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مقدمة

العالمين، وأكمل للمؤمنين 

دينهم وأتم عليهم نعمته بشريعة فيها العدل كله، والصلاة والسلام على من بعثه ربه رحمة للعاملين، بشيراً ونذيراً 

:

ظلم الآخرين كيف لا تكون  ة، وهضم الحقوق و

والمعاملات المالية أم ال

فوضعت لذلك ضوابط ومعايير لا يجوز مخالفتها لكي يكون تصرف الشخص فيما يملكه ، وكيفية التصرف فيها 

عوض يستفيد منه تصرفاً شرعياً لا ظلم فيه لأحد، ومن تلكم التصرفات تصرف الهبة وهي تملك المال بغير

1.المريض مرض الموت

نظرالات المدنية، ومن ضمن ذلك هبة المريض مرض الموتالمعام

فقد يقدم المريض مرض الموت على هبة أمواله لوارث أو لغير وارث، الأمر الذي يؤدي إلى المساس بحقوق ،غايته

665ص،غزة –الأزهرجامعةالثاني،، العددالموت مرضفيصباح، الهبةمصباحمازن1 .66ص2011،  يونيو699ص- –
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كما قد يؤدي ذلك إلى المساس بحقوق دائني 

والدائنين، وذلك من خلال تقييد تصرفات المريض مرض الموت.

ثرة تطبيقاته العملية وامتداداته وتشعباته يعد مرض الموت من المسائل المهمة على الصعيد القانوني نظرا لك

النظرية  وقد أخذت به تشريعات عديدة بصورة متطابقة أو متقاربة أو متباعدة وتخلفت تشريعات أخرى عديدة 

.جلهألشخص إذا مرض مرضا أقعده عن مباشرة أعماله وأحس بدنو فاعن الأخذ به

ذا المريض فكرة الخطر المحدق أو الوشيك وهو ذهاب أمواله ن الغالب في مثل هذه الحالة أن تتسلط على هإف

غيار أو بعضهم فيلجأ بتأثير هذه الفكرة المتسلطة إلى التصرف إلى الورثة أو هذا الشخص منهم أو ذاك أو إلى الأ

الأمر 

الذي يتطلب الحد من تصرفاته في هذا المرض ومن هنا فقد اعتبر مرض الموت بناء على ذلك حالة مقيدة ومؤثرة 

في تصرفات المصاب به  ولزم من ثم إعطاء هذه التصرفات أحكاما خاصة تختلف عن أحكام تصرفات الشخص 

ولا ينقصها ولكنه يحد من تصرفات المريض به. 

أضرار على حقوق الورثة  و الدائنين ، فقد وضعت معظم التشريعات المدنية المختلفة تنظيما قانونيا عاما لحكم 

ومن ضمنها القانون المدني الجزائري. ويتطلب البحث التي المريض مرض الموت، تصرفات

في هبة المريض مرض الموت تحديد مفهوم  مرض الموت وصولا إلى تعريف واضح يبين من يعتبر في حكم  المريض 

للوصول إلى مدى كماله تحليل،مرض الموت ،كون تعريف مرض الموت الوارد في بعض التشريعات يحتاج إلى
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وهذا يتطلب وضع معيار لما يعد مرض الموت من وتوافقه مع العلة المقصودة من تنظيم حكم الهبة في مرض الموت،

1عدمه.

عرف التشريع والفقه مرض الموت بوضع شروط معينة إذا توافرت يكون المرض هو مرض الموت، كما وضحا  

كيفية إثبات مرض الموت،

وعليه فإن دراسة ماهية مرض الموت تتطلب منا التطرق إلى العناصر التالية:الموت،

المقصود بمرض الموت حيث نتطرق إلى التعريف بمرض الموت لتميزه عن غيره من الأمراض وذلك من خلال تحديد 

الشروط الواجب تو 

نتطرق بعدها لحكم هبة المريض مرض الموت ولوبعدهابموضوع المريض مرض الموت

وهذا ما سيتناوله هذا البحث إن شاء الله تعالى . إلى تعريف الهبة كذلك 

ويهدف هذا البحث إلى عدد من الأسباب التي كانت وراء إختيارينا للبحث فيه :

ص .أنه شيق - 1

2 -

يباشرها الشخص في مرض الموت ، لأن حقوقهم ما يتعرض له الورثة والدائنون من ضرر نتيجة التصرفات التي - 3

تكمن أهمية البحث في الآتي:

.        6،ص2013الي فتيحة ،تصرفا ت المريض مرض الموت في القانون الجزائري ، مذكرة تخرج لنيل شهادة ماستر جامعة البويرة ، المناقشة سنة د 1
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وخاصة الأمور المتعلقة إظهار مدى اهتمام الشريعة الإسلامية بتنظيم علاقات الناس مع بعضهم البعض–1

البحث ليبين كيفية فجاء هذا،وجود مشاكل تنشأ بين الورثة وبين من وهب المال في حال حياة المورث–2

معالجة الشريعة لتلك الأمور.

إبراز مدى إعطاء الشريعة الإسلامية لصاحب الحق الحرية في التصرف في ماله–3

اء أو الورثة.

نسعى من هذه الدراسة إلى تبيان ماهية المريض مرض الموت ومدى دور المرض في الحد من تصرفات المرض 

مرض الموت وتميزه عن غيره من الحالات الأخرى وكذلك نتطرق إلى حكم هبة المريض مرض الموت. 

ومن منطلقنا هذا نطرح الإشكالية الدراسة على النحو التالي:

م

تحتاج إلى أجوبة فهي كثيرة تتعلق بتحديد معناه الفرعيةالأسئلة جملة من الإشكاليةو تندرج ضمن هذه 

بشروط تحققه ووضوابط هذا التحديد و

الورثة من حيث اعتبارهم خلفا عاما أو غيرا مسألة جانب مسال

ما ماهية مرض الموت ؟ وما هو حكم الهبة في مرض الموت ؟ مسالة الطعن إذ السؤال المتبادر دوما هوذلك و

؟التصرفاذهوما

الواردة في القانون لتحليلي الوصفي  ، الذي يعتمد على تحليل النصوص القانونيةوسنعتمد في البحث المنهج ا

و المدني  وفي قانون الأسرة
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ض التشريعات المدنية الأخرى عند وقوانين الأحوال الشخصية المطبقة في كل من مصر والأردن، مع التطرق لبع

اللزوم.

ماهية الهبة في مرض الموتوإجابة عن هذه الإشكالية قسمنا بحثنا إلى فصلين ، نتناول في الفصل الأول  

، ثم نخصص في المبحث الثاني مفهوم مرض الموتونقسم هذا الفصل بدوره إلى مبحثين ، نعالج في المبحث الأول 

، وعلى هذا الأساس نقسم ا الفصل الثاني فسوف نعالج فيه أممفهوم الهبة

ن، وفي المبحث الثاني الفصل الثاني كذلك إلى مبحثين ، نتناول في المبحث الأول 

نتناول
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: ماهية الهبة و مرض الموت الفصل الأول 

مرض الموت أما مفهوممن خلال هذا الفصل دراسة ماهية الهبة  حيث تم تقسيمه إلى مبحثين الأول في تطرقن

.المبحث الثاني فنتناول مفهوم الهبة

المبحث الثاني:مفهوم الهبة

بحثالم

بةالثاني ,فسنركز من خلاله على الأركان التي يقوم عليها عقد اله

في الفرع الأول, ثم نتطرق من سندرسهما

لها .سائر الأنظمة و لاسيما تلك المشا

تهاالفرع الأول: تعريف الهبة وأدلة مشروعي

أولا: تعريف الهبة 

سواء  الهبة في اللغة هي التبرع و التفضل على الغير و لو بغير مال أي بما ينتفع به مطلقا: / تعريف الهبة لغة1

مثلا هبة المال كهبة شخص لآخر فرسا أو سيارة أو دارا، و مثال هبة غير المال كقول 1.لكان مال أو غير ما

16،ص 1952سنة العربيالبيانلجنة، مطبعة 2المسماة ،ط العقود،5الجديد،ج المدنيالقانونمرسيد. محمد كامل1
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تعالى: {فهب لي من لدنك ، لقوله1إنسان لآخر ليهب الله لك ولدا، مع أن ولد ذلك الشخص حرا ليس بمال

2}وليا

/ تعريف الهبة في الشريعة الإسلامية2

يملك عينا ملكا صحيحا أي أن كل شخص3العين بغير عوض"و هي "تمليكالهبة في المذهب الحنفي: أ/ 

.حياتهيستطيع أن يهبها لغيره من دون عوض في الحال أو المستقبل أثناء

فالأولى هي:" تمليك من له قسم المالكية الهبة إلى هبة لغير ثواب و هبة الثواب،الهبة في المذهب المالكي: ب/ 

. أي أن الهبة تمنح من ذي أهلية خالي من عيوب 4"يدل عليهل بصيغة أو ما 

مالي" و وجه الشخص

.هذا النوع من الهبة يعد بيعا من البيوع لاشتمالها على العوض

زاد الفقه الشافعي كلمة و هي: "تمليك العين بلا عوض حال الحياة تطوعا" و قدعي:الهبة في المذهب الشافت/

.الكفاراتو"تطوعا" عن الفقه الحنفي و ذلك لإخراج الواجبات كالزكاة و النذر

الهبة في المذهب الحنبلي:ج/ 

قد دقة و العطية متغايران و و كذلك الهبة و الصكلها تمليك في الحياة بغير عوض، و اسم العطية شامل لجميعها"،

من الواهب والموهوب له و بذلك 

5.قد ميزها عن الوصية

.14ص،المرجع السابق،تقيةأحمدبند. محمد1
.05الآية  ،سورة مريم2
.19،ص2003الإسكندرية، للنشر،الجديدةدار الجامعةالوضعي،القانونوالإسلاميالفقهالهبة فيفيالرجوع،موانعبودىمحمدد. حسن3
21بودى، المرجع السابق ،ص محمدد. حسن4
.246،ب.ت،صبيروت،للنشر والتوزيعالكتاب،دار6المقدسي،جامىعمر بنقدأبيبنالدينشمسللإمامبنقدالدينموفقللإمامالمغني5
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قانون أسرة بقوله: 202عرف المشرع الجزائري الهبة بنص المادة :انون الأسرة الجزائري/ تعريف الهبة الوارد في ق3

الشرط.بلا عوض" الهبة تمليك

تحليل عبارات التعريفأ/

من الواهب إلى المال الموهوبتمليك تنتقل بواسطتها ملكية تعني هذه العبارة أن الهبة وسيلة الهبة تمليك:/ 1

هما عنصر افتقار في جانب الواهب و عنصر اغتناء آخرانالموهوب له، و عملية نقل الملكية ينتج عنها عنصران 

1في جانب الموهوب له

قابل و يتلازم مع معنى ذلك أن المال الموهوب كله أو جزؤه ينتقل إلى الموهوب لهبلا عوض:/2

وجود عنصر آخر هو نية التبرع من الواهب بغية التودد والتحبب إلى الموهوب له أو بغية التقرب إلى وجه الله أو 

.للأمرين معا

حيث يمكن إنجاز الشرط:/3

و هنا هذا العمل حتى تنتقل إليه العين الموهوبة،القيام بعمل معين،و إتمامللواهب أن يشترط على الموهوب له

.الهبة الموقوفة على شرطالمشرع لم يقصد الهبة بعوض، بل قصد

ب/ الملاحظات الواردة على هذا التعريف

و ليست من الهبة من التصرفات . ج أن ق.أ202يتضح من الوهلة الأولى أن المشرع الجزائري في نص المادة/1

" :ج ق.أ206

".و إذا اختل أحد القيود السابقة بطلت الهبة.أحكام التوثيق في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات

106،ص2000،الجزائر، دار هومة،مطبعةللمحاماةالمهنيةالكفاءةلطلبةالأحوال الشخصيةقانونفيتقية ، محاضراتالفتاحعبدأ. 1



الفصل الأول : ماھیة الھبة ومرض الموت

9

.1العامة التي تنظم العقودعلها كسائر العقود تنطبق عليها القواعد

.المالكيق.أ هو تعريف مأخوذ من الفقه202إن تعريف الهبة الوارد في نص المادة/2

الهبة عقد لابد أن يتوافق فيه ق،أ، أن الهبة عقد بين الأحياء و ذلك أن206،202يستفاد من نص المادتين/3

.في حياة كل من الواهب و الموهوب لهالإيجاب و القب

.و اغتناء الموهوب لهإن الواهب ينقل كل ماله أو جزء منه بلا مقابل مما يترتب عليه افتقار الواهب/4

عة أو دينا لدى الغير."، عينا أو منفق.أ: " يجوز للواهب أن يهب كل ممتلكاته أو جزء منها205تنص المادة/5

عقود التبرع الأخرى كالعارية و الوديعة، كون الأولى تمليك 

.شخصية أو عينية، و الثانية تقتصر فقط على تمليك منفعةعين أو منفعة أو حقوق

، ه كل من الواهب و الموهوب لة )، أي حال حياةإن المشرع عندما عرف الهبة أغفل ذكر عبارة ( حال الحيا/6

.إذ أن هذه العبارة هي التي تميز الهبة عن الوصية 2

من الكتاب و السنة/1

دل على مشروعية الهبة ما ورد في القرآن الكريم، منه قولهمـن الكتـــــاب:أ/

حبه ذوي القربى ، و قوله: {و آتي المال على3فكلوه هنيئا مريئا}منه نفسا م عن شيء تعالى: { فإن طبن لك

.5، و قوله عز و جل:{إن تبدوا الصدقات فنعما هي }4واليتامى و المساكين و ابن السبيل}

1www.uo .djelfa .info .dz
2www.uo .djelfa .info .dz

04سورة النساء،الآية  3
177،الآية سورة البقرة4
271الآية،سورة البقرة5
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- ن عائشةورد في السنة المطهرة أكثر من دليل على جواز الهبة: نخصمـن السنـــــــة:ب/

1.يقبل الهدية و يثب عنها"-صلى اله عليه و سلم- قالت: " كان النبي- 

2- صلى الله عليه وسلم-قال: " قال رسول الله- -ما روي عن أبي هريرة

، فأردت أن أشتريه و ظننت أنه ن عندهكاقال: "حملت على فرس في سبيل الله، فأضاعه الذي  -- عن عمر

فقال: لا تشتره و لا تعد في صدقتك و إن أعطاك بدرهم، فإن العائد في -صلى الله عليه وسلم- يبيعه برخص، فسألت النبي

3قيئه."هبته كالعائد في

أهدى إليه قيصر فقبل و أهدى له فقبل منه و- صلى الله عليه وسلم-قال: "أهدى كسرى لرسول الله- - ما روي عن علي

4الملوك فقبل منها."

/ من الإجماع و المعقول2

رضي الله - روي عن الصديقالهبة و على رأسهم ما- رضوان الله عليهم- لقد أقر الصحابةمــن الإجـمـــــــاع:أ/

جداد عشرين و سقا من "إني نحلتك- رضوان الله عليها- أنه قال للسيدة عائشة- عليه

أنه قال:"من وهب هبة لصلة رحم-- و ما روي عن عمر بن الخطاب5تكوني قبضتيه فإنه اليوم مال الوارث."

6أو على وجه الصدقة فإنه لا يرجع فيها، إن لم يرض عنها."رحم

28، صالسابق بودى ، المرجعمحمدد. حسن1
29السابق ،صبودى ، المرجعمحمدد. حسن2
-المكرمةمكة-ألباننزار مصطفىمكتبةإبراهيم،تحقيق: عبد المنعم-الأحكامعمدةشرح- العلامتسييربسام،آلصالحبنعبد الرحمنبنعبد3

540.
.29،صالسابقالمرجعبودى،محمدد. حسن4
للنشرالجامعةشباب،مؤسسةالصادرةالقوانينونصوصالقانونوالإسلاميةالشريعةفيالهبةوالوصيةوالمواريثين بدران،بدران أبو العيند5
.217،ص 1985التوزيع، و
217السابق،صبدران، المرجعأبو العينيند بدران6



الفصل الأول : ماھیة الھبة ومرض الموت

11

.تكن حرام

الصحابة و الفقهاء يجعل الهبة إن ما ورد في القرآن الكريم و السنة النبوية الشريفة و إجماعمــن المعـقـــــول: ب/

الضغينة و الحقد بين الواهب و الموهوب له و تحث على 

عملا بقوله تعالى: { لن تنالوا البر حتى تنفقوا مما تحبون}، كما أن الهبة صفة من لبر و الإحسان بين أمة الإسلاما

أشرف 

1.الصفات لما فيها من استعمال الكرم و إزالة الشح عن النفس

لفرع الثاني: مقومات عقد الهبةا

:أولا: الهبة عقد ما بين الأحياء

ق.أ، مما ينتج عنها انتقال ملكية العين 206

رع و هي خاصة بحق الأبوين شيجوز الرجوع في الهبة إلا في الحالة التي حددها المالموهوبة في حياة كل منهما، و لا

ق.أ: " للأبوين حق الرجوع في الهبة لولدهما مهما كانت 211في الرجوع عن الهبة لولدهما و هذا طبقا لنصالمادة

:سنه إلا في الحالات التالية

.إذا كانت الهبة من أجل زواج الموهوب له/1

.كانت الهبة لضمان قرض أو قضاء دينإذا  /2

".إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب ببيع، أو تبرع أو ضاع منه أو أدخل عليه ما غير طبيعته/3

.djelfa .info .dzwww.uo1
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تنتج الوصية أثرها

1بل هو تثبيت لحق الموصى له في الموصى به حتى لا يكسب حقا بغير رضائه.

لتي 

يعرفها القانون الروماني و لا يعرفها القانون الجزائري و المصري، فلا يجوز في هذين القانونين أن يعقد الواهب هبة 

أو يرجئ في الوقت ذاته نقل ملكية الموهوب إلى ما بعد موته فلا يستطيع أن يفعل ذلك إلا عن طريق الوصية التي 

واهب دنو المنية منه في حالة مرض خطير أو أثناء حرب فهبته لا يجوز له الرجوع فيها، و ذلك عندما يخشى ال

2.تنتقل ملكية المال الموهوب فإذا مات الواهب انفسخت الهبة من تلقاء نفسها

الهبة عقد من عقود التبرع بوجه عام إذ يتصرف الواهب في ماله بنية التبرع : الهبة تصرف في مال بلا عوض

بة تتميز عن عقود التبرع الأخرى كالعارية و الوديعة كون الهبة تنقل ملكية الشيء و بدون عوض، غير أن اله

الموهوب ساو كان عقارا أو منقولا كما يمكن أن تكون الهبة حق انتفاع أو حق استعمال أو حق ارتفاق و غير 

يكون الحق الموهوب هو ذلك من الحقوق العينية الأصلية المتفرعة عن الملكية كما قال الدكتور السنهوري:" أن 

حق الملكية في العقار أو المنقول بل يجوز أن يكون حق انتفاع أو استعمال أو حق سكني أو حف حكر أو حق 

".ارتفاق، أو غير ذلك من الحقوق الأصلية المتفرعة عن الملكية

ة أو عمل آخر فالمتبرع يلتزم 

.

بة تصرف في المال فقد خرجت الكفالة العينية عن أن تكون هبة، وذلك أن الكفيل و لما كانت اله.دون مقابل

.6،صالجدیدةالثالثة،الطبعة1998،لبنان،الحقوقیةالحلبيمنشورات،5،جالجدیدالمدنيالقانونشرحفيالسنھوري،الوسیطالرزاقعبد.د1
.28السابق،ص،المرجعتقیةأحمدبنمحمد. د2
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وفاءا للدين، فإن الكفيل 

العيني له حق الرجوع على المدين بما وفاه من دينه، و إذا نزل عن هذا الحق فإنه يكون متبرعا، بحق الرهن الذي 

1تنقل به العين.

202و يستفاد من نص المادة

ة إلى حيازته، على أن يكون هذا الشرط غير مخالف للنظام العام و الآداب العامة سواء اشترط ذلك العين الموهوب

لمصلحة الواهب أو لمصلحة الموهوب له أو لفائدة شخص أجنبي أو للمصلحة العامة. كما يجب ألا تكون قيمة 

.وى بقيمة العين الموهوبة فقطالعوض أكبر من قيمة العين الموهوبة، فإن كانت أكثر لا يلتزم الموهوب له س

المشرع الجزائري لم يورد نصوص تشريعية بل ترك الأمر لاجتهاد الفقهاء و فتح الباب على مصرعيه فيما يخص 

.اشتراط الواهب العوض لمصلحته أو لمصلحة أجنبي أو للمصلحة العامة

السالفة الذكر مقوم نية التبرع الذي يحتوي حتى تتحقق الهبة يجب أن يتوفر إلى جانب المقومات 

:على عنصران

و هو مسألة نفسية و العبرة فيه بما يقوم في نفس المتبرع وقته قصد التضحية من جانبه دون العنصر المعنوي:/1

أن يقصد منفعة أو قصد من وراء تبرعه منفعة و ما عسى أن يقصده المتبرع من منفعة وراء تبرعه ليدخل بطبيعة 

2لحال في نطاق العقد و إلا كانت المسألة تتعلق بعوض الهبة لا بنية التبرع.ا

مما ينتج عن ذلك افتقار من جانب هو انتقال العين الموهوبة من الواهب إلى الموهوب له دونالعنصر المادي:/2

، حيث أن الهبة لا تقوم الواهب و اغتناء من جانب الموهوب له، و العنصر المادي هو أساس التنظيم القانوني للهبة

10السابق،صالمرجعالسنھوري،. د1
.الھامش،من15،صالسابقالمرجعالسنھوري،. د2
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:التصرف لا يعد هبة في الحالات التالية

.إذا كان الغرض من الهبة الوفاء بدين مدني أو طبيعيأ/

إذا كانت القصد من التصرف الحصول علىب/

.مادية أو أدبية

إذا كان القصد من الهبة مجازاة الموهوب له مثل أن يعطي شخص من يقوم بخدمته مبلغا من المال مكافأة له ت/

ذلك من التصرفات نظير تفانيه في خدمته و إخلاصه في العمل. فإن ذلك لا يعد هبة لانتفاء نية التبرع و غير

.

1الأموال التي يتم صرفها كجزء من الأجر وفقا لما جرى به العرف و العمل.ج/ 

عقد الهبة مثله مثل العقود الأخرى لا يجب أن يتوفر فيه التراضي فقط بل :: الهبة عقد شكلي و عينيرابعا

ق.أ، و ذلك بتحرير الهبة في عقد رسمي على يد 206ما نصت عليه المادةيجب أن ينصب في قالب معين و هذا 

لمنقول فهو أما في عقد الهبة المنصب على ا.الشكلية أي الرسمية هي ركن أساسي في عقد الهبة المنصب على عقار

يخضع لإجراءات خاصة إلى جانب الحيازة و الرضا و ل يشترط فيه الشكلية إذ أن الحيازة هي الركن الأساسي في 

ويلاحظ أن الفقهاء المسلمين لا يتطلبون لانعقاد الهبة أن تحرر في ورقة رسمية وبناءا .هبة المنقول لابد من توافرها

ذلك لا ينبغي أن يعتبر مخالفة لمقاصد الشرع مادامت مصلحة الواهبين على ذلك يخالفون القوانين الحديثة. و 

.32السابق،صتقیة،المرجعأحمدبنمحمد. د1
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و نظرا إلى أن تصرف الواهب خطير يتجرد به من ماله دون مقابل، و ضار 1فظ حقوق الناس وترعى مصالحهم.تح

فينفس الوقت به و ورثته من بعده فقد فرض المشرع هذه الشكلية فيه حتى يتسع الوقت للواهب فيتدبر أمر هذا 

2التصرف فهل يمضي فيه أو ينثني عنه.

الفرع الثالث: التمييز بين ا

أولا: التمييز بين الهبة و العقود الملزمة لجانب واحد

:/ التمييز بين الهبة و الوصية1

يوجب حقا في ثلث 

3

الوصية تمليك مضاف إلى بعد ":184في الكتاب الرابع من قانون الأسرة بنص المادةو عرفها المشرع الجزائري 

. و "الموت بطريق التبرع

:أخرى و هي كالتالي

حيث أن عقد الهبة يلزم لإنشائه توافق 4لموت.الهبة تصرف حال الحياة، و الوصية تصرف مضاف إلى ما بعد اأ/

إرادتي كل من الواهب و الموهوب له و انتفاء العين الموهوبة حال حياة كل منهما، بينما الوصية يجب أن تتوفر 

.عد وفاة الموصي

.37السابق،ص،المرجعتقیةأحمدبنمحمد. د1
.الھامش،من20صالسابق،السنھوري،المرجع. د2
.32السابق،صبودى،المرجعمحمدحسن. د3
.32،صالسابق،المرجعبودىمحمدحسن. د4
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الأصل في الهبة امتناع الرجوع فيها إلا في الأحوال التي يجوز فيها الرجوع، بينما الوصية يصح فيها للموصي أن ب/

" يجوز الرجوع في الوصية صراحة أو 1ق.أ182للمادةيرجع عن وصيته متى شاء ما دام على قيد الحياة وفقا

".ضمنا، فالرجوع الصريح يكون بوسائل إثبا

أوجب المشرع الجزائري الرسمية في هبة العقار و الإجراءات الخاصة في هبة المنقول تحت طائلة البطلان طبقا ت/

لكية ق.أ، بينما الوصية لا تلزم فيها الشكلية إلا بمناسبة الإثبات و بعد وفاة الموصي و انتقال الم206لنص المادة

:ق.أ: " تثبت الوصية191إلى الموصى له طبقا لنصالمادة

.بتصريح الموصى أمام الموثق و تحرير عقد بذلك/١

."و في حالة وجود مانع قاهر تثبت الوصية بحكم، و يؤشر به على الهامش أصلا لملكية/٢

مالا لواهب كله، إلا إذا كانت الهبة سواء في القانون أو في الشرع ليست مقيدة بقدر معين فيجوز أن ترد علىث/

.

:  " تكون 2ق.أ185و من ثم تنفذ في حدود ثلث التركة و ما زاد عن الثلث تتوقف على إجازة الورثة،المادة

: "الثلث و - صلى الله عليه وسلم- على الثلث تتوقف على إجازة الورثة." و قد قال الرسولالوصية في حدود ثلث التركة، وما زاد 

."الثلث كثير

."الصلاة و السلام:" لا وصية لوارث

لقد عر :/ التمييز بين الهبة و العارية2

.38،صالسابقتقیة،المرجعأحمدبنمحمد. د1
.39،صالسابق،المرجعتقیةمدأحبنمحمد. د2
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في  و تشترك الهبة و العارية 1

:على حساب الغير بدون مقابل و يختلفان عن بعضهما في الأوجه التاليةأن المنتفع فيهما يثريو 

المشرع الجزائري استلزم الرسمية في هبة العقار و الإجراءات الخاصة في هبة المنقول بينما العارية استلزم فيها تراضي أ/

.يةالطرفين المتعاقدين دون الرسم

للمستعير الانتفاع يحق فيهافي الهبة يحق للموهوب له تملك الشيء الموهوب و الانتفاع به عكس العارية التي ب/

.

الأصل في الهبة أن يكون القصد منها التبرع بلا عوض، و ذلك بمنح الموهوب له منافع يحرم الواهب نفسه ج/

لاف ذلك لا يكون قصد المعير منها في الأصل إفادة المستعير، بل يكون المراد منها منها، بينما العارية على خ

2الناس.

فقد .قبل أن نعرج على الفرق بين الهبة و الوقف وجب أن نتوقف عند معنى الوقف:/ التمييز بين الهبة و الوقف3

مدة وجوده لازما بقاؤه في ملك معطيها و لو 

3

يظهر وجه الشبه بين الهبة و الوقف في أن كليهما عقد من عقود التبرع حيث أن مالا لواهب يخرج إلى ملك 

:و الفرق بينهما يتبين فيما يلي.وهوب له أما الواقف فيخرج ماله من ملكه و يحبس العين على ملك الواقفالم

.الهبة ترد على الذات أما الوقف فيرد على المنفعةأ/

.33،صالسابقبودى،المرجعمحمدحسن. د1
.18،صالسابقباشا،المرجعمرسيكاملمحمد.د2
.35،صالسابق،المرجعبودىمحمدحسن. د3
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1أن الهبة يفسدها التوقيت، بخلاف الوقف فيجوز توقيته عند بعض الفقهاء.ب/

لاف الوقف إذ يبقى الموقوف على ملك الواقف، و قيل: ينتقل الملك أن الهبة تؤدي إلى زوال ملك الواهب، بخج/

2

قد يتخذ البيع ستارا للهبة، فيذكر فيه عوضا على أنه ثمن ثم يهب البائع الثمن :/ التمييز بين الهبة و البيع1

و البيع يكون دائما في .لعقد في طبيعته هبة مكشوفة، بمعنى أن نية التبرع واضحة في العقدللمشتري مثل هذا ا

بمقابل، في حين أن الهبة تتم بدون مقابل. إذ هذا الأخير هو الذي يميز هذين العقدين، إلا أنه قد تكون الهبة 

بمقابل أي بعوض. فالسؤال المطروح هنا،كيف نميز بينهما؟

هذه الحالة إلى التفرقة بناءا على نية التبرع، فإذا توفرت النية لدى العاقد، فهنا العقد هبة هناك رأي يذهب في

.دون النظر إلى المقابل و لو كان كبيرا

بل أقل من قيمة الشيء المبيع، فالعقد هبة. 

أما إذا كان المقابل أكبر من قيمة الشيء المبيع فنكون بصدد عقد بيع. و هذا الرأي الموضوعي الأخير ينتقد فكرة 

3النية التبرعية لأنه من الصعب استنتاجها.

ع، بينما عقد الإيجار ينشئ فالهبة هي تمليك مال بلا عوض بقصد التبر :: التمييز بين الهبة و الإيجار2

التزامات شخصية في جانب كل من المؤجر و المستأجر و لا يرتب حقا عينيا في الشيء المؤجر،ويترتب على ذلك 

أن الإيجار هو عقد ملزم لجانبين و أنه من عقود المعاوضات و ينقل ملكية الشيء المؤجر لمدة محدودة مقابل أجر، 

و لذا فهو عقد مؤقت. فبمقتضاه ينشأ ارتباط بين الأجرة و المدة، فالمدة هي و عنصر الزمان فيه عنصر جوهري

.36المرجع،صنفس1
.36،صالمرجعنفس2
.18،19،ص2000،الثالثةالطبعة،،الجزائروالتوزیعوالنشرللطباعةالأمل،دارالبیعیوسف،عقدسي زاھیة. أ3
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هو من عقود الإدارة، منقول يتطلب إجراءات خاصة، بينما عقد الإيجار عقد رضائي لا يتطلب فيه الشكلية، و

1.لا من عقود التصرف

المطلب الثاني: أركان عقد الهبة

الأول: الـتـــــــــراضــــــــيالفرع 

الـتـــــــــراضــــــــيعناصرأولا: 

أ) : الإيجاب و القبول- 

يجب أن يصدر الإيجاب تسري القواعد العامة المقررة في نظرية العقد في تطابق الإيجاب و القبول في عقد الهبة ف

من أحد المتعاقدين يقبله المتعاقد الآخر و أن يكون القبول مطابقا للإيجاب، و يجوز أن تنعقد الهبة بين غائبين 

فتتم في الزمان و المكان الذين يصل فيهما القبول إلى علم الموجب، و يعتبر وصول القبول إلى الموجب قرينة على 

.2علمه به إلى أن يثبت العكس

وط و المسائل الجوهرية للتعاقد 

قد يكون موجها لشخص بعينه و قد يكون موجها للجمهور. و 

لإيجاب الموجه القبول فهو تعبير عن الإرادة صادر ممن وجه له الإيجاب و هذا التعبير يتضمن الموافقة على اأما

و يجب أن يكون القبول مطابقا للإيجاب بحيث لا يعدل منه أو يقيد منه أو يزيد عليه وإلا اعتبر .طريق السكوت

.5-4السابق،صالمرجع،السنھوري. د1
.28،صالسابق،المرجعالسنھوري. د2
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ق.66

1وتؤكد ذلك القواعد العامة و الخاصة.

و للواهب أن يرجع عن هبته قبل وصول القبول إلى علمه و معنى هذا أن لا أثر للقبول إلا في الوقت الذي يتصل 

هوب له إلى علمه أن يتصرف في المال الموهوب، فيه بعلم الواهب و على ذلك كان للواهب قبل وصول قبولا للمو 

2و أن ينقله برهن نحوه و تنفذ هذه التصرفات في حق الموهوب له بعد قبول الهبة.

و إذا مات الواهب أو فقد أهليته قبل أن يصدر الإيجاب إلى علم الموهوب له فإن ذلك لا يمنع من اتصال 

وصل إلى علم الواهب و هذا إذا مات القبول لا ينتج أثره إلا إذاالإيجاب بعلم الموهوب له و قبوله للهبة و لكن

أما إذا الموهوب له أو فقد أهليته قبل أن يصدر منه .3أو فقد أهليته يستحيل عليه القبول و من هنا لا تتم الهبة

الهبة أمر القبول و لكن بعد أن صدر إيجاب الواهب فإن الهبة لا تتم لأن الإيجاب لم يلاقي شخصا يقبله إذ 

فأما في حال موت الموهوب له أو فقده أهليته بعد .4خاص بشخص الموهوب له فلا تحل ورثته محله في القبول

صدور القبول منه، ولكن قبل أن يصل هذا القبول إلى علم الواهب فإن القبول يبقى قائما و ينتج أثره إذا اتصل 

5من النائب نيابة قانونية كالولي و الوصي و القيم.

طبعة،الجزائر،الجامعیةالمطبوعاتدیوان،الجزائريالمدنيالقانونفيالالتزام،مصادرللالتزامالعامة،النظریةسلیمانعليعلي. د1
.28ص،1998

.219،صالسابقالمرجعبدران،العینینأبوبدران. د2
.220ص،السابقبدران،المرجعالعینینأبوبدران. د3

.320،ص 2002العمروسي، العقود الواردة على الملكية في القانون المدني ، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ظبعةأنور 4
.220السابق،صبدران،المرجعالعینینأبوبدران. د5
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الـتـــــــــراضــــــــي

أ) : الأهلية في عقد الهبة

لموهوب له و يتشدد القانون 

ضررا محضا و على النقيض من ذلك يخفف القانون من أهلية الموهوب له فلا يشترط فيه حتى أهلية التصرف بل 

1.يكفي فيه التمييز لأنه يقوم بع

:شروط واجب توافرها في الواهبوعليه هناك 

) سنة و 19ج ق.أ203يستخلص من نص المادة

:غير محجور عليه." أنه يجب توافر الشروط التالية في الواهب

يستطيعانن كليهما لا أن يكون سليم العقل غير مجنون ولا معتوه لأ-

.

ق.م:" كل شخص بلغ سن الرشد 40سنة كاملة طبقا لنص المادة19-

) 19و سن الرشد تسعة عشر(.حقوقه المدنيةباشرةمتمتعا بقواه العقلية، و لم يحجر عليه، يكون كامل الأهلية لم

".سنة كاملة 2

أن يكون غير محجور عليه لسفه أو غفلة:-

.97السابق،صسنھوري،المرجعال. د1
.107،108محمد بن أحمد تقية، المرجع السابق، ص2
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اشترط القانون في الموهوب له أن يكون موجودا حقيقية أو يكون موجودا حكما كالجنين في :التشريع الجزائريف

شرط أن يولد حيا." و يشترط التمييز لدى ق.أ.ج : "تصح الهبة للحمل ب209بطن أمه و هذا طبقا لنص المادة

الموهوب له أي الصبي المميز و السفيه و ذو الغفلة فهؤلاء الأشخاص أهلا لقبول و قبض الهبة دون إذن من الولي 

) من القانون 43ق.أ.ج: "من بلغ سن التمييز و لم يبلغ سن الرشد طبقا للمادة(83لنص المادة القاضي طبق ا

للقضاءفيما إذا كانت بين النفع و الضرر، و في حالة النزاع يرفع الأمر

.الوصي أو القيمو الجنين فيقبضها نيابة عنهم الولي أو

ب) : عيوب الرضا في عقد الهبة

) الغلط في عقد الهبة:1

به للتعاقد و هو مصطلح يدخل في مجال العقد و يعتبر عيبا من عيوب اعتقاد خلاف الحقيقة و الواقع يدفع صاح

:ق.م و تتمثل شروطه فيما يلي85إلى 81يتسمالرضا، و هو 

أن يكون الغلط الذي يعيب الإرادة و جعل العقد قابل للإبطال واقعا في صفة جوهرية في الشيء أو في -

ق.م: " يجوز للمتعاقد الذي وقع في 81لمتعاقد إذا كانت شخصيته محل اعتبار و هذا طبقا لنص المادةشخص ا

".غلط جوهري وقت إبرام العقد، أن يطلب إبطاله

-

82تعاقد، و هذا ما نصت عليهالمادةلما أقدم على ال

.بلغ حدا من الجسامة بحيث يمتنع معها المتعاقد عن إبرام العقد لو لم يقع في هذا الغلط

ارها كذلك نظرا لشروط العقد و لحسن الأخص إذا وقع في صفة للشيء يراها المتعاقد الجوهرية، أو يجب اعتب
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السبب الرئيسي في إذا وقع في ذات المتعاقد أو في صفة من صفاته، و كانت تلك الذات أو هذه الصفة.النية

".التعاقد

1.فالعبرة إذا في جسامة الغلط هي التي تكون كذلك في نظر المتعاقد الذي وقع في الغلط

و يجعل العقد اعتبارو الغلط في شخصية المتعاقد في عقود التبرع دائما محلا كما أن الهبة عقد من عقود التبرع، 

أحمد كان هناك غلط في شخصية قابلا للإبطال، فإذا وهب شخص إلى شخص آخر يعتقد أنه محمد إذا هو

هما ثم ظهر الموهوب له يجعل الهبة قابلة الإبطال، الغلط ، كما إذا وهب له و هو يعتقد أن هنالك علاقة قرابة بين

ق.م: " يكون العقد قابلا للإبطال لغلط في القانون إذا 83كما يستفاد من نص المادة.2

."ما لم يقض القانون بغير ذلك82و81توفرت فيه شروط الغلط في الواقع طبقا للمادتين

بة لزوجة طلق

.3و 

إبطال العقد للتدليس إذا كانت ق.م على التدليس بقولها: " يجوز86تنص المادةالتدليس في عقد الهبة : - 2

.التي لجأ إليها أحد المتعاقدين أو النائب عنه، من الجسامة بحيث لولاها لما أبرم الطرف الثاني العقدالحيل

فالتدليس هو غلط يقوم لدى المتعاقد نتيجة استعمال وسائل ".م العقد لو علم بتلك الواقعة أو هذه الملابسة

.الآخر و تدفعه للتعاقداحتيالية من طرف المتعاقد

شخصي: وهو أن تكون هذه الحيل ترض قيام عنصرين: عنصر مادي: وهو استعمال حيل، و عنصرفهو إذن يف

و الحيل وسائل أو مظاهر خداعة، مثل إبراز أوراق مزورة أو .من الجسامة بحيث لولاها ما أبرم المدلس عليه العقد

.129السابق،صتقیة،المرجعأحمدبنمحمد. د1
.57السابق،صالمرجعسلیمان،عليعلي. د2
.59السابق،صسلیمان،المرجععليعلي. د3
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و يكفي أن تكون 

عقود المعاوضات، فأي طريق 

وعز الموهوب له صدر الواهب على ورثته من الطرق الاحتيالية يدفع الواهب إلى الهبة يكفي لإفساد رضائه فلو أ

، فإنه يجوز له المطالبة إبطال العقد 1حتى و لو لم يكن يستطيع الرجوع في الهبة، أن يطلب إبطالها للتدليس

.2ق.م86م الذي يستخلص من نص المادةللتدليس، هذا هو الحك

التدليس من غير المتعاقدين، ق.م على التدليس الواقع من غبر المتعاقدين بقولها:" إذا صدر87كما تنص المادة 

المتعاقد الآخر كان يعلم، أو من المفروض أن فليس للمتعاقد المدلس عليه أن يطلب إبطال العقد، ما لم يثبت أن

فالمفروض هنا أن شخصا من غير المتعاقدين أي من غير ".كان من المفروض 

الواهب و الموهوب له هو الذي استعمل الحيل التي دفعت المدلس عليه و هو الواهب مثلا إلى إبرام العقد، فلكي 

اقد معه أي الموهوب له كان يستطيع هذا الأخير أي الواهب أن يبطل العقد للتدليس يجب عليه أن يثبت أن المتع

يستطع المدلس عليه أي الواهب أن يثبت ذلك، فإن له أن الوسائل الاحتيالية أو على الأقل سيء النية، فإذا لم

د الهبة للغلط ما دام التدليس الذي قام به الغير من الجسامة بحيث لولاه ما أبرم يطلب إبطال العقد، أي عق

3العقد.

ق.م على الإكراه الذي يعد عيبا من عيوب الرضا بقولها: " 88لقد نصت المادة الإكراه في عقد الهبة : -3

اقد الآخر في نفسه دون حقيجوز إبطال العقد للإكراه إذا تعاقد شخص تحت سلطان رهبة بينة يبعثها المتع

.60،61السابق،صسلیمان،المرجععليعلي. د1
.132،133السابق،صقیة،المرجعتأحمدبنمحمد. د2
.84السابق،صسلیمان،المرجععليعلي. د3
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تعتبر الرهبة قائمة على بينة إذا كانت ظروف الحال تصور للطرف الذي يدعيها أن خطرا جسيما و

محدقا يهدده هو، أو أحد أقاربه، في النفس، أو الجسم، أو الشرف، أو المال، و يعتبر إكراها الأعمال غير 

عث في نفس المتعاقد الآخر رهبة بينة تحمله على التعاقد، و الرهبة البينة المشروعة التي تصدر من المتعاقد و تب

يضيف الفقهاء و ه معيار الجسامة و أن يكون محدقا. 

حد أقاربه، و تنص أما الشخص الواقع عليه الإكراه إما المتعاقد نفسه أو أ، ستمراريةالإشرط آخر للخطر و هو

صدر الإكراه من غير المتعاقدين، فليس ق.م على الإكراه الصادر من غير أحد المتعاقدين بقولها:" إذا89المادة

للمتعاقد المكره أن يطلب إبطال العقد إلا إذا أثبت أن المتعاقد الآخر كان يعلم أو كان من المفروض حتما أن 

و هكذا ساوى

المتعاقدين لا

ضيفا أو قريبا للمتعاقد مع هذا الغير، أو كان من المفروض حتما أن يعلم به، كما لو كان من ارتكب الإكراه 

الآخر. 

و خلاصة القول أن الإكراه الذي يعيب الإرادة و يفسد رضا الواهب و يجعل الهبة قابلة للإبطال ، سواء كان 

1هذا الإكراه من أحد المتعاقدين أو من الغير.

كانت التزامات أحد إذا" :ق.م على الاستغلال بقولها90: لقد نصت المادة الاستغلال في عقد الهبة-04

المتعاقدين متفاوتة كثيرا في النسبة مع ما حصل عليه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مع التزامات المتعاقد 

الآخر، و تبين أن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد إلا أن المتعاقد الآخر قد استغل فيه ما غلب عليه من طيش أو 

و يجب أن .طلب المتعاقد المغبون أن يبطل العقد أو أن ينقض التزامات هذا المتعاقدهوى، جاز للقاضي بناء على

.137السابق،صتقیة،المرجعأحمدبنمحمد. د1
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و يجوز في عقود المعاوضة أن يتوقى .

.الطرف الآخر دعوى الإبطال، إذا عرض ما يراه القاضي كافيا لرفع الغبن

تفاوت جسيم بين التزامات أحد المتعاقدين و الفائدة التي يجنيها من العقد أو مع التزامات أحد فالاستغلال هو 

المتعاقد الآخر للمتعاقد المستغل ما غلب عليه من 

لاستغلالي و هو عيب في الرضا الذي 

العقاري و هو ليس عيب في الرضا إذ هو نقص في قيمة العقار المبيع بنسبة أكبر من يختلف عن الغبن

.)1/5الخمس(

: المـحـــــــــــــل2الفرع 

أولا : الشيء الموهوب

على محل العقد بوجه عام، و يشترط 

:

ق.أ.ج : يسوغ للواهب أن يهب ما يملك 205أن يكون الشيء الموهوب مملوكا للواهب:  وفقا لنص المادة •

فقط سواء كل ممتلكاته أو جزءا منها أو عي

. فإذا وهب الواهب 1الواهب مالكا لما يهب، وفق مفهوم المخالفة لهذا النص فلا يجوز للواهب أن يهب ملك الغير

ملك الغير فللموهوب له وحده لأن يطلب إبطال الهبة حتى قبل أن يتعرض له المالك الحقيقي.        

أن يكون المحل موجودا وقت الهبة:  يشترط في الموهوب أن يكون موجودا وقت العقد، فإن وجد كان العقد •

أن يهب شخص لشخص آخر منزله ثم يظهر أنه احترق قبل محل له، مثال ذلكالعقد لا ينعقد، لعدم وجود 

.146السابق،صالمرجعتقیة،أحمدبنمحمد. د1
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1ذلك.

•

معينا بمقداره و نوعه مثل 

ق.م.ج :" إذا لم يكن 94

و يكفي أن يكون المحل .

لعقد ما يستطاع به تعيين مقداره .                  معينا بنوعه فقط إذا تضمن ا

أن يكون صالحا للتعامل فيه: يجب أن يكون الشيء الموهوب مشروعا غير مخالف للنظام العام و الآداب •

العامة، و توجد بعض الأشياء لا يجوز التعامل فيها بمقتضى القانون مثل: مرفق عام، مخدرات، هبة أموال التركة 

بلة.المستق

الأصل أن الهبة عقد ملزم لجانب واحد، لكن يجوز أن تصبح عقد ملزم :العوض في الهبة في قانون الأسرة •

2ف 202لجانبين وفقا لما تنص عليه المادة 

عوض، ويكون العوض بمال كأن يش

.عمل، فمثل الالتزام بوفاء ديون الواهب، أو الديون المترتبة على العين الموهوبة

.يزرع له أرضا و نحو ذلكو الإ

والعوض في الهبة يجب أن 2وا

3تكون قيمته

.61السابق،صالمرجع،بودىمحمدحسن. د1
.164،165السابق،صتقیة،المرجعأحمدبنمحمد. د2
.164،165السابق،صتقیة،المرجعأحمدبنمحمد. د3
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فة و متباينة نذكر منها ما يلي: قد يراعى فيو المقابل في الهبة يتخذ صور مختل:الصور المختلفة للمقابل في الهبة•

الشروط و الالتزامات التي يعرضها الواهب على الموهوب له لمصلحة هذا الأخير.

مثال ذلك كأن يهب شخص مالا لجمعية و يشترط عليها

1عامة .

: الــســـبـــب3فرع

شريع الجزائريأولا: السبب في الت

ق.م: " إذا التزم المتعاقد لسبب غير مشروع أو لسبب 97إن القانون الجزائري أسند السبب إلى العقد في المادة 

ق.م: " كل التزام 1ف98

.".لدليل على غير ذلكمفترض أن له سببا مشروعا، ما لم يقم ا

98من المادة 2السبب، لكنه عاد فأسند السبب إلى العقد في ف

ق.م بقولها:" و يعتبر السبب المذكور في العقد هو السبب الحقيقي حتى يقوم الدليل على ما يخالف ذلك، فإذا 

دعي أن للالتزام سببا آخر مشروعا أن يثبت ما يدعيه."، و على كل قام الدليل على صورية السبب فعلى من ي

و يشترط 

لمتعاقدين غير مشروع و لم يكن المتعاقد الآخر على علم به، و لا كان في استطاعته أن يعلم به، فلا يكون العقد ا

2.

.130،131السابق،صالمرجع،السنھوري. د1
.75السابق،صسلیمان،المرجععليعلي. د2
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نسي و المصري خاصة في مجال الهبة و 

، و يجب أن يفهم هنا السبب بمعناه 1ما دام الأمر كذلك ينبغي أن نطبق على عقد الهبة النظرية الحديثة للسبب

ختلاطاافهي تختلط 

.الفقهاء إلى أنه لا حاجة في الهبة حتى تبطل إلى أن يكون عدم مشروعية الباعث معلوما من الموهوب له

:  الشـــــــكــلـيـــــــــــة4الفرع 

الشكلية في هبة مضمون : أولا

أ : الشكلية في هبة العقار

.جق.أ206يستفاد من نص المادة

324و3مكرر324و2مكرر324و 1مكرر324

المؤرخ في 75/58المعدلان و المتممان للأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 05/10مرقنمن القانو 4مكرر

.و المتضمن القانون المدني1975سبتمبر 26

و ذلك عن طريق مكاتب التوثيق و يجب عقد رسمي مع مراعاة أحكام التوثيقذلك أن هبة العقار لا تتم إلا ب

رضائهما ، و لا يجوز التوثيق إلا بحضور شاهدين يوقعان عقد الهبة طبقا على الموثق التثبت من أهلية المتعاقدين و 

السالفة الذكر، و على الموثق قبل توقيع المتعاقدين على الهبة أن يتلو سيرة العقد مع 3مكرر324لنص المادة 

.183السابق،ص،المرجعتقیةأحمدبنمحمد. د1
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ية أو الرضا لدى بيان الأثر القانوني المترتب عليه، و يكون من حقه رفض التوثيق إذا اتضح له عدم توافر الأهل

1المتعاقدين، أو أن الهبة ظاهرة البطلان.

و يجب فضلا عن ذلك أن يتضمن العقد الرسمي جميع عناصر الهبة و شروطها و جميع ما عسى أن يفرض من 

حالات و مضمون و حدود العقارات، و أسماء والتزامات على الموهوب له و أصل ملكية العقار، و طبيعة

المالكين الأصليين

5مكرر324استيفائها جميعا من دون نقص، يصبح عقد الهبة عقدا

كل التراب الوطني." و المادتين في.ج:ق.م

الآتي ذكرهما على التوالي: " يعتبر العقد الرسمي حجة لمحتوى الاتفاق المبرم بين 7مكرر6324مكرر324

يعتبر العقد الرسمي حجة بين الأطراف حتى و لو لم يعبر فيه إلا ".2الأطراف المتعاقدة و ورثتهم و ذوي الشأن

.شريطة أن يكون لذلك علاقة مباشرة مع الإجراء

و يلاحظ وجوب توفر الرسمية و الحيازة و لا يغني أحدهما عن ".

ق.أ.ج 208ورد في المادة تغني عن الحيازة و الحيازة لا تغني عن الرسمية، و يؤكد هذا الرأي ماالآخر فالرسمية لا

: " إذا كان الواهب ولي الموهوب له، أو زوجه أو كان الموهوب مشاعا فإن التوثيق و الإجراءات الإدارية تغني عن 

الحيازة."، إلا أن هذا الرأي يبدو أن المشرع الجزائري انفرد به دون غيره من المشرعين العرب و الأجانب و كان 

.3غني عن العينيةعليه أن يجعل الرسمية ت

ق.أ.ج ، أو بناء على القواعد العامة في القانون المدني، 206و هبة العقار لابد أن تسجل بناء على نص المادة 

لأن نقل ملكية العقار تستلزم التسجيل هبة كانت أو بيعا و يلزم الإشهار و التسجيل في المحافظة العقارية و  

و في الغالب يكون قبول الموهوب له للهبة .ق.م793، 792كذلك في إدارة الدومين وفقا لم توجبه
.44السابق،ص،المرجعبودىمحمدحسن. د1
.207السابق،ص،المرجعتقیةأحمدبنمحمد. د2
.207السابق،صتقیة،المرجعأحمدبنمحمد. د3
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دني وفقا عن الإيجاب و في هذه الحالة يجب أن يكون الإيجاب في ورقة رسمية، و أما القبول لم يشترط القانون الم

68لنص المادة

.1.السكوت

.2نون الجزائري داخلة في نطاق الأحوال الشخصيةالمصري، و الليبي، و على ذلك فتبقى الهبة في القا

و إذا وقعت الهبة خارج الجزائر و في بلد أجنبي فما هو القانون الذي يطبق على شكل الهبة؟ و هل يخضع هذا 

الشكل لجنسية الواهب؟، أو لقانون البلد الذي تمت فيه الهبة؟ فاعتبار أن هذا الشكل مكمل للأهلية فإنه يخضع 

ية الواهب و يدخل في نطاق الأحوال الشخصية، و يجب أن يسجل العقد أمام القنصل الجزائري لقانون جنس

.3مادام قد وقع في  الخارج

ب : الشكلية في هبة المنقول

تتطلب الشكلية في المنقول إجراءات خاصة و المقصود بذلك هو استفاء الإجراءات القانونية الخاصة بنقل الملكية 

التي يستلزم القانون فيها هذه الإجراءات كما هي الحالة في هبة الأسهم و السيارات و غيرها في بعض المنقولات 

الخاصة في هبة بعض المنقولات كما الإجراءات الخاصة في المنقولات في صدد هبة المنقول، و إنما فصل الإجراءات 

4في الأسهم الاسمية كأن تقيد أو توثق مع تسليم سندها.

هناك ق.ت عليها، و 700لتي تنص المادة 

أن العقود المنشئة أو الناقلة أو 49ادة 

.207السابق،صتقیة،المرجعأحمدبنمحمد. د1
.83،ص2000،طبعةالجامعیةالمطبوعاتدیوانالجزائري،الخاصالدوليالقانونفيت،مذكراسلیمانعليعلي. د2
.208السابق،صتقیة،المرجعأحمدبنمحمد. د3
.78السابق،صمرسي،المرجعكاملمحمد. د4
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العينية الأخرى المترتبة على السفن أو حصصها يجب أن تثبت تحت طائلة البطلان المسقطة لحق الملكية أو العقود

بقدر الإمكان طا

1.المنقول معينا بنوعه فقط، فلا تنتقل ملكيته إلا بفرزه

ق.م أنه إذا 1مكرر432و المادة .جق.أ2ف206دة يستفاد من نص الماأ :

الشكل في فجزاء اختلال

كما يريد و لا هبتهيستطيع هبة العقار هو البطلان المطلق، و لا تنتج أثرا، فيبقى المال الموهوب ملكا للواهب

تقل الملك إلى الموهوب له و لا يستطيع أن يتصرف فيهو يجوز للواهب أن يرفع دعوى بطلان، و أن يتمسك ين

له و م الشيء الموهوب إلى الموهوبورثة الواهب والخلف الخاص كمشتر من الواهب، و إذا كان الواهب قد سل

و لا يستطيع الموهوب 

،و لما كان بطلان الهبة لعيب في الشكل هو بطلان )

لى هذا النحو لا تصححها الإجازة، و كل ما يستطيع المتعاقدان عمله هو أن يعيدا مطلق، فإن الهبة الباطلة ع

إبرام العقد من جديد، فيستوفي الشكل المطلوب و عند ذلك تتم الهبة، و لكنها هبة جديدة غير الهبة الأولى 

ية في المتعاقدين عند 

.2عمل الهبة الجديدة و لا يكفي توافرها وقت إبرام الهبة القديمة

.211السابق،صالمرجعتقیة،أحمدبنمحمد. د1
.69،70السابق،ص،المرجعالسنھوري. د2
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و لكن بشكل رعيتو إذا كان الموهوب منقولا مما يستوجب الإجراءات الخاصة، فلا تراع هذه الإجراءات، أو 

و لا 1لا تلحقها الإجازة،

يجوز للموهوب له أن يدفع بعدم جواز الاسترداد أو بدعوى أن الواهب سلمه المنقول ذلك لأن الهبة إذا كانت تتم 

206

و ليسوغ للحائز .وفر القبض بجانب الإجراء الخاص و لا يغني أحدهما عن الأخرالإجراءات الخاصة، بل لابد من ت

ق.أ صريحا، فلا يجوز التحول عنه إلى 835206أن يحتج بنص المادة 

8352أحكام المادة 

الهبةب : الاستثناءات من وجوب الشكلية و العينية في 

الهبة غير المباشرة: الهبة غير المباشرة هي التي تنشأ من أي عقد غير عقد الهبة، من غير أن يكون التبرع الذي •

.3تضمنه غير مخفيا،

ب الموهوب له حقا عينيا أو حقا شخصيا دون مقابل على سبيل التبرع التزام شخصي أما الهبة غير المباشرة يكس

.4عن طريق الواهب، و لكن دون أن ينتقل إليه هذا الحق مباشرة من الواهب فتلك هي الهبة غير المباشرة

أو و تقع الهبات غير المباشرة غالبا في صورة التنازل أو الترك، كما إذا تنازل شخص عن حق شخصي أي الإبراء، 

5

في الهبات ط الشكلية أو العينية إلاو الهبة غير المباشرة تستثنى من وجوب الشكلية و العينية إذ القانون لم يشتر 

المباشرة المكشوفة، و من ثم تتم الهبة غير المباشرة دون حاجة إلى ورقة رسمية، و دون حاجة إلى القبض في المنقول، 
.214السابق،صتقیة،المرجعأحمدبنمحمد. د1
.215السابق،صالمرجعتقیة،أحمدبنمحمد. د2
.112السابق،صمرسي،المرجعكاملمحمد. د3
.79،80السابق،صالمرجعالسنھوري،. د4
.47السابق،صبودى،الرجعمحمدحسن.د5
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الهبة المستترة : تعتبر الهبة المستترة في الواقع هبة مباشرة إذ •.الموت و غير ذلك من الأحكاموالتصرف في مرض

خلالها ينقل الواهب للموهوب له حقا عينيا، أو يلتزم أو يلتزم له بحق شخصي و لكنها تختلف من حيث أن 

و العقد الساتر للهبة .ر لهاظاهرها يختلف عن حقيقتها فهي في حقيقتها هبة لكنها تظهر تحت اسم آخر سات

سواء كان بيعا أو قرضا أو إقرارا بدين، أو حوالة الحق. أو عقد إيراد بمرتب مدى الحياة، فإذا كان العقد الساتر 

هي الأخرى معفاة من 

لأحكامها الموضوعية، و يترتب على ذلك أن الهبة المستترة تعتبر هبة، و تستلزم أهلية التبرع في الواهب، يجب أن 

ذا صدرت في مرض الموت كان لهايكون الواهب مالكا لما تبرع به ، و يجوز فيها الرجوع، إلا إذا وجد المانع و إ

حكم الوصية و من يدعي أن العقد الظاهر ليس هبة مستترة ليجري عليه أحكام الهبة الموضوعية هو الذي يحمل 

في يعتمدعبء الإثبات، و قاضي الموضوع هو الذي يبت فيها إذا كان التصرف المطعون فيه هو هبة مستترة، 

1معقب على تقديره من المحكمة العليا.لاذلك إلى ظروف التصرف و ملابساته و 

: مفهوم مرض الموتالثانيالمبحث 

سلامية إستنادا لنص المادة القانون الأسرة و القانون المدني  ، لهذا يكون المرجع في تعريفه هو أحكام الشريعة الإ

من قانون الأسرة ، التي تحيل على أحكام الشريعة الإسلامية فيما لايوجد فيه نص .222

ثم نبحث سبل إثبات مرض الموت .

.221السابق،صتقیة،المرجعأحمدبنمحمدد1
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مرض الموت و شروطهالمطلب الأول: مفهوم 

لقد اقتصر التقنين المدني الجزائري على بيان القواعد العامة التي تحكم تصرفات المريض مرض الموت بوجه عام ، 

222لمرجع في تعريفه هو أحكام الشريعة الإسلامية ، استنادا لنص المادة المسائل الأحوال الشخصية ، فيكون ا

من القانون الأسرة الجزائري ، التي تحيل على مبادئ الشريعة الإسلامية فبما لايوجد نص فيه ، لذلك يجب في 

تحديد مرض الموت الرجوع إلى الفقه الإسلامي .

(الفرع الأول) ثم نقوم بتحديد الشروط الواجب توافرها لكي تعريفهوللوصول إلى مفهوم شامل لمرض الموت يجب 

يعتبر الشخص في مرض الموت ( الفرع الثاني )

الفرع الأول: تعريف مرض الموت-

لم يبين القانون الأسرة ولا القانون المدني الجزائري المقصود بمرض الموت و لذلك يجب علينا الرجوع إلى أحكام 

والتي تحيلنا إلى مبادئ الشريعة 1ق أج و المادة الأولى ق م ج222بنص المادة الشريعة الإسلامية عملا

الإسلامية  فيما لم يوجد في حكمه نص في القانون.لكنه تطرق إلى البعض من أحكامه المتعلقة بعقد البيع في 

2من القانون المدني الجزائري.409و408مرض الموت في المواد 

3هو الذي يخاف منه الهلاك غالبا ))((

المدني تنص  (( يسري القانون على جميع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها او في فحواها وإذا لم يوجد نص تشريعي حكم القانونالمادة الأولى من 1
...............)).القاضي بمقتضى الشريعة الإسلامية ........

.216ص 2001د محمد حسني .عقد البيع في القانون المدني الجزائري    الجزائر : ديوان المطبوعات الجامعية 2
.29، ص ظالإحتفا–مرض الموت –3
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الأصحاء سواء خارج البيت إن كان من الذكور أو داخله

البيت ، فكثيرا ما يكون الإنسان مريض بمرض ذاهب بحياته عاجلا ومع ذلك لا يلزم الفراش أو على العكس من 

ذلك كأن يصاب 

، فيرون الشافعية و المالكية و الحنابلة إن المرض الذي يعتبر مرض1هذه الحالة بعتبر الشخص مريض مرض الموت 

الشديدة ىعدة أمراض من بينها الحمالمخوف وقد ذكر الفقهاء في تمثيلهم للمرض2موت هو الذي يكون مخوفا 

مثلا.

3

و التعريف السائد هو أن المرض الذي يجب اعتباره  مرض موت هو المرض الشديد الذي يغلب عليه ظن 

و على ذلك لا يعتبر مرض الموت الشخص 4لك المرض حتى الموت موت صاحبه عرفا أو بتقرير الأطباء ويلازم ذ

5فعلا 

وعلى خلاف من ذلك فقد تعرض 6رض الأخير  إذا كان خطير يجر إلى الموت وبه يفقد المتصرف وعيه وتميزه)).الم

29،30د عبد الحكم فودة ، المرجع السابق 1
ة في قد ذهب الشافعية والحنابلة أنه لا بد لإثبات مرض الموت أن يكون المريض مخوفا في حالة حصول نزاع من شهادة ذكرين عادلين من أهل الخبر 2

إثنين .حين إكتفى أبو الخطاب وهو من الحنابلة بشهادة العدل الرأي عدا لم يقدر على 
.31د عبد الحكم فودة ،المرجع السابق ، ص 3
.279ص 2004المستشار أنور طلبة . العقود الصغيرة .الهبة والوصية .المكتب الجامعي الحديث  4
.63،لبنان ص 1984د شفيق الجراح القانون المدني . العقود المسماة . عقد البيع .المطبعة القانونية مديرية الكتب الجماعية 5
09/07/1984الصادر  بتاريخ  33719قرار الصادر عن المحكمة العليا رقم 6
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لك من أحكام الشريعة الإسلامية تعريف مرض الموت مستخلصا ذإلىالقضاء المصري في الكثير من أحكامه 

و 

لا الشرع هو الذي يخاف منه الموت و ن مرض الموت المعتبر عند علماءفجاء في أحكام القضاء مصر الابتدائية أ

يرجى برؤه سواء ألزم صاحبه الفراش أم لا سواء طالت مدة المرض أو قصرت من غير نظر إلى استلائه على القوى  

.1العقلية فعدمه لأن الأمراض العضال تؤثر من طبعها في العقل و غيره

ف  أن التصرف لا يعتبر حاصلا في مرض الموت إلا إذا ثبت أن المرض امتد من كما قررت محكمة الاستئنا

الفراش .يكون المورث طريحأنحين الوفاة وقررت أنه ليس من المهم إلى

اشرة أي عمل من 2طوال مدة مرضه

أعماله العادية.

تصعب التفرقة بينهما ويجب أن يكون المرض مستمرا و حالة المرض تسوء تدريجيا دون أن تتخللها فترات تحسن 

فإذا كان هناك مثل هذه الفترات 

مريض بمرض مميت حتما ولكن نشأ من هذا المرض مرض آخر مميت فهذا المرض الأخير هو الذي يعتبر مرض 

ريض فهل تقيد تصرفات الم

3مرض الموت فيها أم هو في حكم الصحيح؟

.1909ديسمبر 21محكمة الاستئناف مصر 1
الديوان الوطني للاشغال التربوية 21

.117ص 2003
.118د محمد بن أحمد تقية  ، المرجع السابق ، ص 3
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نة كتصرفات الصحيح و إذا اشتدت وطأته و ساءت حالته و غلب هلاكه ابتداء من تصرفات المريض بعد الس

.1وقت التغير ))

السل ، تصلب الشرايين، ومن هذه الأمراض المزمنة التي تصيب الإنسان خلال حياته مرض الربو، السرطان،

البول السكري، احتباس البول، الالتهاب الشعبي المزمن.

حكم مرض الموت؟

أولا: مرض الربو

،2الموت

3ن هو مرض يصيب الإنسان في عدة أماكن من جسمه كالكبد الدماغ المثانة الرحم ...إلخإن مرض السرطا

ف الحاصل من 

.63د شفيق الجراح ،المرجع السابق، ص 1
.43عبد الحكم فودة ،المرجع السابق ، ص2
طبيعي أن 3

الأعضاء
.
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مورثه أن يثبت أن هذا المورث الذي مات بمرض السرطان لم يمكث مرضه أكثر من سنة وعليه لكي يعتبر مرض 

1السرطان مرض موت لا بد أن لا يتجاوز السنة.

يتجاوز 

2

رابعا: حكم كل من مرض تصلب الشرايين إصابة القلب والكلى و احتباس البول وتضخم البروستات.

فلقد اعتبر القضاء الفرنسي هذه الأمراض غير خطيرة لا تفضي إلى الموت خلال سنة وهي ليست بمرض لعدم 

المريض وأن يكون هذا التحسن تحسننا واضحا حيث يشترط أن يكون مرض الموت مستمرا و حالة

رها و لا يجوز الاعتراض

فإن تصرفاته المبرمة خلال 3

اء 

4مرضه كان مرضه مرض موت.

.45د عبد الحكم فودة ،المرجع السابق ، ص1
الجهاز ممرض السل هو مرض تنفسي ينتقل بتنفس الهواء الملوث أي دخول الميك2

التنفسي
121د محمد بن أحمد تقية المرجع السابق ، ص3
4
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سنة وهذا بفضل الوسائل الحديثة للعلاج و الأدوية التي لم تكن معروفة في السابق. بعد مدة طويلة قد تتجاوز ال

هل تعتبر الأمراض خلال هذه الفترة مرض موت؟

طالت دون أن تشتد أو تتفاقم لأن المريض في هذه المرحلة لا يشعر بخطر الموت تعتبر مرض الموت إلا إذا 

فتصرفاته صحيحة حتى لو أقعده المرض عن قضاء أعماله. لكن هناك من الأدوية المكتشفة حديثا قد تطيل عمر 

الأدوية ض بفعل

الورثة أن مورثهم  و 

كانت تقوم به حالة نفسية مفادها شعوره 1كان مرضه لا يرجى منه الشفاء و أنه رغم الأدوية التي كان يتناولها 

ت من حين إلى أخر كون إن مفعول الأدوية يعمل على إطالة بدنو آجاله و أنه كان يعلم أنه مهدد بخطر المو 

حالة نفسية تجعلهم يشعرون بدنو هذا وقد الحق الفقهاء في حكم مرض الموت الأصحاء . إذا كانوا في2العمر.

مع القلق النفسي الشديد 

مم

3.

وقد ذكر فقهاء الشريعة الإسلامية عدة أحوال تقوم مقام المرض كمن خرج للمبارزة أو اذا التحمت الحرب 

أو مقهورة ، فإما القاهرة منهما بعد ظهورها ليست  ىواختلطت الطائفتان للقتال وكانت طائفة مكافئة للأخر 

أنه يجب أن يجعل لإخبار أهل الخبرة من المقام الأول في تقييد قوة ت ثير المرض كما تجب 1090ام العدلية في المادة لقد تضمنت مجلة لأحك1
ملاحظة الحالة النفسية كما بينا .

.9حكم تصرفات الم مرض الموت بين الشريعة والقانون د س ن ،ص –د نعناع عبد الرزاق صالح2
.39بق ، ص د عبد الحكم فودة ،المرجع السا3
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من قدم أو خائفة وكذا إذا لم يختلطوا بل كانت كل واحدة منهما متميزة فليست  حالة خوف و هذا رأي مالكية 

.1لقتل فهي حالة خوف سواء أريد قتله للإعدام أو لغيره

فليس بمخوف وإن تموج و اضطرب  وهبت كان ساكنافإذاوكذلك الحق مرض الموت كل من ركب البحر 

كان من عادة الذي أسره انه يقتلإذاالريح العاصفة و خيف الغرق . فهو بمخوف و كذلك الأسير المحبوس 

عطية الحامل من رأس المال ماإنوالمحبوس و المرأة الحامل فقد قرر جانب من الفقه ىالأسر 

يخاف 

إنأما بعد الولادة فان بقيت المشيمة معها فهو بمخوف و 2

الشخص حالة توفرت فيإذا

نفسية يشعر فيها بدنو اجله اعتبر الإنسان في مرض الموت.

الفرع الثاني :الشروط الواجب توافرها في مرض الموت 

المألوفة التي يستطيع أولا : عجز المريض عن أداء أعماله المعتادة: 

المهنية أو حرفته يوميا وقضاء حاجياته المنزلية إذا

فالسائق الذي يتوقف عن ممارسة مهنته بسبب مرضه يعد 3توقف عنها فإنه يعد عاجزا عن متابعة أعماله المعتادة ،

في مرض الموت إذا توفرت سائر الشروط.

نع والتاجر. فجميع هؤلاء يعتبرون في حكم مرض الموت إذا كما أن الطبيب والمهندس والمحامي و الأستاذ والمصا

36.38.39د عبد الحكم فودة ،المرجع السابق ، ص1
علم أن على2

الة مرضية سيشفى منها دون أن يغلب عليه الشعور بقرب الأجلمرضه مرض موت فهنا ينفي الشعور بدنو الأجل فهو يتصرف معتقدا أنه في ح
، الطبعة الثالثة الجديدة ص 1998، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان،4د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد،ج3

314.
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بعجزها عن قضاء أعمالها المنزلية داخل البيت كطبخ و الغسيل ... الخ ))1برة ماكثة في البيت فالع

مرحلة من وإنماويستبعد الأشخاص الذين  يقعدون عن قضاء حوائجهم  كالشيخوخة . فهي  لا تعد مرضا . 

2أوالتي يعجز فيها عن قضاء حوائجه وعليه فمرض الموت يصيب شيخا الإنسانمراحل الحياة عند 

أن يغلب في هذا المرض الهلاك 

الهلاك ن فإذا أصاب فيهحيث يعد المرض مرض موت هو من يغلب عليه الهلاك لأنه ليس كل مرض يغلب

كسرت يده أو أصيب بمرض عادي في الجهاز الهضمي أو التناسلي فلا يعد هذا أوالشخص رشح أو إنفلونزا 

يغلب فيها إنماهذه الأمراض لا يغلب فيها الهلاك، أنسان ذلك وفاة الإنإلىأدىالمرض مرض موت و لو 

إذا كان المرض مرضا يغلب فيه الهلاك كالسرطان إذا أصاب مناطق مهمة و حساسة في الجسم . الدم أماالشفاء 

دز مرض الايأويعد مرض موت لأنه يغلب فيه الهلاك الأخيرةفي مراحله و الدماغ، الرئة، الكبد .. الخ اكتشف

التي الأمراضسنة تعد من أربعينالجلطة الدماغية التي تصيب شخص عمره اقل من أنالخ في وقتنا الحاضر كما 

تنفيذ وان كان في سفينة على وشك الغرق ولم تتهيأ 

أحاطتإذاانه مقتول . فكل هذه الظروف و أيقناو حوصر في الحرب الإنقاذله  وسائل  

3الوصية أحكام

وت فعلا

.204ص2004الثقافةلأردن مكتب دار العقود المسماة  شرح عقد البيع ففي القانون المدني ، ا1
يعه 2

.318المرجع السابق ، صد. عبد الرزاق السنهوري،3
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من الشروط الواجب توفرها أيضا في المرض الذي يغلب فيه الهلاك والخشية و يعجز صاحبه عن أداء مصالحه و 

له أثناء المرض كان حكم تصرفه هو حكم فيه خوف الموت . ولكنه مع ذلك يبرئ منه وكان قد تصرف في ما

الموت كان تصرفه تصرف الأصحاء و من ذلك فان المريض بمرض يقعده عن قضاء المصالح ويغلب فيه خوف

1معتدا به حال حياته 

فلا يجوز للورثة 2مرض الموت يعفيفى المريض تبين أن التصرف الذي صدر منه لم فيه على هذا الأساس  وإذا ش

التصرف قابلا وهو معتقدا انه في مرض الموت و لو اعتقد انه سيشفى ما كان ليتصرف , ففي هذه الحالة يكون 

.3للإبطال للغلط 

حتى ولو كان المريض قد افقده المرض عن قضاء مصالحه وألزمه الفراش 4ة خطر داهم وقف سيره. ولم يعد هناك ثم

مادام لم يعد يغلب فيه خطر الموت العاجل.

لكن إذا اشتد المرض بعد ذلك و ساءت حالة المريض حتى أصبحت تنذر لدنو الأجل و استمر في الاشتداد حتى 

قت الذي اشتد فيه.

.318يوسف الزعبي ، المرجع السابق ، ص أحمد 1
318المرجع السابق ، صد. عبد الرزاق السنهوري،2
3

121د محمد بن أحمد تقية ،المرجع السابق ، ص4
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ذا التحديد و أن المهم وأن هذا التحديد الزمني بسنة مختلف فيه بين المذاهب و الفقهاء فيرى بعضهم أنه لا عبرة له

11995

وأكثر المتأخرين رجحوا تحديد المرض بسنة 

ويعتبر 2

وعليه حتى يعود تصرف المريض قد صدر في مرض الموت أن يكون قد صدر في اقل من سنة من بداية المرض إلى 

3حين و فاته

وعليه حتى يعد تصرف المريض قد صدر في مرض الموت

مراجعة له أو بتقرير يحدد فيه بداية المرض تعد واقعة مادية يمكن للورثة أن يثبتوها بكل طرق الإثبات. منها شهادة 

.4دق

.10لسابق ، صد نعناع عبد الرزاق صالح  ، المرجع ا1
.505أحمد  يوسف الزعبي ، المرجع السابق ، ص 2
العدلية .الأحكامبمجلة 1595المادة 3
154عماد رشاد السيد ، تصرفات المريض مرض الموت في القانون المدني الجزائري . المقارنة بين الشريعة والقانون الأخرى ، د ب ن ،ص4
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ولكنه 

حكم المريض في كل تصرف يصدر عنه كما لو صدر إفلب فيها الهلاك دون السلامة،في حالة يغ

من المريض،

م فيها اليأس على الرجاء و الموت ويغلب عليه

.1على الحياة و الهلاك على النجاة

1595جاء في شرح المادة 

ومن كان محبوسا في وبقي في فيه فهو كمريض مرض الموت،رجم أو بقي على لوح من السفينة أو افترسه سبع 

السجن ليقتل قصاصا أو رجما لا يكون حكمه حكم المريض ،وإذا أخرج ليقتل فحكمه في تلك الحال حكم 

المرض.....والمرأة إذا آخذها الطلق فما فعلته في تلك الحال يعتبر من ثلث مالها ، وإن سلمت من ذلك جاز ما 

.2....."فعلته من كله..

قد ذكروا عدة أحوال لا يكون في وضع يغلب فيه هلاكه الإسلاميةيتبين من نص هذه المادة أن فقهاء الشريعة 

نذكر أهمها:

بن غبريت رابح ،أحكام تصرفات المري1
.344.ص 2010الأول 

وان العدد الثاني ج219
533-522، ص 2011
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المقاتل في الحرب  -أ

لا شك أن وسائل الحرب تختلف من مكان إلى مكان لذا فان الفقهاء قديما نظروا الى الحرب تبعا للوسائل 

ذاكآنالمستعملة عندهم 

من المقاتلين الذين هم من الفرقةالمنتصر والمنهزم ،فلم يلحقوا أي واحد

.1خوف الهلاك والتلف

2.

إذا

.3لضرب عنقه لاحتمال العفو عنه 

ركوب البحر المضطرب-ب

انه  4إذا

،لان هذا الشخص يصيبه خوف شديد ويكون في حالة يغلب فيها هلاكه ،وقد قال كالمريض مرض الموت 

من أنجيتنائن 

.675مازن مصباح صباح المرجع السابق ، ص 1
سلامية ،قسم عبد القادر داودي ،مرض الموت وأثره في التصرفات عند المالكية ، بحث مقدم لنيل شهادة الماجستير جامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإ2

.61ص 1995الدراسات العليا ، قسنطينة ، 
.63المرجع نفسه ، ص عبد القادر داودي ،3
.64ذهب إلى هذا الرأي أصحاب المذهب الشافعي و الحنبلي ، عبد القادر داودي ، المرجع نفسه ، ص4
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. أما بعض الفقهاء الآخرين ، فليس ركوب البحر مخوفا عندهم ،إلا إذا انكسرت 1هذه لنكونن من الشاكرين"

، فإن كان البحر ساكنا فليس بمخوف 2

السفينة وبقي على وف ،وكذلك اذا انكسرت،وإن تموج واضطرب وهبت الريح العاصفة وخيف الغرق  فهو مخ

.3اللوح

ونلاحظ أن اعتبار الفقهاء ركوب البحر  أمرا مخوفا يحصل معه الموت، إنما كان عن السفن والمراكب المعروفة  

في عهدهم ،أما في العصر الحالي فقد تطورت وسائل ركوب البحر وسخر العلم الإكتشافات المختلفة لإختراع 

بواخر ال

أو

المحبوس أو الأسير-ج

إذا كان من المعروف أن الحابس شخص ظالم يقتل المحبوسين وجرى العرف بين الأسرين بقتل الأسرى ، ففي

،كذلك من قدم لساحة الإعدام 4هذه الحالة يكون المحبوس والأسير كالمريض مرض الموت وهذا رأي  فقهاء الحنفية

ليعدم أو ليقتص منه ، فيكون هالكا لا محالة ويتم اليأس من سلامته ونجاته ، ويكون موته محققا بعد فترة يسيرة 

.يه المالكية والشافعية والحنابلةته من ثلث ،وهذا ما ذهب إلولهذا أعتبره العلماء كالمريض مرض الموت فتكون تبرعا

.22سورة يونس ، الآية 1
.65داودي ، المرجع نفسهً  ص عبد القادر2
.39رشاد السيد عامر إبراهيم ، المرجع السابق ص 3
.40-39لسابق ص رشاد السيد عامر إبراهيم ، المرجع ا4
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الحامل إذا ثقلت  -د

يعتبر الحمل سبب الهون والمشقة على الحامل كما أشار القران الكريم:" ووصينا الإنسان بوالديه حملته أمه وهنا 

يـقصد بوهن على وهن أي ضعفنا فوق ،و 1على وهن وفصاله في عامين أن اشكر لي ولوالديك إلي المصير""

. وقال سبحانه وتعالى:2ضعف ويتضاعف لان الحمل كلما ازداد او عظم ازدادت المرأة الحامل ثقلا وضعفا

،والكره المشقة أي حملته وهي ذات مشقة ،3

عه وكان الحمل مصدر أمراض وأوجاع  متفاوتة الخطورة و كانت الحامل عرضة للموت اقترب وضإذاوخاصة 

4

مرض الموت على قولين :

الطلق

.5مر مخوف فتأخذ حكم المريضالبعيد مع عدمه كالصحيح ،إلا إذا حصل ورم أو جرح أو أ

.14سورة لقمان الأية 1
.57عبد القادر داودي ، المرجع نفسهً  ص2
.15سورة الأحناف الأية 3
.57عبد القادر داودي ، المرجع نفسهً  ص4
.60عبد القادر داودي ، المرجع نفسهً  ص5
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القول الثاني: إذا أثقلت الحامل وبلغت ستة أشهر فهي مريضة مرض الموت

1أصحاب هذا القول

مالك رحمه الله :""فإذا مضت للحامل الإمامقال 

.2ستة أشهر من يوم حملت لم يجز لها قضاء مالها إلا في الثلث"

إذا إفترس السبع شخصا-ه

فحكم هذا الشخص كحكم المريض مرض الموت ، واشترط الحنفية لذلك أن يفترسه السبع و يبقى في فمه 

جرحا يخاف منه الهلاك غالبا.،فلو تركه فهو كالصحيح ،مالم يجرحه 

يفترس في الحال إلا أحدهم، فلم يكن الأغلب من حال كل واحد التلف وإن جاز أن يكون الهالك ،وأن كان 

.3ه مخوفة

ند الأمراضأصحاب

الفقهاء إلى أربعة أقسام نبينها فيما يلي:

.58عبد القادر داودي ، المرجع نفسهً  صوهم فقهاء المالكية ونجد قولهم يخالف ما ذهب إليه الحنفية والشافعية الحنابلة ،1
.58عبد القادر داودي ، المرجع نفسهً  ص 2
.141حسني محمد عبد الدايم ، المرجع السابق ص 3
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مرض غير مخوف-أ

ذلك مثل وجع العين والضرس والصداع اليسير ،فهذا حكم صاحبه حكم الصحيح ،لأنه لا يخاف منه في 

العادة ،وقد جاء المهذب  :"فأما غير المخوف فهو كالجرب ووجع الضرس والصداع اليسير وحمى يوم أو يومين من 

غير 

علم أنه لم يكن موته من هذه الأمراض ،وأن أشكل شيء من هذه الأمراض رجع فيه إلى إثنين من أطباء 

.1المسلمين"

ة ودقيقة ،فالمرض الواحد يمكن أن يكون مخوفا ويلاحظ أن كون المرض مخوفا أو غير مخوف مسألة نسبي

.2مخوف اليوم يمكن أن لا يكون كذلك غدا وهذا متى تقدم الطب وتوفر العلاج

-ب

الأمراض المعج

، قال الخطيب الشربيني:"إن انتهى الشخص إلى حالة يقطع فيها بموته ،كمن شخص 3

بطنه وخرجت أمعاؤه ،أو بصره أي فتح عينه بغير تحريك جفن وبلغت روحه الحلقوم في النزع أو ذبح  أو شق 

.4غرق فغمره الماء وهو لا يحسن السباحة فلا عبرة بكلامه في وصية ولا في غيرها"

في حدود الثلث ، واستدل القائلون بذلك بما يلي:

.42رشاد السيد عامر إبراهيم ، المرجع السابق ص1
130حسني محمد عبد الدايم ، المرجع السابق ص 2
.33عبد الحكم فودة ، المرجع السابق ، ص3
.134حسني محمد عبد الدايم ، المرجع السابق ص 4
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.1أن عمر بن أبي طال-

الأمراض المخوفة-ج

،والرعاف الدائم لأنه 2ولكنه يخاف منها ذلك كالبرسام وهي الأمراض التي لا يتعجل موت صاحبها يقينا،

واء كان معها حمى أو لم يكن ،وهي ،فهذه كلها مخوفة س4،والقولنج 3يصفي الدم فيذهب القوة ،وذات الجنب 

والطاعون يعتبر أيضا من الأمراض المخوفة ،لكن يثور التساؤل عما إذا نشأ الطاعون  في مع الحمى أشد خوفا.

؟.ومن ثم تنطبق على تصرفات كل إنسان في البلد هو المدينة أحكام مرض الموت

أجاب الفقهاء عن هذا التساؤل بقولهم :إذا دخل الطاعون محل أو دار تغلب على أهلها خوف الهلاك ،كان 

ذلك كما في التحام القاتل،

. 5لة الطعاملأن ذلك قد يكون من فضفإن كان يوم أو يومين فليس بمخوف،أخرى،

يخاف عليه منه. 

.33عبد الحكم فودة ، المرجع السابق ، ص 1
رم في البرسام هو بخار يرقى إلى الرأس ويؤثر في الدماغ فيختل معه العقل ، وقيل هو ورم في الدماغ يتغير منه عقل الإنسان و يهذي ، أو هو و 2

.43يصعد أثره إلى الدماغ. رشاد السيد عامر إبراهيم ، المرجع السابق صحجاب القلب أو القلب أو الكبد
ضلاع ذات الجنب هو قرح بباطن الجنب ، وقيل هو داء يقع في الجنب فيتورم وينتفخ ،ويكون بقرب القلب يؤلم ألما شديدا . وقيل هو وجع تحت الأ3

.124.النووي ، المرجع السابق ص 
عام في بعض الأمعاء ولا ينزل عنه ، وقيل هو إنحباس الغائط لإنسداد المعي المسمى قولون . النووي ، المرجع السابق ص القولنج هو أن ينقطع الط4

124.
43رشاد السيد عامر إبراهيم ، المرجع السابق ص5
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،فيجب الرجوع إلى أهل المعرفةوإذا حدث إشكال حول اعتبار المرض مرض موت أم لا،

.1عرفة،ولا يقبل إلا قول طبيين مسلمينالخبرة بذلك والتجربة والم

الأمراض الممتدة أو المزمنة-د

،ونحو 4،والسرطان ،والشلل والجذام والسكري والضغط الدموي 3،والفالج2هناك أمراض يمتد زمنها ويطول كالسل

ذلك من الأمراض التي يطول أمدها ،فهل يكون الشخص في مرض الموت مهما يطل أمد الأمراض؟.

لقد أجا

من غير أن يخاف الموت بسببه ،ففي هذه الحال يكون المريض كالصحيح ،وقد إختلفوا في إمارات هذا المرض 

بل يستمر على حال يوم بعد يوم،الذي إذا تقادم أصبح لا يخاف الموت منه ، فمنهم من قال أنه الذي لا يتزايد

.5ومنهم من قال انه الذي يستمر سنة فأكثر،

تكمن في إن المرض إذا طال ولم وحسب رأي العديد منهم فإن الأمراض الممتدة أو المزمنة والتي تعتبر مرض الموت،

كان التصرف تصرف مريض مرض الموت.ح ،فإذا اشتد المرض وخيف الموت،

مالم ،

وقد ،فما يعد العرف تطاولا فتطاول وإلا فلاتتغير حالته ،وفي رأي أخر فسروا التطاول حسب ما يقتضيه العرف،

.136حسني محمد عبد الدايم ، المرجع السابق ص 1
.34لحكم فودة ، المرجع السابق ، ص 2
جع الفالج هو علة يؤخذ من البرد يرعد لها الجسم ، وقيل هو ذاب الجسم وقيل هو ذهاب الحس عن بعض أعضائه رشاد السيد عامر إبراهيم ، المر 3

.43السابق ص
الجذام هو مرض تتناثر معه أعضاء الإنسان وتنقطع وقد حذر منه الرسول صلى الله عله وس4

130الدايم ، المرجع السابق ص
350بن غريب رابح المرجع السابق ، ص5
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، الإيدز، السرطان، هذا و قد أبرز شراح القانون المدني صورا مختلفة للأمراض الممتدة أو المزمنة منها السل

ا إذا لكنهو الراجح في تلك الأمراض ،، تصلب الشرايين ، 

عدا 

1.

ومن خلال ما سبق عرضه نذكر بعض التطبيقات القضائية لمرض الموت وهي كالتالي:

السرطان-1

"مرض السرطان كمرض السل ،يجوز أن يظل أكثر من سنة قبل أن ذلك محكمة الاستئناف المصرية:قضت في 

فتصرفه خلال هذه الفترة كتصرف الصحيح 

2

داء الكلى-2

"حيث يتبين من ملف الدعوى بما يلي:01/04/2000اء البليدة في قرار له ،الصادر بتاريخ قضى مجلس قض

وان مرضها هذا كان في مرحلته 

حيث إن الواهبة ماتت بعد مرور اقل من عشرة أشهر.الأخيرة،

.3من قانون الأسرة فان الهبة في مرض الموت ،والأمراض المخيفة تعتبر وصية......"204لمادة 

.461، ص 12005
44.نقلا عن عبد الحكم فودة المرجع السابق ص 229،ص100ن رقم 19179جوان 18إستئناف2
.38-37محمودي عبد العزيز ،رد التحايل  ص3
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الربــــو-3

توفي شخص فجأة وهو في سن يندر في الجيل إذا"

لأنه هذا المرض عتبر انه كان مريضا مرض الموت،فلا ي

1

الشيخوخة-4

بحيث يشعر 

المصاب بقرب اجله ،وليس

إف

2على إجازة الورثة

تصلب الشرايين -5

3.

.47رشاد السيد عامر إبراهيم  ، المرجع السابق ص 1
48عبد الحكم فودة ، المرجع السابق ، ص2
SyndromImmuno  Déficitaireثل الأحرف الأولى من كلمات  الذي يمCIDAكلمة سيدا مشتقة من مصطلح الفرنسي 3

Acquis و
ه مما يجعل المصاب عرضة لعدة أمراض أخرى ، ينتقل مرض السيدا إلى السجم  بذلك جهاز مناعة  قوتفيقففيها ليتكاثراللمفاوية  المسؤولة عن الدفاع 

العلاقاتطرق ثلاثة: ةالسليم بواسط
.218. أحمد حافظ القاسمي  الحسني ، المرجع السابق ، ص 
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الإيدز-6

مدى اعتبار الإصابة بمرض الإيدز من قبل مرض الموت من حيث تصرفات المصاب يثور التساؤل حول 

وخاصة الصادرة منه ؟ 

و للإجابة على ذلك نقرر أن الإصابة بمرض من الأمراض المعدية تمر بمراحل متعددة تتأثر صحة المصاب و حياته 

بشكل عام بكل مرحلة من هذه المراحل.

يففي هذه المرحلة الأولى لا

اللازمة لتدبير شؤونه وتسيير أموره  ولهذا لا، وإتيان التصرفات الآخرينلا تؤثر في قدرة الشخص على التعامل مع 

، وفي المرحلة 1صحيحة

.2لها على قدرة المصاب العقلية 

التصرفات 

لال الآخرين لحالته هذه ، ولذا يرى البعض أن الإصابة بمرض الإيدز في هذه السليمة ولا يؤمن معه انتفاء استغ

3.

.43، ص 1995، مصر ، 3الظاهر حسين دعاوى عفد البيع ، دار النهضة العربية ط محمد عبد1
.43محمد عبد الظاهر حسين ، المرجع نفسه ص2
م لو 3

.76، ص2006الإقتصادية 
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.1للطبيب ليقدر الم

بواسطة التنفس كما في أمراض الجهاز التنفسي . - 

ق الفم مثل أمراض الجهاز الهضمي .بطري- 

عن طريق الجهاز التناسلي .- 

عن طريق الملامسة .- 

.2بواسطة وخز الحشرات .............إلخ- 

مما تقدم يتضح لنا أن الأساس في تحديد مرض الموت هو أن يكون مرضا مخوفا يغلب فيه الهلاك وأن يتصل 

و سبب الوفاة الحقيقي عند أكثر الفقهاء بل يمكن أن يعتبر الشخص أنه 

في مرض الموت دون أن يكون مريضا لأنه يكون في وضع يغلب فيه الهلاك دون السلامة ، وترجع تقدير غلبة 

المرض 

.3وامتداده

.43محمد عبد الظاهر حسين ، المرجع السابق ص1
.206أحمد حافظ القاسمي الحسني ، علامات الحياة والممات بين الفقه والطب ، دار الخلدونية للنشر والتوزيع ، الجزائر ،ص2
.37السابق ، صدالي فتيحة ،المرجع3
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الثاني :إثبات مرض الموت المطلب

بعد أن بينا مفهوم مرض الموت ومختلف الشروط التي يجب أن تتوفر فيه ليعتبر مرض الموت نعالج في هذا البحث  

الكيفية التي يمكن خلالها إثبات مرض الموت .

الفرع الأول: إثبات أن المتوفى كان في مرض الموت.

وتكون 3وشهادة الشهود12ت واقعة مادية إن مرض المو 

أثناء  المرض  أو قبله.

كما انه يجوز الاِثبات بتقصي حياة المري

حيث يمكن للورثة الذين يطعنون في التصرف أن يقدموا شهودا يشهدوا أن الشخص المتوفى كان مريض مرضا

وتعود مسألة تقدير الأدلة 4يقعده عن قضاء مصالحه  أو غير ذلك من العلامات الدالة على الحالات المرضية 

5

الإرادة وإنما 1
للفعل المادي الذي يترتب عليه الفعل القانوني .

الكتابة :تعتبر أهم وسيلة من وسائل الإثبات في الوقت ا2

ضاء عما أدركه بحاسة من حواسه كالسمع والبصر أو كلاهما بشأن الواقعة المتنازع عليها 3
، أي أن الشاهد يخير بواقعة  صدرت من غيره ويترتب عنها حق هذا الغير.

.321المرجع السابق ، صعبد الرزاق السنهوري،4
1984/ 09/07ريخ 33719قضت المحكمة العليا في هذا الشأن بقرارها رقم 5

ي إعتراه أدى ( إذا كان من الثابت أن الطاعنين لم يستطيعو إثبات أن البائع لم يكن يملك تمييزه ولا صحة إدراكه وقت تصرفه ، وأن المرض الأخير الذ
أدلة كون أن المرض الأخير لم يكن من شأنه أن يقعد المتصرف عن مراقبة أمواله ، وقد وقفوا فيما 

قضو به في النزاع المطروح أمامهم ومتى كان استوجب رفض الطعن المؤسس على مخالفة أحكام هذا المبدأ .
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لموت

1

دني الجزائري على وجوب إثبات أن التصرف الذي قامبه 776ولقد نصت المادة 

فإنه يسهل 2المتصرف في حالة مرض الموت من قبل الورثة أو الدائنين ففي حالة إثبات التصرف في ورقة رسمية

إثبات وقوعه قبل أو بعد المرض ,حيث يكفي مقارنة التاريخ الثابت في الورقة الرسمية المحرر عليها التصرف .

التي تدل على صدور التصرف في مرض الموت ,مثلا كأن يكون البيع محرر بخط المشتري و تم 3قرائنو من ال

كما يعد الطعن في صحة هذا التاريخ المدون على الورقة أو السند المثبت للتصرف المطعون فيه و من 4والدائنين

الثابت علميا أنه لتفادي أحكام القانون وتصرفات المريض مرض الموت ,و التقيد الواردة في ذلك غالبا ما يعمد 

ف لحق الخلف ويجعله سابقا  على انتقال الحق و وقت المرض  أيضا ,حتى ينصرف أثره إلى 

5

حته فإن الورثة يعتبرون خلفا عاما ومتى كانت تصرفاته منجزة فإنه يسري للتصرفات الصادرة عن مورثهم حالة ص

، الطبعة الثالثة الجديدة 1998ورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان،، منش9د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد،ج1
.223ص 

ق م ج ونصهل كما يلي : العقد الرسمي هو عقد يثبت فيه الموظف أو الظايط العمومي أو الشخص المكلف بخدمة  324المحرر الرسمي قد عرفه المشرع الجزائري . بموجب المادة 2
قاه من ذوي الشأن وذلك طبقا للأشكال القانونية وفي حدود السلطته  و إختصاصه.عامة ما تم لديه أو ما تل

3

.322ابق ،صالمرجع السعبد الرزاق السنهوري،4
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الوارث يستمد من المورث و ليس من القانون.
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ض الموت.

الهبة إلى المتعاقدين أما المبحث

مرض الموت

ا

الأصل أن عقد الهبة عقد ملزم لجانب واحد و هو الواهب الذي تسري على التزاماته القواعد العامة التي تسري 

.على البائع

أنه في الكثير من الأحيان يتحمل أما الموهوب له فالأصل أنه لا يلتزم بشيء إذ أن عقد الهبة عقد تبرع محض، غير

.

مات الواهبالفرع الأول: التزا

أولا:الالتزام بنقل ملكية الشيء الموهوب

التزام في ذمة ق.م أن عقد الهبة ينشئ1مكرر324ق.أ و المادة206و 202يستفاد من نص المادة

الواهب بنقل ملكية الموهوب إلى الموهوب له، و هذا الالتزام ينفذ فورا بحكم

الشهادات اللازمة للتسجيل و الكف عن أي عمل يعوق نقل التمهيدية الضرورية لنقل الملكية، كتقديم

يتصرف بعد الهبة في الشيء الموهوب إلا إذا جاز الرجوع في الهبة ، كما يلتزم الواهبالملكية فلا يجوز للواهب أن

الملكية إلى الموهوب له أن له، و يترتب على نقلالمحافظة على الشيء الموهوب و الالتزام بتسليمه إلى الموهوب
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1يكون لهذا الأخير حق التصرف في الموهوب حتى قبل قبضه،ويستوي في ذلك العقار و المنقول

التامة فالشيء الموهوب إذا كان منقولا الحيازةأ.

و مع

206وفقا لما تقضي به المادة 

،وفقا لما تنص عليه 2لنوع، فلا تنتقل الملكية إلا بعد عملية الإفراز

166المادة 

قة المدين بعد فإذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه، جاز للدائن أن يحصل على شيء من النوع ذاته على نف.الشيء

3استئذان القاضي كما يجوز له أن يطالب بقيمة الشيء من غير إخلال بحقه في التعويض."

.4

ذه الإجراءات،و إذا تمت هبة أما المنقول الذي يتطلب إجراءات خاصة لنقل الملكية لا تتم هبته إلا بمراعاة ه

المنقول حسب الإجراءات المبينة أعلاه ترتب على ذلك نقل الملكية إلى الموهوب له و أصبح له حق التصرف 

الكامل فيه إذا تمت حيازته و تسلمه بجانب التسجيل المذكور، و يقال مثل هذا في السيارات والحافلات وكل 

5جراءات خاصة.المنقولات التي يتطلب القانون فيها إ

الـــــعــقــــــــار: إن الهبة الواردة على عقار لا تنعقد انعقادا صحيحا إلا إذا استوفت ركن الشكلية كركن رابع، ب.

ق. م و 1مكرر324ق.أ و 206ي، حسب ما تنص عليه المادتين المنقول، بل هي عقد شكلي، أي عقد رسم

.142، 141السابق،ص د. السنھوري ، المرجع1
أثر ویقصد بالإفراز تعیین قدر من الأشیاء المثلیة بذاتھا،وذلك عن طریق فصلھ عن سائر الأشیاء التي تكون معھ نوعا واحدا ،والإفراز لیسلھ2

.نوعھ ھو وقت إفرازهرجعي یعود إلى وقت الاتفاق ،وبالتالي فإن وقت انتقال ملكیة الشيء المعین ب

.112،ص 2003،دیوان المطبوعات الجامعیة،طبعة ثالثة، 4د. خلیل أحمد حسن قدادة،الوجیز فیشرح القانون المدني الجزائري،عقد البیع،ج3
243د. محمد بن أحمد تقیة، المرجع السابق،ص 4
.244، 243تقیة ،المرجع  السابق ،ص أحمدبند. محمد5
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هذه الشكلية تتمثل في التوثيق إذ يجب تحرير هبة العقار في وثيقة رسمية من طرف محرر العقود أي الموثق وإذا 

ن

من قانون التسجيل 16، 15وهذا ما نصت عليه المادتين 1العقارية لكي ترتب أثرها العيني و هو نقل الملكية

ن الحيازة لأن الهبة في القانون الجزائري عقد و بجانب ذلك فلابد م.ق.م165التي أحالت إليهماالمادة2العقاري

3في العقار و المنقول الذي يتطلب إجراءات خاصة.رسمي و عيني

أن التزام الواهب بتسليم الشيء الموهوب من مقتضيات عقد الهبة، بل هو من أهم التزامات الواهب التي تترتب 

ينص عليه فيه و لا يكفي أن تنتقل ملكية الشيء الموهوب إلى الموهوب له، بل لابد من بمجرد العقد و لو لم

وضعه تحت تصرف الموهوب له بحيث يتمكن من حيازته و الانتفاع به من دون مانع، و من أمثلة الموانع التي تعيق 

يمانع من تسليمه و كذلك عدم حيازة الموهوب له و الانتفاع به وجوده في حيازة الغير الذي يدعي حقا عليه أو

و بجانب ذلك يلتزم الواهب بتسليم الموهوب 4إخلاء الواهب من العين الموهوبة و الاستمرار في سكنها أو زراعتها،

ري على الموهوب له و صورة المستندات التي يستبقيها الواهب لتضمنها حقوق أخرى غير 

علق بتسليم الشيء الموهوب هذا فيما بت5،المثبة فيهو لا تدخل في الملحقات المنقولات التي يمكن فصلها دون تلف

.87، 86السابق،ص المرجعیوسف،أ. زھیة1
العقاريالتسجیلقانون2
.244د. محمد بن أحمد تقیة،المرجع السابق،ص 3
.122، 121د. خلیل أحمد حسن قدادة،المرجع السابق،ص 4
150د. السنھوري،المرجع السابق،ص 5
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الإجراءات الخاصة سواء كانت هذه الإجراءات تتم أمام الموثق أو أمام الإدارة المختصة فإن الهبة يجب لكي تصح 

و تتم من ضرورة استيفاء 

.ق.أ206توجبه المادة

1الفعلي للشيء الموهوب، و وضعه تحت يد الواهب و تمكينه منه من دون أيتعرض.

و إذا هلك لموهوب قبل التسليم بسبب أجنبي، فإنه يهلك على الموهوب له لا على

الواهب، ذلك أن الهبة تكون عادة عقدا ملزما لجانب واحد هو الواهب، فإذا انفسخت لاستحالة التنفيذ لم يكن 

في سائر العقود الملزمة هناك التزام على الموهوب له يتحلل منه، فيكون هو الذي تحمل تعبة الهلاك كما هو الأمر 

لاستحالة تنفيذها وفقا للقواعد العامة، على أنه إذا هلك الموهوب قبل التسليم و كان ذلك بخطأ الواهب، فإن  

على الموهوب له، و لم يكن الواهب مسؤولا عن التقصير اليسير، أما إذا تسبب 

2الواهب في هلاك الموهوب بفعله العمد أو بخطئه الجسيم، فإنه يصبح مسؤولا عن الموهوب له عن تعويض عادل.

لعين الموهوبة للموهوب له ويرتب عقد الهبة في ذمة الواهب التزاما بضمان ا

الواهب أن يمتنع من القيام عن أي عمل من شأنه أن يعرقل أو يعيق حيازة الموهوب له سواء كان هذا العمل من 

الواهب شخصيا أو من الغير،وأن يضمن الواهب لموهوب له بقاء ملكيته للعين الموهوبة، إذا استحق الغير 

و المشرع الجزائري لم يعالج هذا النوع من الالتزام في قانون الأسرة و 3استحقاقا كليا أو جزئيا عن طريق تعويضه.

222سكت عنه فلم يبقى إلا الرجوع إلى نص المادة

لا ضمان على الواهب إلا في حالة الاستحقاق إلا إذا  
.247د. محمد بن أحمد تقیة،المرجع السابق،ص 1
.154د. السنھوري،المرجع السابق،ص 2
.144خلیل أحمد حسن قدادة،المرجع السابق،ص د. 3
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كان تحت شرط خاص، أو اتفاق، أو كان الاستحقاق راجعا إلى فعل الواهب، مثلها في هذا مثل البيع ابتداء 

و هذا ما يخص الهبة بدون عوض أما إذا كانت الهبة1تسري عليها من أحكام الضمان ما يسري على البيع

هب قد فرض على الموهوب له التزاما أو شرطا في مقابل الهبة، ففي هذه الحالة يضمن الواهب بعوض، أو كان الوا

الاستحقاق و لو كان يجهل سببه، و لكنه لا يكون مسؤولا إلا بقدرما أداه الموهوب له من عوض، و إذا كانت 

تقف عند ذلك مسؤولية الهبة قد فرضت التزامات و شروط على الموهوب له تحلل هذا منها و برئت ذمته، و 

و هذا إذا كان الواهب يجهل سبب الاستحقاق أو يعلمه و لم يتعمد إخفاءه، أما إذا كان يعلم سبب 2الواهب.

الاستحقاق و تعمد إخفاءه، فإننا نعود إلى الحالة الأولى، و لا يقتصر التعويض على استرداد العوض أو التحلل 

أن يعوض الموهوب له تعويضا عادلا على الوجه الذي بيناه فيما تقدم، من الالتزامات و الشروط، بل يجب أيضا 

و في الحالتين السابقتين و في حالة ما لو  3و لو جاوز ذلك مقدار العوض أو التحلل من الالتزامات والشروط

حقوق كانت الهبة بغير عوض و كان الواهب يتعمد إخفاء الاستحقاق، يحل الموهوب له محل الواهب فيما له من 

ليحتفظ بعقاره، فإنه يحل محلهم في حقوقهم،و يمكنه أن 

.4الدعوى أن يدخل الواهب في الدعوى ليطلب الحكم عليه بتخليص العقار

رابعا: الالتزام بضمان العيوب الخفية

.248د. محمد بن أحمد تقیة، المرجع السابق،ص 1
.249د. محمد بن أحمد تقیة، المرجع السابق،ص 2
.160د. السنھوري،المرجع السابق،ص 3
.146، 145د. محمد كامل مرسي باشا،المرجع السابق،ص 4
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أحال ذلك إلى أحكام الشريعة ولمشرع الجزائري سكت في قانون الأسرة عن الالتزام بضمان العيوب الخفيةإن ا

222الإسلامية بموجب المادة

:الخفية، إلا أنه يضمن هذه العيوب في حالات ثلاث هي

إذا تعمد/أ

.

إذا كانت الهبة بعوض أو في مقابل التزام و شروط فرضت على الموهوب له، ففي هذه الحالة على الواهب ب/

.ضمان

ج/

أي مقابل آخر و الواهب ضمان العيب، حتى و لو لم يكن يعلم به و حتى و لو كانت الهبة بغير عوض أو 

1.الموجبة للضمان في عقد البيع

ار التي لحقت به بسبب العيب، و كذلك عن نقص قيمة العين الموهوبة، على ألا يجاوز التعويض في  له عن الأضر 

فإذا كان الواهب قد تعمد إخفاء العيب في الهبة .كل ذلك مقدار العوض أو المقابل المشترط على الموهوب له

عن كل الخسارة التي تسبب بعوض أو بمقابل، أو ضمن خلو العين من العيوب، وجب عليه تعويض الموهوب له 

.فيها العيب و لو جاوزت هذه الخسارة مقدار العوض أو المقابل

اجبا عليه، و يجوز  شأنه إيجاد ضمان لم يكن و هو ضمن خلو العين الموهوبة من العيوب، فهذا اتفاق خاص من

.165، 164د. السنھوري،المرجع السابق،ص1
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و يجوز الاتفاق على إنقاص .الخسارة التي سببها العيب، بل أيضا نقص قيمة العين الموهوبة بسبب العيب

الضمان، كأن يتفق المتعاقدان على ألا يضمن الواهب عيبا معي

و يجوز الاتفاق أخيرا على إسقاط الضمان،  ،يكن الواهب ملزما بتعويض الموهوب له عنه حتى في حدود العوض

كأن يتفق المتعاقدان على ألا يضمن الواهب أي عيب يظهر في العين الموهوبة في الهبة بعوض حتى في حدود هذا 

1يجوز الاتفاق على إسقاط الضمان و لا على إنقاصه في حالة تعمد الواهب إخفاء العيب.العوض،ولكن لا

الفرع الثاني: التزامات الموهوب له

ق.أ، أنه يجوز تعليق الهبة على شرط واقف أو فاسخ 2ف202ذلك ما يستفاد من نص المادةالموهوب، و مثال 

يمة المال الموهوب حتى يكون الواهب، أو لمصلحة الغير، أو للمصلحة العامة، على أن يكون العوض أقل من ق

و في حالة امتناع الموهوب له عن أداء ما التزم به من عوض، فما هو الجزء الذي 2الفرق بين الهبتين هبة محضة.

فبالرجوع إلى قانون الأسرة نجده سكت عن ما تقدم ذكره، و بذلك وجب تطبيق القواعد العامة في القانون 

له حق المطالبة ق.م و بناء على ذلك فالواهب164

الهبة بعوض عقد ملزم للجانبين يرد عليه الفسخ طبقا للقواعد المقررة في هذا الشأن و لكن يستطيع الموهوب له 
166لسنھوري،المرجع السابق،ص د. ا1
.167د. السنھوري،المرجع السابق،ص 2
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هو المستفيد و له حق مباشر أما المصلحة العامة فيمثلها الواهب طول حياته و هو الذي ينوب عنها في المطالبة 

لمطالبة بفسخ 

هو و ورثتهمن بعده إذا كان العوض لمصلحة عامة، لأن الورثة سوف يؤثرون غالبا مصلحتهم في هذه الحالة، أما 

ز للواهب المطالبة بفسخ عقد الهبة ولا يبقى إلا التنفيذ بطلب الواهب إذا تمخض العوض لمصلحة أجنبي فلا يجو 

1أو الأجنبي.

و إذا كان العوض وفاء لديون الواهب إذ قد يشترط الواهب عوضا وفاء ديونه، فإذا ورد الشرط في عبارة مطلقة 

انت العين الموهوبة مثقلة وجدت بعد ذلك، و إذا كانصرف إلى الديون التي كانت موجودة وقت الهبة لا إلى التي

فالمفروض أن الواهب قد أراد من الموهوب له أن يدفع هذا الدين كعوض للهبة ما لم يوجد اتفاق على غير ذلك 

مة شخص آخر غير الواهب، رجع المدين الأصلي بما وفاه كما كان يرجع 

2الواهب.

و لكن .ليم، وذلك تفسير للهبة في أضيق حدودهاو بين تحمله مصروفات نقل الأموال الموهوبة و نفقات التس

يجوز الاتفاق على أن تكون النفقات على الواهب، و لكن الغالب في الهبة المحضة أن يكون الواهب قد أراد أيضا 

أن يتحمل هذه النفقات حتى ينقل المال الموهوب إلى الموهوب له خلصا من كل تكليف و من أية نفقة أو 

.155د. محمد كامل مرسي باشا ،المرجع السابق،ص 1
.256د. محمد بن أحمد تقیة، المرجع السابق،ص 2
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و .وز الاتفاق على أن يتحمل الواهب مصروفات العقد و نفقات تسلي المال الموهوبمصروفات، و لذلك يج

1.يجوز أن يستخلص هذا الاتفاق ضمنا من ظروف الهبة

و يلاحظ أن قانون الأسرة لم يعالج الالتزام بنفقات الهبة و لا مصروفات نقل المال

.الموهوب إلى الموهوب له

بة فرع الثالث: إمكانية الرجوع في اله

أولا: الرجوع في الهبة في القانون الجزائري

بوين للأق.أ     :"211ما أوردته المادةستثناء، في حدود المشهور، فلا يجوز الرجوع 

:كانت سنه إلا في الحالات التاليةحق الرجوع في الهبة لولدهما مهما

.إذا كانت الهبة من أجل زواج الموهوب له/1

.إذا كانت الهبة لضمان قرض أو قضاء دين/2

و جاءت ."إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب ببيع، أو تبرع أو ضاع منه أو أدخل عليه ما غير طبيعته/3

بمنع الرجوع في الهبة إذا كانت بقصد 2ق.أ التي نصت على:" الهبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فيها"212ة الماد

و هذا المبدأ جاء إقرارا ة

قهاء وهم: المالكية، الشافعية و الحنابلة ما عدا الحنفية فالجمهور يرى 

و يستندون في ذلك إلى 3م ،المنع، أما الحنفية فالأصل عندهم الحق للواهب في الرجوع في هبته فهي عقد غير لاز 

.176،ص السابقالمرجع،د. السنھوري1
الأسرةقانون2
.310،ص ، دار إحياء التراث العربي، بيروت، الطبعة السادسة، ب. ت3ة،جعبد الرحمن الجزيري، كتاب الفقه على المذاهب الأربع3
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212المادة إن ما جاءت به."- صلى الله عليه و سلم- حديث رسول الله

المنفردة، لكنها لا تمنع من طلب الفسخ قضاء إذا كان الواهب قد اشترط على الموهوب له القيام بعمل للمنفعة 

لحالة نكون أمام هبة بعوض، تقبل الفسخ لعدم أداء العوض العامة و لم ينفذ هذا الشرط، و في هذه ا

المشترط،كأن يهب شخص مبلغا من المال لجمعية خيرية لإقامة مستشفى، فعدم قيام الجمعية الموهوب لها بتنفيذ 

شرط الواهب، يبرز طلب حق الفسخ و تقدير الفسخ أو عدم الفسخ يرجع إلى سلطة القاضي حسب القواعد 

1معقب على حكمه من قبل المحكمة العليا.العامة، و لا 

يترتب على الرجوع في الهبة البطلان، و اعتبارها كأن لم تكن و لكن على أي نص

و قد يكون السبب في ذلك هو المنع .لى الرجوع في الهبة

أصلا من الرجوع في الهبة، و قصر حق الرجوع فيها على الأبوين دون غيرهما، وبذلك لم يتعرض المشرع الجزائري 

.للغير

و بناء عليه يترتب على الرجوع في الهبة اعتبار الهبة كأن لم تكن، و يجب على الولد أن يرجع الشيء الموهوب 

تعاقدين و عقارا كان أو منقولا جبرا عليه و من دون حكم قضائي، و السبب في أن أثر الرجوع فيما بين الم

د الموهوب له إذا تصرف في الشيء الموهوب فوت على أبيه حق أن الول

الاعتصار و أصبح مانعا من موانعه، و لكن قد يمتنع الولد أو ولد الولد عن إرجاع الأموال الموهوبة إلى الأب أو 

.118، 117أ. عبد الفتاح تقیة ،المرجع السابق،ص 1
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عن طريق الأم، فيقتضي الأمر الرجوع إلى القضاء لإرغامه قهرا على إعادة الأموال إلى الواهب أو الواهبة و ذلك 

1

211يستفاد من المادة

:ص المادة قيد حق رجوع الأبوين في الحالات الثلاث الآتية

إذا وهب الأب من أجل زواج ابنه الموهوب له، فليس له حق الرجوع في هبته و لو لم يتزوج الولد الحالة الأولى:

2.في الوقت المطلوب ما دام المقصود الزواج الذي هو المطلوب شرعا من الموهوب له أن يقوم به

إذا وهب الأب لابنه ما لا يقصد به ضمان قرض أو قضاء دين، فليسله الرجوع في هبته ما دام نية: الحالة الثا

.ق.أ2ف211المنفردة بقصد ضمان الدين أو قضائه،و هذا ما نصت عليه المادة 

3ف211التي قيد حق رجوع الواهب فيها هي ما نصت عليه المادة الحالة الثالثة:1)

ق.أ، فإذا تصرف الموهوب له بيع الشيء الموهوب أو تبرع به فإن هذا يمنع الواهب من استعمال حقه في الرجوع ، 

الة لا يخول له حق الرجوع، كما أن 

و أخيرا إذا قام الموهوب .ضياع الشيء الموهوب من الموهوب له أو هلاكه يمنع الواهب من الحق في الرجوع في هبته

أو أصبحت أرصا مش

.297السابق، ص تقیة ،المرجعأحمد بند. محمد1
.259السابق، ص تقیة ،المرجعأحمدبند. محمد2
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غير من طبيعتها فهذا الأمر هو الآخر يمنع الواهب من حق الرجوع في هبته و يحرمه من استعمال هذا الحق 

.ق.أ211من المادة3بمقتضى نص الفقرة

1جاءت على سبيل المثال لا الحصر.و يلاحظ أن الحالات التي وردة في هذه المادة

. 1الفرع 

المنفردة).تصرفإلىعقدنمالموتمرض(هبة المريض

:أولا : طبيعة الهبة عقد

شترط في من قانون الأسرة أن المشرع أعتبر الهبة عقدا، وذلك أنه ا206و 202أن نستخلص من نص المادتين 

2يشترط في كل عقد من رضاء ومحل وسبب ورسمية.

الأربعة.ويدل على ذلك ما جاء في البداية على الخصوص من قولها: " و أما الهبة فلا بد من الإيجاب فيها والقبول 

يتكون منها العقد، وقول البداية عند الجميع يقصد به جميع وهذه هي نفس العناصر الأساسية التي 3عند الجميع "

المذاهب الأربعة، ذلك أن كل مذهب من هذه المذاهب يتطلب توفر كل من الإيجاب والقبول في عقد الهبة، سواء  

.260، 259السابق، ص تقیة ،المرجعأحمد بند. محمد1
.58د. محمد بن أحمد تقية ، المرجع السابق، ص 2
،329.ص321960
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كان القبول ركنا أو شرطا.ويلاحظ أن المشرع الجزائري جرى على ما أخذت به التشريعات العربية من اعتبار الهبة

عقدا يتطلب الإيجاب والقبول وفقا لمبادئ الفقه الإسلامي، وهي عقد رسمي، وإن كانت تبرعا محضا  فهي عقد 

1ملزم لجانب واحد، وإذا التزم فيها الموهوب له ببعض الالتزامات فهي من العقود الملزمة للجانبين.

لهبة عقدا، ماعدا التشريع العراقي والتشريع إن التشريعات العربية وعلى رأسها التشريع المصري كلها تعتبر ا

من القانون المدني المصري الجديد الفقرة الأولى على أن:      486ففي التشريع المصري نصت المادة 2اللبناني.

"الهبة عقد يتصرف بمقتضاه  الواهب في مال له دون عوض ".مما يفيد بصريح العبارة أن الهبة عقد في التشريع 

من القانون المدني المصري الجديد بما يلي: "لا تتم الهبة إلا إذا 487/1نصت على ذلك المادة المصري، وقد

السنهوري:

 - -

يقر الموصي الوصية، وكما يقر المنتفع الاشتراط لمصلحته، حتى لا يتملك حقا دون رضاه، فجاء النص قاطعا في 

ذا غير صحيح فالهبة عقد لا إرادة منفردة، ولا تتم إلا بقبول الموهوب له، و من وقت هذا القبول، وقد يكون أن ه

واهب.وقد يؤثر الموهوب له رفض الهبة، كما إذا استشف 

ومن أهم التشريعات الأجنبية التي اعتبرت الهبة تصرفا التقنين المدني الفرنسي 3

122.
59ع السابق ، صد. محمد بن أحمد تقية، المرج2
.29-28ص1998، 5د. عبد الرزاق السنهوري، دار إحباء التراث العربي، بيروت، ج3
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منه على أن: "الهبة تصرف يتخلى به الواهب حالا وبصورة لا تقبل الرجوع عن 894الذي نص في المادة 

ب لصالح الموهوب له الذي قبلها".الموهو 

الاستعمال كان عن قصد، فالمشرع الفرنسي أراد أن يسمي عملية إنشاء الهبة تصرفا ولم يرد تسميتها عقدا، لما 

من معنى العقد، وقد قال بعض الفقهاء: كان المشروع التمهيدي للتقنين المدني لهذه التسمية من معنى أشمل

الفرنسي ينص على أن الهبة عقد، ولكن عندما نظر هذا المشروع أمام مجلس الدولة لاحظ القنصل الأول 

ظة فعرفت الهبة 

1فهي إذا عقد وإن كان ملزما لجانب واحد.

من  وإذا كان المشرع الفرنسي تجنب كلمة عقد و استعمل بدلها كلمة تصرف فإنه رأى أن كلمة تصرف أعم

كلمة عقد، فهي قد تشمل العقد والتصرف الانفرادي، أما كلمة عقد فهي تعني فقط التصرف الناشئ عن 

لقواعد المنطقية أن الأخص يستلزم دائما من بعض أنواع التصرف، إذ هو تصرف قولي مخصوص، ومن المقرر في ا

2معنى الأعم، ولا عكس، فكل عقد هو تصرف وليس كل تصرف عقدا.

.29ص 5د. عبد الرزاق السنهوري، نفس المرجع، ج1
.6361محمد بن أحمد تقية، نفس المرجع، ص د.2
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عندماالجزائريالمشرععلىحرجسارت على هذا المنوال وعليه لاوالأجنبيةالعربيةالتشريعاتكلأنويلاحظ

بعوضالهبةاما كانتإذالجانبينملزميكون،وقدواحدالجانبملزمعقداالهبةاعتبروالمنوالذلكعلىجرى

1الجزائري.الأسرةقانونمن202المادة الثانية منالفقرةعليهنصتمثلما.وذلك

ض الموت، والأمراض و الحالات المخيفة، تعتبر من قانون الأسرة الجزائري أن الهبة في مر 204تضمن نص المادة 

من القانون المدني الجزائري أن كل تصرف قانوني يصدر عن شخص بقصد التبرع 776وصية وأضافت المادة 

وعليه فإن الم

التي تتجه إلى إحداث أثر قانوني معين 

2

الفرع الثاني :إعتبار  الھبة وصیة .

:  1ف776المشرع  فقد ألحق 

" كل تصرف قانوني يصدر عن الشخص في حال مرض الموت بقصد التبرع يعتبر تبرعا مضافا إلى مابعد الموت ، 

ية مهما كانت التسمية التي يطلقها المتعاقدان وعليه تعتبر تبرعا مضافا إلى ما بعد الموت و تحكمه أحكام الوص

.على التصرف

الشرط".إنجازعلىتمامهايتوقفلقياملهاالموهوبعلىيشترطأنللواهب"ويجوز1
.24ص 1995تقية ،الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام، شركة دار الأمة ،د. محمد2
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منجز كبيع أو الوصية، أي أنه يخلع على تصرفه وصفا قانونيا غير صحيح، فحسم المشرع التكييف القانوني له 

تبار سلطة تكييفه لقاضي الموضوع الذي يطبق القواعد القانونية المقررة للتصرف بعد القيام 

من ق أ ج " الهبة في مرض الموت أو الأمراض المخيفة تعتبر وصية"204بتكييفه، حيث نصت المادة 

لقانونية للوصية 

بتفاصيلها؛ لعدم تعلقها بموضوع دراستنا.

أولا : تعريــف الوصيــة 

ما أوجبه الموصي في ماله وعرفهـا

.1تطوعا بعد موته أو في مرضه الذي مات فيه 

مصطلح"يضاف" بدلا من "مضاف"، مؤكدا بذلك على الأثر المستقبلي لنفاذ التركة .

مانعا يشمل كل شيء يوصي به الشخص بعد وفاته كما يشمل قيام الوصي على أولاده 

.2الصغار ورعايتهم 

منه حيث نصت على أن : "الوصية تمليك 184كما أن قانون الأسرة لم يبتعد عن هذا التعريف في المادة 

مضاف إلى ما بعد الموت بطريق التبرع".

.11. ص .1988––الإمام محمد ابو زهرة 1
245.
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قسمها معظم الفقهاء إلى أربعة، وهي الصيغة، الموصي، الموصى له و الموصى به،  نفصلها على النحو التالي :

أ : الصيــغة 

إن الأصل في صيغ التصرفات أن تكون منج

و الأجل هنا هو وفاة الموصي ، كما يمكن أن تكون صيغة الوصية معلقة على شرط بحيث إذا تحقق هذا 1أجـل

شرط أصبحت الوصية قائمة، و رغم ذلك تظل مضافة إلى أجل .ال

وقد اختلف الفقه في ركن الصيغة من حيث توافق الإرادتين؛أي الإيجاب و القبول 

و قـد إتفـق جمهور الفقهاء على ما يـلي :

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

و لكن شرط ثبوت الملكية أو لزومها هو القبول - وهو ركنها الوحيد - بما يجاب من الموصي أن الوصية تنشأ- 

بعد وفاته؛ لأن القبول إنما هو لثبوت الملكية لا لإنشاء التصرف، فكان لا عبرة به إلا عند تنفيذ أحكامه.

أن القبول أو الرد لا يشترط فور وفاة الموصي، بل يثبت على التراخي، و أنه- 

2غير المميز ممن له الولاية عليه.

147.
acte-: "تثبت الوصية : 191العربي للمادة جاء في النص2

authentique. يقابل "عقد" فان المقصود به هو المحرر أما مصطلح عقد فما هو إلا ترجمة خاطئة لم يقصد به اعتبار الوصية عقدا
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1فقرة191أما قانون الأسرة فقد اشترط في المادة

ة منه على ما يلي: "يكون قبول الوصية صراحة أو ضمنا بعد وفا197

ملكية الموصى به.

، أما بقية الأركان من موصي، وموصى له ،وموصى به فإن بعض الفقهاء يوردها 

1

ب : المـــوصي

من قانون الأسرة على شروط يجب توافرها في الموصي لصحة الوصية بقولها: "يشترط 186نصت المادة 

19في الموصي أن يكون سل

الموصي من أهل التبرع بتوافر ما يلي :

.سلامة العقل-

.البلوغ-

.الرضا-

ج : الـــموصى لـه 

أهلا للتملك، و الإستحقاق، و ألا يكون جهة يشترط في الموصى له أن يكون موجودا، معلوما، 

/ العربي بلحاج. المرجع السابق. 51/ محمد أبو زهرة. نفس المرجع. ص 233فتحي حسن1
.253ص 
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أن يكون الموصى له موجودا - 1

أن يكون الموصى له معلوما- 2

أن يكون الموصى له أهلا للتملك و الإستحقاق- 3

ألا يكون الموصى له جهة معصية- 4

ألا يكون الموصى له قاتلا للموصي - 5

6 -

د: المـــوصى بــه 

يشترط في الموصى به أن يكون مالا قابلا للتوارث، و أن يكون متقوما و قابلا للتمليك، كما يشترط أن 

. رثأن يكون الموصى به مالا قابلا للتوا- 1

.أن يكون الموصى به متقوما و قابلا للتمليك - 2

أن يكون الموصى به موجودا عند الوصية .- 3

.ألا يكون الموصى به مستغرقا بدين - 4

.ألا يزيد الموصى به عن ثلث التركة -5

:وتتمثل في قيود وهي
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ء لوارثأ : عــدم جـواز الإيصـا

1على المتقين" 

، و روي عن (2: "إن الله أعطى لكل ذي حق حقه فلا وصية لوارث"-ليه و سلم صلى الله ع-قال رسول الله 

، كما روي 3: "لا وصية لوارث إلا أن يشاء الورثة"- صلى الله عليه و سلم - إبن عباس قوله : قال رسول الله 

يزها الورثة"  و : "لا وصية لوارث إلا أن يج-صلى الله عليه و سلم -عن عمر بن شعيب عن أبيه عن جده قوله 

189لقد خالف المشرع الجزائري أغلب القوانين العربية و اعتمد الرأي الأخير المشار إليه سابقا ؛و هذا في المادة 

من قانون الأسرة التي تنص على أنه : "لا وصية لوارث إلا إذا أجازها الورثة بعد وفاة الموصي"، و اعتبر الوصية 

على إجازة خاصة من الورثة، و يستخلص ذلك من النسخة الفرنسية لهذه المادة لوارث صحيحة، و لكنها موقوفة 

التي تعتبر أن الوصية لوارث لا تنتج أثرها إلا إذا أجازها الورثة بعد وفاة الموصي، و عليه فهي صحيحة، و لكن 

و لم يجزها البعض الآخر  

لد المصاب بعاهة أو مرض مزمن، و يريد والده كما فعل القانون المغربي، وذلك تجاه بعض الحالات المشروعة كالو 

أالإيصاء له لتأمين حياته و لعلاجه . كما 

.180سورة البقرة. الآية 1
رواه الترمذي .2
رواه الدارقطني3



الفصل الثاني: الآثار المترتبة عن الھبة في مرض الموت 

80

الحظوة، و عالمطلق لنظام الوصية للوارث، على غرار المشرع المصري، لأن ذلك سيو 

ل عدل بل سيكون في أكثر أحواله لغير ذي الحاجة .لن يكون سبي

ملف 24/11/1992، وكذا القرار الصادر بتاريخ )11(59240ملف رقم 05/03/1990القرار الصادر بتاريخ 

86039.2رقم 

أي في  - و تطبيقا لقاعدة عدم جواز الإيصاء لوارث، يجب الإشارة إلى أن العبرة في تحديد صفة الوارث 

-كون الموصى له من الورثة أومن غير الورثـة 

ـك مضاف إلى ما بعد الموت، وهذا ما جـاءت به المادة 

من قانون الأسرة .189

ب :عدم تجـاوز الموصى به ثلث التـركة

و ما زاد على من قانون الأسرة على ما يلي : "تكون الوصية في حدود ثلث التركة،185و قد نصت المادة 

الثلث تتوقف على إجازة الورثة

، وكذا القرار المؤرخ في 24/02/19863

29/07/19974

.57. ص 592401992ملف رقم 05/03/1990قرار المحكمة العليا. الصادر بتاريخ 1
.292. ص 2001. الإجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية. عدد خاص 86039. ملف رقم 24/11/1992قرار المحكمة العليا. الصادر بتاريخ 2
.167. 40651ملف رقم 24/02/1986قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ 3
.298. ص 2001الشخصية. عدد خاص الأحوال. الإجتهاد القضائي لغرفة 166090. ملف رقم 29/07/1997قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ 4
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هذه الحالة و عليه إذا تجاوزت الوصية الثلث القانوني، فيذهب الفقه المالكي إلى أن الوصية لغير الوارث في

من قانون الأسرة نجدها 185

أن ما زاد عنه يتوقف على إجازة الورثة .

تركة تقسمين أحدهما على فرض الإجازة و 

الآخر على فرض عدم الإجازة؛ فمن أجاز أخذ نصيبه على فرض الإجازة، ومن لم يجز أخذ نصيبه على فرض 

عدم الإجازة .

و عليه لا يثور الإشكال في حالة تجاوز الموصى به ثلث التركة و وجد ورثة يجيزونه أو يرفضونه، و إنما يطرح في 

حالة ع

1.

- أي عدم وجود الورثة - أما قانون الأسرة فإنه أغفل هذه الفرضية 

منه تنص على أنه 180/4من قانون الأسرة فإن المادة 183إلى 126

في حالة عدم وجود وارث فإن التركة تكون من حق الخزينة العامة، و قياسا على ذلك فإننا نرى أن الرأي الراجح 

ه المالكية ففي حالة عدم وجود ورثة فإن ما زاد عن الثلث يؤول إلى الخزينة العامة .هو ما ذهب إلي

إضافة إلى ما سبق ، يجب لتطبيق هذه الأحكام أن نحدد وقت تقدير الثلث وكيفية تقديره .

.297العربي بلحاج. المرجع السابق. ص 1
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فبالنسبة لوقت تقدير الثلث، فقد اختلفت في ذلك آراء الفقهاء، و الخلاف قائـم على أساس استقرار 

الم

فالرأي المشهور عند المالكية و الأحناف أن وقت تقدير ما يتركه الموصي هو وقت القسمة، و قبض كل من الورثة 

و الموصى له حقوقهم؛ لأنه الوقت الذي تنفذ فيه الوصية .

والقانون الجزائري لم يورد نصا فيما يخص هذه المسألة، و عليه يستوجب الرجوع إلى ما جاء به مذهب الإمام 

من قانون الأسرة .222مالك تطبيقا للمادة 

رع الثالث: سبب تقيد تصرفات المريض مرض الموت والحكمة من ذلكالف

تصرفات الشخص في مرض موته يختلف حكمها عن أن

تدقيق و لم يجمع كل أجزئها ولم يبين أساس حكمها إذن فما هو سبب تقييد تصرفات المريض مرض الموت ؟

من القانون المدني الجزائري ولا في أحكام البيع في مرض الموت 776لم يبين المشرع الجزائري سواء في قرينة المادة 

أو قانون الأسرة الجزائري لذلك وجب الرجوع فقد جاءت نصوص القانون في ذلك عامة سواء في القانون المدني

إلى أحكام الشريعة الإسلامية إعمالا المادة الأولى من القانون المدني الجزائري و القاعدة الشريعة تقتضى بعدم نفاذ 

من القانون المدني  776فعمومية نص المادة 1

.154جع السابق  ص الأستاذ عمار رشاد السيد المر 1
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من القانون المدني حالة البيع 408قانونية لصالح الورثة فحالة تصرف التبرعي أو خصوصية نص المادة كقرينة

1

ائري  جاء دون مذكرة 

توضيحية له في نصوصه فهو مقتبس من القانون  المدني المصري و القانون المدني الفرنسي وأن أحكام البيع في 

مرض الموت نقلت  حرفيا عن المشرع المصري فإن المذكرة التوضيحية لهذا الأخير قد أقرت استلهام الموضوع من 

أحكام الشريعة الإسلامي  ((..... إن ا

كانت إنشائية أو إخبارية لتق حق الورثة بماله من نزول المريض .....)) 

لعل المطلع على اجتهادات محكمة النقض المصرية تؤكد ذلك في كثير من الأحكام إذ أقرت أن تقيد تصرفات و

الإسلامية ليس بعدم أهليته أو عيب في إرادته و إنما بعلة المحافظة على حقوق المريض مرض الموت في الشريعة 

الورثة و منع المورث من تفضيل بعظهم على بعض هو في مرض الموت فأهليته أهلية كاملة مثل أهلية الصحيح 

و على هذا الأساس تقيد تصرفات المريض مرض الموت لم تكن أصلا قائمة بما ه2وهو أهلا للتصرف 

الشريعة الإسلامية.

3يقل بذلك   احد 

64د علي علي سليمان المرجع السابق  ص 1
.65د علي علي سليمان المرجع السابق  ص 2

س مليانة ،ص سلامي تفاحة و شقاليل فتيحة ، حكم تصرفات المريض مرض الموت بين الشريعة و القانون ، مذكرة تخرج لنيل شهادة ليسانس كلية الحقوق خمي3
20.
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بعيب في إرادة مريض المتصرف. وإنما تتعلق بحق وعليه فإن سبب تقييد تصرفات المريض مرض الموت لا تتعلق 

ولما كان :(إن سبب وفات الشخص هو المرض 1الورثة على مال مورثهم

المرض هو سبب الموت ,و الموت هو علة شرعية ويخلف الميت في ماله غرماء و ورثة على الوجه المبين شرعا , 

و يدعم رأيه كون الشريعة الإسلامية تحقق حق الورثة في أموال مورثهم ورثة , والدائنون بماله )فلذلك تعلق حق ال

2وقت المرض الذي الموت فقط , وهذا ما هو متفق عليه فقها و قضاء.

خرين ,وقد يتحايل على القانون , أو يعطى لتصرفه قد يلجأ المريض مرض الموت إلى إيثار بعض الورثة على الأ

فإذا كانت حرية الإيصاء في 3

تصرف المريض مرض الموت مقيدة لصالح الورثة الدائنين لتعلق أموالهم بمال مورثهم ,فإن اندفاع الأشخاص إلى 

أحكام القانون ضد حرية  التقيد جعل منا لزوما تحليل تلك الوسائل على أحكام القانون و التحايل على

و الدائنين بصفة عامة وذلك وت هي المحافظة على حقوق الورثةالحكمة أذا من تقييد تصرفات المريض مرض الم

التصرف في كل المال. ين ينفذمراعاة  لمصالح المتعاملين الحسني النية . أما إذا لم يكن للهالك ورثة أو دائن

إيجاب ر في ثلثي مال المريض مرض الموت لأن حق التوارث خلافة إجبارية ، فإن خلافة الوارث عن المورث تثبت بحكم الشرع جبرا ولا تتوقف علىحق الورثة يظه1
.من المورث ولا قبول من الوارث ، على أن تعلق الورثة بثلثي المال محله المال الخالي من الديون ، أو المال المتبقي بعد سداد الديون 

.612د عبد المنعم البدراوي المرجع السابق  ص 2
.842لبنان  دار النهضة العربية ص –د عبد المنعم فرج صده ، الحقوق العينية الأصلية : دراسة في القانون الليبي و القانون المصري 3



الفصل الثاني: الآثار المترتبة عن الھبة في مرض الموت 

85

المبحث الثاني: إنصراف آثار الھبة في مرض الموت إلى غیر المتعاقدین .

.                              ا في مواجهة الدائنين

المطلب الأول : آثارھا في مواجھة الورثة.

بة بعض ماله لشخص من ورثته،أو لشخص 

.أجنبي غير وارث وأيضاً فربما يكون المريض لا وارث له، وسنقوم فيما يلي ببيان تلك الأحكام

قبل بيان ذلك الحكم لابد من توضيح من هو الوارث في الهبة

: تعریف الورثة وشروط المیراث 1الفرع 

موت مورثه لا وقت الهبة، أما إجازة الورثة فهي فرع لمسألة فلابد         :  هو من كان حياً وقت أولا : الوارث

من وجود ثلاثة أركان يجب توافرها : 

ق.أ ج : 127الموت حقيقة أن فارف الحياة أو حكما أو تقريرا حسب ما ورد في نص المادة : هوالمورث)1

 "

أ) الموت الحقيقي : هو إنتقال الروح وإنتهاء حياة الإنسان في لحظة معينة تثبتها شهادة وفاة صادرة عن سلطة 

1مختصة .

عتبر بمثابة شهادة وفاة 

.18، 17، ص 2005الجزائر منشار عطا الله، أحكام الميراث في قانون الأسرة الجزائري، دار الخلدونية،(د ط)، -أ1
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ج) الموت التقريري فهو الموت الذي يلحق الجنين في بطن أمه المعتدى عليها في جناية قتل فلا يولد حيا وإنما ينزل 

منزل ميتا فلا يرث غير الغرة ، وهي نصف عشر الدية فيرثها دون غيرها .

قوق في ذمة الغير .: وهي المال المشروع من المنقول أو عقار أو حوجود تركة تورث)2

1:تحقق حياة الوارث)3

ق أ .ج : يشترط لإستحقاق الإرث أن يكون الوارث حيا أو حملا وقت  إفتتاح التركة 128و هذا حسب المادة 

"...............

عناصر وهي :3ث مجرد وجو سببه بل لابد من توافر شروط الإستحقاق ونلخصها في لا بكفي لثبوت الإر 

: إذا مات الخِش إنعدمت أهليته للتملك فتزول ملكه إلى من يخلفه فيه حيث لا سائبة في أ ) موت المورث

أن يكون الإسلام والموت هو توقف القلب و التنفس في الإنسان وإنعدام الحية في جسمه وموت المورث إما

2حقيقة أو حكما أو تقريرا .

: أي وجب تحقق حياة الوارث حقيقة أو تقديرا وقت موت المورث أو ب ) تحقق حية الوارث وفت موت مورثه

ق أ ج  :" : يشترط لإستحقاق الإرث أن يكون الوارث حيا أو حملا 128الحكم إعتباره ميتا  حيث نص م 

."وقت  إفتتاح التركة ..............

: هي عبارة عن أوصاف تلحق بمن هو أصلا للإرث من غيره فتمنعه من ج ) عدم وجود مانع من موانع الإرث

3الإرث في تركته ولو كانت شروطه متحققة . 

28الديوان الوطني للأشغال التربوية ص 1صالح جيجك .الميراث في القانون الجزائري ط..د 1
2011الخاص مذكرة نيا شهادة ماجيستير في القانون الدولي الخاص سالدوليالقانونإطارالوفاة فيبعدالنافذةوالتصرفاتأ شبور ونورية  الميراث2

.55ص 
57،ص 1999د بلحاج العربي . الوجيز في شرح ق أ ج ديوان المطبوعات الجامعية ،ط 3
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:الفرع الثاني:  هبة المريض مرض الموت لغير وارث

أولا : هبة من له وارث 

ماله لغير الوارث أي ليس من ورثته ، فهل تكون عطيته 

:وهبته لذلك الأجنبي من ثلث ماله أم من كل ذلك المال؟  وعليه فإن للفقهاء في هذه المسألة مذهبان

:وقد استدل الجمهور لمذهبهم بما يلي1ارث تكون كالوصية من ثلث الماللغير الو 

إن الله تصدق عليكم عند وفاتكم بثلث" :أنه قال: قال رسول الله  روي عن أبي هريرة *–1

رواية عن أيوب ، وفي2لكم في أعمالكم".* 

."طائفة من مالك عند موتك أرحمك بهعن أبي قلابة أن النبي قال عن الله تعالى: "جعلت لك

منطوقه الصريح أن للإنسان حرية التصرف فيما يملكه من أموال ولكن في حدود 

مقدر من قِبل الشارع الحكيم ولا مجال إلا الالتزام بما قدره الثلث فقط ، وما حدده الشارع لابد من الالتزام به فهو أمر

وحده الشارع الحكيم، لأنه تقدير الشارع المتصرف في حدود الثلث لم يكن تقديراً عبثياً، ويكون تصرف الشخص في 

مريضاً وذلك لعموم الحديث والعموم يبقى على عمومه ما لم يرد ما يخصصه ولما لم يرد ما يخصصه فيكون متناولاً 

للصحيح وللمريض، كما يدل الحديث بمفهوم المخالفة أن أي تصرف يكون زائداً على الثلث هو تصرف غير صحيح 

.إذ ليس للواهب أكثر مما حدده الشارع له ألا وهو الثلث

دار،.4الكبير ج الشرحمعالدسوقيالدردير، حاشيةأحمدسيديالبركاتلأبيالكبيرمع  الشرحالدسوقيعرفةمحمدالدينشمسالشيخللعلامة1
88م ص1988أولى  ،طبعةالفكر،

النووي.بشرحمسلمصحيحفي، كما74،ص11رواه مسلم في صحيحه كتاب الوصية ج2
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أكثر –سبحانه وتعالى –ء في نيل الأوطار: "إن الله جا

.1

دعاه فاست،مال له غيرهمروي عن عمران بن الحصين أن رجلاً من الأنصار أعتق ستة أعبد له في مرضه ، لا- 2

2رسول الله فجزأهم ثلاثة أجزاء، وأقرع بينهم فأعتق اثنين وأرق أربعة" .

على أن لما فعله ذلك الرجل الذي أعتق كل :و وجه دلالة هذا الحديث: يدل الحديث على عدم إجازة النبي

فعله ذلك الرجل فلو أجاز النبي ما فعله ذلك الرجل لكان ذلك إقراراً منه لماما عنده من مال ،أعبده وهم كل

التصرف يكون في حدود العتق في حدود الثلث هذا يدل بوضوح على أنولما أنفذ الرسول

ثلث ما يملكه الشخص من مال، حيث إن الرسول صلى الله عليه وسلم *أعتق اثنين وأرقَّ 

.التصرفات الأخرى في المال

جاء في المغني: "وإذا لم ينفذ العتق مع سرايته فغيره أولى، ولأن هذه الحال الظاهر منها الموت فكانت عطية فيها 

3حق ورثته لا تتجاوز الثلث كالوصية". 

4جاء في نيل الأوطار: "إن تصرفات المريض إنما تنفذ من الثلث ولو كانت منجزة في الحال.

3 القياس: إن الهبة والعطي- –

42ص.القاهرةالتراث،دارمكتبة5الأخيار،جسيدأحاديثمنالأخبارمنتقىشرحالأوطارنيلالشوكاني،عليبنمحمدللإمام1
.1288ص1668رقم حدیث3عبد ج فيلھشركاءأعتقمنبابالأیمان،كتابصحیحھ،فيمسلمأخرجھ2

.138ص4200القاهرة،الحديث،دار6الخرقي ، ج بشرحقدامة المقدسي، المغنيبنمحمدبنأحمدبنعبداللهمحمدأبيالدينلموفق3
42الشوكاني المرجع السابق ،ص عليبنمحمدللإمام4
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الإجماع على عدم وقد انعقد1.

.

2

.

4 المعقول: إن الشارع الحكيم عندما أعطى المتصرف في ماله حق التصرف بما يملكه إنما قيد ذلك التصرف –

بمراعاة حقوق الغير من الورثة والغرماء وغيرهم ممن له حق في ذلك المال، فلم يطلق الشارع الحكيم يد المتصرف ليتصرف 

افظت عليها الشريعة الإسلامية، ولذا قيد الشارع حدود في ماله كيفما شاء وإلا ضاعت حقوق الآخرين والتي ح

إنك إن تذر ورثتك أغنياء خير من أن تذرهم عالة " :

3يتكففون الناس". 

الهبة فلا يحق للشخص أن يهب ماله 

.إلا الثلث منه سواء أكان صحيحاً أم مريضاً وذلك حفاظاً على حقوق الغير من الورثة وغيرهم

4والعطية كما يريد سواء أكان في حدود الثلث أم أكثر  .له حق التصرف في ماله عن طريق الهبة 

إن ابن حزم قد استفاض في مسألة هبة المريض مرض الموت، وأوردها على نفس النسق الذي يورد فيه أية مسألة فقهية 

.ن أدلته وموقفه من أدلة الجمهورفيورد رأي مخالفيه ويتعقب أدلتهم وهذا ما فعله في هذه المسألة وسأقوم فيما يلي بيا

665صالثاني،الموت ، العددمرضفيصباح، الهبةمصباحمازن.د1 . 679ص 2011غزة ، يونيو–الأزهر، جامعة699ص- –
.75ص11صحيح مسلم بشرح النووي ، ج2
)، كما في 2742حديث ( 363ص 35

بخاري .فتح الباري بشرح صحيح ال

.353التراث ص دارطبعة،.9حزم  المحلى جبنعليمحمدأبيللإمام4
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:ومن أدلة ابن حزم على أن هبة المريض من رأس ماله كله وليس في حدود الثلث

إن المريض مرض الموت إنما هو مالك لكل ماله، ولذا له حق التصرف فيه دون أن يكون هناك حد لذلك - 1

لك فلا يمنع المريض من التصرف في ماله دون التصرف، بمعنى أنه يمكن أن يهب في حدود الثلث أو النصف وغير ذ

.1تحديد مقدار لذلك التصرف  

سول تدل بوضوح على أن الصحيح ليس مسموحاً له التصرف في ماله كيفما شاء بل هو مقيد بما ورد عن الر 

فقط

.المال

إن المريض مالك لماله دون أن يك- 2

2يحجر عليه أو يمنع من التصرف فيه، فكيف يمنع من التصرف إلا في حدود الثلث ويجوز له كل ما سبق 

هناك 

إن تذر ورثتك أغنياء خير من أن " :لسعد صلى الله عليه وسلم

تذرهم عالة يتكففون الناس". فهذا دال على أن للورثة حق في هذا المال فلو أعطيناه مثل ما تقولون حرية التصرف 

.في ذلك المال وهذا مخالف ومعارض لما جاءت به الشريعة الإسلاميةالمطلقة لضيعنا حق الورثة

:مناقشة ابن حزم لأدلة الجمهور

حزم .بنعليمحمدأبيعن.الإمام682صباح، المرجع السابق،ص مصباحمازن.د1
حزم .بنعليمحمدأبيعن.الإمام682صباح، المرجع السابق،ص مصباحمازن.د2
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- 1

1أركان الكذب والآخران مرسلان .المحلى: "وأما حديث أبي هريرة فمن طريق طلحة بن عمرو وهو ركن من 

2 -

جعل للمسلم عند موته ثلث ماله، 

إلا بعد الموت 

-32

ية4- 

كما أن الإستدلال بحديث سعد على صحة هبة المريض فلا يصح ذلك الاستدلال وذلك لأن خبر سعد ليس 

بعد أن أورد ابن حزم ما 3متعلقاً بمرض الموت والدال على ذلك أن سعدا عاش بعده وأنه لم يكن  في حالة مرض موت 

ت تكون من رأس ماله وليس في حدود الثلث إلا في 

حالة واحدة ألا وهي العتق فإنه يكون في الثلث أخذاً من خبر إعتاق الأنصاري لعبيده، فابن حزم يرى أن الخبر وإن  

4

المحلى.حزم،بنعليمحمدأبيالإمامعن.682ابق،ص صباح، المرجع السمصباحمازن.د1
العدد الثاني جوان 219

537،ص 2011
353ص.9، المرجع السابق ، جحزمبنعليمحمدأبيالإمامعن.682صباح، المرجع السابق،ص مصباحمازن.د3
353ص.9المرجع السابق ، جحزم،بنعليمحمدأبيالإمامعن.682صباح، المرجع السابق،ص مصباحمازن.د4
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تبين ل

المال كله.

:مذهب الجمهور للآتي–والله أعلم –

1 –

.ضمن حد وضعته الشريعة ألا وهو الثلث

2 –

.غ

3 –.

4 –

ت حكمها وهو أن تكون 

.في حدود الثلث

:

ما سبق يكون في حق الواهب الذي له وارث، فله الحق في التصرف في حدود الثلث من ماله كما ذهب إلى ذلك 

اله جمهور الفقهاء، أما في حالة ألا يكون للمريض وارث فإنه يحق له أن يهب من رأس ماله، بل لو وهب كل م

، وليس لبيت المال (خزينة العمومية) الاعتراض على ذلك التصرف كما ذهب 1وسلمه للموهوب له صح ذلك 

): "إذا وهب من لا وارث له جميع أمواله لأحد في مرض877

.682المرجع السابق،ص صباح، مصباحمازن.د1
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."موته وسلمها فيصح، وبعد وفاته ليس لأمين بيت المال المداخلة في تركته

أما فقهاء المذهب المالكي والشافعي يرون أن هبة المريض الذي لا وارث له إنما تكون فقط في حدود الثلث، 

وذلك لأن الزائد على الثلث إنما هو ميراث للمسلمين ولا مجيز له منهم، وحتى إن الإمام ليس له الحق في أن يجيز 

1لمسلمين .أكثر من الثلث، وذلك لما يلحق ذلك من أضرار ببيت مال ا

يمكن ا

–أي ما يملكه من مال –يملكه فإن له الحق في التصرف في ذلك المال كيفما شاء ولو أنه وهبه كاملاً 

لثلث فإن هذا لا يطبق على المريض الواهب الذي لا 

حدود ال

حقيقي فعلي والمسلمون ليسوا بمالكين لمال ذلك المريض الواهب الذي لا وارث له ملكاً حقيقياً فلا يتوقف 

.تصرف صاحب المال على إجازة من لا يملك حق الإجازة

أما موقف ا

وارث قوي يدخل كوارث

فإن عصبة آلت التركة إلى ألي الأرحامأومن ق.أ ج الفقرة الأخيرة  ".............فإن لم يوجد فروض180في المادة 

يجدوا آلت إلى الخزينة العامة " 

272ص1996طبعة العلمية،الكتب، دار3الأنصاري جللشيخالطلابمنهجشرحالبجيرمي ، مععمربنلسليمان1



الفصل الثاني: الآثار المترتبة عن الھبة في مرض الموت 

94

أن التركة ليس لها وارث ، في الأخير وعليه فإن بيت مال المسلمين  (الخزينة ا

1إستنادا على المذهب المالكي وليس بعد صدوره 

لم يكن له ورثة سواء أكان الموهوب كل مال في المطالبة في المطالبة كوارث حقيقي وعليه فإن الوصية تنفذ حتى إذا 

2الواهب أم بعضه وإن كان الموهوب بعض مال الواهب كان الباقي بعد الوصية إن وجدت للخزينة العامة 

:هبة المريض مرض الموت للوارث–الفرع الثالث 

إذا وهب المريض في حالة مرض موته هبة لأحد ورثته فما حكمها؟  

.سنقوم فيما يلي ببيان حكم الهبة للوارث

:في حالة حصول الهبة من المريض للوارث هناك حالتان

: فإذا كان للواهب المرض مرض الموت وارث واحد وقد أعطاه كل ماله فلا أولا : في حالة  وارث واحد فقط

من سيرثه في حال وفاته فيكون قد أخذ عن طريق الهبة معجلاً إذ سيحصل على شيء في ذلك، وذلك لأنه هو

هذا في حال إن لم يهب المريض مرض الموت أجنبياً، فكما مر معنا فإن –ما وهب له مؤجلاً في حال وفاة مورثه 

أعطاه كل تصرفه يكون في حدود الثلث ،أي إذا كان للواهب المريض مرض الموت وارث واحد فإن الواهب لو 

شيئ في ذلك لأنه هو من سيرثه في حال وفاته فيكون قد اخذ عن طريق الهبة معجلا إذ سيحصل على ماله فلا

3ما وهب مؤجلا في حال وفاة مورثه وإن وهب المريض مرض الموت لأجنبي فتصرفه يكون في حدود الثلث. 

337ص7البدائع جعن 682صباح، المرجع السابق،ص مصباحمازن.دعن 1
63،ص 1999د بلحاج العربي . الوجيز في شرح ق أ ج ديوان المطبوعات الجامعية ،ط 2
.682صباح، المرجع السابق،ص مصباحمازن.د3
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وارث، فإن للورثة الحق في إجازة الهبة أو عدم : إذا كان المريض له أكثر من : في حال تعدد الورثة

جاء في 1ذلك، فإن لم يجز الورثة الهبة للوارث بطلت ولم تنفذ، وهذا ما ذهب إليه الحنفية والشافعية والحنابلة 

جامع الفصولين: "وهب شيئاً لوارثه في مرضه أو أوصى له وأمر بتنفيذه، قال ابن الفضل: كلاهما بطل، فلو قال 

الورث

.الميت تنصرف إليهما جميعا  2

مات أو لا يرثه فهي موق

3وصية لغير وارث" 

تجوز 

4

وتنازعهم ، أما إذا أجاز الورثة الهبة فإن العلة من هذا الحكم نزول وتنفيذ الهبة بشرط أن تقع الإجازة بعد وفاة 

م 1986بيروت، لبنان، 2ء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي، دار الكتب العلمية، جالبدائع ، الصنائع في ترتيب الشرائع. للإمام علا1
337ص

187.ص2ج. للشیخ محمود بن إسرائیل الشھیر بابن قاضي سماوة الحني.جامع الفصولين2
.30ص4م ج2001عة الأم:  للإمام محمد بن إدريس الشافعي، تحقيق: رفعت فوزي عبد المطلب، الطبعة الأولى، طب3

في معرفة الراجح من الخلاف على مذھب الإمام أحمد بن حنبل. للشیخ علاء الدین أبي الحسن علي بن سلیمان المردادي الحنبلي.الإنصاف 4

666ص2ج
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1المريض أي بعد ثبوت ا

الورثة القدر الزائد عن الثلث لأن هذا التصرف لا ينفذ في حق الورثة بغير إج

دعوى قضائية  ومن ثم

المتصرف إليه حسن النية . 

الفرع الأول : تعريف الدائنين والتفريق بين دين الصحة ودين المرض:

أولا : تعريف الدائنين : 

لقد عرفت الشريعة الإسلا

جمع غريم ،كما أن المشرع الجزائري الفقهاء قد إستخدموا مصطلح (الغرماء) للتعبير عن جماعة الدائنين إذ الغرماء 

من القانون المدني الجزائري                               265إستعمل هذا المصطلح في نص المادة 

"..........................ومن تقدمه في الحلول كل بقدر ما هو مستحق له وتقاسما قسمة الغرماء".

1535
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أ : الغريم في اللغة:

1المصدر الغرم والغرام الغرامة والمغرم و النعت الغريم والغارم غرم أي : ضمن و

2

والغريم هو الذي يكون عليه الدين ، ويقال خذ من الغريم السوء ما نسح ويطلق على الغريم أيضا ويراد به : الذي 

ذي فوفى غريمه وعزه .له الدن ، يقال : قضى كل

وعليه فإن الفقهاء قد إصطلحوا على تخصيص 4وهذا لايخرج عن المعنى الإصطلاحي للغريم على ذلك .3كرماء  .

الحق ، ويتبين ذلك من خلال ما تم ذكره من نصوص فقهية لفقهاء لفظ الغريم للتعبير عن الدائن الذي له 

5المذاهب . 

ب : إصطلاحا :

وعليه من التعريف نشوء مجموعة 

وقد ذكر في التعريف عبارة " دون أن توجد 6

140ه ص. 1311السنفي طلبة دار الطباعة العامرة د. ط . 1
) سورة الفرقان .65الأية رقم (2
443الفيومي .المصباح المنير ص 194ص 1وما بعدها الزاي مختار الصحاح .ج.432ص 12إبن منظور لسان العرب ج .3
. تحقيق محمد رضوان .1410..1محمد عبد الرؤوف المناوي. التوقيف على المهمات التعاريف .دار الفكر المعاصر بيروت ط.4

.75عبد الأو 5

.77عبد الأول عابدين المرجع السابق ص 6
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إستفاء حقوقهم من الأموال 

وفي هذا لايتفق الفقه الإسلامي مع القانون الوضعي من إخراج الدائنين ذي التأمينات عن نطاق جماعة 1المرتبة  

الدائنين .

يكون دائنا .  إضافة على أن الغقه الإسلامي مع قد حدد بعض الشروط من يصلح أن 

–لدين - بمساواته لهم فيه وإذا فضل عنه قيوإذا ب

شيء من ثمن الرهن يرد الفاضل على المال .   

لابد من تعريف كلا من  دين الصحة ودين المرض لنصل قبل التفريق  بين و التفريق بين دين الصحة ودين المرض 

إلى التفريق بين دين الصحة و دين المرض مع بييان  موقف التشريعات المقارنة من ديون الصحة وديون المرض .

أ  :  تعريف دين الصحة 

ويلحق به في الحكم 

2

ب : تعريف دين المرض

3

دينه أو أقل لأن حقه جاء في شرح المنتهى الإرادات البيهوتي : ثم يبدأ بمن عنده رهن لازم من الغرماء فيختص أي يخصه الحاكم بثمن إن كان بقدر1
متعلق بعين الرهن وذمة الراهن بخلاف بقية الغرماء 

.225, ص7, جفي ترتيب الشرائع , للكاساني بدائع الصنائع 2
.341، ص2شرح الأحكام الشرعية , للابياني , ج3
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: لقد إتفق الفقهاء المسلمون على إستواء دين الصحة ودين ج : التفريق بين دين الصحة و دين المرض

تفاء من التركة سعة لهما . غير أنه إذا كانت التركة لا تفي بكليهما فتقدم ديون الصحة على ديون المرض في الإس

ته ثم تؤدى ديون المرض إذا ن الصحة من ترك

يبقي ش

ن الصحة و جميع و راض و إتلاف المال فهي في حكم دي

ديون الصحة متساوية

1صحته سواءا كان ذلك الإقرار للوارث أو للأجنبي  .

د)  موقف التشريعات المقارنة من ديون الصحة وديون المرض :

صحة وديون المرض غير أن المشرع الجزائري لقد إختلفت التشريعات العربية في التفريق أو عدم التفريق بين دون ال

لم يترق إليها  ، فنجد أن المشرع الأردني قد أخذ برأي الحنفية في إعتبار دين الصحة دين الصحة وما ألحق به في 

) من مجلة الأحكام 1602مقدما على دين المرض في الاستيفاء من التركة , مستندا في ذلك إلى المادة (الحكم 

تنص على أن : (( ديون الصحة مقدمة على ديون المرض .... ولكن الديون التي تعلقت بذمة العدلية التي 

وهذا يعني أن الديون المستغرقة 2

.139علي حيدر , حكم تصرفات المريض مرض الموت , ص1
حكام العدلية .من مجلة الأ) 1602المادة (2
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لقت بذمته في حال صحته 

ومن هنا نلاحظ أن المشرع الأردني لم ينص 1

على هذه الحالة في قانونه المدني .

الصحة وما الحق وقد اخذ المشرع العراقي بما قال به الحنفية والحنابلة والشافعية , في غير الأصح , في اعتبار دين 

) من التقنين المدني 1111/2به في الحكم مقدما على دين المرض في الاستيفاء من التركة , حيث جاء في المادة (

العراقي : (( ولا يستحق المقر له ما اقر به المريض وفقا لأحكام الفقرة السابقة , إلا بعد أن يؤدي ديون الصحة 

التي تثبت في ذمة المريض بغير إقراره , فتؤدى هي أيضا مع ديون الصحة ويعتبر في حكم ديون الصحة , الديون 

لهذا نجد أن هناك تطابقا واضحا في القانون المدني 2

الحالة في قانونه . الأردني والقانون المدني العراقي . وبذلك فان المشرع العراقي قد جاء موفقا في النص على هذه 

وذلك لان 3أما في مصر , فان المشرع لم يفرق بين دين الصحة ودين المرض من حيث الاستيفاء من التركة . 

تقديم ديون الصحة على ديون المرض يضعف الثقة في التعامل بين الناس لاحتمال طروء المرض في أية لحظة ووقوع 

4استقرار المعاملات بين الناس .

.895, المرجع السابق , ص13
) مدني مصري الذي 1602364) من التقنين المدني العراقي وبنفس المعنى أشارت المادة (1111/2المادة () 2

إذا كان احد الدينين شيء نزع دون حق من يد - وذلك فيما عدا الأحوال آلاتية : ارها ينص على : (( تقع المقاصة 
إذا كان احد الدينين حقاً غير قابل -إذا كان احد الدينين شيئاً مودعا أو معارا عارية -

للحجز ))
) منه .1111المدني المصري ويوافقه في ذلك التشريع السوري , وعكس ذلك التشريع العراقي في المادة () من التقنين364المادة (3
141صجامعة القاهرة.-, مذكرات الفقه المقارن في مرض الموت , كلية الحقوق الدكتور محمد الزفزاف 4
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والتقنين المدني من جهة ولئن وقع الاختلاف في هذه المسالة بين كل من التقنين المدني العراقي والأردني 

ومن ثم لا يوجد نص في 1الجزائري قد أشار إلى نوعي الإقرار , فان التقنين المدنيالمصري من جهة أخرى 

القانون الجزائري  فيما يتعلق بتقديم ديون الصحة على ديون المرض ولذلك فان الأمر يتوقف على اجتهاد القضاء 

والسلطة التقديرية لقاضي الموضوع 

الفرع الثاني: حكم الهبة حالة وجود دائنين   

الهبة في حال عدم انشغال ذمة الواهب المريض بدين، ولكن في حالة شغل ذمته بدين، فإن  فيما سبق ببيا حكم 

من المال للوفاء بحقوق الغرماء، الحق في الحصول على أموالهم، فإذا وهب المريض ماله للموهوب له لم يتبق شيء 

لا ضرر ولا " :

، ولما كانت هبة المريض المستغرق الدين كل ماله ضرر يلحق 3، ومن القواعد الفقهية المقررة أن الضرر يزال 2ضرار" 

استيفاء أموالهم فلابد من إزالة ذلك ا لضرر وذلك يعني بطلان هبة المريض. ولكن في 

.

."في قسمة الغرماءلوارثه أو لغيره وسلمها ثم توفي فأصحاب الديون إلغاء الهبة وإدخال أمواله 

أما إذا كان الواهب المريض مديناً ولكن دينه غير مستغرق لماله، وتم قبض الهبة ففي هذه الحالة تخرج الديون من 

الديون منها، ويكون حكم الهبة في هذه الحالة  التركة، وتكون الهبة من المبلغ المتبقي والزائد من التركة بعد إخراج

.www.Dalloz . org- انظر شبكة المعلومات الدولية ( الانترنيت ) عبر الموقع التالي :1
2538
)1429حديث رقم (745ص32
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1ة من الديون كحكمها في حالة خلو الترك

:قد يكون مديناً للواهب وقد يكون غير مدين، وسأقوم ببيان كلتا الحالتين

دينهبة الم:أولا

ين فإن إذا كانت الهبة تعد ديناً في ذمة المدين وأراد الواهب المريض مرض موت أن يهب ذلك الدين لذلك المد

هذا يعد إبراء

:لذمة المدين ولهذا الأمر حالتانماله من دين على المدين فإن هذا الأمر يعد إبراء

دود الثلث إلا في حال موافقة إذا أبرأ المريض مرض الموت أجنبي فيجب إلا يتجاوز ذلك حالحالة الأولى:

2

جاء في جامع الفصولين: "وجاز إبراؤه الأجنبي من دين له عليه إلا أن يكون الوارث كفيلاً عنه فلا يجوز إذ يبرأ 

3الثلث" ببراءته ولو كان الأجنبي هو الكفيل عن الوارث جاز إبراؤه من

4رأ الغريم غريمه من دينه أو وهبه له أو أحله منه برئت ذمته".جاء في الإنصاف: "وإن أب

ذلك في يعد إبراء

–أي التصرف في حدود الثلث -حدود الثلث وهذا يعد حقاً له 

.
.172،،ص1للسيوطي جوالنظائرصباح، المرجع السابق،عن الأشباهمصباحمازن.د1
. 182ص2ولين جالفصصباح، المرجع السابق ،عن جامعمصباحمازن.د2

.182ص2الفصولين جصباح، المرجع السابق ،عن جامعمصباحمازن.د3
.127ص7صباح، المرجع السابق ،عن الإنصاف، جمصباحمازن.د4
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أما إذا كان الواهب المريض مرض الموت مديناً ودينه يستغرق كل تركته ففي هذه الحالة لا يحق له أن يهب دينه 

أي هبة–

–الدين للمدين 

.للدين الثابت في ذمة المدين له–المستغرق الدين كل أمواله -ووسيلة إزالته هو إبطال هبة المدين

1ن أجنبياً".هو مديون غير جائز إن كاجاء في البحر الرائق: "وإبراؤه مديونه و

567ونصت المادة ( 

."أو كفالة

:أن –الحالة الثانية 

قد يكون المدين الذي ثبت في ذمته دين للواهب المريض مرض الموت من ورثة ذلك الواهب وله ورثة غير ذلك 

المدين فإنه لا يصح له أن يهب له ذلك الدين وأن يبرأه منه ولعل سبب بطلان ذلك أن ما يقوم به الواهب المريض 

2وت في هذه الحالة يعد تبرعاً في مرض الموت لوارث وهذا غير جائز. مرض الم

أما إذا لم يكن للواهب المريض مرض الموت وارث غير ذلك المدين فإنه يجوز له أن يبرؤه في هذه الحالة لأنه لا 

.

وكان الواهب غير مدين –أي غير وارث –اهب المريض مرض المرض أجنبياً يتبين مما سبق أنه إذا وهب الو 

.

.277ص7صباح، المرجع السابق،عن البحر الرائق ، جمصباحمازن.د1
.182ص2الفصولين ججامعصباح، المرجع السابق ،  عنمصباحمازن.د2
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للمدين لأن أما إذا كان المريض الواهب مديناً ديناً يستغرق كل تركته فليس له الحق في أن يهب ماله من دين 

يعد تبرعاً للوارث فلا –أي ذلك التصرف –

1.ين وأجاز ذلك التصرف الورثةيجوز إلا إذا لم يكن ثمة د

هبة غير المدين

فإن أذن –أي لم يثبت للواهب دين في ذمته –

الاستحس

–غير المدين –الموهوب له 

.ن

وأما وجه المنع من ذلك: هو أن القبض شرط لجواز الهبة وهذا لم يتم لأن ما ثبت في ذمة المدين للواهب فإنه لا 

2

جاء في بدائع الصنائع: "وأما هبة الدين لغير

3... وجه الاستحسان أن ما في الذمة مقدور التسليم والقبض". 

،37والقانون،الشريعةعلومالأردني دراسات،والقانونالإسلاميالفقهفيالماليالموتمرضالمريضإقرار، حجيةالكيلانيزيدسري1
32ص 2010سنز 1العدد

.687ص5عابدين جابنحاشيةصباح، المرجع السابق، عنمصباحمازن.د2
.199ص2الفصولين ج جامع، عنرجع السابق صباح، الممصباحمازن.د3
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خاتمة :

استمدمية المصدر الأول في تنظيم أحكام تصرفات  المريض مرض الموت ، ومنها تعتبر الشريعة الإسلا

المشرع الجزائري أحكام الهبة في مرض الموت .

تعريف الفقهي و الذي عرفه أنه المرض الذي يغلب فيه الهلاك ويصل فانطلقت من تعريف مرض الموت ، وبينا ال

التعريف القضائي  لمرض الموت والتي أقر به التعريف الفقهي ، كون أن المشرع حينما تصدى إلى تنظيم مرض

الموت ، إستمد أحكامه من الفقه الإسلامي ،إضافة إلى تعريف  الهبة بحيث بينا التعريف الفقهي و القانوني 

ا في هذا الإطار.

كما أن علة تقييد فقهاء الشريعة الإسلامية لتصرفات المريض مرض الموت من بينها الهبة ، لا ترجع لنقص في 

القانون المدني ، فقرر  أن  776ث قيدها بقيود الوصية طبقا لنص المادة قيودا على هبة المريض مرض الموت ، بح

كل تبرع في مرض الموت يعتبر وصية ، يتوقف نفاذها على إجازة الورثة إن تجاوزت الثلث إذا كان الصرف لغير 

في مرض 

ق.أ ج " الهبة في مرض 204الموت تبرعا إلى أن يقيم التصرف له دليل على أنه دفع الثمن ، كما اعتبرت المادة 

الموت و الأمراض المخيفة تعتبر وصية" .
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كما أن  للمورث حق التصرف في ماله ، وهو في غير مرض الموت بجميع التصرفات معاوضة أو تبرعا و 

بتصرفاته هذه كل ماله مادام التصرف  ينتج أثره حال حياته أما أن يتصرف أثناء مرض الموت يستطيع أن يستغرق

و هو تصرف لا ينتج أثره إلا بعد موته أي أنه يحرم ورثته دون أن يحرم نفسه فهذا هو الّذي تولى القانون حمايته  ، 

حال مرض الموت ، إلا في حدود ثلث فلم يجيز له القانون أي تصرف ويلحق به كل التبرعات التي تصدر منه 

التركة ، والورثة خلف عام لمورثهم يمكن الإحتجاج عليهم من بتاريخ الورقة، كذلك لو ادعى  الورثة أن المحرر العرفي 

القانون 328

يعتبرلا يترتب على هذا الإدعاء بعد ثبوت صحته أن المدني ولكن

ينفذ في حق الورثة فيما يجاوز ثلث التركة . 

وما يلاحظ أن المشرع الجزائري لم يذكر من تصرفات المريض مرض الموت ،إلا التبرعات من بينها الهبة ، فلم 

لا إقراره ، ولا إبراؤه وسواءا  كانت لوارث أو لغير وارث .يذكر شراء المريض و

قضائية في تصرفات المريض مرض الموت الحديثة. اجتهاداتالوطن ،يعول عليه إرساء مبادئ و 

في المواد الخاصة بحكم الهبة في مرض النظرلأخير ما يمكن قوله أنه على المشرع الجزائري أن يعيد وفي ا

الموت ، بعد أن يعطي تعريف واضح لمرض الموت ، والأمراض المخيفة على ضوء المستجدات العلمية الحديثة ، 

يسهل حل النزاعات العالقة ويقدم نصوص واضحة خاصة في ظل مراجعة القوانين وتعديلها لتتضح الرؤية و 

من قانون 222نص المادة ث ، إستناد إلى

الأسرة 
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