجـ كالقكاميس، ط

دار  2، ج2ابف منظػكر: محمػد، لسػاف العػرب،  تحقيػؽ عبػد ا﵀ عمػى الكبيػر كآخػركف، ط -3
 المعرفة، القاىرة، د ت. 

يػػا، معجػػـ مقػػاييس المغػػة، تحػػؽ: عبػػد السػػلبـ محمػػد أبػػك الحسػػيف: أحمػػد بػػف فػػارس بػػف زكر  -4
 ـ.:2:8/ػى::24، لا. ط؛ لا. ـ: دار الفكر، 6ىاركف. ج

بيػركت:  2البركتي: المفتي السيد محمػد عمػيـ الإحسػاف المجػددم، الت عريفىػات الفقٍييٌػة. ط: -5
 ـ.3114/ػى2535دار الكتب العممية، 

كتػػاب العربػػي، بيػػركت لبنػػاف، ، دار ال2الجرجػػاني، التعريفػػات، تحػػؽ: إبػػراىيـ الأبيػػارم، ط -6
 ـ.2:96

الػػرازم: محمػػد ابػػف أبػػي بكػػر عبػػد القػػادر، مختػػار الصػػحاح، دار الكتػػب العمميػػة بيػػركت،  -7
 لبناف، د ت.

 /ػىػػػػ2491، لا. ط؛ بيػػػػركت: دار مكتبػػػػة الحيػػػػاة، 6رضػػػػا: أحمػػػػد، معجػػػػـ مػػػػتف المغػػػػة. ج -8
 ـ.  2:71

ىر القػامكس، تحػؽ: عبػد الكػريـ الزبيدم: محمد مرتضى الحسيني، تػاج العػركس مػف جػكا -9
 ـ.1::2/ػى2521؛ الككيت: لا. ف، 3، ط:37الغرباكم، ج

؛ القػػػػػػػاىرة: عػػػػػػػالـ 2ط:، 3عمػػػػػػػر: أحمػػػػػػػد مختػػػػػػػار، معجػػػػػػػـ المغػػػػػػػة العربيػػػػػػػة المعاصػػػػػػػرة، ج -:
 ـ.3119/ػى:253الكتب،

، مؤسسػػػػة 2الفيػػػػركز آبػػػػادم، القػػػػامكس المحػػػػيط، تحػػػػؽ: محمػػػػد نعػػػػيـ العرقسكسػػػػي، ج -21
 ـ.3116ػ/ى2537الرسالة، بيركت، لبناف، 
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يـ الكسًػػػػػػيطى، ج -22 ؛ القػػػػػػاىرة: لا. ف 2، ط:3-2مػػػػػػدككر، إبػػػػػػراىيـ أنػػػػػػيس كآخػػػػػػركف: الميعجػػػػػػ
 ـ.2:83/ػى24:3

معمػػػكؼ: لػػػكيس، المنجػػػد فػػػي المغػػػة العربيػػػة المعاصػػػرة، دار المشػػػرؽ لطباعػػػة كالنشػػػر  -23
 .3111بيركت، لبناف، 

VII- النصوص القانونية: 
المعػػػدؿ كالمػػػتمـ لمقػػػانكف رقػػػـ  ـ،3116فيفػػػرم عػػػاـ  38المػػػؤرخ فػػػي  13-16الأمػػػر رقػػػـ  -2

ـ كالمتضػػػمف: 2:95يكنيػػػك سػػػنة :المكافػػػؽ ػىػػػ2515رمضػػػاف عػػػاـ :المػػػؤرخ فػػػي  95-22
 ـ(.3116سنة ، 3قانكف الأسرة )الجميكرية الجزائرية، الجريدة الرسمية، العدد 

المكافػؽ  2496ربيػع الأكؿ عػاـ  22، المػؤرخيف فػي 64ػػ 81كرقػـ  293ػ 76الأمريف رقـ  -3
، 2:81يكليػػك سػػنة  32المكافػػؽ  24:1جمػػادم الأكؿ عػػاـ   29، 2:76ة يكليػػك سػػن 21

 .3118القانكف المدني، 

يكنيػك سػنة  31المكافؽ  ػى2537جمادل الأكلى عاـ  24المؤرخ في  21-16القانكف رقـ  -4
 ػىػػػػ24:6رمضػػػػاف عػػػػاـ  31المػػػػؤرخ فػػػػي  69-86ـ المعػػػػدؿ كالمػػػػتمـ للؤمػػػػر رقػػػػـ 3116

متضمف: القانكف المدني، المعدؿ كالمتمـ )الجميكريػة ـ كال2:86سبتمبر سنة  37المكافؽ 
 ـ(.3116يكنيك  37، 53الجزائرية، الجريدة الرسمية، العدد 

 :المكافػؽ  ىػػ2515رمضػاف  :المتضمف قػانكف الأسػرة، المػؤرخ فػي  22ػ 95القانكف رقـ  -5
 .3118، 2:95يكنيك سنة 

VIII- كتب قانونية وعامة: 
؛ الأردف: دار النفػػائس، 2قيػػة فػػي الفقػػو الإسػػلبمي. ط:الإبػػراىيـ: محمػػد عقمػػة، الػػزكاج كالفيرى  -2

 ـ.3125/ػى2546

ابف الصغير: محفكظ، أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسػرة الجزائػرم المعػدؿ  -3
 ـ.3124/ىػ2545، دار الكعي ركيبة، الجزائر،  16-13
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ة الجزائػػػرم. ابػػػف الصػػػغير: محفػػػكظ، قضػػػايا الطػػػلبؽ فػػػي الاجتيػػػاد الفقيػػػي كقػػػانكف الأسػػػر  -4
 ـ.3126/ػى2547؛ الجزائر: دار الكعي، 3ط:

ابػػػف حػػػرز: ا﵀ عقػػػد القػػػادر، الخلبصػػػة فػػػي أحكػػػاـ الػػػزكاج كالطػػػلبؽ فػػػي الفقػػػو الإسػػػلبمي  -5
المػػػػػػؤرخ فػػػػػػي  16/13كقػػػػػػانكف الآسػػػػػػرة الجزائػػػػػػرم حسػػػػػػب آخػػػػػػر تعػػػػػػديؿ لػػػػػػو )الأمػػػػػػر رقػػػػػػـ 

 ـ. 3118/ىػ2539(، دار الخمدكنية، القبة القديمة، الجزائر، 38/13/3116

بف شكيخ: الرشيد، شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ، دراسة مقارنػة لػبعض التشػريعات ا -6
 ، دار الخمدكنية، القبة القديمة، الجزائر، د ت.2العربية، ط

؛ الجزائػػػػػر: دار 2ابػػػػػف شػػػػػكيخ: بػػػػػف الرشػػػػػيد، شػػػػػرح قػػػػػانكف الأسػػػػػرة الجزائػػػػػرم المعػػػػػدؿ. ط: -7
 ـ.3119/ػى:253الخمدكنية،

 حكاـ التركة كالمكاريث. لا. ط؛ لا. ـ: دار الفكر العربي، د.ت.أبك زىرة: محمد، أ -8

 .3119أبك زىرة: محمد، الأحكاؿ الشخصية، دار الفكر العربي، القاىرة، مصر،  -9

 .9::2دار الفكر، مصر، ، أبك زىرة: محمد، شرح قانكف الكصٌية -:

بيػركت،  الأبياني: محمد زيد، الأحكاـ الشرعية في الأحػكاؿ الشخصػية، مكتبػة النيضػة -21
 لبناف، د ت.

، دار الخمدكنيػػػػة لمنشػػػػر كالتكزيػػػػع 2ط ، آث ممكيػػػػا: لحسػػػػيف بػػػػف شػػػػيخ، قػػػػانكف الأسػػػػرة -22
 . 3119الجزائر، 

؛بيػػركت: 2الأحمػػد: حسػػاـ، البصػػمة الكراثيػػة حجيتيػػا فػػي الإثبػػات الجنػػائي كالنسػػب. ط: -23
 ـ.3121منشكرات الحمبي الحقكقية، 

 .2:59معارؼ، بغداد، العراؽ، الأعظمي: حسيف عمي، أحكاـ الزكاج، مطبعة ال -24

إماـ: محمد كماؿ الديف كالشافعي جابر عبد اليادم سالـ، مسائؿ الأحكاؿ الشخصية  -25
لبناف: -الخاصة بالميراث كالكصية كالكقؼ في الفقو كالقانكف كالقضاء. د ط؛ بيركت

 ـ.3121الحمبي الحقكقية، 
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  ة)عقد البيع كالمقايضة(باشا:محمد كامؿ مرسي، شرح القانكف المدني،العقكد المسما -26
 .3114، مصر، الإسكندريةمنشأة المعارؼ، 

بدراف: أبك العينيف بدراف، أحكاـ الزكاج كالطلبؽ في الإسلبـ)بحث تحميمي كدراسة  -27
 .2:72، مطبعة دار التأليؼ، مصر، 3مقارنة(، ط

  بغدادم: مكلام ممياني، حقكؽ المرأة في الشريعة كالقانكف، قصر الكتاب، الجزائر -28
2::8. 

 4طبككش: يحي، أدلة الإثبات في القانكف المدني الجزائرم كالفقو الإسلبمي،  -29
 .2:99المؤسسة الكطنية لمكتاب، الجزائر، 

، 5ط 2بمحاج: العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم )الزكاج كالطلبؽ(، ج -:2
 ـ.3116د ـ، بف عكنكف، الجزائر، 

؛ الجزائر: ديكاف 2، ط:2كف الأسرة الجزائرم.جبمحاج: العربي، الكجيز في شرح قان -31
 ـ.:::2المطبكعات الجامعية،

بمحاج:العربي،أحكاـ الزكجية كآثارىا في قانكف الأسرة الجزائرم. لا.ط؛ الجزائر: دار  -32
 ـ.3124ىكمو، 

؛ الإسكندرية: دار الفكر 2بكغرارة: صالح، حقكؽ الأكلاد في النسب كالحضانة. ط: -33
 ـ.3124الجامعى،

عبد الفتاح، قانكف الأسرة مدعمان بأحدث الاجتيادات القضائية كالتشريعية.  تقية: -34
 ـ.3123/ػى2544؛ القاىرة: دار الكتاب الحديث، 2ط:

 3الجاسر: سميماف ابف جاسر ابف عبد الكريـ، لمحات ميمة في الكصية. ط: -35
 .ـ3124ىػ ػ 2545السعكدية: مدار الكطف، 

ي القػػانكف التكنسػػػي، دار الكتػػػب القانكنيػػػة الجنػػدم: أحمػػػد نصػػػر، لأحػػكاؿ الشخصػػػية فػػػ -36
 .3119المحمى الكبرل، مصر، 
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الجنػػػػدل: أحمػػػػد نصػػػػرات، شػػػػرح قػػػػانكف الأسػػػػرة الجزائػػػػرم. لا. ط؛ مصػػػػر: دار الكتػػػػب  -37
 ـ.3125القانكنية، 

حسيف: أحمد فراج، أحكاـ الزكاج في الشريعة الإسلبمية، المطبكعات الجامعية  -38
 .8::2مصر، 

اليبة كالكصية، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر حمدم: كماؿ، المكاريث ك  -39
2::9. 

الحجػػػر كالإكػػػػراه  –الغصػػػب  –اليبػػػػة  –الأمانػػػات  –الػػػرىف  –حيػػػدر: عمػػػي، الحكالػػػػة  -:3
 .3126، دار الثقافة لنشر كالتكزيع، عماف، الأردف، 3كالشفعة، ط

لسنة  82الخفيؼ: عمي، أحكاـ الكصية بحكث مقارنة تضمنت شرح قانكف الكصية  -41
 ـ.3121ىػ ػ 2542؛ القاىرة: دار الفكر العربي، 2ـ. ط:2:57

الككيت:  3خلبؼ، عبد الكىاب: أحكاـ الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية. ط: -42
 ـ.1::2ػ/ى2521دار القمـ، 

، مكتبة دار الثقافة، عماف الأردف، 2داكد: أحمد محمد عمي، الأحكاؿ الشخصية، مج -43
311:. 

؛ الجزائر: دار 2ـ الشرعية في الأحكاؿ الشخصية. ط:داكدم: عبد القادر، الأحكا -44
 ـ.3118البصائر، 

داكدم، عبد القادر: مرض المكت كأثاره في التصرفات عند المالكية، مذكرة لنيؿ  -45
 .  6::2شيادة الماجستير،جامعة الأمير عبد القادر لمعمكـ الإسلبمية بقسنطينة،الجزائر، 

؛ الجزائر: دار ىكمو 3الجزائرم. ط: دغيش: أحمد، التنزيؿ في قانكف الأسرة  -46
 ـ.3121

ذيابي: باديس، حجية الطرؽ الشرعية كالعممية في دعاكل النسب عمى ضكء قانكف  -47
 ـ.3121الأسرة الجزائرم. لا. ط؛ الجزائر: دار اليدل، 
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، دار القمـ، دمشؽ، سكريا 2، ط2الزرقا: مصطفى أحمد، المدخؿ الفقيي العاـ، ج -48
2::9 . 

اف كالغندكر أحمد، أحكاـ الكصية كالميراث كالكقؼ في الشريعة زكي الديف: شعب -49
 ـ.2:95ىػ ػ 2515؛ الككيت: الفلبح، 2الإسلبمية. ط: 

الزلمي: مصطفى إبراىيـ، مكانع المسؤكلية الجنائية في الشريعة الإسلبمية، مطبعة  -:4
 .2:92أسعد، بغداد، 

عة الإسلبمية، المؤسسة زىدكر: محمد، الكصٌية في القانكف المدني الجزائرم كالشري -51
 .2::2الكطنية لمكتاب، الجزائر،

زكارم: محمدم فريدة، المدخؿ إلى العمكـ القانكنية نظرية الحؽ. لا. ط؛ الجزائر: بف  -52
 عكنكف، لا. ف، د.ت.

لبناف: -؛ بيركت2عة الإسلبمية. ط:الزيبارم: عامر السعيد، أحكاـ الخمع في الشري -53
 ،  ـ.8::2/ػى2529دار الحزـ

عبد الكريـ، المفصؿ في أحكاـ المرأة كالبيت المسمـ في الشريعة  زيداف: -54
 ـ.4::2/ػى2524؛ بيركت: مؤسسة السالة،2، ط:21الإسلبمية.ج

؛ السعكدية: 3السدلاف: صالح بف غانـ، أحكاـ الكقؼ كالكصية كالفرؽ بينيما. ط:  -55
 ىػ.2528دار بمنسية، 

  2لبؿ لمنشر كالتكزيع، طسعكدم: منى، الكسيط في أحكاـ دعاكل التطميؽ، آؿ ط -56
 ،3126الإسكندرية، مصر، 

سميـ: عصاـ أنكر، مبادئ النظرية العامة للؤحكاؿ الشخصية لغير المسمميف مف  -57
 .:311المصرييف، مطبعة نكر الإسلبـ، الإسكندرية، 

 إحياءالسنيكرم: عبد الرزاؽ، الكجيز في شرح القانكف المدني. لا. ط؛ لبناف: دار  -58
 د.ت.التراث العربي، 
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السنيكرم: عبد الرزاؽ، الكسيط في شرح القانكف المدني، العقكد التي تقع غمى  -59
 ، دار إحياء التراث العربي، بيركت، د ت.5، ج2الممكية البيع كالمقايضة، مج 

شامي: أحمد، قانكف الأسرة الجزائرم طبقا لأحدث التعديلبت، دراسة فقيية كنقدية  -:5
 .3121مصر مقارنة، الدار الجامعية الجديدة، 

، دار بمقيس، الدار 2بكفركرة كماؿ، قانكف الأسرة الجزائرم، طك  شريقي: نسريف -61
 .3124البيضاء، الجزائر، 

، الدار الجامعية، بيركت، لبناف 5، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ، ط شمبي: مصطفى -62
 .ـ2:94/ىػ2513

 –م،" اليبة شيخ: نسيمة، أحكاـ الرجكع في التصرفات التبرعية في القانكف الجزائر  -63
 ـ.   3123الكقؼ "دار ىكمة، الجزائر،  –الكصية 

البيع، اليبة، الكقؼ ، الكصية –صقر: نبيؿ، تصرفات المريض مرض المكت  -64
 .-الكفالة، الإبراء، الإقرار، الخمع، الطلبؽ 

 صقر: نبيؿ، قانكف الأسرة نصا كفقيا كتطبيقان. لا. ط؛ الجزائر: دار اليدل، د.ت. -65

ة، إثبات النسب في تقنييف الأسرة الجزائرم كالفقو الإسلبمي. لا. ط؛ طفياني: مخطاري -66
 ـ.3124الإسكندرية: دار الجامعة الجديدة، 

الطيطاكم: عمي أحمد عبد العاؿ، تنبيو الأبرار بأحكاـ الخمع كالطلبؽ كالظيار.  -67
 ـ.3115ق/2535لبناف: دار الكتب العممية،  -؛ بيركت2ط:

، دار الفكر 2المكت كأثره عمى عقد البيع، ط عبد الدائـ: حسني محمد، مرض -68
 ـ.3118الجامعي، الإسكندرية، مصر، 

فقو النساء في الخطبة كالزكاج، دار الاعتصاـ، القاىرة، مصر،  ، عثماف: محمد رأفت -69
 د.ت.

عثماف: محمد رأفت، فقو النساء في الخطبة كالزكاج. لا. ط؛ القاىرة: دار الاعتصاـ،  -:6
 د.ت.
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؛ طنطا: دار الفكر، 3ز في تصرفات المريض مرض المكت. ط: عزت: كامؿ، الكجي -71
 د. ت.

عمر: حمدم باشا، عقكد التبرعات اليبة ػ الكصية ػ الكقؼ، د. ط؛ الجزائر: دار  -72
 .3115ىكمو، 

 ـ. 1976 المعارؼ، مصر، الإسلبمية، دار الشريعة في الغندكر: أحمد، الطلبؽ -73

الثقافة الجامعية، د ط، القاىرة  فرج: تكفيؽ حسف، عقد البيع كالمقايضة، مؤسسة -74
 مصر، د ت.

الاحتفاظ بالحيازة كالمنفعة، د  –مرض المكت  –فكدة: عبد الحكيـ، الكصايا المستترة  -75
 ط، دار الألفي لتكزيع الكتب القانكنية بألمانيا، د ت.

، د د ف 3فيغكر: عبد السلبـ، التصرفات الصادرة مف المريض مرض المكت، ط -76
 .3121المغرب، 

مكتبة  2ط، -دراسة مقارنة–قضاة: مفمح عكدة، البيانات في المكاد المدنية كالتجارية ال -77
 ـ.1::2الأردف، ، الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف

كماؿ الديف: محمد، أحكاـ الأسرة الخاصة بالفرقة بيف الزكجيف كحقكؽ الأكلاد في  -78
 ـ.3118لجامعة الجديدة، الفقو الإسلبمي كالقانكف كالقضاء. لا. ط؛ الإسكندرية: دار ا

  ،مكتبة النيضة4المؤمف: حسيف، نظرية الإثبات مف المحرارات أك الأدلة الكتابية،ج -79
 ـ.2:86بيركت، 

محدة: محمد، سمسمة الفقو الإسلبمي، الخطبة كالزكاج، دراسة مدعمة بالقرارات  -:7
 .3111، دار النشر الشياب، الجزائر، 3كالأحكاـ القضائية، ط

عزيز، رد التحايؿ عمى أحكاـ الميراث في التشريع الجزائرم، قصر محمكدم: عبد ال -81
 ـ.3117الكتاب، البميدة، الجزائر، 

المزكرم: حبيب إدريس عيسى، تصرفات المريض مرض المكت دراسة مقارنة. لا.  -82
 ـ.3122ط؛ مصر: دار الكتب القانكنية، 
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. 7الكصايا، ج: المشيقح: خالد بف عمي بف محمد، الجامع لأحكاـ الكقؼ كاليبات ك  -83
 ـ. 3124ىػ ػ 2545؛ قطر: كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية، 2ط: 

مطر: محمد يحيي، الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية، الدار الجامعية، بيركت،  -84
 ـ.2:98لبناف، 

 -أحكاـ عقد الزكاج  -منصكر: حسف حسف، المحيط في شرح الأحكاؿ الشخصية  -85
 ، مطبعة سامي، مصر، د ت.2لقضاء، جبيف آراء الفقو كأحكاـ ا

المنعـ: فؤاد أحمد، البصمة الكراثية كدكرىا في الإثبات الجنائي بيف الشريعة كالقانكف.  -86
 لا. ط؛ الإسكندرية: المكتبة المصرية، د.ت.

مكسى: محمد يكسؼ، الأمكاؿ كنظرية العقد في الفقو الإسلبمي )دراسة مقارنة( دار  -87
 ـ.2:98الفكر العربي، القاىػرة، 

ميقا: أبك بكر إسماعيؿ محمد، أحكاـ المريض في الفقو الإسلبمي. لا. ط؛ لا. ـ،لا.  -88
 ف، د.ت.

 .3114. د. ط، د. ـ، 2ناصيؼ: الياس، الكصية لغير المسمميف، ج:  -89
نجـ: محمد صبحي، محاضرات في قانكف الأسرة. لا. ط؛ الجزائر: ديكاف المطبكعات  -:8

 ـ.:::2الجامعية، 

؛ الجزائر: دار 3انكف الأسرة الجزائرم دليؿ القاضي كالمحامي. ط:نجيمي: جماؿ، ق -91
 ـ.3128ىكمو، 

دار  :ج –إيجار الأشياء، عقد الإيجار  –يكف: زىدم، شرح قانكف المكجبات كالعقكد  -92
 الثقافة، بيركت، لبناف، د ت.

IX- الرسائل الجامعية: 
-1-IX  :أطروحات الدكتوراه 

ي الفقو الإسلبمي كتطبيقاتيا في القانكف المدني أسعد: فاطمة، نظرية العقد المكقكؼ ف -2
 ـ.3126الجزائرم، جامعة مكلكد معمرم، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية،تيزم كزك، 
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تقية: محمد، اليبة في قانكف الأسرة كالقانكف المقارف، جامعة الجزائر، كمية الحقكؽ  -3
 .8::2كالعمكـ السياسية، بف عكنكف، الجزائر، 

، القانكف الخاص -دراسة مقارنة  –النظرية العامة لعقكد التبرعات سماحي: خالد،  -4
 .3123/3124جامعة أبك بكر بمقايد، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، تممساف، 

مسمـ: كماؿ طو، الضكابط الشرعية لاستنباط الأحكاـ الفقيية لمنكازؿ المعاصرة، كمية دار  -5
، جامعة القاىرة، مصر،   .3117العمكـ

-2-IX  :رسائل الماجستير 
بكتغرار: علبكة، التصرفات الممحقة بالكصية في التشريع الجزائرم، دراسة نظرية  -2

كتطبيقية مدعمة بالاجتياد القضائي، العقكد كالمسؤكلية المدنية، جامعة بف عكنكف كمية 
 .3112-3111الحقكؽ، الجزائر، 

لية، كمية جميمي: ابتساـ، تصرفات المريض مرض المكت، تخصص عقكد كمسؤك  -3
 .3128/3129، 2الحقكؽ، الجزائر 

حفيرم: أندرك ميشاؿ يكسؼ، التصرفات القانكنية الصادرة في مرض المكت كفؽ مجمة  -4
 ـ.3129ػ/ى :254جامعة القدس، فمسطيف،  –دراسة مقارنة  –الأحكاـ العدلية 

ئرم عامر: رشاد السيد إبراىيـ، تصرفات المريض مرض المكت في القانكف المدني الجزا -5
مقارنا بالشريعة الإسلبمية كالقكانيف الأخرل، العقكد كالمسؤكلية، جامعة الجزائر، كمية 

 .:2:9الحقكؽ كالعمكـ الإدارية، 

يحي: محمد عمي محمكد، أحكاـ الكصية في الفقو الإسلبمي، جامعة النجاح الكطنية،  -6
 ـ. 3121كمية الدراسات العميا، نابمس _ فمسطيف، 

X- المجلات والدوريات: 
 )السعكدية( 3125، 36مجمة العدؿ، العدد  -2

 .2:89، سنة 2، العدد3مجمة العمكـ القانكنية كالسياسية، مجمد -3
 .7::2، سنة 13مجمة قضائية، العدد   -4
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 .3113، سنة 13مجمة قضائية، العدد  -5

 .3118، سنة 13مجمة قضائية، العدد  -6

 .3124، سنة 13مجمة قضائية، العدد  -7

 .:2:9ة ، سن14مجمة قضائية، العدد  -8

 .:2:9، سنة 14مجمة قضائية، العدد  -9

 .:2:9، سنة 14مجمة قضائية، العدد  -:

 .:2:9، سنة 15مجمة قضائية، العدد  -21

 .7::2مجمة قضائية، العدد الأكؿ، سنة  -22

 .3113مجمة قضائية، العدد الأكؿ، سنة  -23

 .3116، سنة 3مجمة قضائية، عدد  -24

 .:2:9، سنة 4مجمة قضائية، عدد  -25

 .3112خاص، سنة مجمة قضائية، عدد  -26

 .6::2، سنة 62النشرة القضائية، العدد  -27

 .2:85، سنة 67النشرة القضائية، العدد  -28

 .2:87النشرة القضائية، العدد الأكؿ،  -29

XI- :المقالات 
اياد عايد فتحي السمحاف، منتيى داكد حجازم، مجمة دراسات الشريعة كالقانكف، كمية  -2

 .3125، 14، ممحؽ 52الشريعة، الجامعة الأردنية، المجمد 

جاد الحؽ: إياد محمد، ىبة المريض مرض المكت، مجمة الأحكاـ العدلية، دراسة تحميمية  -3
، 3، العدد :2مقارنة، مجمة الجامعة الإسلبمية )سمسمة الدراسات الإسلبمية(، مجمد 

 .3122جكاف 

ـ حسنيف: محمد، عقد اليبة في التشريع الجزائرم، مقاؿ منشكر في المجمة الجزائرية لمعمك  -4
 .2:98سنة ، 31السياسية، العدد ك  القانكنيةك  الاقتصادية
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 13صباح: مازف مصباح، اليبة في مرض المكت، مجمة الجامعة الإسلبمية، العدد  -5
  .3122جامعة الأزىر، كمية الشريعة، غزة، 

عميكم: محمد عطشاف، حكـ طلبؽ المريض مرض المكت، مقاؿ منشكر بمجمة الفتح  -6
 . 3116، سنة 3/ ديالي، ع بمعيد اعداد المعمميف 

الكيلبني: سرم زيد، مقاؿ بعنكاف: حجية إقرار المريض مرض المكت بالحؽ المالي في  -7
الفقو الإسلبمي كالقانكف الأردني، منشكر في دراسات عمكـ الشريعة كالقانكف، المجمد 

 .3121، 12، العدد 48

المجمة الجزائرية لمعمكـ  مقاؿ منشكر في، عقد اليبة في التشريع الجزائرم، محمد حسنيف -8
 .2:98سنة ، 31العدد ، السياسيةك  القانكنيةك  الاقتصادية

، جامعة  -9 محمد: محمد رافع يكنس، أحكاـ كقؼ المريض مرض المكت، كمية العمكـ
 .3119، 49، عدد 21المكصؿ، العراؽ، مجمة الرافديف لمحقكؽ، مج 

XII- الموسوعات: 

؛ دمشؽ: دار 4، ط:9لقضايا المعاصرة. جالزحيمي: كىبة، مكسكعة الفقو الإسلبمي كا -2
 ـ.3123/ػى2544الفكر، 

 /ػى2531؛ بيركت: دار النفائس، 2كنعاف: أحمد محمد، المكسكعة الفقيية الطبية. ط: -3
 ـ.3111

 2، ط:48كقاؼ كالشؤكف الدينية، جنخبة مف العمماء، المكسكعة الفقيية، كزارة الأ -4
 ـ.8::2/ػى2529الككيت: دار الصفكة،

XIII- مغات الأجنبيةمراجع ال: 

1- DORMONT Jean, BLETRY Olivier, DELFRAISSY Jean François, Les 365 nouvelles 

maladies, médecine-sciences Flammarion, paris, 1989, p 434.           
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 الفيرس
 الصفحة المحتوى

  الإىداء

  الشكر كالتقدير

 ختصراتقائمة الم
 

 ح-أ مقدمة 

 11 الشريعة الإسلبمية ك  في التشريع الجزائرممرض المكت  ماىية فصؿ تمييدم:

 11 مرض المكت. مفيكـالمبحث الأكؿ: 

 12 .تعريؼ مرض المكت المطمب الأكؿ: 

 12 .تعريؼ مرض المكت لغة: الفرع الأكؿ

 14 الفرع الثاني: تعريؼ مرض المكت اصطلبحا

 21 ي: شركط مرض المكت كصكرهالمطمب الثان

 21 .الفرع الأكؿ: شركط مرض المكت

 23 الفرع الثاني: صكر  مرض المكت.

 29 المبحث الثاني :إثبات مرض المكت كتكييفو القانكني كالشرعي .

 31 مرض المكت . التصرؼ في كردص إثباتالمطمب الأكؿ:  

 31 القانكف  الجزائرمالفرع الأكؿ: إثبات صدكر التصرؼ في مرض المكت في 

 36  إثبات مرض المكت في الشريعة الإسلبميةالفرع الثاني: 

 41 المطمب الثاني:التكييؼ القانكني كالشرعي لمرض المكت

 42 التشريع الجزائرممرض المكت في  تكييؼ الأكؿ:  رعالف

 46 الفرع الثاني: تكييؼ  مرض المكت في الشريعة الإسلبمية

 49 تمييدمخلبصة الفصؿ ال
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 الباب الأكؿ: تصرفات المريض مرض ـ في مسائؿ الأحكاؿ الشخصية

 52 صؿ الأكؿ: تصرفات المريض مرض المكت في عقد الزكاجالف

 53 زكاجمالمبحث الأكؿ: الإطار المفاىيمي ل

 54 الأكؿ: مفيكـ الزكاج كدليؿ مشركعيتوالمطمب 

 54 الزكاج تعريؼ الفرع الأكؿ: 

 58 الزكاج  دليؿ مشركعية :الفرع الثاني

 61 أركاف الزكاج كشركطوالثاني: مطمب ال

 61 أركاف الزكاجالأكؿ:  فرعال

 66 شركط الزكاج: الفرع الثاني

 76 .أحكاـ الزكاج في مرض المكت: المبحث الثاني

 77 الزكاج في مرض المكت في ظؿ القانكف الجزائرم كالتشريعات المقارنة : المطمب الأكؿ

 77 مكقؼ المشرع الجزائرم: فرع الأكؿال

 81  مكقؼ التشريعات المقارنة: الثانيالفرع 

 85 الزكاج في مرض المكت في ظؿ الفقو الإسلبميالثاني:   مطمبال

 85 المريض مرض المكت  دليؿ مشركعية زكاج: كؿالفرع الأ

 88 حكـ زكاج المريض مرض المكتالثاني:  لفرعا

 99 خلبصة الفصؿ الأكؿ

 113 طلبؽ المريض مرض المكت: فصؿ الثانيال

 114 في القانكف الجزائرم كالشريعة الإسلبمية المبحث الأكؿ: الإطار المفاىيمي لمطلبؽ

 115 تعريؼ كمشركعية الطلبؽ المطمب الأكؿ:
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 الممخص:
يعالج ىذا البحث أحد المكاضيع الميمة في قانكف الأسرة الجزائرم، كالمتمثػؿ فػي التصػرفات        

الصػادرة عػػف المػريض مػػرض المػكت، كالػػذم يعػػد مػف المكاضػػيع الجػديرة بالبحػػث، ككنػو ييػػدؼ إلػػى 
أحكػاـ تصػرفات المػريض  تبياف أىمية تصرفات المريض مرض المكت مف خلبؿ التعرؼ عمى أىـ

مرض المكت فيما يتعمؽ بمسائؿ الأحكاؿ الشخصية مف زكاج كطلبؽ، ككذا ما يتعمؽ بعقػكد التبػرع 
مػػا ىػػك النظػػاـ القػػانكني لتصػػرفات المػػريض  لبقػػا مػػف طػػرح الإشػػكالية الآتيػػة:انط مػػف كصػػية كىبػػة،

و قانكف الأسرة الجزائرم مرض المكت  في مسائؿ الأحكاؿ الشخصية  كعقكد التبرع  كفقا لما جاء ب
 مقارنة بالشريعة الإسلبمية؟ 

قػػػد تمػػػت دراسػػػة ىػػػذا المكضػػػكع بإتبػػػاع المػػػنيج الكصػػػفي كالتحميمػػػي للئجابػػػة عمػػػى الإشػػػكالية ك       
المطركحة حيث تكصمت إلى عدة نتائج أىميا مسايرة قانكف الأسرة الجزائرم ما جػاءت بػو الشػريعة 

 المشرع في ىذا المكضكع .الإسلبمية في الأحكاـ التي اقرىا 

Abstract: 
This research deals with one of the important topics in the Algerian family code, 

represented in the actions of the patient death disease, which is one of the topics 

worth discussing  as it aims to demonstrate the importance of the behavior of the 

patient with the disease of death by identifying the most important provisions of 

the behavior of the patient of death with regard to matters of personal status such 

as marriage and divorce, as well as what is related to contracts of donation from 

a will and a gift, on the basis of proposing the following problem: What is the 

legal system of the actions of the patient's disease death in matters of personal 

status and donation contracts, according to the Algerian family code by 

comparing the Islamic Sharia law? 

       This topic has been studied by following the descriptive and analytical 

approach to answer the problem at hand  as I reached several conclusions, the 

most important of which is in keeping with the Algerian family code and what 

the Islamic Sharia has brought in the provisions approved by the legislator on 

this subject. 
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