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  :بعنوان



  

يا من أنار دربنا بالعلوم وأبعد عنا الجهل وما يتبعه ... يا حي يا قيوم ... يا رب 

  من هموم

  اللهم يسر لنا أعمالنا ووفقنا لما تحبه وترضاه

  الصبر ولا تخيب آمالنا كك لنا وإن فشلنا ألهمنا من عندارإن نجحنا ب... يا رب 

سمو إلى أعلى المراتب نارزقنا من لدنك الشجاعة وثبت أقدامنا كي ... يا رب 

  برضاك عنا

وآخر ما نختم به دعاءنا هو الصلاة على نبينا محمد صلى االله عليه وسلم فصلوا عليه 

  .وسلموا تسليما



  

  

  

  أنفسنا ومن الشيطان منإن أصبنا فمن االله، وإن أخطئنا ف

حمد االله تعالى القدير  في انجاز هذا العمل المتواضع، كما نتقدم بامتناننا وتشكرنا إلى من ن

  .قدم لنا يد المساعدة في انجاز هذا العمل

طاهر الذي كان سندنا وموجهنا في إنجاز هذا العمل  وبالشكر الجزيل إلى الأستاذ غياطو

  متمنيين له الصحة والعافية

  وإلى جميع أساتذة كلية الحقوق الذين كان لهم الفضل في وصولنا إلى مراكب النجاح 

 



  

  ا ووضع الجنة تحت أقدمهاهإلى من أمر االله بطاعت

  إلى من مازال حليبها في فمي وكلامها في أذني إلى أمي الغالية

  إلى من كان سندا لي في دربي وإلى تاج رأسي وانتسابي والدي الغالي

  إلى أخي وتوأمي محمد الذي ساندني وهو بعيد

  العنقود هبة آخر  إلى أخواتي سارة، ياسمينة، وإلى

  وإلى الغاليتين صديقاتي أحلام ونسيمة من ساندتاني في العمل 

  إلى صديقتي إيمان وصديقي وأخي إسماعيل اللذان ساعداني في هذا العمل

  إلى كل من تذكرهم ذاكرتي نسيتهم  مذكرتي
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  : مقدمة 

یظل  ءارتباط وثیق بین الملكیة و المال في حیاة الإنسان، و لعل سعي المر ھناك

قانون یضبط سلوك  إلىو لما كان تنظیم المجتمعات یحتاج  ،مرتبط بذلكیوم  یوما بعد 

م ھباعتبارھا  ،الأفراد، ویكبح جماح النفس كان من باب أولى تنظیم العلاقات المالیة بینھم

 معظموشغلھم الشاغل تبیان طرق تداولھا وانتقالھا وتعدیلھا لذلك اضطلعت  الأفراد

  .الاعتداء علیھاریم تجو  تشریعات العالم تنظیم طرق اكتساب الملكیة

یختلف من رجال القانون على أن من بین أسباب كسب الملكیة تلك الواقعة  ولا    

، یتحدد بھا المیراث والوصیة إنساني المادیة المتمثلة في الوفاة، باعتبارھا نھایة طبیعة لأ

تحلق  الأمور أنتحاد العلة، ذلك أن المرض سبب الوفاة و لإق بھا حالة مرض الموت لحوت

  .بأسبابھا

التنظیم السابق لھا، فالمشرع وصیة د أن واقعة كسب الملكیة بالمیراث تنفرد بخصبی

 الأحوالري على أحكامھا قواعد لتج ،اعتبرھا موضوعا أصیلا من مواضیع الملكیة

وارث  الإنسانفي الإرث، و كون  أنصبتھمتعلق بتحدید الورثة و یالشخصیة، لاسیما فیما 

ارھا بباعت الإسلامیةبالإرث أو یشاركھ فیھ غیره و إن الشریعة  یستقل أو غیر وارث أو 

ان، على ھذا أن الشارع الحكیم تولى المیراث و بینھ أحسن تبی تینلھ ب الأولالمصدر 

على المال  الخلافةنھ تبعا لذلك كانت أالأساس اعتبرت أحكام المیراث من النظام العام، و 

  .ث أو الوارث فیھاورالم رادةلإفي المیراث تتم بقوة القانون لا دخل 

المال لا ینتقل  نإلملكیة الفردیة بین مستحقیھ وافالمیراث سبب للحفاظ على انتقال 

 أنبل كثیرة ھي الحالات التي یشارك فیھا مستحقیھ جمع  مال المورث، أو   ،أجنبي إلى

  .الخ...،تھدراسمعیشتھ ونفقات لفیھم من الصغیر الذي یحتاج المال 

أمام  أحكامھث ورد التحایل على ارلحمایة حقوق الوموجبة خرى أكلھا أسباب و      

ث التداعي و الطعن في تلك التصرفات الضارة اروللالجھات القضائیة، فإن حدث ذلك أبیح 

القانون ھو من اختص بتنظیم لأن ، وھو یستمد ذلك من القانون مباشرة الإرثحقھ في ب

ث، ومسالة الموازنة بین حق المورث في التصرف في أموالھ حال حیاتھ وقیود ارحقوق الو

  .م العامالمیراث التي ھي من النظا ر علیھ المساس بقواعدحظذلك، و متى ی



 ب 
 

  لى الموازنة بین المصالحإدائما تھدف  مشرع الجزائرينظرة ال ىفعلى ھذا تبق     

ث ارلا أن لھ وإ لشيءالھ مطلقا، لا ممن التصرف في  الإنسانتقیید حریة  جحافالإفمن 

 اءصیأقر حق الشخص في الإ ا في التشریع الجزائرين أغلبیة التشریعات ومنھأ إذمحتمل 

د الموت، فحق الوارث في المال یمس بالوصیة، مع بعلى ما إمن خلال التصرف المضاف 

 لاإ أجنبي إلى، أو إبان حیاة مورثھ حقا یتقید بھ عن التصرف للوارث الآخر ثاروللن أ

  .ركة تل في الحتمحقھ المث واربالقدر المحدد في ذلك دفعا لأي ضرر بالو

 الى الوفاة حتما ، تكون سببا مباشرإبھ فترة مرض تؤدي  الإنسانتنتاب  وقد

تلحق بمرض الموت ولو  في مال المورث، أو یكو ن في حالة الإجباریةة فلاللخ ومتصلا

الصحة ھي الأصل، و المرض استثناء و تبعا لذلك تنجز آثار  ن حالة أكان أھل صحة، إذ 

تصرفات  تقیدتالمریض، و بأموالتعلق یفیھا حق الورثة  الإسلامیةالشریعة  تعلقانونیة ج

ة اضرار بحقوق الورثة، ببالشك والریلاتسامھا المریض مرض الموت في ھذه المرحلة 

             ثرة حبیب آمال ومللنفسھ  عفةن المریض في ھذه المرحلة بدعوى مھذا التصرف بو

  .قدرهیأو السبب  الأجرأو قریب لھ من الباب التصدیق و طلب 

لى المیراث و الوصیة ، أو مرض الموت إن الباحث یجد نفسھ أحیانا حین التطرق إ

لانتفاع بالعقار مدى الحیاة مقید واو حالة تصرف المورث لوارث مع الاحتفاظ بالحیازة أ

دراستھا كسبب من  الأمربتلك العمومیات أو الدراسات العامة للموضوع، سواء تعلق 

النظرة  أن إلال التطرق لھم في الأحوال الشخصیة، كسب الملكیة، أو من خلا أسباب

المجتھدین لأولئك المنتجة والدقیقة وتداعیات الجانب العلمي، و نتائج البحوث السابقة 

، ھلى دراسة كیفیة حمایة حق الوارث في مال مورثإوالباحثین، تقودنا في ھذا البحث 

وجھ تصرف المورث متى انطوت ل الملكیة الفردیة بین مستحقیھا  في وھمیة بقاء تدالأ

  .بھذا الحق  الإضرارعلى 

رة تالمست ایاآثر الفقھ تسمیتھا بالوصین مجال البحث یتحدد بالوصایا الحكمیة التي إو   

وارث مع الاحتفاظ بالحیازة لتصرف في مرض الموت والتصرف ال قرینتيمن خلال 

من القانون  777-776مدى الحیاة المنصوص علیھا ضمن المادتین  ءوالانتفاع بالشي

متكاملین ھما المنھج الاستدلالي والمنھج  بمنھجینالمدني الجزائري مسترشدین في ذلك 

تین السالفتا الذكر، ولما كانت البحوث العلمیة في المیدان القانوني دالما يلیلي لنصحالت



 ج 
 

الضوء على القانون الجزائري بشكل أدق جعلنا ذلك  طلالمكتبة القانونیة لدارسة تس افتقارو

الشریعة  إلىحدد دراسة الموضوع في القانون الجزائري، مع أن أصولھ تقتضي العودة ن

  . الإسلامیة

مع العلم أن التستر المقصود في بحثنا ھذا، لیس ھو ذلك التستر المادي أو الصوري 

لحقھ المشرع نتیجة بالوصیة في حالة المادتین أنما التستر الحكمى الذي إني، وفبالمفھوم ال

 ایاوبھذا تخرج من إطار دراستنا الوص لحكمھا وأخضعھ من القانون المدني 777- 776

من  776الفصل الأول قرینة المادة  يمفھوم الوارد في الأحوال الشخصیة ومنھ تناولنا فالب

القانون المدني والمتمثلة في تصرفات المریض مرض الموت الواردة على العقار وكان ھذا 

نص المادة جاء بلفظ عام وأخضع كل أن ھو عنوان الفصل الأول لمذكرتنا، وبما 

تلحق التصرفات بحكم الوصیة إذا أبرمھا صاحب مرض الموت المتحققة فیھ الشروط التي 

، و نحن بدورنا عنونا المبحث المرض متى حل بالشخص بحكم المریض مرض الموت

من  776المادة  إلىالثاني من الفصل الأول بالتصرفات التبرعیة في مرض الموت استنادا 

جدنا مادة من مواده تناولت نحن نتفحص مواد القانون المدني و و الجزائري القانون المدني

من ذات القانون فتناولنھا نحن بدورنا في  408ة ادالموت و ھي المأحكام البیع في مرض 

  .مبحث ثالث بشيء من التفصیل

تنص  تيمن التقنیین المدني الجزائري و ال 777ثان قرینة المادة  فصل وتناولنا في

مع انتقال الملكیة  ھ، بالحیازة وحق الانتفاع مدة حیاتتھتصرف لأحد ورثیماحتفاظ المورث ال

بھذه القرینة في خذ لى شروط الأإو تطرقنا  اناھفتناوللیھ الوارث إ رقبة للمتصرفلأو حق ا

مبحث أول، وفي المبحث الثاني تطرقنا إلى أحكام التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحیازة 

 الیةكالإشطرح  ارتأینالة حمایة الورثة ھدفنا من ھذه الدراسة أوحق الانتفاع ولما كانت مس

  :التالیة

 قرینتيمن الحمایة للورثة من خلال  الكافيھل حقق المشرع الجزائري القدر    

من التقنین المدني وھما التصرف في مرض الموت وتصرف الوارث  777- 776المادتین 

  مع الاحتفاظ بالحیازة وحق الانتفاع؟ 

لا تعد ولا ایل و ستر لوصایا حوالت ئالتواطوھل حقق المشرع ھدفھ ھذا في ظل 

 والماسة بصمیم الملكیة الفردیة العقاریة؟ الإرثبحق  لضارة وا تحصى



تصرفات المریض مرض الموت الواردة على العقار:             الفصل الأول     

 

2 

 

  :تمھید

وسواء  ،لھ بعوض أو بدون عوضاللشخص الحریة الكاملة في أن یتصرف في أمو  

التصرف ینتج آثاره حال حیاتھ، غیر أنھ  نطالما أ ،كانت ھذه الأموال منقولات أو عقارات

فترة مرض تؤدي بھ إلى الوفاة حتما أو مرض یغلب فیھ   قد تنتاب الشخص حال حیاتھ

  .وھي حالة تعرف فقھا وقانونا بمرض الموت جلھبدنو أ المریض فیھ الھلاك، ویشعر

ه فأي لباس تلبسھ ھذ نونیة للوارث أو لغیره،وفیھ قد یجري المریض تصرفات قا

من قام بھا لا یمكن ولا یصح قانونا اعتباره شخص طبیعي باعتبار أن  ةالتصرفات القانونی

  .تصرف حال صحتھ

الفصل فسنتطرق في مبحث أول إلى  ذا ما سنعالجھ بشيء من التفصیل في ھذاوھ

ن تلك التصرفات لنا في مبحث ثامرض الموت مبوب بدوره إلى مطالب ثلاث، وتناو مفھوم

ما بعد الموت  ىللقانون المدني الجزائري ھي تصرفات تبرعیة مضافة إل وفقا القانونیة التي

  .وتسري علیھا أحكام الوصیة
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   تمفھوم مرض المو: المبحث الأول

المشرع بتنظیم دقیق لمرض الموت، ولم یبین تعریفھ وماھیتھ، واكتفى  یأتلم   

من التقنین المدني، الخاصة  776بإیراد حالات خاص فیھ بما جاء بھ في قرینة المادة 

لبیع فیھ، ولذلك وجب علینا الرجوع إلى أحكام ابالتصرف في مرض الموت أو أحكام 

ة الأولى في فقرتھا الثانیة من التقنین المدني والتي تحیل إلى الشریعة الإسلامیة إعمالا للماد

  )1(.نص قانوني ة الإسلامیة فیما لم یوجد في حكمھأحكام الشریع

  التعریف بمرض الموت: المطلب الأول

كما –اقتصر المشرع في التقنین المدني على بیان أحكام البیع في مرض الموت   

  )2(.ا المرضدون أن یبین المقصود بھذ -سبق ذكره

  تعریف مرض الموت: الفرع الأول

  .لإسلامي نجد ھناك سیلا من التعریفات لمرض الموتابالرجوع إلى الفقھ 

 المرض الذي یغلب فیھ الھلاك، ھو:"من فقھاء الشریعة الإسلامیة من عرفھ بأنھ 

رة سواء مات الشخص الشخص عن القیام بمصالحھ ویتصل بھ الموت فعلا ومباش ویقعد

  )3(."مرض آخر طارئا، طالما الوفاة وقعت أثناء المرض ب ذلك المرض أو بسبببسب

أن المرض الذي یجب اعتباره مرض الموت ھو : وعلیھ فالتعریف الصحیح ھو

إلى الأطباء في  ك عادة، ویرجع في ھذاالذي یجتمع فیھ وصفان، أولھما أن یغلب فیھ الھلا

بسبب آخر  مباشرة، سواء أكان الموت بسببھ أمطبیعة الأمراض، وثانیھما أن یعقبھ الموت 

  )4(.و تصادمأخارجي، كقتل أو حریق 

                                                             
د التحایل على أحكام المیراث في التشریع الجزائري، قصر الكتاب، البلیدة، محمودي عبد العزیز، ر. د - 1

  32، ص 2006

  5نبیل صقر، تصرفات المریض مرض الموت، دار الھدى، عین ملیلة، الجزائر، ص . أ - 2

  33-32عبد العزیز، المرجع السابق، ص  يدمومح. د - 3

  9جع السابق، ص مرنبیل صقر، ال. أ - 4
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  :وعلى ھذه التعریفات فإنھ

ر مریضا مرض الموت الشخص الذي یقعد بمرضھ مدة ثم یشفى منھا عادة ولا یعتبلا  -1

  .الھلاك والموت ھیغلب فی

أداء شؤونھ العادیة لا یعتبر مریضا مرض الموت الشخص الذي لا یقعده مرضھ عن  -2

  .ومصالحھ

  .لیس في حكمھ من لم ینتھ مرضھ بالموت فعلا -3

  شروط مرض الموت: الفرع الثاني

راجح عندھم للم یتفق الفقھاء في حصر شروط مرض الموت، ومع ذلك فإن ا

  )1( :یوجب توافر الشروط التالیة

  أن یقعد المریض مرض الموت عن قضاء مصالحھ: أولا

 تلك المصالح المألوفة التي من العادة أن یقوم بھا وھو في صحتھ یقصد بالمصالح  

من ذلك أعمال المھنة والتسوق، ولیس من الواجب أن یقعده الفراش، وقد یقع أن یعجز 

ون مرض، فلا یعتبر في مرض الموت من ذلك حالة د الإنسان عن قضاء مصالحھ

ذلك الذي یفاجئ الإنسان موت ھو لن مرض األك ذالشیخوخة فلیست من أمراض الموت، 

  .وانتھاء أجلھ تھي بالموت بحیث یشعر المصاب بقربفي صحتھ، وین

  ن یغلب في مرض الموت الھلاك وخوف الموتأ: ثانیا

لمریض عن قضاء مصالحھ، بل یجب أن تغلب فیھ خشیة الھلاك الا یكف قعود 

لب فیھا خوف والموت، وتستبعد تلك الأمراض التي یشفى منھا المریض عادة، ولا یغ

ض فیھا، فتكون تصرفات المریض في ھذه الحالة حكمھا رالموت حتى وإن زادت شدة الم

حالة الصحة، وتأخذ نفس الحكم تلك التصرفات التي تصدر عمن أصیبوا بأمراض حكم 

مزمنة إذا طالت، بحیث یطمئن المریض إلى ابتعاد خطر الموت، وفسر بعض الفقھاء 
                                                             

راني، المیراث في الفقھ الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، طبعة أولى، المؤسسة الوطنیة محمد العم - 1
  .153، ص 2000، الجزائر، والاتصالللنشر والإشھار 
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كتصرف  یعد تصرفھ بعدھا بقي المریض بعلتھ ما یزید عن سنة امتداد المرض بسنة فإذا

  .تتغیر حالتھ لم الصحیح ما

وبالتالي على ورثة المورث الذي أبرم عقد بیع على عقاره مثلا فإنھ وبعد موت 

ع بإثبات أن المرض الذي مات بھ مورثھم لم یالمورث على الورثة الدفع ببطلان عقد الب

  )1(.یمكث أكثر من سنة

  إنتھاء المرض بالموت فعلا : اثالث

، یبقى تصرف المریض حكم تصرفھ في الأصل ما لم ینتھ المرض بالموت فعلا  

فیھ خشیة الموت، ولا یجوز  أقعده المرض عن قضاء مصالحھ وغلبةحتى ولو  حال صحتھ

أن المریض ما دام حیا، والجدیر بالذكر  مورثھتصرف  ىللوارث الطعن والاعتراض عل

ھ مشرف على الموت ثم تماثل للشفاء، لھ الحق في ي تصرف وھو یعتقد أنالمریض الذ

الطعن في تصرفاتھ للغلط في الباعث نعیا منھ على ركن السبب فیكون التصرف قابلا 

  .للإبطال

وتجدر الإشارة إلى أنھ ھناك أمراض مزمنة والتي تمتد بالمریض ومع ذلك لابد لھ   

تقید تصرفھ بعلة مرضھ لشلة ، ولو أخذنا بمنطق كغیره من تصرفات یقوم بھا في حیاتھ

تصرفاتھ ویخضع لحكم المریض  لحالتھ، فھل تقید، ومن ثمة وجبت معاملة قانونیة إرادتھ

  أو ھو في حكم الأصحاء؟ ،مرض الموت؟

  :إنھ من الاجتھاد الحاصل في الفقھ الإسلامي  

 إذا اشتدت وطأتھ مرض مزمن، إلاببر مریضا مرض الموت من كان مصابا تأنھ لا یع"

فإنھ  بالموت متصلا، فقیل أن العلة إذا امتدت عاما من غیر تبدیل  ىوساءت حالتھ وانتھ

لقول إذا ساءت حالة المریض وغلب ات الصحیح، وافبعد السنة كتصرتصرفات المریض 

  ."، ھو في حكم المریضرلاكھ ابتداء من وقت التغییھ

    

                                                             
  34-33المرجع السابق، ص محمودي عبد العزیز، . د - 1
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ي أن المریض یموت خلال السنة رض الموت بسنة، أمن قید م وتبعا لما تقدم من الفقھاء

  )1(.من اشتداد المرض

مھتدیة أحكام أخرى لم یتقید بمدة السنة، وجاءت بعض أحكامھ  ين القضاء فأغیر   

ض یعتبر مرض ر، وقد حكم بأن الم)2(خالفتھا باختلاف ظروف وملابسات المرضلكن 

  .فعلا والشدة حتى الوفاة بالازدیادأخذنا ن سنة قبل الوفاة، إذا الموت ولو وقع منذ أكثر م

التحقیق حرم  وحیث أنھ ظھر جلیا من: "ما یليوقد جاء في أسباب الحكم   

بقیت على ھذه الحالة التي كانت دائما في  1901، المستأنف التي مرضت من سنة "زوجتھ"

نا س، ولم یثبت أن ھذا المرض تحسن تح1907صلة في سنة اازدیاد لغایة وفاتھا الح

  .محسوسا

... في بحر ھذه المدة من شأنھ وقف السیر البطيء لھذا المرض الذي انتھى بالموت

المدة القانونیة لمرض الموت الذي یقع في السنة السابقة وحیث أن التفسیر القاضي بتحدید 

ال التي یكون فیھا المرض حوفي أكثر الأ لكن ینطبق فقط  ،على الوفاة لیس تحدیدا حتمیا

  .ارة یعود فیھا المریض إلى صحتھفیشتد تارة إلى الخطورة وتویلا، ط

  من یلحق بالمریض مرض الموت من الأصحاء: الفرع الثالث

ي حال صحة، وحالة المرض طارئ علیھ  و یجب الأصل في الإنسان أن یعتبر ف  

غیر  دعاء بھا ممن یركن إلیھا أن یتقدم بالدلیل الذي یثبت للمحكمة بابتداء حالة المرض،للإ

أنھ ھناك من الحالات التي لا یتقدم فیھا المدعي بدلیل یثبت المرض ضد من طعن في 

یأخذ  ك ھي حالة منم لھ بذلك، تلالموت، غیر أنھ یحك صحة تصرفھ الصادر في مرض

  .المریض مرض الموت حكم

                                                             
دار الخلدونیة للنشر  فشار عطاء االله، أحكام المیراث في قانون الأسرة الجزائري، الطبعة الثانیة،. أ -1

  25-24، ص 2008والتوزیع، الجزائر، 

   1998، لسنة 2العدد  الجزائریة  قضائیةال، مجلة 1996-07- 09المؤرخ في  139123قرار رقم  - 2
  36ص 
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حالة نفسیة تجعلھ یشعر یلحق بالمریض مرض الموت من الأصحاء من كان في 

كان سلیما في بدنھ، بل وحتى وإن لم یكن مریضا أصلا، فالعبرة في الحالة  ولو بدنو أجلھ

  .النفسیة للمریض في حالة یغلب فیھا الھلاك، وتتصل بالموت فعلا

كالمحكوم علیھ بالإعدام والجندي في ساحة القتال، فتصرف الشخص في ھذه الفترة 

  .یأخذ حكم تصرف المریض مرض الموت

مرض الموت ذو طبیعة موضوعیة تختلف باختلاف حالة إنھ بالنظر لما سبق فإن 

ي التطبیقات القضائیة ختلاف المحاكم فوظروف المریض ونوعیة المرض، ولذلك تبعا لإ

  .لمرض الموت

ما تجب الإشارة إلیھ في التطبیقات القضائیة أنھ باعتبار الحالة موضوعیة  و ھذا

تقني في ھذا المجال لا بنفي سلطتھ ة إلى رأي لموت، وأن القضاء في حاجبالنسبة لمرض ا

المصلحة أو ى ندب خبیر بعد الدفع من قبل صاحب الأصلیة المنوطة بھ، عادة ما یلجأ إل

  .الاستماع إلى شھادة الطبیب المعالج

لا یمكن حصر الأمراض التي تعد مرض موت حصرا دقیقا، بل  الأمرھذا وتبعا ل 

ذھب إلیھ الفكر  افي مرض موت، وھذا م متى تحققھ علة التصرف اعتبر التصرف صادرا

عدم توافر المرض  ، بالرغم من الإسلامي إذ ألحق بعض الأصحاء بحكم المریض مرض

انھ مرض الموت  ضاة الموضوع تكییف المرض تكییفا دقیقا للقولأصلا، لكن یجب على ق

یبا تسبئن الدالة على ذلك، مع تسبیب حكمھم وف وملابسات والقراستجلاء جمیع ظرإو

ابتھا في اقتناع قضاة الموضوع، ذلك أن رقمن بسط  واضحا حتى تتمكن المحكمة العلیا

حتى یستفید بما ھو  ،یثبت أن التصرف وقع في مرض الموتالوارث الطاعن علیھ أن 

 ىلھ من بطلان تصرفات المریض مرض الموت، وسریان حكم الوصیة عل ررمق

  ) 1( .التصرف

  

  

                                                             
  26ص فشار عطاء االله، المرجع السابق، . أ - 1
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  .رض الموتإثبات م : نيالمطلب الثا

 حصولللض ھو الوارث الذي یدعي تجدر الإشارة إلى أن المكلف بإثبات المر  

  ) 1(.التصرف في مرض الموت ویطلب البطلان، لأنھ مدعي

  .مرض الموت واقعة مادیة: الفرع الأول

مرض الموت حالة مرضیة یغلب فیھا الھلاك على الشخص ویحصل بھ الموت   

مصالحھ، وغلبة الموت فیھ،  قعود المریض عن قضاء -ھا سبق بیانكم–فعلا، من شروطھ 

وانتھائھ بالموت فعلا، كل ھذه الأمور موضوعیة تقیم في نفس المریض حالة نفسیة بأنھ 

ضبطھا یستلزم الوقوف عند ھذه الضوابط الموضوعیة، للتدلیل  مشرف على الموت، وإن

المادیة للوقوف على الحالة  على الأمور الذاتیة، فإنھ لأجل ذلك یسترشد بھذه العلامات

لك من في حكم المریض مرض الموت ویلحق بذالنفسیة للمریض، والتي یعتبر من خلالھا 

غیر المرض كالمحكوم علیھ بالإعدام المنتظر لتنفیذ  كان في الحالة النفسیة للمریض لسبب

  .الحكم

بجمیع إن مرض الموت بالشروط والضوابط السابقة واقعة مادیة یجوز إثباتھا   

ثبات قویا وعملیا للإ، بما فیھ البینة والقرائن، وتعتبر الشھادات الطبیة دلیلا الإثباتطرق 

  .عند إنتداب أھل الخبرة

وحیث أن مرض "...حیث جاء في حیثیات القرار الصادر عن مجلس قضاء البلیدة   

ن الواھبة یمكن إثباتھا بكافة الطرق، وحیث تبین من الملف الطبي أ واقعة مادیة الموت

ماتت ن الواھبة أو الأخیرةرضھا ھذا كان في مرحلتھ داء الكلى، وأن م من  كانت تعاني

  ) 2( ...."أسرة 204تعین إبطال الھبة عملا بالمادة بعد مرور أقل من عشرة أشھر،

  

  

                                                             
  50، ص 2005ة، یجامعیة، اسكندرالنظام القانوني لحمایة الورثة، دار المطوعات ال عبد الحكم فودة، - 1

  .1100/99، تحت رقم  2000 - 04 - 01المؤرخ في  –الغرفة المدنیة  -بلیدةال مجلس قرار - 2
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  .قاعدة الإثبات لمصلحة الوارث: الفرع الثاني

 علیھ رض الموت یقعمورثھ بأنھ صدر في م إن الوارث الذي یطعن في تصرف

م لمورثھ، ان الوارث خلف عأقانونا  یھولما كان من المستقر عل ،مرض الموت إثباتعبء 

مورثھ والمتصرف إلیھ، إذا كان تقید في إثبات التصرف المطعون فیھ بما تم بین یفإنھ 

واقعة المادیة لمرض اللكتابة، غیر أن إثبات با ھتصرف مكتوب وجب أن یثبت مزاعمال

دون تاریخ التصرف قرر لمصلحة الوارث الذي یستعمل كافة أدلة الإثبات، ولھ  ت فقطالمو

أن یركن حتى إلى الشھود بالمفارقة بین تاریخ المرض وتاریخ التصرف لاسیما في تلك 

أن التصرف وقع  في مرض  لإخفاءالتصرفات العرفیة، ویطعنون بتقدیم التاریخ عمدا 

ي صوري، ولھم أن یثبتوا ذلك جمیع الطرق لأنھم یثبتون الموت، وإن تاریخ السند العرف

من الغیر من حیث سریان  أصبحواعلى ذلك أنھم  غشا والغش واقعة مادیة، وینجر

  .نالتصرف، فالمصلحة واضحة في أمری

 في ھ إلامورثیتعلق الأول بمخالفة ما ھو ثابت قانونا من أن الوارث خلف عام ل  

  .مرض الموت

و ثابت بسند التصرف ولا یتقید الوارث بما ھ علق بحریة إثبات التصرف،الثاني یتوالأمر 

  ) 1(.د إھدارهارالم

وم فمن مصلحة أي وارث الطعن بمرض مورثھ مرض موت لیأخذ موعلى الع  

ذلك  یشمل كل أموال المورث) التصرف(خیر التصرف حكم الوصیة خاصة إذا كان ھذا الأ

ورثھ بمجرد تحقق مرض الموت بمورثھم لاتصال أن حق الوارث یتعلق قانونا بأموال م

كة المورث، وبالتالي فإن تصرف المورث یمس حق ربھ ت نفتحھذا المرض بالموت الذي ت

على قواعد الإرث التي نظمھا القانون وبالتالي  الوارث في التركة ویعتبر أنھ تم تحایلا

لموت بكافة الطرق یجوز للوارث إثبات صوریة التاریخ العرفي وتوافر عناصر مرض ا

إذ یعتبر الوارث حینئذ من طبقة الغیر بالنسبة لھذا التصرف، متى تمسك  المقررة قانونا،

الورثة بأن التصرف صدر في مرض موت مورثھم، قضت المحكمة بإحالة الدعوى إلى 

                                                             
صالح ججیك، المیراث في القانون الجزائري، الطبعة الأولى، الدیوان الوطني للأشغال التربویة،  - 1

  .وما بعدھا 96، ص 2000الجزائر، 
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التحقیق لیثبت الورثة صدور العقد في مرض موت مورثھم، لینفي المتصرف إلیھ ذلك، 

دور صالحكم بذلك، فإذا قام الدلیل على ر نفي ما یثبتھ الورثة ولو لم یصرح لھ ویكون للأخی

جز عن إثبات أن التصرف تم إلیھ ذلك وع المتصرف ولم ینفالتصرف في مرض الموت، 

   )1( .، قامت قرینة على أنھ تبرعا وخضع لأحكام الوصیةمعاوضة

عل تصرفات المریض لجزائري الفقھ الإسلامي وجاحیث وافق القانون المدني   

الموت من عوارض  ضكما أنھ لم یجعل مرمرض الموت تسري علیھا أحكام الوصیة 

  ) 2(ي التصرفات حمایة الحقوق الورثة والغیرف وإنما جعل المرض مؤثراالأھلیة، 

  سبب تقیید المریض مرض الموت من التصرف: المطلب الثالث

لإسلامیة، أن تصرفات الشخص متى كان من المقرر فیما ھو ثابت في الشریعة ا  

في مرض موتھ یختلف حكمھا عن تلك التي تقع حال صحتھ وإن القانون المدني حال 

لتصرفات المریض مرض الموت لم یتطرق إلیھا بالتدقیق، ولم یجمع كل أجزائھا،  ھتنظیم

المریض مرض الموت؟ وھل یتعلق  ساس حكمھا، فما ھو سبب تقیید تصرفولم یبین أ

  ؟ص بأھلیة، أو عارض بھا، أو عیب شاب إرادتھبنق الأمر

ي مرض الموت والمنصوص فف رلم یبین المشرع الجزائري سواء بقرینة التص  

تقیید  ي أحكام البیع في مرض الموت، سببمن القانون المدني، ولا ف 776علیھا بالمادة 

إرادتھ؟ بل جاءت  وت أھي لعارض في أھلیتھ أو عیب فيتصرف المریض مرض الم

في ذلك عامة، سواء في القانون المدني او في القانون الأسرة علما أن  نصوص القانون

: ن الثاني ھيمن القانو 85ول والمادة من القانون الأ 43، 42ھلیة وفقا للمواد عوارض الأ

ط، التدلیس، الإكراه والاستغلال لالغ :والغفلة، بینما عیوب الإرادة ھي الجنون، العتھ، السفھ

                                                             
  .277، ص 2004عقود الصغیرة الھبة والوصیة، المكتب الجامعي الحدیث، مصر، أنور طلبة، ال. أ - 1

دار الفكر الجامعي، طبعة  ،حسني محمود عبد الدایم عبد الصمد، مرض الموت وأثره على عقد البیع. د - 2
  .203، ص 2008أولى، الإسكندریة، 
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وما بعدھا من القانون المدني والتي تجعل التصرف قابلا  80علیھا بالمواد  المنصوص

   ) 1(.للإبطال

من  01/02عة الإسلامیة بموجب أحكام المادة یلذلك وجب الرجوع إلى أحكام الشر  

المریض مرض الموت  القانون المدني، إذ القاعدة الشرعیة تقضي بعدم نفاذ تصرفات

  :م الوصیة، ونبین ذلك في نقطتین ھماھا حكبالورثة وتعطیالضارة 

  تعلق حق الورثة بأموال المریض: الفرع الأول

امل لكل تصرفات المریض یل كفصت بتأالقانون المدني الجزائري لم ی كان إن  

فإن القضاء مأمور بتطبیق أحكامھ، اجتھادا منھ بما ھو ثابت في فقھ  ،مرض الموت

باضطراد أن تقید تصرفات المریض مرض الموت أقرت  الشریعة الإسلامیة من أحكام، إذ

ھلیة المریض أو عیب في إرادتھ في ذلك، إنما بعلة أعة الإسلامیة لیس بسبب عدم یفي الشر

المحافظة على حق الورثة ومنع المورث من تفضیل بعضھم على بعض وھو في مرض 

  .تصرفل للملة مثل أھلیة الأصحاء تماما، وأھالموت، فأھلیة المریض أھلیة كا

 33719تحت رقم  1984-07-09یا في قرار لھا والمؤرخ في إلا أن المحكمة العل  

ف ھو المرض من المقرر فقھا وقضاءا أن مرض الموت الذي یبطل التصر: "...قضت

ویجر إلى الموت وبھ یفقد المتصرف وعیھ وتمییزه، فإن القضاء بما  الأخیر إذا كان خطیرا

ھاد مستمدة من أحكام الشریعة الإسلامیة والاجتلقواعد الفقھیة الیخالف ھذا المبدأ یعد خرقا ل

   )2(."القضائي السائد

ولعلھ من البین أن ھذا الاجتھاد لا یستقیم مع ما انتھى إلیھ فقھاء الشریعة   

الإسلامیة، من أن مرض الموت یخرج عن إصابة المریض بفقدان وعیھ، وتمییزه، بل أن 

ماما، وبینوا أن مرض الموت مقید لحریة التصرف لتعلق حق أھلیتھ مثل أھلیة الصحیح ت

الورثة بأموال المریض وحمایة لھم، ثم أن المحكمة العلیا في قرارات أخرى خالفة ھذا 

                                                             
  .41- 40ودي عبد العزیز، مرجع سابق، ص ممح. د - 1

، المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، مجلة 09/07/1984المؤرخ في  33719رقم  رالقرا - 2
  1989، لسنة 3قضائیة، عدد 
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 41111تحت رقم  1986-05- 05ذلك في قرار لھا والمؤرخ في محل التوضیح، و رارالق

ن یكون سلیم العقل وإن صدر ي الواھب أفمن المقرر شرعا وقانونا بأنھ یشترط "فقضت 

  )1(."ةتصرفھ في مرض الموت، وتعتبر الھبة وصی

ومنھ نبین أن أسباب تقیید تصرفات المریض مرض الموت تتعلق بحق الورثة في 

  :مال المریض ، ونورد فیما یلي مناقشة في ذلك

ضار بھ ال تبر تحت طائلة البطلان المطلق تصرف ناقص الأھلیةعمن الثابت قانونا أنھ ی -1

ھلیة فإن لموت ناقص الأاك وإذا سلمنا أن المریض مرض ضررا محضا، فإن كان كذل

  .وصیتھ للأجنبي باطلة بطلانا مطلقا ولم یقل بذلك أحد

إذا كان تصرف ناقص الأھلیة بالتبرع باطل بطلان مطلق فإنھ لا یحقق لورثة المریض  -2

على أساس أن الإجازة لا تلحق  مرض الموت أن یجیزوا تصرفا تبرعیا لمورثھم المریض

    ) 2(.طلقا لما ھو مقرر شرعا وقانونامالعقد الباطل بطلانا 

إن نقص الأھلیة یرجع قانونا إلى عارض بالأھلیة أو عیب في الإرادة ولم یقل من فقیھ  -3

المریض مرض الموت بھ عیب من ھذه العیوب أو عارض  ن في الشریعة الإسلامیة، أ

  .علیھا

بالنتیجة  تبعقول بقابلیة إبطال تصرف المریض مرض الموت لنقص أھلیة یستإن ال -4

على أساس أن قابلیة الإبطال یتمسك بھا من تقررت  إمكانیة استعمال حق الإبطال منھ فقط

  .انتھت بوفاة المریض موتا فعلا متصلا ، والمصلحةلمصلحتھ

  

  

  

                                                             
، المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، غیر 05/05/1986المؤرخ في  41111القرار رقم  - 1

  .منشور

  70صالح ججیك، المرجع السابق، ص  - 2
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  نونتحایل المریض مرض الموت على أحكام القا: الفرع الثاني

ن وقد یستعمل إلى إیثار بعض الورثة على الآخرییلجأ المریض مرض الموت 

تحایلا على القانون، أو یعطي لتصرفھ الضار بحق الورثة أسماء ینجز بھا عملھ القانوني، 

  .للقانون فكل ذلك مخال

مقیدتان لصالح الورثة وتصرف المریض مرض الموت  الإیصاءحریة  نتافإذا كا  

لق أموالھم بمال مورثھم فاللدائن كما للوارث مصلحة في أن یكشف عن لتعوالدائنین 

على مصلحة الوارث، ذلك أنھ متى ثبت  حالوصایا المستترة بل وإن مصلحتھ في ذلك ترج

أن التصرف وصیة في حقیقتھ فإنھ لا یسري أصلا في حق الدائن إذ الدیون تقدم على 

ذلك یكون ا یجاوز تلك التركة، ومن أجل الوصایا، في حین أنھ یسري في حق الوارث فیم

لوارث في الطعن على تصرفات المورث بأنھا لمن حق ى یعط للدائن ما للوارث في كل ما

جمیع التصرفات وصیة مستترة، مع العلم أن القانون المدني الجزائري لم یتطرق بالتفصیل ل

 )1(.العقاراتھا یض مرض الموت وخاصة تلك التي محلھا المرالتي یبرم

  .العقاري ستر الوصیة تحت وصف عقد البیع: أولا

لما كانت حریة الإیصاء مقیدة من ناحیتین، إذ أنھا لا تجوز للوارث حتى في حدود      

رة الجزائري، وأنھا من قانون الأس 189الثلث إلا إذا أجازھا باقي الورثة طبقا لنص المادة 

بحق الورثة، وتوقف عن إجازتھم للقدر  اقترن ادز امفي حدود ثلث التركة و تجوز لأجنبي

من القانون السالف الذكر، وإن مرض  185الزائد عن الثالث، ذلك اعتماد على نص المادة 

الموت بسبب تعلق حق الورثة بمال مورثھم المریض من نزول المرض بھ، احتجت حریة 

لمتصرف إلى ھذا قد یلجأ ا أحكام مرض الموت لصالح الورثة، لكلتصرفھ بما ھو مقید ب

ویشیع في العمل ، ستر تصرفھ التبرعي بتصرف منجز خلافا لما یثبت من الناحیة الواقعیة

 تستر الوصیة تحت اسم بیع عقاري ونحن بدورنا نركز على حالة البیع لعقار صاحبھ في

 ھمیتھ كعقد مسمى رسمي ومحلھ عقاراًمرض الموت لما للبیع من أھمیة عملیة تبررھا أ

                                                             
، 1982ولى، مطبعة الفن القرافیكي، في الشریعة الإسلامیة، طبعة أمحمد محده، التركات والمواریث  - 1

  .244ص
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ا، وعلیھ سنتطرق في یبالثمن صور ن أقرّادة ما یقر أنھ قبض مقابلا حتى وإعوإن المریض 

  .نقاط التالي ذكرھاال ىھذه الدراسة إل

  البیع في مرض الموت وتمییزه عن الوصیة  - أ

قد یلجأ المتصرف إلى التصرف بالبیع للورثة ویحدث أكثر ما یحدث في مرض 

  )1( ف المضاف إلى ما بعد الموتالموت، ویقوم بالظھور بالبیع حقیقة ساترا للتصر

وقد یخرجھ في مظھر صوري، ولعل أحكامھ كما سنرى في ھذا المطلب الذي 

نتولاه بالدراسة بتقسیمھ أولا فیما تخص البیع العقاري ثم مسألة المقارنة بین البیع 

  .والوصیة، ثم معاینة تكییف العقد بین الحقیقي والساتر لمعرفة القانون الواجب التطبیق

  .مفھوم عقد البیع العقاري  -1

خاص              یعتبر عقد البیع أھم العقود المسماة تداولا من الناحیة العملیة بین الأش

كونھ العقد الأول الذي بدأ المشرع الجزائري بتنظیمھ وأھمیتھ تظھر من ناحیة أخرى 

  )2( .بأحكامھ خاصة

 تعریف عقد البیع العقاري.  

قل للمشتري ملكیة یتم بموجبھا إلزام البائع بأن یند التي یعتبر عقد البیع من العقو

ي بأن یدفع للبائع مقابلا لذلك ثمنا نقدیا، إذن فھو عقد رشيء أو حقا مالیا آخر، ویلزم المشت

  .ملزم لجانبین

ھذا ھو تعریف فقھي لعقد البیع العقاري لأبي الفقھاء الدكتور السنھوري في كتابھ 

من  351لمدني في جزئھ الرابع، أما قانونا فقد أوردت المادة الوسیط في شرح القانون ا

البیع عقد یلتزم بمقتضاه البائع : "القانون المني الجزائري تعریفا لعقد البیع على النحو الآتي

، ونتناول المشرع "أن ینتقل للمشتري ملكیة شيء أو حقا مالیا آخر في مقابل ثمن نقدي

                                                             
  74- 73محمودي عبد العزیز، مرجع سابق، ص . د - 1

  74محمودي عبد العزیز، مرجع سابق، ص . د - 2



تصرفات المریض مرض الموت الواردة على العقار:             الفصل الأول     

 

15 

 

باب السابع من التقنین المدني الذي عنوانھ العقود المتعلقة الجزائر أحكامھا بالتفصیل في ال

  )1( .بالملكیة

 خصائص عقد البیع العقاري  

انون المني الجزائري یمكن من الق 351على ضوء التعریف الوارد في نص المادة 

  :أن عقد البیع یتمیز بأنھالقول 

  :قد ملزم لجانبینععقد البیع  -

و حقا مالیا آخر ویلزم المشتري بأن أللمشتري ملكیة شيء إذ یلتزم البائع بأن ینقل        

  .حیث یتب التزامات متقابلة في ذمة الطرفین یدفع ثمنا نقدیا آخر

  :عقد البیع عقد معاوضة -

وبھذا یخرج البیع  ،فالبائع یأخذ ثمنا مقابل المبیع والمشتري یأخذ المبیع مقابل الثمن      

  .عن دائرة التبرعات

  : ئيعقد البیع رضا -

ولم یشترط القانون  ،)البائع والمشتري(إذ عموما ینعقد بمجرد تراضي المتعاقدین       

لانعقاده شكلا خاصا، إلا ما استثنى بنص فیما یتعلق بالبیوع العقاریة أو الحقوق العینیة 

أو بعض  ،)حق الانتفاع(عة عن حق أصلي عیني أو متفر) حق الملكیة(كانت  أصلیة

  .مكرر من القانون المدني الجزائري 324صة تطبیقا لنص المادة المنقولات الخا

  :عقد ناقل الملكیة -

ة وھذه أھم خاصیة فیھ فإذا كان محل عقد البیع عقارا من البیع عقدا ناقلا للملكی یعتبر      

أن یتم اتخاذ إجراءات الشھر ثر إلى الأل الملكیة، وإنما یتأخر ھذا قالعقارات كان العقد لا ین

                                                             
عبد الوھاب عرفة، المطول في الملكیة العقاریة والعقود المدنیة العقاریة، الجزء الثاني، دار . م - 1

  394-393، ص 2004ات الجامعیة، الإسكندریة، المطبوع
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فھذه الثلاثیة لا تفارق  )1( د أن یحرره في شكل رسمي  ویسجلھ لدى مصلحة الضرائبوبع

 )2( .عق البیع إذا ورد عل عقار

من القانون المدني على  324وقد عرف المشرع الجزائري العقد الرسمي في المادة       

    ھعقد یثبت فیھ موظف أو ضابط عمومي أو شخص مكلف لخدمة عامة، ما تم لدی: "أنھ

" ود سلطتھ واختصاصھأو ما تلقاه من ذوي الشأن وذلك طبقا للأشكال القانونیة وفي حد

الذي مازال  1988ة في صیاغتھا الأولى أي قبل تعدیل سنة ومما یلاحظ أن ھذه الماد

ساري المعول كانت تشیر إلى الورقة الرسمیة بینما صیاغتھا الحالیة تشیر إلى العقد 

ین التصرف القانوني الذي یسمى بالعقد من جھة وأداة إثباتھ أي الرسمي، وھناك فرق ب

الورقة الرسمیة من جھة أخرى، فقد یكون التصرف القانوني صحیحا و الورقة الرسمیة 

غیر صحیحة وقد یحصل العكس، وبغض النظر  عن معنى الألفاظ فإن التعریف الوارد في 

، )3(الرسمیة كونھا ركنا في العقد العقاريمن القانون المدني یشمل الشكلیة  324نص المادة 

لعقار ا من القانون المدني عرفت 683ري أن المادة كما لا یخفى على دارس القانون العقا

فھو عقار، وكل ما  بت فیھ ولا یمكن نقلھ منھ دون تلفحیزه وثابكل شيء مستقر : "بأنھ

  ."عدا ذلك فھو منقول

  :الثمن النقدي -

ع التزام المشتري فیھ بدفع ثمن نقدي، ویعد محورا ھاما للتمییز بین ما یمیز عقد البی      

البیع والتصرفات الأخرى، ومن بینھا الوصیة فالثمن ھو عبارة عن مبلغ نقدي یلتزم 

المشتري بدفعھ للبائع مقابل نقل ملكیة الحق العیني المبیع، ویشترط فیھ أن یكون نقدا ولا 

    ، مؤبدا)4(كون مؤجلا كما قد یكون مقسطا أو إیرادا یشترط فیھ أن یكون معجلا بل قد ی
                                                             

، المتعلق بتأسیس السجل 1976مارس  25المؤرخ في  63-76من الرسوم رقم  61أنظر المادة  - 1
  .1976لسنة  30العقاري، جریدة رسمیة 

  .75محمودي عبد العزیز، مرجع سابق، ص . د - 2

وق العینیة العقاریة، دار ھومة للنشر والتوزیع، عبد الحفیظ بن عبیدة، إثبات الملكیة العقاریة والحق - 3
  .59 -58، ص 2004الجزائر، 

أدیب اسطنبولي ، التقنین المدني السوري، الجزء الخامس، الطبعة الثانیة، الجزء الخامس، الطبعة . أ - 4
  4287، ص 1994الثانیة، المكتبة القانونیة، دمشق، 
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مدى حیاة البائع، ولا یصح أن یكون الثمن أوراقا مالیة كأسھم أو سندات، أما إذا حدد لأو 

الثمن نقدا ثم اشترط أن یدفع المشتري الثمن عینا أو سھما أو سندات كان التصرف بیعا، 

اریة من شیك وسفتجة وسند لأمر تحل في الوفاء وھذا باتفاق المتعاقدین وإن الأوراق التج

بالثمن ھذا ولا یمكن أن یكون الثمن سبائك ذھبیة أو فضیة لأنھ بذلك نقترب من عقد 

مقایضة لا بیع، كما یجب أن یكون الثمن جدیا حیث فیھ تتجھ إرادة الطرفین إلى إلتزام 

ن جدیا إذا كان صوریا أو تافھا، المشتري باعتباره حقا مقابلا حقیقیا للمبیع، ولا یكون الثم

أما الثمن البخس فقد ینعقد بھ العقد، كما یجب أن یكون الثمن مقدرا أو قابل للتقدیر، والثمن 

الصوري ھو الثمن المسمى في العقد لكن لا یلتزم بھ المشتري، كأن یسمى ثمن ما لبیع 

یكیف  لبیع كبیع حینئذعقار لقاصر مع انھ لا یدفع لوالده البائع مقابل، وبھذا یبطل ا

شخص آنفا، فمن المقرر أنھ إذا باع  ھبة مستترة في صورة بیع وھو مناط الحدیث التصرف

لآخر شیئا كعقار مثلا وثبت أن الثمن الذي أثبت في العقد صوري، إما لإثبات ثمن یقل عن 

الحالة وإن  بنھ، ففي ھذها لتثبیت حالة كمورث باع عقارا لإالثمن الحقیقي أو یزید عنھ، وإم

تحققت الصوریة فقد یقع وأن البائع والمشتري قد دونا بالعقد ثمنا یزید عن الثمن الحقیقي، 

ن یكون أ وألیثبطا ھمة الشفیع في استعمال حقھ أو قصد التھرب من الضرائب والرسوم، 

  .)1(افا لما بعد الموتضو تصرفا م، أ ھبة أو وصیة عقد بیع المورث لابنھ یخفي

معرفة تستر البیع أو التصرف من عدمھ، في لأھمیة ركن الثمن في عقد البیع وتبعا 

ومسألة تكییف العقد بین حالات الھبة والوصیة والبیع، وتطرقنا لبعض الحالات للثمن، 

إعمال ویجب في كل ھذه الحالات السابقة كحالة الثمن الصوري ، التافھ، والثمن البخس،  

یل على نوعیة العقد المقصود من التصرف دون الوقوف ملابسات وظروف التصرف للتدل

مھام القاضي الأصلیة تخضع لمطلق تقدیره مع  من عند الثمن المحدد من الطرفین، وھي

رقابة نوعیة فیما یخص السبب حیث یفترض في ھذا الأخیر أن یكون مشروعا ما لم یقم 

لسبب مخالف  سبب غیر مشروع أولیل على ذلك، فإذا قام الدلیل على أن المتعاقد التزم لدال

    )2( .داب العامة كان العقد باطلاللنظام العام، أو للآ

                                                             
  .76محمودي عبد العزیز، مرجع سابق، ص . د - 1

  .من القانون المدني 98، 97المواد  - 2
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من المقرر قانونا أن العقد ینعقد بتوفر إرادتین على إحداث أثر قانوني، وإلى جانب 

ذلك یجب أن یكون للعقد محل وسبب، ویضیف القانون إلى ھذه الأركان الثلاثة ركل الشكل 

اع من العقود، كالعقود الواردة على العقار، أو بعض المنقولات الخاصة بالنسب لبعض الأنو

 ا یكون العقد باطلا بطلانا مطلقاكالمحل التجاري والسفن والطائرات، إذا انعدام أحدھ

ویجعل القانون لكل ركن شروط معینة إذا اختلت اختل الركن، ولعل النصوص القانونیة 

لبیوع العقاریة، وبعض المنقولات الخاصة كالقواعد جاءت واضحة في اشتراط الشكلیة في ا

التجاریة، بل وأن الاجتھاد القضائي قد فصل في تلك البیوع العرفیة الواقعة على العقار 

  :خلافا للقانون من ھذه القوانین نذكر

 324منھ حیث تنص المادة  793، والمادة 792مكرر،  324لاسیما المواد  :القانون المدني

خضاعھا إلى الشكل الرسمي یجب تحت طائلة ة على العقود التي یأمر القانون إزیاد: "مكرر

    البطلان تحدید العقود التي تتضمن نقل ملكیة العقار أو حقوق عینیة أو محلات تجاریة 

 أو صناعیة أو كل عنصر من عناصرھا، أو التنازل عن أسھم من شركة أو حصص فیھا 

أو عقود تسییر محلات تجاریة أو مؤسسات صناعیة في  أو عقود إیجار زراعیة أو تجاریة

  ) 1("شكل رسمي ویجب دفع الثمن لدى الضابط العمومي الذي حرر العقد

المتعلق بإعداد مسح الأراضي العام  1975نوفمبر  12والمؤرخ في  :74- 75الأمر رقم 

قة بحق ملكیة إن العقود المتعل: "...منھ بنصھا 16س السجل العقاري لاسیما المادة وتأسی

عقاریة والحقوق العینیة المتعلقة بھا لا وجود لھا بالنسبة للغیر ولا أثر لھا بین الأطراف إلا 

  "من تاریخ نشرھا في مجموعة البطاقات العقاریة

المتعلق بتأسیس السجل العقاري  1976مارس  25والمؤرخ في  :63-76المرسوم رقم 

وع إشھار في المحافظة العقاریة یجب أن یقدم كل عقد یكون موض: "من 61لاسیما المادة 

  "على الشكل الرسمي

منھ التي تشترط الشكلیة في البیع الوارد على المحل  79لاسیما المادة  :القانون التجاري

  .التجاري والقواعد التجاریة
                                                             

من قانون التوثیق الملغى، والذي استحدث  91 - 70من الأمر رقم  12وھذه المادة تقابل نص المادة  - 1
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من خلال ھذه النصوص القانونیة فإن عقد البیع العقاري أو ذلك العقد الوارد على 

  )1( .لخاصة، لابد أن یكون موثقاالمنقولات ا

كما یجب إشھاره حتى یرتب أثره العیني، ومن ثم نقل الملكیة ولعلھ تجب الإشارة 

عقد بیع، فنكون أمام  لفي ھذا السیاق إلى تلك البیوع المستترة فقد ترد الھبة مستورة في شك

ھذه الحالة تسري عقدان ظاھره بیع وغیر مقصد للمتعاقدین وحقیقتھ ھبة نیة الطرفین ففي 

أحكام الصوریة إلا أنھ لكي تصح الھبة مستورة في شكل عقد بیع یلزم من توافر شروطھا 

إلا شرط الشكل، بل وأن المتصرف یعمد أیضا إلى ستر وصیتھ باعتبارھا تصرف لما بعد 

  .الموت في شكل بیع، مما یثیر مسألة تكییف التصرف

  .تمییز البیع عن الوصیة  -2

ھذا المبحث لالمقدمة لعقد البیع وخصائصھ، ولتحقیق ھدف الدراسة  تبعا لتعریفات

كان لابد من التعرض لتمییز البیع عن الوصیة، حتى یتسنى معرفة التستر القانوني وأبعاده، 

  :وذلك في النقاط التالیة

 من حیث التكییف.  

دلا لما البیع ملزم لجانبین یقوم متى التزم أحد الطرفین بمنح أو فعل شيء یعتبر معا

یمنح أو یقدم لھ، في حین أن الوصیة تعتبر تصرف بإرادة الموصي وقد ورد في الفصل 

من الكتاب الخامس من مدونة الأحوال الشخصیة المغربیة، أن الوصیة عقد  یوجب  173

حق ثلث مال عاقده یلزم بموتھ، غیر أنھ الكثیر من یرى بعدم صحة ھذا الاتجاه من حیث 

ة لا تنعقد لتطابق الإیجاب والقبول حتى تسمى عقدا، بل تنعقد بإرادة التكییف لأن الوصی

  .الموصي
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 من حیث الأثر  

عقد البیع ھو عقد منجز، أي ینجز أثره في الحال یلتزم بمقتضاه البائع بنقل 

  )1(.للمشتري ملكیة شيء أو حق مالي أو حق عیني في مقابل ثمن نقدي

بعد الموت بطریق التبرع، ذلك أن أثر  في حین أن الوصیة ھي تملیك مضاف لما

الوصیة ینعدم في الفترة ما بین صدورھا  من الوصي إلى غایة وفاتھ وعلیھ یملك الموصي 

  )2(حق الرجوع فیھا حال حیاتھ، إذ أن الوصیة لا تلزم إلا بالوفاة

غیر أن عقد البیع قد یشترك مع الوصیة ویعد تملیكا مضافا أیضا، ولكن إلى ما بعد 

قق المحل إذ یمكن أن ینعقد البیع لمحل مستقبلي بشرط أن یكون محققا، إلا أن تعامل تح

ولعل ھدف الموضوع ینصب على  )3(الإنسان في تركتھ حال حیاتھ باطل ولو وقع برضاه،

  .حمایة الورثة من تصرفات مورثھم التي تعد من النظام العام

 من حیث الأركان  

الرضا، المحل والثمن إضافة إلى ركن الشكلیة إذا : البیع یقوم على الأركان الثلاث

كان محل البیع عقارا أو حقا عینیا عقاریا، أما الوصیة فالركن الوحید فیھا ھو الإیجاب 

  .وبصدوره تبرم الوصیة

 من حیث المقابل.  

البیع لابد فیھ من مقابل وھو الثمن، بینما الوصیة لا تشترط ذلك لأنھا تبرعیة، أي 

  .معاوضة  والوصیة لیست كذلكأن البیع عقد 

  

  
                                                             

زاق السنھوري، الوجیز في شرح القانون المدني الجدید، البیع والمقایضة، الجزء الرابع، عبد الر. د - 1
  .314دار إحیاء التراث العربي، لبنان، ص 

  .وما بعدھا من قانون الأسرة 184المواد  - 2

  .من القانون المدني 92المادة  - 3
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 من حیث الشكل  

كما سبق تفصیل –البیع الذي محلھ عقار یجب أن یتم وفق الإجراءات القانونیة 

ت على عقار، وفي تكییف الوصیة أنھا لیست بعقد، وعلیھ إذا كان بنصالاسیما إذا  -ذلك

ذلك أن الشكل لا  محل الوصیة عقارا وھو في الغالب دوما كذلك فلا یشترط فیھا الرسمیة،

  .فالوصیة تصرف صادر من جانب واحد ذو طابع رضائي، یعد ركنا لانعقاد الوصیة 

وتشترك الوصیة مع البیع في كونھما ینقلان الملكیة، ویثور الشبھ حینما تتستر 

الوصیة تحت اسم البیع، ویكون في حالة ما إذا تصرف الشخص في مرض الموت، فغالبا 

لتحایل على القانون، لأنھ وإن كانت الوصیة مقررة قانونا إلا أن ما یكون ذلك بمقصد ا

حریة الإیصاء مقیدة بالثلث وما زاد عن ذلك توقف على إجازة الورثة حیث تنص المادة 

تكون الوصیة في حدود الثلث، وما زاد على الثلث توقف على : "من قانون الأسرة 189

سیما وإن وقع التصرف في مرض لالتحایل ، فھذا ھو دافع الأشخاص إلى ا"إجازة الورثة

الموت، وإن التصرف یعد صوریا یخفي وصیة حقیقیة، ویكون لكل ذي مصلحة أن یتمسك 

بالتصرف الحقیقي، وأنھ یثبت بجمیع الوسائل صوریة البیع الذي أضر بھ، وتثور في ھذه 

  .الحالة مسألة التكییف

  .تكییف التصرف عمل القاضي  -3

تتحقق حالة تستر الوصیة بالبیع أو الھبة في حالات أخرى، أن  تظھر عملیا حینما

  :تثار مسألة تفسیر وتكییف التصرف، وھما من مسائل عمل القاضي

 تفسیر العقد مسألة موضوعیة  

یدفع الطاعن صاحب المصلحة أن العقد الذي اتجھت إلیھ إرادة الطرفین وصیة 

سھ مجبرا على تحدید الوصف القانوني ومن ثمة یجد القاضي نف ،ولیس بیعا، ولكل أحكامھ

للعقد محل النزاع بھدف معرفة القانون الواجب التطبیق، وعملیة التكییف تستلزم تفسیر 

  ) 1( .إرادة المتعاقدین
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ن یكون استنتاج تخضع لرقابة المحكمة العلیا على أوھي مسألة موضوعیة لا 

من القانون  112-111مواد القاضي مستساغا وحكمھ في ذلك مسببا بعد إعمال نصوص ال

المدني الجزائري، فتفسیر إرادة المتعاقدین من صمیم عمل القاضي للتعرف على نیة 

المتعاقدین في التوجھ إلى إبرام عقد ما، على أن التكییف مسألة قانونیة محضة یقع على 

م القاضي واجب التصدي لھا من تلقاء نفسھ من غیر أن یلقي على عاتق العاقد عبء تقدی

من  199-198الدلیل، ولا یختلط ھذا الأمر مع أحكام الصوریة المنصوص علیھا بالمواد 

القانون السابق الذكر التي تختلف عن التكییف، إذ أنھا تعتبر مسألة موضوعیة یتعین على 

 إخفاء حقیقة تصرفھما بمظھر عادي من إدعى بھا تقدیم الدلیل علیھا، فلما یعمد المتعاقدان

ھر والثاني حقیقي اتجھت إلیھ إرادتھما فعلا، فمن إدعى اقدان الأول عقد ظكنا أمام ع

إثباتھا، وعلیھ أن یقدم دلیلا كتابیا متى كان العقد الظاھر ثابتا  علیھ عبء بالصوریة یقع

  .بالكتابة، ویستمد الطاعن حقھ في ھذه الحالة من المورث ولیس من القانون مباشرة

 تكییف التصرف مسألة قانونیة  

لما كانت أحكام المیراث من النظام العام، وأن الوصیة تصرف في التركة ینفذ بعد 

الوفاة فإن ذلك یدفع إلى التحایل، إذ یلتجأ الشخص إلى ستر التصرف في مظھر بیع منجز 

سواء حال الصحة أو في مرض الموت مما ینبغي معھ تكییف التصرف تكییفا صحیحا، 

صحح ھذا التكییف الذي اعتمده المتعاقدان لعقدھما فالقاضي یكیف في ھذه الحال وی

ویردھما بذلك على نقیض قصدھما، ومثل ذلك من أراد أن یعطي شخص أكثر من ثلث 

  )1( .التركة بعد موتھ، بالرغم من وجود ورثة لھ

فیعمد إلى البیع أو الھبة، ویتجرد من الملك في الحال، وقد یشترط لنفسھ المنفعة 

أنھ فعلا أراد بھذا الھبة وذلك بتجرده من ملكیة الرقبة في الحال،  طول حیاتھ، فالبین

فالتكییف صحیحا لكن التصرف قصد من ورائھ التحایل على القانون، فیبقى التصرف ھبة 

ویعامل بقیود الوصیة نقیض قصده في الثلث، ویجعل للتصرف قید الھبة وذلك من حیث 

یقي لھا، فإن تداعى الوارث صاحب المصلحة عدم جواز الرجوع فیھا إعمالا للتكییف الحق

قضائیا استمد حق طعنھ من القانون مباشرة، ولھ في ذلك كافة الأدلة في إثبات طعنھ ولا 

                                                             
  85-84د عبد العزیز، مرجع سابق، ص محمو. د - 1



تصرفات المریض مرض الموت الواردة على العقار:             الفصل الأول     

 

23 

 

تقف عبارات العقد الدالة على تنجیزه حائلا في ذلك، فالعبرة بالواقع ولیس بما یضیفیھ 

بیعا، ویستعین في إجلاء  أن یثبت أن العقد وصیة ولیس - تقدم كما –الأشخاص، وللقاضي 

ن التي تساعد على ذلك، مثل الحقیقة من الظروف الملابسة للقضیة وملف الدعوى والقرائ

ثمن لا یقوى الحال أو التصرف للقاصر مع ذكر نتقال الملكیة في التصرف في عدم إ

تافھا، القاصر على دفعھ، أو عدم شھر العقد إذا كان المبیع عقار أو حالة ما إذا كان الثمن 

من القانون المدني  777ففي كل ھذه الحالات زیادة عن القرینة المستحدثة بالمادة 

، التي اعتبرت مثل ھذه التصرفات وصیة لا بیعا أو ھبة، یجب التفرقة بین إعمال يالجزائر

  .الدفع بالصوریة والدفع بالتحایل على نظام الإرث

 ریثالدفع بالصوریة والدفع بالتحایل على نظام التو.  

إن قصد الحمایة المقررة للوارث بموجب أحكام ھذه الموضوع ھو ما كان متعلق 

  )1(بالتحایل على القانون، ومن ثمة استمد الوارث الطاعن حقھ في الطعن من القانون مباشرة

الوارث الطاعن من ه وأن الدفع بالصوریة ھو دفع مقرر طبقا للقواعد العامة یستمد 

جوز لھ إثبات طعنھ إلا بما كان یجوز لمورثھ من طرق إثبات مورثھ وھو في ذلك لا ی

وتبعا لذلك یتغیر المركز القانوني للوارث من الغیر إلى الخلف العام في الصورة الأخیرة 

إذن فالدفع المأخوذ من التحایل على تقیید حریة الإیصاء ھو دفع مستمد من التحایل على 

ركة حق مقرر للوارث وإن الوصیة لا تنفذ إلا بعد منظومة المیراث بكاملھا باعتبار أن الت

وفاة المورث وبذلك متى تعدت نصابھا مست بالمیراث كل ھذا جعل الأمر یتعلق بالنظام 

 ما یخالف الكتابة إلا بالكتابة أن العام ویجوز للوارث استثناءا من قاعدة عدم جواز إثبات 

  .ش أو تحایل على القانونكافة طرق الإثبات على أساس وجود غ ذلك یستعمل في

  .أحكام البیع من المریض  مرض الموت -ب

فتراض شبھة یجري المریض مرض الموت تصرفھ بالبیع، ولھ أحكام خاصة لا

لتصرف تبرعي كوصیة أو ھبة لاسیما إذا ما تم للوارث فخصھ  إنعدام الثمن أو ستره

ي مرض الموت، فقد المشرع بأحكام خاصة تختلف عما ورد بقرینة التصرف بالتبرع ف
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یكون البیع للوارث أو لأجنبي أو یصدر ممن لا وارث لھ، ولكل البیوع أحكام مختلفة لذلك 

  : نقسم المطلب ھذه إلى فروع ثلاث ھي

  .البیع في مرض الموت للوارث  -1

  :من القانون المدني الجزائري 408تنص الفقرة الأولى من المادة 

  .إن البیع لا یكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثةإذا باع المریض مرض الموت لوارثھ ف"

  )1( ...."أما إذا تم البیع للغیر

وذلك على  ولغیر الوارث، فرق المشرع في ھذه المادة بین صدور البیع للوارث

من قانون الأسرة لجزائري  189- 185المادتین  بموجب أساس أحكام الوصیة المقررة

ذوه في قبول الوصیة للوارث في حدود الثلث، فلم بخلاف المشرع المصري وكل من حذا ح

  .من القانون المدني الجزائري أعلاه 408یكن لھ المبرر في تفصیل ما ورد بالمادة 

فإن بیع المریض مرض الموت لوارثھ  408وعلى حكم الفقرة الأولى من المادة 

والمقصود بالورثة  یكون صحیحا بین عاقدیھ، غیر أنھ لا ینفذ في حق الورثة إلا إذا أقروه،

من تثبت لھم صفة وقت وفاة المریض المورث ولیس وقت البیع وفي ذلك جاء حكم المادة 

إذا باع المریض مرض الموت لوارث أو لغیر : "من القانون المدني المصري صریح 477

من القانون  408، بخلاف نص المادة ..."وارث بثمن یقل عن قیمة المبیع وقت الموت

  .ائري، التي لم تبین بدقة تقدیر قیمة المبیع بالنظر إلى التركة المورثةالمدني الجز

وبذلك فإن الوارث الذي لم تكن لھ ھذه الصفة وقت انعقاد البیع، وتحققت لھ وقت 

الوفاة لھ حق الاعتراض وعدم قبول نفاذ البیع الذي أجراه مورثھ بقدر حصتھ، لأن صفة 

یان التركة ومن ثم استمد حقھ في الطعن، ھذا ومرد الوارث تتحقق بھا، وأن حقھ تعلق بأع

تحدید صفة الوارث من حیث القانون الواجب التطبیق ، یرجع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة 

إجازة الوارث للتصرف الصادر من مورثھ لا یعتد بھا إذا حصلت بعد : "... التي تقضي
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تثبت لھ إلا بھذه الصفة  وفاتھ ذلك لأن صفة الوارث التي تخول لھ حق التركة لا

  )1()"الوفاة(

فالمشرع فرق بین إقرار الورثة للمبیع ولم یقل بإجازتھم لھ وھو مصیب في ذلك 

القابل للإبطال وتصدر من أطراف التصرف، ولا  - العقد–لأن الإجازة تلحق التصرف 

تنص المادة تلحق العقد الباطل بطلانا مطلقا، فلا تصحیح  علیھ فھو في حكم العدم، في ذلك 

یزول العقد بالإجازة الصریحة أن الضمنیة وتستند : " من القانون المدني الجزائري 100

  "خلال بحقوق الغیرالإالإجازة إلى التاریخ الذي تم فیھ العقد، دون 

  وإن الإجازة تكون للقاصر إذا بلغ سن الرشد ولمن عیبت إرادتھ بغلط أو تدلیس 

ل السبب ویجب أن نفرق بین إقرار الورثة للبیع وحالة عدم أو إكراه أو استغلال حین زوا

  .إقرارھم لھ حتى یمكن تحدید آثار وأحكام ھذا البیع

 حالة إقرار وقبول الورثة للبیع.  

على ثبوت حق الورثة في الإرث بعد وفاة مورثھم، یمتلكون إقرار البیع من 

وره بعد الموت ما ، ویشترط لصحة إقرار الورثة زیادة على صدورثھم حال مرضھم

یشترط لأي تصرف تبرعي آخر فیجب أن یكون الوارث المقرر للبیع أھلا للتبرع عاقلا 

بالغا راشدا تحت طائلة بطلان إقراره بطلانا مطلقا وعلى ذلك لا یصح الإقرار الصادر من 

واعتمادا  - الصبي، المجنون أو المحجوز علیھ، أو ثبوت حالة مرض موت في المقر نفسھ، 

فلا عبرة بإقرار الورثة السابق لموت مورثھم ولو دونوه كتابة على أساس أن  -ى ما تقدمعل

  .لا حق لھم مطلقا على مال مورثھم إلا من یوم الوفاة

فإذا تم الإقرار بشروطھ اعتبر التصرف بالبیع الصادر للوارث في حق باقي الورثة 

  )2( .كما لو صدر التصرف من مورثھم في حال صحتھ
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  عن مورثھم إقرار الورثة للبیع الصادرعدم.  

إذا كان الورثة یمتلكون إقرار البیع من مورثھم وھو في مرض موتھ إلى وارث 

منھم، كان لبعضھم أن یجیزه دون باقي الورثة منھم وھم یستعملون خالص حقھم في ذلك 

ویستمدون حقھم من القانون مباشرة وحمایة لھم في أموال مورثھم من لحظة نزول 

  .المرض

وبھذا فإن البیع ینقض في حق من أقروه فقط وبنسبة أنصبتھم في المیراث، ولا ینفذ 

في حق الآخرین بالنسبة لأنصبتھم أیضا، ولھم أن یرفعوا دعوى ببطلان البیع الذي أجازه 

 نصبتھم ویجب أن یثبتوا حال المرضورثھم في مرض موتھ وعدم نفاذه في حقھم بمقدار أم

یع طرق الإثبات بما فیھا شھادة الشھود وذلك بطلب إجراء تحقیق طبقا لما ولھم في ذلك جم

من قانون  61من القانون المدني الجزائري والمواد  408والمادة  776/01ھو مقرر بالمادة 

  )1( .الإجراءات المدنیة وما بعدھا

  .البیع في مرض الموت لغیر وارث وممن لا وارث لھ -2

نون الأسرة، والذي یفرق بین الوصیة للوارث ولغیر تبعا للحكم المعمول بھ في قا

اءت الفقرة الثانیة المتعلقة بالبیع في مرض الموت كذلك، وج 408الوارث، فقرت المادة 

تبین أحكام البیع لغیر وارث، ونورد أیضا حال البیع في مرض الموت ممن لا وارث  منھا

  )2( :لھ، وذلك في نقطتین

  وارثبیع المریض مرض الموت لغیر  

أما إذا تم البیع للغیر في نفس : "من القانون المدني الجزائري 408/02تنص المادة 

وتنص المادة  ،"الظروف فإنھ یعتبر غیر مصادق علیھ ولأجل ذلك یكون قابلا للإبطال

تكون الوصیة في حدود ثلث التركة، وما زاد على " :من قانون الأسرة الجزائري 185

  ."لورثةالثلث تتوقف على إجازة ا
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جاء حكم المادة الأولى سالفة الذكر في حالة ما إذا تم البیع لغیر الوراث وإذا كان 

وارثا وقت البیع ثم لم یكن كذلك وقت الوفاة قابلا للإبطال، وجاءت ھذه الفقرة بحكم غریب 

، ولا ندري أي معنى قانوني ..."غیر مصادقا علیھ"...لم یعرفھ القانون المدني إطلاقا 

المشرع من ذلك، بل أن المشرع وعلى خلاف بعض التشریعات الأخرى كالمصري بقصد 

لم یبین ھل أن البیع تم دون ثمن أصلا أو بأقل من قیمة المبیع، أو إذا كانت محاباة تجاوز 

ثلث التركة ولكل أحكام خاصة بھا للمقارنة بین قیمة المبیع وتقدیر التركة ونسبة الثمن إلیھا 

  :أن نبین الفرضیات التالیة وعلى ذلك لابد من

  :التصرف بالبیع دون ثمن أصلا  -

الثمن النقدي من الخصائص الأساسیة في عقد البیع  العقاري، ولا یستقیم المعنى 

من القانون المدني، فإذا لم  351القانوني لعقد البیع دون توافر خاصیة الثمن طبقا للمادة 

تصرف ھبة، وكان لھا حكم الوصیة في یستطع المشتري أن یثبت دفعھ الثمن اعتبر ال

من قانون الأسرة  204مرض الموت وخضعت في ذلك لأحكام الوصیة تطبیقا لنص المادة 

  )1(.من القانون المدني الجزائري 776الجزائري، والمادة 

 ركة داخلا فیھا المبیع ذاتھ، نفذوعلى ذلك إذا كانت قیمة المبیع لا تزید عن ثلث الت

ورثة دون حاجة لإجازتھم، وفیما زادت قیمة المبیع على ثلث التركة التصرف في حق ال

، إلا بإجازة الورثة فإن لم یجیزوا وجب على ا جاوز الثلثداخلا فیھا المبیع ذاتھ، لم تنفذ فیم

ا إلى حد تكملة الثلثین في مال الورثة، ولیس أن یرد على التركة ما جاوز ثلثھ المتصرف لھ

 ةمن قانون الأسر 185بالوصیة تطبیقا لقیودھا طبقا للمادة للمورث أن یتصرف فیھا 

  .الجزائري

  : البیع بما لا یقل عن القیمة  -

الثابت قانونا إذا أثبت المشتري أنھ دفع للبائع ثمنا لا یقل عن قیمة المبیع، اعتبر ھذا 

 دون حاجة لإجازاتھم، لانتفاء شبھة ةرثثاره ونافذا في حق الوالبیع صحیحا منتجا لآ

المحاباة في الثمن، وھو حكم جل التشریعات العربیة، والتي عملت بأحكام الشریعة 
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الإسلامیة وھو لیس بحكم القانون المدني الجزائري، الذي جاء حكمھ عاما من أن البیع قابل 

  .للإبطال لمصلحة الوارث

  :البیع بأقل من القیمة بما لا یجاوز ثلث التركة  -

تري ثمنا للمبیع وقت الموت لا یجاوز ثلث التركة داخلا إذا كان مقدار ما دفعھ المش

فیھما المبیع نفسھ، كان من المفروض أن یكون البیع صحیحا نافذا في حق الورثة دون 

خذ حكمھا، حیث یجوز الإیصاء لغیر أحاجة لإجازاتھم، لأن ھذا یعتبر وصیة لغیر وارث فت

كل بیع فیخضع لنص المادة الوارث في حدود الثلث، لكن بما أن التصرف تم في ش

   )1(.ولأجل ذلك یكون قابلا لإبطال 408/02

 البیع لمن لا وارث لھ  

إن مبنى فكرة بطلان تصرفات المریض مرض الموت لیست بأحكام أھلیة ولا 

الشك  ةالحجر علیھ، وإنما الثابتة فقھا أنھا تتعلق بحق الورثة في المیراث ورجحان شبھ

فإن تصرفات المریض في ھذه الحالة تعتبر صحیحة ولو  والریبة في المریض، ومن ثم

دین إلى ھذا تناولت جمیع مالھ، بشرط أن لا یكون دینھ مستغرقا لأموالھ، إذ أنھ قد یلجأ الم

من ) المبیع(، فیتواطئ مع مشتري صوري على إخراج أموالھ التصرف للإضرار بدائنیھ

  )2( .لاستیفاء دیونھمالضمان العام، الذي یستطیع الدائنون العجز علیھ 

  من القانون المدني الجزائري 408تقدیر نص المادة   -3

إذا باع المریض مرض الموت ": من القانون المدني الجزائري 408تنص المادة 

   .لوارث فإن البیع لا یكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثة

ھ، ومن أجل أما إذا تم البیع للغیر في نفس الظروف فإنھ یعتبر غیر مصادق علی

  ".ذلك یكون قابلا للإبطال
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من  776جاء ھذا النص في عقد البیع تطبیقا للحكم العام المنصوص علیھ، بالمادة 

كل تصرف قانوني یصدر عن "القانون المدني الجزائري، التي تنص في فقرتھا الأولى 

سري شخص في حال مرض الموت بقصد التبرع یعتبر تبرعا مضافا إلى ما بعد الموت، وت

  )1(."علیھ أحكام الوصیة أیا كانت التسمیة التي تعطي لھذا التصرف

من قانون مدني جزائري إشكالیات قانونیة یصل  408ویثیر تطبیق نص المادة 

مداھا إلى حد التناقض الموضوعي، وفي الأساس بین القانون المدني وقانون الأسرة 

ونا الخاص یقید العام حائلا لتلافي ھذا ، ولا یقع تطبیق المبدأ المعمول بھ قانینالجزائری

الخاص نصا معیبا خالف بھ المشرع التناقض ولأجل ھذا یعتبره بعض فقھاء القانون 

لجزائري معظم التشریعات العربیة الأخرى، كالمصري مثلا، ولم یبین تشریعنا بالتفصیل ا

لمحابى بھ، وھو ما جاء حالات البیع بمثل القیمة أو بأقل منھا أو دون قیمة أصلا أو القدر ا

  .من القانون المدني المصري 477بھ حكم الشریعة الإسلامیة بالثلث، وھو حكم المادة 

على نص المادة الأولى من القانون المدني الجزائري وعلى أساس أن  اوإنھ اعتماد

الشریعة الإسلامیة، كما بینا تعتبر مصدرا للموضوع، كان لابد أن تقنن أحكام الفقھ 

  :لامي في بیع المریض مرض الموت، ونذكر في ھذا الصدد ما یليالإس

 408رض بین النسخة العربیة والفرنسیة لنص المادة االتع.  

یعتبر ھذا التعرض سیمة واضحة في مواد القانون المدني ناجمة عن ترجمة ضعیفة 

لنسخة لبعض مواده أو بسبب انعدام مذكرة إضاحیة تبین المصدر الأصلي لمواده، حیث أن ا

للنص الفرنسي تشترط أن یتم البیع في اشتداد المرض، وھو شرط لم یرد في النسخة 

العربیة، وما قال بھ أحد من فقھاء الشریعة الإسلامیة التي ھي مصدر تصرفات المریض 

  )2( .مرض الموت

شتداد ینتھي بالموت فعلا مرض الموت لأنھ من العادة أن الإ فاشتداد المرض میزة

ان من المفروض أن یبقى أمره إلى تقدیر قضاة الموضوع دون رقابة من وھو أمر ك
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المحكمة العلیا بشرط استساغة الدلیل وتسبیب الحكم تسبیبا كافیا، وبالنسبة لنص المادة 

یعتبر غیر مصادق علیھ ومن أجل ذلك ... أما إذا تم البیع للغیر "بنسختھا العربیة  408/02

م ھذا النص أن البیع غیر مصادق علیھ ومن أجل ذلك یكون ، حیث حك"یكون قابلا للإبطال

قابلا للإبطال، أما النسخة الفرنسیة لھا فتبین حكما مفاده أن البیع تم بدون رضا فھو 

  .صحیح

بطال یعود إلى أن البیع غیر مصادق النص العربي كان أساس القابلیة للإومن ثمة ف

  علیھ فممن تصدر ھذه المصادقة؟

ھو اصطلاح غریب عن ) غیر مصادق(القانون أن ھذا التعبیر  حیث یرى فقھاء

أحكام القانون المدني، بل ھو مصطلح غیر قانوني لم تأت بھ جل التشریعات، أما النص 

الفرنسي فإنھ یبني أساس قابلیة الإبطال إلى عیب شاب الرضا، والإشكالیة تطرح في معرفة 

  .مصدر ھذا العیب

  بنسختھا العربیة والفرنسیة 408من حیث الحكم الذي جاءت بھ المادة  

بموجب ھذا الحكم یتوقف التصرف للوارث على إجازة باقي الورثة، وعلى قابلیة 

وھو حكم غیر صحیح على إطلاقھ من حیث اختلاف الجانب  ،التصرف للغیر للبطلان

من قانون  185س بالمادة ن المدني عما ھو مكرمن القانو 408/02الموضوعي للمادة 

تكون الوصیة في حدود الثلث، وما زاد على الثلث تتوقف "الأسرة الجزائري حیث نصت 

  )1("على إجازة الورثة

ففي الوصیة لغیر الوارث تتفق القوانین الوضعیة مؤیدة بإجماع الفقھ الإسلامي على 

 360ءت أحكام نص المادة د جالقالورثة و  إجازةفي حدود الثلث دون ) الوصیة(أنھا  تنفذ 

باة في الثمن بالنظر احملغیر وارث و اعتدت بالع یبدقة أحكام الب لتبین یرانحمرشد المن 

خاطئ  408/02ة دلى ثلث التركة بما فیھا المبیع ذاتھ و قد الموت على ذلك فإن نص الماإ

جماع إقانون الأسرة الجزائري و مخالف من ال 185موضوعا و متعارض مع النص المادة
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سلامي ، و من ثم وجب تعدیلھ لأنھ لیس صحیحا ان الوصیة للغیر في حدود الثلث الفقھ الإ

  . للإبطالقابلة 

بطال شرع لمن القانونیة المقررة أن الحق في الإخرى فمن القواعد أومن جھة 

وھذا ما لم نصرح بھ في تصرف المریض مرض   )1(الحق رضاه عیب من عیوب الرضا،

بطال لمریض مرض الموت الحق في طلب الإلن أ، و 408/02نص المادة موت، وعلى ال

  :تأسیسا على الحكم الموضوعي لھا وعلى أساس

 .)2(ن یتحقق الموت فعلاأنھ حتى تكون أمام مرض الموت یجب إو -

من  197لا بوفاة الموصي طبقا لما ھو وارد في نص المادة إن الوصیة لا تنفذ أ -

لوصیة صراحة أو ضمنا بحد ا یكون قبول: " تي تنص الجزائري الالقانون الأسرة 

  ."وفاة الموصي

  صي ولا یجوز إبطالھا مام مالك لازمة بعد وفاة المومذھب الإن الوصیة حسب إ -

 رو الرجوع فیھا إلا حال الحیاة و منھ فإن حق الإبطال شرع لمن تقرأأو تعدیلھا 

 .لمصلحتھ فقط 

ن المدني الجزائري فإن حقوق المورث تنقل من القانو 108وبالرجوع إلى  المادة 

لورثتھ  إلا أن ھذا القول لا یستقیم و النعي بأن الورثة ھم في حكم الغیر بالنسبة إلى 

تصرفات مورثھم المریض مرض الموت، وعلى ھذا الأساس أجیز لھم الطعن في ھذا 

الموت طبقا للمادة التصرفات، ولا یحتج علیھم بھا  إلا إذا كانت ثابتة التاریخ قبل مرض 

من القانون المدني الجزائري ، وعلى ھذا الأساس فإن الحق في الإبطال لا  02/ 776

ینتقل إلى ورثتھ لأنھم لیسوا خلفا عاما في ھذه التصرفات الصادرة عن مورثھم في مرض 

  .الموت

دیث وتبعا لھذه الأسس السابقة فإنھ لا مجال للقول بقابلیة الإبطال ، وإنما مدار الح

حول نفاذا الوصیة أم لا ، لاسیما وأن الإبطال لا یقع إلا بحكم قضائي ، ومن ثم وجب 

                                                             
إذا جعل القانون الأحد المتعاقدین حقا في إبطال العقد " :من القانون المدني الجزائري 99تنص المادة  - 1

  "فلیس المتعاقد الأخر أن یتمسك بھذا الحق

  ، وما یعدھا من ھذا الفصل 8أنظر في مرض الموت و شروطھ، ص  - 2
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من قانون الأسرة الجزائري ، في جواز نفاذ الوصیة  189- 185تطبیق أحكام المادتین 

  .للوارث أو للغیر في ثلث مال التركة 

دني خاطئ  سواء في نص التقنین الم 408/02وخلاصة القول إن نص المادة 

العربي أو الفرنسي ، إذ أن الاعتماد على النصین بالنسختین العربیة و الفرنسیة في نفس 

الوقت فیھ إھدار لأساس الطعن ببطلان تصرف المریض مرض الموت و باعتبارھا ما 

قررت إلا لتعلق حق الورثة بمال المریض من نزول المرض و حمایة لھم لذا وجب تعدیل 

تقدة لیتفق حكم قانون المدني مع قانون الأسرة على أن تكون المن 408/02نص المادة 

  .)1(الترجمة الفرنسیة متفقة مع النص العربي

  حمایة الغیر حسن النیة في بیع المریض مرض الموت -ج

قد یكسب المتصرف إلیھ حقا عینیا على المال المتصرف بھ من طرف المورث وقد   

یقع أن یتصرف مشتري العقار المبیع من  یقع أن یقوم بشھره، ویطمئن إلى ذلك، كما

المریض مرض الموت إلى آخر بالبیع أو أن یرتب لھ حقا عینیا علیھ، كما لو باعھ إلى 

شخص ثالث أو رھنھ لدیھ، وغالبا ما تمضي فترة قصیرة بین صدور البیع في مرض 

مركز  الموت وبین وفاة المتصرف فباستعمال حق الورثة المتضررین في الإبطال یتھدد

الغیر ومن ثمة استقرار للتعامل وتحقیقا للمصالح وجب حمایة ھذا الغیر، حیث في كثیر من 

  :الأحوال یكون الغیر حسن النیة وتلقى المبیع بعوض وسنتطرق إلى تفصیل ھذا المطلب

من القانون المدني  409شروط تمسك الغیر بالحمایة القانونیة المقررة بالمادة  - 1

  .الجزائري

ذي كسب بعوض حقا عینیا على الشيء المبیع في مرض قانون الغیر الیحمي ال  

 408موت البائع ضد الورثة الذین یطالبون بعدم نفاذ ما فاق الثلث من التركة تطبیقا للمادة 

  :من القانون المدني الجزائري بتوافر شرطین

  

                                                             
  325أنور العمروسي، المرجع السابق، ص  - 1



تصرفات المریض مرض الموت الواردة على العقار:             الفصل الأول     

 

33 

 

 یجب أن یكون الغیر قد كسب حقھ بعوض.  

على  408لا تسیر أحكام المادة : "الجزائري من القانون المدني 409تنص المادة   

  ...". قد كسب بعوض ... الغیر حسن النیة

حتى یستفید الغیر من الحمایة المقررة بموجب المادة أعلاه، یجب أن یكون اكتسابھ 

   )1(للمبیع بعوض وإلا فإن الورثة أولى بالحمایة لاتسام فترة مرض الموت بالشك بالریبة

حق بھذا التصرف جمیع التصرفات لن یوثق ویشھر ویأ وجب رافإذا كان المبیع عقا

لخاصة  بالشھر الواردة على العقار طبقا لھا ھو مكرس في القانون المدني و الإجراءات ا

لیھ الثاني أو الثالث إالشكلیة في ھذا البیع و لم یشھر المتصرف  تلفالعقاري، فمتى تخ

تصرفات التي ائع یعتبرون من الغیر في الرثة البذ أن وإن ھذه الحمایة ، یستفید م نالعقار ل

قانون  409قید ھذا الحق طبقا للمادة  كان حقا عینا تبعیا فلا بد من  نإیبرمھا المشتري ، و 

  .مدني جزائري

  یجب أن یكون الغیر حسن النیة.  

یھ الثاني الذي لا إلقة فإنھا تشترط حسن نیة المتصرف الساب 409تبعا لنص المادة       

یعلم تلك المحاباة الواقعة بین بائعة و بین المریض والعلم یجب أن یكون عند الشراء، فلا 

  .بطال حق مكتسبلإون بعده، وبذلك لا سبیل للورثة یكفي أن یك

  .أحكام حمایة الغیر حسن النیة - 2

ة بین نتوافر الشروط الموضوعیة لحمایة الغیر یجب مع ذلك أن یكون ھناك موازب     

من التقنین المدني الجزائري و الضرر الحاصل بالورثة مستعملي  409یق المادة نتائج تطب

  .، و بھذا تطرح مسالة مصیر الورثةالمقر لھم قانونا الإبطالحق 
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 لیھیعلم أنھ سبیل لھم ع ثالنیة بحی ءإبطال العقد عندما یكون الغیر سين حق الورثة في إ   

ن میین الورثة محأغیر  من القانون المدني، 409 وبة بموجب المادةكسفي وجھ الحمایة الم

   1.من خلال عدم إجازة البیع وإبطالھ -من المریض - الأولفي وجھ المشتري 

لى الحد إالثمن  كملةبت الأوللزام المشتري إلورثة لن أرى بعض الفقھاء بیلا أنھ إ

تعذر الأصل  إذا"  :ةتھ ثلث التركة و ھذا تطبیق للقاعداالذي لا یتجاوز فیھ المورث بمحاب

تعذر الأصل لخروج المال المبیع  فإنھ الإبطالھو  الأصلي، ولما كان الحق "البدل إلىیرد 

لھم رفع دعوى تكلمھ الثمن مع التعویض عند  من ید المشتري إلى آخر حسن النیة، جاز

  .)2(الاقتضاء 

كل "  :من القانون المدني الجزائري و التي تنص 124عمال نص المادة إولعل 

سببا في حدوثھ  یرتكبھ الشخص بخطئھ، ویسبب ضررا للغیر یلزم من كان فعل أیا كان

  . ، و منطق العدالة یقتضي ذلك."بالتعویض
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  التصرفات التبرعیة في مرض الموت: المبحث الثاني

یندر أن یتخذ تصرف المریض مرض الموت الشكل المعاوض بل أن لجوءه إلى 

یاتھ لم یكن إلا بسبب شعوره بدنو أجلھ وعفة نفسھ للمال، ورغبة منھ التصرف في آخر ح

 في الحیاة العملیة تلك التصرفات التبرعیة خدمھ، وتشیع أجنبيباة وریث لھ، أو في محا

قطعة أرض أو وقف أخرى  التي یجریھا المریض وخاصة تلك المتعلقة بالعقارات كھبة

  .غیرھا من التصرفات الأخرىو

لإیصاء بالثلث بعلة نفاذ التصرف بعد الموت من نزول المشرع قید حریة فإذا كان ا  

المریض، بل أن حاجة التقیید تلح أكثر لخطر التصرف التبرعي على مال المتصرف 

  .معافى أو مریضا

ت؟ وأیة حمایة ما ھو حكم التصرفات التبرعیة التي یجریھا المریض مرض الموف

  یم؟ھا المشرع بالتنظقانونیة للورثة خص

  أحكام التصرفات التبرعیة في مرض الموت: المطلب الأول

على انھ كل تصرف قانوني ) 1(من القانون المدني الجزائري 776تنص المادة 

قصد التبرع یعتبر تبرعا مضافا لما بعد الموت، بیصدر عن شخص في حال مرض الموت 

تصرف حیث جاء اللفظ لھذا ال ىوتسري علیھ أحكام الوصیة، أیا كانت التسمیة التي تعط

   )2(.عاما

وللورثة إثبات بكل الطرق أن التصرف القانوني صدر عن مورثھم وھو في مرض   

  .لم یثبت من صدر لھ التصرف خلاف ذلك  الموت، ما

من القانون المدني الفرنسي المقابلة  916في المذكرة التوضیحیة للمادة  كما أنھ جاء

قرینة  لقد وضع المشرع في ھذه المادة...:"ئري مایليمن القانون المدني الجزا 776للمادة
                                                             

المتضمن القانون المدني، جریدة  ،1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75راجع المادة من الأمر رقم  - 1
، الجریدة 2007ماي  13المؤرخ في  ،05-07تمم بالقانون رقم ، المعدل الم1975لسنة  78رسمیة عدد 

  .2007ماي  13المؤرخة في  31الرسمیة، العدد 
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وت، وصیة مستترة تحت  ستار تصرف على أن التصرف الذي یتم في مرض المقانونیة 

  ..."الوارث متعلق بالتركة لورثة، في الإثبات لأن الشارع جعل حقآخر ولمصلحة ا

  شروط إعمال أحكام التصرف بالتبرع في مرض الموت: الأول الفرع

من القانون المدني لا یمكن الأخذ بالأحكام الخاصة  776یقا لأحكام المادة تطب

  :ر الشروط التالیةفبالتصرف التبرعي في مرض الموت إلا بتوا

  في مرض الموت فوقوع التصر: أولا

عرفھ الفقھاء وھو مرض حیث التصرف التبرعي في مرض الموت،  أحكام عماللإ

  .الموت فعلا بھ القیام بمصالحھ ویتصلالھلاك ویعجز الشخص عن  یغلب فیھ 

ج تلك التبرعات والھبات التي یجریھا الشخص حال حیاتھ فلا وعلى ذلك تخر

لمحكمة النقض المصریة  وقد جاء في حكم علة الأضرار، نتفاءلإنین أو الدائ للورثةمعقب 

 التصرفات المنجزة الصادرة من المورث حال حیاتھ تعتبر صحیحة وجائزة: "ما یلي

بعضھم من المیراث أو المساس بأنصبتھم  أوشرعا، ولو ترتب علیھا حرمان الورثة كلھم 

   )1(."فیھ

التصرف وقع في مرض الموت على الورثة ولھم كل طرق  ویقع عبء إثبات أن  

لعادة قد اتقاریر الأطباء الذین من والقرائن، بما فیھا الركون إلى الإثبات بما ذلك البیئة 

وا على علاج المریض في آخر حیاتھ، وبغیرھا من القرائن المستخلصة یكونون ممن وقف

من ظروف المرض، كأن یسجل البائع العقد ویشھره قبل وفاتھ بأیام قلائل أو الوفاة بعد قیام 

عقد البیع، وقبل شھره أو من ذلك استدعاء الموثق إلى منزلھ قبل الوفاة، ومع ذلك لا مانع 

مت في نفس الحال بالتزویر متى قدمت مبرراتھ، ویجب في بأن یطعن بالتصرفات التي ت

ي ذلك من الانتقال إلى القضاء فلحالة أن تراعي الشروط الشكلیة ومسائل الاختصاص اھذه 

الجزائي، إذ أن الوارث ینتقل إلى حكم الغیر وما یترتب على ذلك من آثار لاسیما في 

  .كما سنبینھ لاحقا–الإثبات 
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  .رف تبرعاأن یكون التص: ثانیا

صوریة وفي كل التصرفات للمستترة وااتدق معرفة ھذه الحالة في تلك التصرفات 

صة إذا أقر قبض مقابلا لمال االتي یجریھا المریض تحایلا إل أحكام القانون الآمرة، خ

  .مھقدّ

لمریض، فمتى توافر اننا في ھذه الحالة أقررنا بالتبرع الحقیقي في تصرف إلا أ

من القانون  776/1ى على التصرف حكم الوصیة طبقا لنص المادة سر الشرطین ھذین

     .)1("وتسري علیھ أحكام الوصیة، أیا كانت التسمیة التي تعطى لھذا التصرف: "...المدني

وصیة قانون الأحوال لیسري على ا: "من نفس القانون على أنھ 775وتنص المادة 

لمریض مثلا بالھبة سرى على ھذا ، فإذا تصرف ا"الشخصیة والقوانین المتعلقة بھا

الھبة في مرض : "من قانون الأسرة 204التصرف حكم الوصیة ھذا ما تأكده المادة 

، ولم یخالف المشرع ھذا الحكم رأي الجمھور في "الموت، والحالات المخیفة، تعتبر وصیة

  .ي مرض الموت وصیةفالشریعة الإسلامیة التي تعتبر في نفس الحكم وقت المریض 

ن عبء إثبات أن التصرف الصادر من المورث في مرض موتھ قصد منھ التبرع إ

یقع على من صدر لھ التصرف، ولیس كما ھو ثابت من أن الورثة یقع علیھم عبء إثبات 

أن التصرف وقع في مرض الموت، وبھذا یكون المشرع قد أقام قرینة قانونیة على أن 

موت على أن ھذه القرینة لیست بالقاطعة الالتصرف قصد منھ التبرع متى حدث في مرض 

ذلك من خلال إثباتھ أنھ دفع عوضا للمورث، ف إلیھ وبل تقبل إثبات العكس من قبل المتصر

وتسري علیھ في ھذه الحالة أحكام البیع في مرض الموت، وتخضع المحاباة في الثمن إلى 

   ) 2(.حكم الوصیة

  

                                                             
-09المؤرخ في  11- 84لصادر تحت رقم إن قانون الأحوال الشخصیة عندنا یعرف بقانون الأسرة ا - 1
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  .الموت لحكم الوصیةخضوع التصرف بالتبرع في مرض : الفرع الثاني

ورثھ المریض مموت مورثھ، وبأن تصرف متى أثبت الوارث الطاعن مرض   

مرض الموت كان فعلا تبرعیا، مستعملا كافة وسائل الإثبات بما فیھا البینة والقرائن، وأن 

یخ الوفاة وتاریخ التصرف، ووقع في الفترة الممتدة بین رالتصرف بالتبرع مقارنة بین تا

ة الوارث دالموت فعلا، سرت علیھ أحكام الوصیة على التصرف واستفاورض مالاشتداد 

من  776توافر شرطي قرینة المادة والإثبات، فب لإیصاءبما ھو مقرر لھ من تقیید حریة ا

وارث لا تجوز ولا تنفذ، لل القانون المدني الجزائري السابقة، وتبعا لذلك متى تمت الوصیة

ثة من غیر التقید بالنصیب المتصرف فیھ بالنظر إلى التركة وتبقى متوقفة على إجازة الور

لا وصیة لوارث إلا إذا أجازھا : "من قانون الأسرة 189المادة  عند الوفاة طبقا لنص

لفھ في مالھ، أما إذا تمت لغیر ن للمتصرف وارثا یخ، إلا إذا لم یك"بعد وفاة الموصيالورثة 

ة داخلا فیھا الحق الموصى بھ وما زاد على عقد صحیحة ونافذة في ثلث التركنتوارث ف

من قانون الأسرة إلا انھ قد  185لى إجازة الورثة للوصیة تطبیقا لنص المادة عالثلث توقف 

فكل ھذه التصرفات التبرعیة إذا ما تمت للورثة لا ... تصرف المورث بالھبة أو الوقفی

، ویجب النظر فیھا بنوع من فاة مورثھم المتصرفرثة بعد ووتجوز، وتتوقف على إجازة ال

    )1(.یق لتسھیل التطبیق القضائي حال النزاعالتدق

  .الموت مرض يتبرعات تلحق بحكم الوصیة ف: ثانيلالمطلب ا

كل تصرف بنیة التبرع یأخذ حكم  نون المدني أنامن الق 776بینت قرینة المادة       

، والتي محلھا ...ن ھبة ووقف، فمن باب أولى أن التصرفات التبرعیة الصریحة مالوصیة

خذ نفس الحكم، لأن المتصرف لا یأخذ مقابلا لما یعطي، وھذه عقارات المورث، تأ

ومنھا ما ھو مضاف لما بعد الموت  ،كالھبة مثلا الحیاةمنجز حال  والتصرفات منھا ما ھ

  .المریض على الوفاة لإشرافكالوقف، والأمر سیان في المساس بحقوق الورثة 
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  .حكام الھبة في مرض الموتأ: الأولالفرع 

الھبة كونھا تصرف بلا عوض، تأخذ ھي الأخرى حكم الوصیة إذا ما قام بھا   

   .الشخص وھو في مرض موتھ، وسنفصل كالآتي

  .تعریف الھبة: أولا

لا عوض، ویجوز للواھب أن بالھبة تملیك : "من قانون الأسرة 202تنص المادة 

، على ذلك یوصف "ا على إنجاز الشرطھبالتزام یتوقف تمام یشترط على الموھوب لھ القیام

تبرعات الضارة بالمتصرف ضررا الھبة تملیك بلا عوض في الحال كانت من أشد ال

لاسیما تلك المتعلقة بأھلیة التبرع، وإنھا تعتبر  ا، ویحیطھا المشرع بضوابط ھامةمحض

لانعقاد طبقا لرع فیھا الرسمیة ، ویشترط المشيالعقد العیني الوحید في التشریع الجزائر

الإیجاب والقبول إذا تعلق  دمن قانون الأسرة حیث لا تنعقد الھبة بمجر 206لنص المادة 

الأمر بالعقارات بل أوجبت نفس المادة مراعاة أحكام قانون التوثیق حیث في ھذه الحالة 

كالرسمیة، التسجیل  ا عقار،التي یكون محلھ بقة على باقي العقود المط س الأحكامفتخضع لن

  )1(.والشھر

ھب أھلا للتبرع من غیر المرض جاز لھ تتم بموجب عقد عرفي، فإذا كان الواولا   

نون امن ق 205أن یھب شرعا وقانونا كل أموالھ لمن یشاء وارثا كان أو أجنبي، طبقا للمادة 

منفعة أو دینا  وأھا عینا نواھب أن یھب كل ممتلكاتھ أو جزءا  ملیجوز ل"الأسرة التي تنص 

  ."لدى الغیر

 ن المورث في حال صحتھ لأحد ورثتھویترتب على ذلك بداھة أن الھبة الصادرة م  

تكون صحیحة لخروجھا من نطاق التحایل على قواعد الإرث، إلا أن تصرفات الشخص لا 

صفة مرض الموت، ویحق لصاحب المصلحة الطعن فیھا بعد الوفاة، لأن  بابتداءتتقید إلا 

  .التركة لا ثبت لھ إلا بھذه الوفاةفي ارث التي تخول لھ حقا الو
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  .خضوع الھبة في مرض الموت إلى حكم الوصیة: ثانیا

رض الموت، والأمراض والحالات الھبة في م: "من قانون الأسرة 204نص المادة 

  "یفة، تعتبر وصیةالمخ

ات أو الفقھ لتشریعاأن المشرع أضاف حالة لم تتطرق لھا جل  بادئ ذي بدء نرى

الإسلامي ألحقھا بمرض الموت فیما سماھا بالحالات المخیفة، ولعل ھذا الوصف ھو حكم 

بعد تعیینھم  - جتھاد، ویعد الخبراءغریب یحتاج إلى تفسیر من قبل القضاء من خلال الإ

   ) 1(.ھم أدرى الناس لتفسیرھا كالأطباء–قضائي حال نزاع قائم  بحكم

ض الموت فإن المشرع أعطاھا بنص صریح حكم أما عن حكم الھبة في مر

الواھب المریض مرض الوصیة، وعلى ھذا الرأي قال جمھور الفقھاء إذ اعتبروا أن 

حكم الوصیة وبذلك إذا كانت الھبة لوارث فلا تنفذ إلا بإجازة الورثة  الموت تأخذ ھبتھ

أكثر منھ بلث أو لثأقل من االوارث وقت الموت لا وقت الھبة، وسواء تمت ب ةوالعبرة بصف

لأن الھبة في مرض الموت وصیة، وأنھ لا وصیة لوارث لتحقیق إیثار بعض الورثة على 

  .من قانون الأسرة 189البعض الآخر طبقا لنص المادة 

ن الإجازة التي تصدر من الورثة یجب أن تتم بعد الموت، فلا معنى لھا قبل ھذا وإ

وز في ثلث التركة وقت الوفاة داخلا فیھا ھا تجوفاة المریض، أما إذا تمت لغیر وارث فإن

وفاة الواھب  دإجازة باقي الورثة بع ىزاد على الثلث توقف عل االشيء الموھوب وم

علیھ أن یرد إلى ووجب  ،من قانون الأسرة 185لأحكام الوصیة المادة المریض، تطبیقا 

  .التركة ما جاوز الثلث

  .تأحكام الوقف في مرض المو: الفرع الثاني

لمریض مرض الموت شأنھ شأن تصرفات احظ أن المشرع لم یتطرق إلى كل الملا  

وقف المریض  نزلتأالشریعة الإسلامیة التي اعتبرت و فمعظم القوانین العربیة وبخلا
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زلة الوصیة، واعتبرتھ من ثلث المال المتبرع بھ على أساس أنھ تبرع نمرض الموت م

   ) 1(.تتراخى آثاره بعد الموت

جدیر بالذكر أنھ أدرج الوقف في الفصل الثالث من الكتاب الرابع من قانون وال  

 10-91رقم  )2(منھ، ثم صدر بعد ذلك قانون خاص بالأوقاف 219- 213الأسرة المواد 

ص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ كل ما لم یرد الن"من قانون الأسرة  222تنص المادة و

من القانون المتعلق بالأوقاف على النحو  04فت المادة ، وعر"حكام الشریعة الإسلامیةلى أإ

  ...."عقد التزام تبرع صادر عن إرادة منفردة فالوق: "التالي

على ھذا الأساس وتطبیقا لأحكام الشریعة الإسلامیة یأخذ الوقف في مرض الموت        

الوارث وما ویجب في ذلك إعمال حالات التفرقة بین الوقف للوارث أو لغیر  ،حكم الوصیة

خرج عن ثلث التركة أو یساویھ أو یزید عنھ أو كان المریض مدینا أو غیر یإذا كان الوقف 

الوقف في مرض الموت سوى فیما یتعلق بحقوق دائني بمدین، إلا أن المشرع لم یأت 

یحق للدائنین طلب إبطال : "ذات القانون ما یلي من 32المریض الواقف، فقد جاء في المادة 

  ."واقف في مرض الموت وكان الدین یستغرق جمیع أملاكھوقف ال

 یجب على: "توثیق الوقف إذ تنص 10-91من القانون رقم  41وتستوجب المادة   

كلفة بالسجل مى الموثق وأن یسجلھ لدى المصالح الدالواقف أن یقید الوقف بعقد رسمي ل

تبرعي صادر عن إرادة منفرة ، حیث یعتبر الوقف عقد ..."العقاري الملزمة بتقدیم إثبات لھا

الشھر، إذا ما أوقف المریض مرض الموت  لإجراءاتویشترط تحریره رسمیا ویخضع 

  ) 3(.عقار مملوك لھ

ھناك فیض من التصرفات القانونیة التبرعیة، تلحق نھ تجدر الإشارة إلى أو اھذ  

لمریض مثلا في مرض الموت، فنزول ا الوقف، وتأخذ حكم الوصیة كالإبراءبالھبة و
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ا تطبیق لحكام الشریعة ضمرض الموت عن دینھ، یأخذ حكم الوصیة، ففي ھذا أی

  )1(الإسلامیة

  .موقف ورثة المریض من التصرف التبرعي في مرض الموت :المطلب الثالث

ونھ حضا من وجھین، الأول كبالورثة ضررا م التبرعي ضار باعتبار أن التصرف  

یتعلق بالتبرع وافتقار الذمة، وجب أن یتخذ  لثاني أصل فیھاض الموت، ورصادر في م

  :فرعین ھما ي، لذلك نبین المطلب فةلحمایاالوارث موقفا قانونیا في ذلك یكفل لھ 

  .ورثة المریض مرض الموت في حكم الغیر: الفرع الأول

بناءا على مبدأ نسبیة آثار العقد فإن آثاره تنصرف إلى المتعاقدین وخلفھما لعام   

د إلى ینصرف العق: "من القانون المدني الجزائري التي تنص 108حكام المادة تأسیسا على أ

تبین من طبیعة التعامل أو من نص القانون أن ھذا الأثر لا لم ما المتعاقدین والخلف العام، 

  )2(."لمتعلقة بالمیراثاینصرف إلى الخلف العام كل ذلك مع مراعاة القواعد 

لموصى لھ بجزء معین من التركة كالربع أو الثلث، الوارث وا: لعاماویراد بالخلف   

المحتواة في صدر المادة ..." مع مراعاة القواعد المتعلقة بالمیراث "... ویرد كذلك بالعبارة 

القانون أعطى للورثة حق الطعن في تصرفات مورثھم  ني السابقة أندمن القانون الم 108

ذه التصرفات إذ أثبتوا أنھا تمت خلال مرض الموت، فلا تسري في حقھم ھ وإذ أبرمھا وھ

  .حكامھاأمرض الموت،بل تعتبر في حكم الوصیة وتجري علیھا 

یكتسي تاریخ التصرف القانوني الصادر من مورثھم المریض أھمیة بالغة بالنسبة إلى       

ي صحة ھذا التاریخ المدون فتحدید آثار العقد للورثة والدائنین ومصلحة جوھریة للطعن 

السند المثبت للتصرف المطعون فیھ، بالنظر إلى بدایة المرض والوفاة  أوالورقة، على 

ولعلھ من الثابت عملیا أن السلف المورث لتفادي أحكام القانون الأمر وتصرفات المریض 

الماس  ھمرض لموت، ومن التقییدات الواردة في ذلك غالبا ما یعمد إلى تقدیم تاریخ تصرف
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لمریض أیضا، حتى ینصرف أثره إلى الخلف ل ق بقا على انتقال الحلف، ویجعلھ سابحق الخ

  .ویحتج علیھ بالمحرر الذي تضمنھ

برون في حكم الغیر في عتلا یوورثھم مقانونا أن الورثة خلف عام ل فمن  المقرر  

خلفھم العام إثبات ما یخالف الكتابة أو  أنھ تبعا لذلك لا یجوز للمتعاقدینتصرفات مورثھم، و

ت الورثة ذلك اعتبروا من الموت، وأثب ضالكتابة، إلا أنھ متى صدر التصرف في مرإلا ب

    )1(.ثباتالإل ئھم إثبات ذلك بكافة وساالغیر ول

 تركة مورثھ يف وھذا استثناء من الأصل مبني على اعتبار أن للوارث حقا شخصیا  

طیع الثلثین، فلا یستلا یستمده منھ وإنما من القانون مباشرة، ومن باب أولى یثب حقھ في 

من قانون الأسرة،  185لوصیة كما ورد بنص المادة با سواء تبعا لذلك أن یمس ھذا المقدار

  .أو بأي تصرف آخر ینطوي على تحایل على نظام الإرث

ني قد یصدر عن انوعلى الورثة أن یثبتوا أن التصرف الق: "776/2وتنص المادة   

على الورثة بتاریخ  ت ذلك بجمیع الطرق،لا یحتجمورثھم وھو في مرض الموت، ولھم إثبا

  ."ھذا التاریخ ثابتا یكونإذا لم  دقعال

مرض الموت في اعتبر المشرع أن أي تصرف قانوني یقع  وبموجب ھذه القرینة  

بقصد التبرع یعتبر مضافا إلى ما بعد الموت، وتسري علیھ أحكام الوصیة بغض النظر عن 

للواقع، بل وخلافا تاریخ الثابت بھا خلافا الب  مدین، لا یحتج علیھقالتسمیة التي یعطیھا المتعا

د العرفي حجة على یكون العق لا: "من القانون المدني 328ضى بھ المادة للقانون بما تق

  ..."إلا منذ أن یكون لھ تاریخ ثابت ھالغیر في تاریخ

عتبرون من شخاص الذین یوالتاریخ الثابت یكون بتسجیلھ، فقد جاء شرح على الأ  

یكتفي منھم التمسك بعدم ثبوت تاریخ المحرر العرفي بوجھ رسمي ولا یطالبون  الغیر بأنھ

بإلقاء عبء إثبات التصرف على الورثة في صدر  ھبإقامة الدلیل على عدم صحتھ وذلك فإن
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من القانون المدني،  776و 328القانوني لا یستقیم بین المادتین النعي یجعل  776المادة 

  )1( :من الورثة الطاغین مجبرین على إثبات ما یلي یجعل

  .إثبات أن المورث المتوفى كان في مرض الموت: أولا

ت بما فیھا البنیة مرض الموت واقعة مادیة یجوز إثباتھا بكافة وسائل الإثبا

، وتنھض الشھادات الطبیة  عبئ ذلك على الورثة، فالبنیة على من إدعى والقرائن، ویقع

ك على أساس أن ذلة في مصالح الطب الشرعي المؤھلة ولاسیما تلك الموقع دلیلا قویا

مثل حالات المرض، وغالبا ما یركن قضاة الموضوع  مؤھل للقول فيوالطبیب مختص 

سما في الدعوى، وتدعم في مثل ھذه الحالات إذا ما االوسیلة  ویعتبرونھا دلیلا ح لھذه

الشھود الذین عایشوا المتوفي في بشھادة -ھذا  تحقیق وغالبا ما یتم التمس المدعي إجراء

وفاة ال العقد قبل قوثی ل وقد یلجأ قضاة الموضوع إلى القرائن في ذلك، كأنبآخر أیامھ، 

  .لوفاة وتنتقل الملكیة نقلا تامابمدة قلیلة ویستمر بعد ا

  .ن تاریخ التصرف وقع في مرض الموتإثبات أ: ثانیا

تاریخ التصرف  لق بإثبات مرض الموت، إثبات أنمتعتبعا لشرط الأول ال یتعین  

وقع فیھ للمقارنة بینھما، فإن كان التصرف سابقا عن المرض اعتبر تصرفا صحیحا ولا 

  .اعتراض للورثة علیھ بھذا الوجھ

تبرعي في ض في ھذه الحالة یسري علیھ أحكام التصرف الأما إذا كان لاحقا للمر

كیف  ون المشكل الذي یصادفنا ھلوصیة غیر أمرض الموت، لأجل ذلك تخضع لأحكام ا

ما الذي یترتب على ثبوت التاریخ لتحدید موقف الورثة من ویمكن إثبات تاریخ التصرف، 

  )2(ذلك من ناحیة القانون بشكل أدق؟

وما یھمنا في ذلك ھي مسألة التصرف في مرض الموت وتاریخ السند المثبت لھ 

  .بین الوجھ الرسمي والعرفي
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وعلى ورثة المتصرف أن یثبتوا أن : "دنيممن القانون ال 776/02تنص ماد 

صدر عن مورثھم وھو في مرض الموت، ولھم إثبات ذلك بجمیع  يالتصرف القانون

  "الطرق، ولا یحتج على ورثة بتاریخ العقد إذا لم یكن ھذا التاریخ ثابتا

سما یحتج على أنھ إذا كان تاریخ السند ثابتا ر 776/2للمادة  ةوبمفھوم المخالف

سند ب یھ یجب أن نفرق بین إثبات التصرفلمضمون العقد وع الورثة بذلك وبما جاء في

  .رسمي وإثباتھ بسند عرفي

  :إثبات التصرف في سند رسمي -1

لیشمل الأحكام  معنى القانوني من العقد الرسمي، ویتسعلفي ا أوسع السند الرسمي  

العقد الرسمي كسند مثبت للتصرف لاعتماده د الرسمیة، ویختص بدراسة والقضائیة والعق

في العمل من قیام  یعوشیوعھ، ونبین بوجھ أخص ورود ھذا العقد على العقار لما یش

  .فات القانونیة علیھ تبعا لأھمیتھالتصر

  .مفھوم العقد الرسمي -1-1

العقد الرسمي عقد : "من القانون المدني الجزائري على ما یلي 324المادة تنص   

م لدیھ أو تلقاه من بخدمة عامة ما ت موظف أو ضابط عمومي، أو شخص مكلف یھیثبت ف

ما نبینھ في ھذه " ذلك طبقا للأشكال القانونیة وفي حدود سلطتھ واختصاصھذوي الشأن، و

المادة أن تاریخ التصرف الذي یكون قد حرره الموثق أو الشخص نفسھ في الحالات التي 

   )1(.یعتد بھا

 صالح الطبیة، لاسیما الطب الشرعيادات الطبیة التي تقدم من الموتاریخ تلك الشھ

  .یتبع ثبوت مضمون العقد وحجیتھ
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  :حجیة العقد الرسمي -1-2

ى یثبت تیعتبر ما ورد في العقد الرسمي حجة ح: "5مكرر  325تنص المادة   

  ."ملزم بین طرفین ولورثتھما وذوي الشأن دوأن العق..." تزویره

المادتین إذا ما تمت الھبة في الشكل الرسمي بناءا على نص المادة فتبعا لھاتین   

من قانون  41نص المادة  م الوقف ي ذات الشكل بناءا علىمن قانون الأسرة، أو ت 206

تصرف یثبت رسمیا كما یثبت محتواه، والثابت أن النصوص لالأوقاف، فإن تاریخ ا

لشھر لدى المصلحة المختصة بالمحافظة الشكلیة الرسمیة، ا"ة في اشتراط القانونیة صریح

  ."العقاریة

من الأمر المتعلق  12بموجھ المادة  في جمیع التصرفات الواردة على العقار سواء  

المدني مكرر من القانون  324قابل المادة توالتي  ،) 1(91- 70مر رقم بالتوثیق الصادر بالأ

وعلى  من القانون المدني 14-88بالقانون رقم  1988التي استحدثت بموجب تعدیل سنة 

ذلك إذا كان تاریخ التصرف ثابتا على الوجھ الرسمي یجعل المتصرف لھ یحتج بتاریخ 

قدح ذلك طعن ی لاو ما تم قبل مرض موت المورث العقد المثبت لتصرفھ، لاسیما إذا

   )2(.الوارث بأن المتصرف تواطأ في تقدیم تاریخ التصرف

تصرف إلیھ مالك متملت أركانھا صحت وأصبح الفإذا ما تمت الھبة وتوثقت واك  

للعین الموھوبة، فیصبح من الصعب على الوارث بذلك إثبات عكس ما وردفي ھذا العقد 

  .الرسمي

ثبوت تاریخ السند رسمیا، فإنھ یكون التاریخ ومحتوى التصرف حجة في  وأمام

دعوى تزویر طبقا بو أ، لھ وجھ المتعاقدین وورثتھما، ولا یمكن دحضھ إلا بدلیل مواز

  .یة المختصةئة المطلوبة والجھات القضایللأشكال القانون

  
                                                             

، المعدل 1970لسنة  107جریدة رسمیة العدد  ،1970دیسمبر  15المؤرخ في  91- 70الأمر رقم  - 1
  1988 ولیوی 12المؤرخ في  27- 88والمتمم بالقانون رقم 
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  .إثبات التصرف في سند عرفي -2

  .مفھوم السند العرفي -2-1

من میعتبر العقد العرفي صادرا : "من القانون المدني الجزائري 327تنص المادة   

فھ فلا یطلب منھم ر صراحة ما ھو منسوب إلیھ من خط وإمضاء أما خلكما لم ین ھوقع

الإنكار، ویكفي أن یحلفوا یمینا بأنھم لا یعلمون أن الخط أو الإمضاء ھو لمن تلقوا منھ ھذا 

  ."الحق

إن الورقة العرفیة یشترط فیھا شرطان الأول یتعلق بالكتابة من مصدرھا والثاني   

  .سوب إلیھبالإمضاء، وذلك إثباتا لواقعة قانونیة، ویجب أن تكون موقعة من الشخص المن

  .حجیة السند العرفي -2-2

یة بما تتمتع الورقة الرسمیة من حجیة لأن تحریرھا یتم بمعزل فلا تتمتع الورقة العر        

بالنسبة  أماعن ضمانات الورقة الرسمیة، وبشروطھا تكون حجة على المتعاقدین وورثتھم، 

من القانون  328ضت بھ المادة ما ق للغیر فلابد من أن تكتسب تاریخا ثابتا لھا، وذلك حسب

 منذ أن یكون لھ تاریخ لالعقد العرفي حجة على الغیر في تاریخھ إا نیكو لا: "المدني بأنھ

  :ابتداءاثابت ویكون تاریخ العقد ثابتا 

 من یوم تسجیلھ 

 من یوم ثبوت مضمونھ في عقد آخر حرره موظف عام 

 من یوم وفاة أحد الذین لھم على العقد خط وإمضاء. 

حكام فیما یتعلق الأ ھذه رفض تطبیقیر أنھ یجوز للقاضي تبعا للظروف غ

  )1(".بالمخالصة
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 الغیر بتاریخ الورقة العرفیة، إلا إذا ىبموجب ھذه المادة لا یجوز الاحتجاج عل

 )1(حتمال التواطؤ بین العاقدین بتقدیم التاریخ أو تأخیرهكانت ثابتة التاریخ بوجھ رسمي لإ

من القانون المدني الجزائري فیما یتعلق بالاحتجاج وبالورقة  776و  328تعارض المادتین 

  .العرفیة

وعلى ورثة المتصرف أن یثبتوا : "... 3و 2بفقرتیھما  776إن ما ھو وارد بالمادة 

ھم إثبات ذلك بجمیع ر عن مورثھم وھو في مرض الموت، ولأن التصرف القانوني قد صد

  .اًتابریخ العقد إذا لم یكن ھذا التاریخ ثالطرق، ولا یحتج على الورثة بتا

إذ اثبت الورثة أن التصرف صدر عن مورثھم في مرض الموت اعتبر التصرف 

صادرا على سبیل التبرع ما لم یثبت من صدر لھم التصرف خلاف ذلك، كل ھذا ما لم 

  )2(."توجد أحكام خاصة تخالفھ

غیر فیما یتعلق بالاحتجاج یجعل النص معیب في صیاغتھ إذ یفید أن الورثة من ال

إثبات صدور التصرف في مرض  776ویلقى علیھم في نفس المادة  ،بتاریخ السند العرفي

الموت فھم لیسوا من الغیر فیما سبق، وھو موطن للحجز والقصور مع القواعد العامة في 

  . القانون التي تعتبر تاریخ التصرف المثبت في السند العرفي حجة على الورثة

الوارث لیس من الغیر بالنسبة للورقة الصادرة من أعلاه، فإن  328ا للمادة طبق  

المدني  القانونمن  942مورثھ، ولقد تفطن المشرع الكویتي حین استبعد في نص المادة 

ولا یحتج على الورثة بسند التصرف إلا إذا كان ثابت التاریخ ثبوتا : "عبارة الكویتي

  ."رسمیا

إنھ یحتج على الوارث بتاریخ التصرف من مورثھ ولو لم یكن ثابت وعلى أساس ذلك ف      

والغش واقعة التاریخ، ولھ إثبات عدم صحة التاریخ بكافة الطرق باعتبار تقدیمھ غش، 

  .ة یجوز إثباتھا بكافة طرق الإثباتیماد
                                                             

المتضمن القانون  58-75وتخرج من دائرة ذلك تلك العقود الواردة على العقار بعد صدور أمر رقم  - 1
ة دالمتعلق بالتوثیق والملغى، والتي تقابل الما 91-70من الأمر رقم  27المدني وتداعیات تطبیق المادة 

  .للقانون المدني 14-88مكرر المستحدثة بتعدیل  324
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لا یحتج على الورثة بتاریخ العقد إذا لم یكن ثابتا "... ھذا المعنى إن عبارة النص فب

نھ حسب القواعد العامة فإن ھذا التاریخ یحتج بھ حتى وإن لم یكن ثابتا، أغیر دقیقة مع "

وإنما یكون لھم حق إثبات العكس، بل إنھ من المسلم بھ في القواعد العامة أن كل شخص 

یكون التاریخ العرفي حجة علیھ، ویستطیع أن یثبت عم صحة ھذا التاریخ، فما الحاجة 

  في ھذا النص؟ حكم البدیھيلإیراد مثل ھذا ال

أثر التصرفات الصادرة من إلى حیث اعتبرت المحكمة الوارث من الغیر بالنسبة 

المورث في مرض الموت، ولاحظ أن الغیریة ھذه لیست ھي تلك الغیریة بالنسبة إلى ثبوت 

ارث التاریخ، بالنسبة إلى أثر التصرفات، والحكمة فیما یتعلق بھذه المسألة لم تكتف من الو

بأن یتمسك بعدم ثبوت تاریخ التصرف بوجھ رسمي، بل ألقت علیھ عبء إثبات صحة 

     )1( .التصرف المدون بالورقة، وأن التصرف أبرم في مرض الموت

من قیود  استفادةفإن نجح في ذلك اعتبر من الغیر بالنسبة إلى أثر التصرف و       

بحجیة تاریخ المحرر العرفي، فإذا تمكن  فالوارث یبقى خلفا عاما لمورثھ فیتعلق ،الوصیة

من إثبات ما یدعیھ من عدم صحة ھذا التاریخ ومن وقوع التصرف في مرض الموت 

صوریة  ياعتبر من الغیر بالنسبة إلى أثر التصرف، وإن طعن الوارث في العقد بأنھ صور

ظھر الشراء إنما إعطاء أحد الورثة مومطلقة، وان سبب الصوریة لیس التحایل على الإرث 

ولأجل ذلك لھ إثبات الوارث في الطعن إنما یستمد من المورث لا من القانون  قإن حففقط 

  .لمورثھ من طرق إثبات فقط طعنھ بما كان

  .الطاعنینعدم سریان التصرف في حق الورثة : الفرع الثاني

إن الأمر الذي یتحقق من جراء طعن الوارث في التصرف التبرعي الذي ثبت 

لا  ھالعرفي أو الرسمي في مرض الموت ھو سریان حكم الوصیة علیھ، وبمعنى أن بالسند

ثلث التركة وھو طعن موجھ ضد المورث بالذات، وبھذا یما زاد على فینفذ في حق الورثة 

یتقلب الوارث من الخلف العام إلى طبقة الغیر من حیث نفاذ التصرف لا من الغیر من حیث 

ة علیھ، حتى یثبت عدم صحتھ، وقضت محكمة النقض ثبوت التاریخ الذي یبقى حج

إن مجرد طعن الوارث على التصرف بأنھ صدر في مرض الموت إضرار : "المصریة
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ي الإرث لا یكفي، بل یجب على الوارث أن یقیم  الدلیل على إدانتھ، فإن عجز في فحقوقھ ب

إثبات طعنھ في  عن لھ، ولا یعتبر الوارث في حالة عجزه اًالتصرف حجة علیھ، وملزمذلك 

ن یكون الطعن الذي أخفق في إثباتھ بمجرد إدعاء لم یأثر بدلیل، أدو حكم الغیر، ولا یع

  .باعتباره خلفا لمورثھ )1(وبالتالي یكون التصرف حجة على الوارث

    .رعي في مرض الموتتقدیر القرینة الخاصة بالتصرف التب: المطلب الرابع

تصرفات المریض لمتطرقا  58-75مدني بالأمر رقم ما سبق بیانھ صدر القانون الك  

مرض الموت، من خلال القرینة القانونیة الخاصة بالتصرف بنیة التبرع في مرض الموت 

أحكام بیع المریض مرض الموت، ولعل ذلك یطرح إشكالیة سریان ھذه و ، -محل الشرع –

ي لاسیما أن عأثر رجالقرینة القانونیة من حیث الزمان، فھل جاءت مستحدثة أم تطبق ب

القانون الفرنسي لا یعرف تطبیق أحكام تصرفات المریض مرض الموت إلا فیما یخص 

  ة ورجال الدین؟اء والصیادلبحالة التصرف للأط

  .776یث الزمان وموقع المادة حالقاعدة في سریان القانون من : الفرع الأول

ي القانون إلا على ما یقع في المستقبل لا یسر: "المدني القانون تنص المادة الثانیة من      

، ویرد على ھذا الأصل استثناءات حیث یسري القانون بأثر ..."ھ أثر رجعيلولا یكون 

  .رجعي على الوقائع التي وقعت قبل صدوره وسنذكرھا لاحقا

من القانون المدني الجزائري محل  776لم ترد في القانون الفرنسي، قرینة المادة       

لخاصة بالتصرف بنیة التبرع في مرض الموت، بل استحدثت في القانون المدني الشرح وا

، وإنھا لم یرد بھا نص خاص 1975سبتمبر  26والمؤرخ في  58- 75الصادر بالأمر قم 

یؤكد سریان ھذه القاعدة بأثر رجعي، حیث یتحدد نطاق تطبیق القاعدة القانونیة من حیث 

  :) 2(الزمان بمبدأین أساسین

                                                             
بناني والقانون المصري، دار ل، الحقوق العینیة الأصلیة، دراسة في القانون الهعبد المنعم فرج الصد. د - 1

  830، بیروت، ص النھضة العربیة
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وبھ یسري القانون على كل الوقائع من یوم نفاذ  ،الأول یتعلق بالأثر المباشر للقانون      

القانون إلى تاریخ إلغائھ، والثاني مبدأ عدم رجعیة القانون وعد سریانھ على الماضي، وتثیر 

ذا جاء القانون الجدید القانونیة مشكلة عملیة، لاسیما إ ع القوانین بین القواعدعملیة تناز

ن المدني من القانو 776دة لم تكن تعرف في ظل القانون السابق كما الحالة في المادة بقاع

ن لا تطبق على جمیع التصرفات التي أبرمت قبل نفاذ ھذا الجزائري، كان لابد من أ

القانون المدني كاملا  رمنھ صد 1003، فبمقتضى المادة 1975یولیو  05القانون، وھو 

جمادى  25من تاریخ  ابتداءایسري مفعول ھذا الأخیر : "یرةخبأثر رجعي إذ تنص ھذه الأ

  ."1975یولیو  05الموافق لـ  1935الثانیة عام 

فھل یعني ھذا تطبیق قرینة التصرف في مرض الموت المنصوص عنھ بالمادة 

  من التقنین المدني أثناء سریان القانون المدني الفرنسي؟ 776

ان القانون المدني بأثر رجعي فیھ مساس أعلاه على سری 1003لعل النص بالمادة 

نعقاد إ بالمراكز القانونیة للأشخاص الذین قد تطبق علیھم أحكام قانونیة لم تعرف أثناء

  .لتصرف وھذا إجحاف بالنسبة للأشخاصا

  776المشاكل العملیة لسریان قرینة المادة : الفرع الثاني

القانون المدني الجزائري من  776لیھ تعتبر قرینة المادة كما سبق الإشارة إ  

  )1(مستحدثة، تلك القرینة الخاصة بالتصرف في مرض الموت

ني دمن القانون الم 1003ولا یكون لھا أثر رجعي إلا بقدر النص الصریح للمادة        

، وعلى ھذا الأساس لا 1975یولیو  05التي جاءت بسریان القانون المدني بأثر رجعي إلى 

 القرینة القانونیة: "...تي أبرمت قبل تاریخ نفاذ ھذا القانون ذلك أنتصرفات الالتطبق على 

دلة التي تعد مقدما وھي الأدلة تكون على صلة بالناحیة الموضوعیة للحق، شانھا شأن الأ

ویلاحظ أن القرینة بھذا الشكل إنما تقوم على تصویر ذھني  )2(،"الكتابیة، وتأخذ حكمھا

یتأتى تعمیمھ في الاتجاه العادي  ت الراجحة في العمل بحیثبحت، وذلك بناء على الاحتمالا
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 نیةقانوعدة القابناء ال: الأولى: والطبیعي للأمور والقرینة القانونیة لھا دور ھام من ناحیتین

لمن بلغ إحدى وعشرین سنة، والثانیة تیسیر الإثبات أو بمعنى  كاستنباط بلوغ العقل رشده

   :كانت القرینة القانونیة تتمیز من حیث من الإثبات، وعلیھ الإعفاءأصح 

  خروجھا عن القاعدة العامة في الإثبات: أولا

الطرف الآخر في إذ بھا یصبح الإثبات سھلا فینتقل العبء الحقیقي للإثبات إلى عاتق      

  .من قررت القرینة لمصلحتھ من الإثبات تماما الخصومة، أوقد یعفى

وذلك عندما یسمح المقنن بإثبات  )1(بات قد تكون بسیطةن القرینة في مجال الإثأعلى     

  .عكس ما تسلم بھ القرینة

كما في قاعدة الحیازة في المنقول بسبب صحیح وحسن نیة تكسب الملكیة للحائز فحسن      

، قرینة بسطة تجعل من الحائز للمنقول مالكا، أما الحیازة نفسھا فھي حالنیة والسبب الصحی

دحضھا بحال من الأحوال، لذلك أجاز القانون إثبات عكس ھذه  یجوز قاعدة موضوعیة لا

الصحیح للحیازة، وقد تكون القرینة الید، أو عدم قیام السبب القرینة بإثبات سوء نیة واضع 

ثبات عكس ما تسلم بھ القرینة، من ذلك قرینة الوفاء بإمح المشرع سقاطعة، وذلك عندما لا ی

  )2( .بحقوق بعض الأشخاص

  .مخالفتھا مبدأ اقتناع القاضي: یاثان

نھ متى توافرت شروط ض أمامھ، إلا أوالقاضي في النزاع المعر دالمبدأ الثابت حیا

ى القاضي لالقرینة الخاصة بالتصرف في مرض الموت لصالح الوارث الطاعن وجب ع

لطة یكون عمال ھذه السلمدى مطابقتھا للواقع، لأن إإعمال لسلطتھ التقدیریة  الأخذ بھا، دون

ن كانت ھي قرینة قانونیة وإ نة محل الشرحلقرائن القضائیة على أن القریان في وأكثر ما یك

   )3( .تقبل إثبات العكس

                                                             
یب، الحیل في القانون المدني، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، محمود عبد الرحیم الدّ. د - 1

  65- 64ص  ،2004

  .65المرجع السابق، ص  ،یبالرحیم الدّ دمحمود عب. د - 2

  .70حمودي عبد العزیز، مرجع سابق، ص م. د - 3
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  :خلاصة الفصل الأول

من خلال ما تناولناه بشيء من التفصیل في الفصل الأول من ھذا الموضوع 

مة الاستفھام تلك ، حول الشطر لى بعض النتائج القانونیة التي نرجو ان تزیل علاإتوصیلنا 

و منھا انھ  –الموت الواردة على العقار  مرض تصرفات  المریض –ول من دراستنا الأ

في مال  الاختیاریةباعتبار الوصیة تملیك مضاف لما بعد الموت وتنعقد بھا الخلافة 

 لمشرعاالمورث، وفیھ مساس بما سیؤول للورثة من مال مورثھم الموصي ، فإنھ دافع 

  .بالثلث یقدر بتاریخ الوفاة لا بتاریخ التصرف لتقییدھا

والسابقة  الأولىرة لیست بالوصیة محل الشرع بالنقطة توالوصیة المست

ما  الجزائري، و لیست بالوصیة وفق الأسرةمن القانون  124والمنصوص علیھا بالمادة 

ف في مرض من القانون المدني الجزائري، والخاصة بالتصر 776نص عنھ بالمادة 

بقة بحكم الوصیة ھو الحفاظ على مال امادة السلالمشرع قرینة ا بإلحاقن العلة أالموت و 

  .رث و حمایة لھ االو

التستر  نفي مفھوم ھذا البحث یختلف عبھ  والجدیر بالذكر ھو أن التستر المراد

 776ة ادالمنصوص عنھ بالصوریة، ذلك أن الصوریة  محل الدراسة و المعتمدة في الم

، و تبعا لذلك الآمرة ھمدني المراد منھا التحایل على القانون و التھرب من تطبیق نصوص

الطرق ردا على  ثبات الصوریة وتستر التصرف بكافةإللمتعاقدین وخلفھما العام  أجیز

 .ثارضرارا بالوإالتحایل المراد من النیل من قواعد الوصیة و المیراث 
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  : تمھید

، قد أخریینلقد ظھر في العمل أن المورث رغبة منھ في محاباة بعض الورثة عل 

 في صورة بیع منجز بإخراجھاخر، كان یقوم آوصیتھ على صورة تصرف  إخفاء إلىیعمد 

ھنا ھو  بھ أو ھبة مع الاحتفاظ بحیازة المال والانتفاع بھ مدى حیاة المتصرف والمقصود

من القانون المدني  777المورث، وحقیقة التصرف وصیة ، لذلك سبیلنا ھو نص المادة 

ما تصرف ھذا  إذاحیث اعتبرت كل تصرف من المورث في حكم الوصیة، و ، الجزائري 

 ، ماالمتصرف فیھ و الانتفاع بھ مدة حیاتھ يء، واستثنى لنفسھ حیازة الشتھورث لأحد الأخیر

  .دلیل یخالف ذالكلم یكن ھناك 

ذا تصرف المورث حال حیاتھ إالمادة نستخلص قرینة قانونیة مفادھا أنھ  قراءباست

معینة تتعلق باحتفاظ  حد ورثھ وكان مقیدا بتصرفھ ھذا بشروط إلىوھو في صحتھ 

ة ، كان بھر البیع أو الھظالانتفاع بھا مدى حیاتھ باستعمالھ موالمتصرف بحیازة العین 

  .حكم الوصیة و یعامل بذلك على نقیض قصده ھذا فيتصرفھ 

 777دة اقرینة الم إلى طرقھذا ما سنحاول التفصیل فیھ في ھذا الفصل الثاني بالت

محاولة التفصیل ل نمن القانون المدني الجزائري في خطة فرعیة خاصة بھذا الفصل، جاھدی

  .في ھذه القرینة القانونیة 
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  .من القانون المدني الجزائري 777المادة قرینة شروط : المبحث الأول

 من القانون المدني الجزائري 777حتى تقوم القرینة القانونیة الواردة في المادة 

و الانتفاع بھ مدى بالتصرف  ءث، مع الاحتفاظ بحیازة الشيارالخاصة بالتصرف لوو

توافر شروط معینة نتفاع بھ مدى الحیازة، ینبغي والا ءمع الاحتفاظ بحیازة الشي ،ثارلو

  )1( :نعالجھا من خلال المطالبة التالیة

  .الورثة حدلأیكون التصرف  أن:  الأولالمطلب 

 إلىن یتم التصرف من المتصرف المورث أالمادة من القانون المدني  توجب

 الأخذثار قانونیة تتبع نتائج لآنى ھذا ترتیب القانون عث و ذلك بصریح العبارة، و مارالو

  :بین المطلب في نقطتین ھمانھذه الصفة، و علیھ ب

  ث رانعقاد التصرف للوا: الأولالفرع 

من القانون المدني  777خذ التصرف حكم الوصیة تطبیقا للمادة أی كيیجب ل

 ،)ثارالو( ن یكون تاما من قبل المورث حال حیاتھ لأحد ورثتھ فإن كان لغیرهأالجزائري، 

لى الوصیة المستثمرة إن كان البعض یرون أن المورث قد یلجأ إالقانونیة و القرینةلا تقوم 

من ثلث التركة لوجود علاقة قویة بینھما و یلتمسون تطبیق  بأكثررث االو غیریصاء للإل

ث مع ارالمادة محل الشرح مع العلم أن بعض الفقھاء یرون أن التصرف لغیر و مأحكا

ن لم یصح كقرینة قانونیة، فلا یقل عن إمدى الحیاة  )2(الاحتفاظ بحیازة العین و الانتفاع بھا

     قانونیةكانت قرینة  العكس سواء إثباتحالتین یقبل الفھو في  )3(قضائیة قرینة  اعتباره

التصرف  عقادإنوقت بلا  ،والعبرة في تحدید الوارث بوقت وفاة المتصرف ،و قضائیةأ

 ،لو كان وارثا وقت التصرفأصبح كذلك وقت وفاة المتصرف و ارثا من وفیعتبر 

ن حقیقیتھ أز بجث الذي یطعن في التصرف الصادر من مورثھ في صورة بیع مناروالو

                                                             
" واقعة غیر معلومة و لم یقم أي دلیل على  إثبات إلىالقرینة القانونیة ھي وسیلة بھدف بھا المشرع  - 1

  .ثابتة معلومة  أخرىأمور  إلىثبوتھا بالاستناد 
ة عنھ ، منشئة عة و الحقوق العینة المتفرصلیأحمد شوقي محمد عبد الرحمان، الحقوق العینة الأ/ د - 2

  . 199، ص  2004،  الإسكندریة المعارف،
، من أمر معلوم و ثابت و ھي التي  غیر ثابتمجھول و لأمرالقرینة القضائیة ھي استنباط القاضي  - 3

و ذكائھ في موضوع الدعوى و ظروفھ و ھذا سمیت القرائن القضائیة ، نص  باجتھادهیستنتجھا القاضي 
  من القانون المدني الجزائري 340علیھا المشرع الجزائري في المادة 
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یجوز لھ  ھحقب اضرارإرث المقررة شرعا قصد بھ الاحتیال على قواعد الإ ھوصیة وأن

  . الإثباتي طریقة من طرق أیل بحاثبات ھذا التإ

أن  للمورث تعلقت بثلثي التركة فلیس ن حقوقھحیث یعد الوارث بذلك من الغیر لأ

في ھذه  ،ھث من الغیر بالنسبة لمورثار، ولذلك اعتبر القانون المدني الویمس ھذه الحقوق

عتباره من الغیر لا التصرف على ا اجیز لھ الطعن في ھذأالحالة لا یعتبر خلفا عاما لھ و

  .لا بما ھو ثابت من تقیید إیسرى في حقھ 

  من القانون 777ث في تطبیق المادة اربصفة الو الأخذنتائج  :نياالفرع الث

  .المدني الجزائري 

في تصرفات مورثھ تطبیقا لأحكام المادة من  بالطعن ن حق الوارث المتعلقإ

 باعتبار، ولیس بحق یتلقاه من مورثھ ، ةالقانون المدني الجزائري، مصدره القانون مباشر

نتفاع مدى الحیاة یفترض فیھ قصد بالحیازة والاھ مع الاحتفاظ تأن التصرف لأحد ورث

لا بعد وفاة المورث و بھ إن ھذا الحق لا ینشأ أو  ،شرعا رررث المقنظام الإ التحایل على

المریض التصرف ى جرأن أ صادف ذامن ثم فإوتثبت الصفة الشرعیة للطاعن كوارث، 

ل عطالذكر یت ةسالف الجزائريمن التقنین المدني  777دة اجنبي فإن تطبیق نص الملأ

أنھ قرینة قضائیة، كأن یكون  أساسالقاضي في النزاع على  ھو یطبق ،قرینة قانونیة ھبوصف

أو تسجیل العقد قبل الوفاة  نبیومیوفاة البائع لا قبل إالبیع محررا بخط المشتري ولم یسجل 

  . بعد الوفاة مباشرة هبمدة قلیلة ثم شھر

  یأخذلا یأخذ بھذه القرینة أو  نالقضاء حر بما ھو ثابت في مبادئ القانون من أ إنو   

رقابة المحكمة العلیا  ةمطلق تقدیره وواسع نظرلالقضائیة تخضع  رائنكسائر الق لأنھا تعتبر

طبقا لما ھو  إثارتھالطعن بالنقض حین  من أوجھ اب، و الذي یعتبر وجھیفیما یخص التسب

  .قانون الإجراءات المدنیة والإداریةمن  233/4 المادة بنصمنوه عنھ قانونا 

  .العین المتصرف فیھا مدى الحیاة حیازةبأن یحتفظ المتصرف : المطلب الثاني

أن  الوارثقانون مدني، یجب على  777المتعلق بتطبیق المادة  الأولتبعا للشرط 

شترطة في حیاة فھل ھذه الحیازة مالالمتصرف یحوز العین المتصرف فیھا مدى أن یثبت 
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ھا طابع ل أم  ؟ھذه المادة محل الشرح ھي نفسھا تلك الحیازة كسبب من أسباب كسب الملكیة

  . )1(خاص؟

  :ین التالیینتولذلك یجب أن نبین المطلب في النقط

   .المقصود بالحیازة: ولالفرع الأ

المؤدیة لكسب الحق العیني السیطرة الفعلیة من جانب الحائز على یقصد بالحیازة 

یصلح للتعامل فیھ، عن طریق القیام بأعمال مادیة یقتضیھا مضمون ھذا الحق ، بنیة  ءشي

كان ھذا الشخص ھو أ، سواء یباشرھات التي ااكتساب الحق العیني المتوافق مع السلط

تفق و مضمون تتحقق ھذه السیطرة الفعلیة لمباشرة أعمال تصاحب الحق أو لم یكن كذلك، و

  .الحق وعادة ما یباشرھا المالك نفسھ، و المالك ھنا ھو المتصرف المورث

فإذا لم یعرف القانون المدني الجزائري الحیازة تعریفا مباشرا، فإن القانون المدني      

الشخص بنفسھ أو بواسطة غیره الحیازة سیطرة فعلیة من : " یلي مثلا، عرفھا بما الأردني

  " أو حق یجوز التعامل بھ  ءعلى شي

  :على ھذا التعریف كان لابد للحیازة من توافر عنصران أساسیان ھما

   العنصر المادي: أولا

الذي   الشيءالحیازة وضع مادي یسیطر بھ الشخص سیطرة مادیة فعلیة على    

في  المادیةیجوز التعامل فیھ، أو یستعمل علیھ بالفعل حقا من الحقوق وتتمثل السیطرة 

وذلك  ،ھا ھذا الاستعمالیدیة التي یقتضاعمال المالأمن خلال القیام ب الشيءاستعمال 

 ءیستعمل الشي حیث  ،عمال التي یقوم بھا المالك عادة في استعمالھ لحق الملكیةكالأ

 سكنى الدار أو تأجیرھا أو زراعة الأرض، مثال ذلك رف فیھ كمالك لھغلھ ویتصویست

  )2(الرھن وغیر ذلك من التصرفات الھبة أو  أو عویمكن التصرف فیھا بالبی

ة، ولا ترد على الحقوق یالعین قوحقال ىعل رنسى أن  الحیازة تقتصنولا  

قانونیا بل ھو حائز عرضي خولھ القانون دعاوى  حائزاالمستأجر لا یعتبر الشخصیة، ف
                                                             

  249شوقي محمد عبد الرحمان، المرجع السابق، ص أحمد . د - 1
، ص 2007محمد حسین منصور، الحقوق العینیة الأصلیة، دار الجامعیة الجدیدة الإسكندریة،  .د - 2

531-532 .  



التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحیازة وحق الانتفاع مدى الحیاة:  الفصل الثاني  
 

59 
 

عني  ي حقأالمؤجر أو  ءالاستثناء، و لا یجوز لھ إكتساب ملكیة الشيالحیازة على سبیل 

ة الأصلیة وكذلك  الحقوق یو ترد الحیازة على الحقوق العین ،)1(العرضیةعلیھ بالحیازة  آخر

  )2(ةبعیة التیالعین

  العنصر المعنوي : ثانیا 

ك كان محل الحیازة حق الملكیة فإن العنصر المعنوي یتمثل في قیام الحائز بتل إذا

تساعد على تعیین الحق محل  ھاأنفي ة النی أھمیة وتبد، وكمالك أو بنیة التملك الأعمال

المورث تصدر عن المالك الذي ھو  أنكن مكعنصر مادي ی الأرضالحیازة ، فزراعة 

  .، أو عن صاحب حق الانتفاعالحائز

القصد أمر شرتھ بالواسطة لان باالعنصر المعنوي أو القصد لا تجوز م أن والأصل

الممیز أن  غیرلك فإنھ یجوز استثناء لشخصي لابد من وجوده عند شخص الحائز، ومع ذ

   .یكتسب الحیازة عن طریق من ینوب عنھ نیابة قانونیة

محكمة الموضوع السلطة التامة لوعنصر القصد، أي نیة التملك، من مسائل الواقع و

مت ھذه العناصر مدونة في اماد ،الدعوى على نیة واضع الید من جمیع عناصرفي التعرف 

  .حكمھا

لى إادا تنمالك اس نھیعد أ لك الظاھرافالم ،رظاھالتمییز بین الحائز والمالك ال یتعینو

یطابق  لا الذي والخاطئاد العام تقعلى الاعخطأ شائع ففكرة الملكیة الظاھرة تقوم  أساسا 

تقوم على سلوك الحائز الذي یسیطر على فمالك، أما الحیازة الالحقیقة بان شخصا ھو 

 ىذا یحمیھ القانون بدعاوإالعیني وھو لیس كذالك  صاحب الحق بظھر ویظھر ءالشي

   .و ما بعدھا من القانون المدني 817الحیازة طبقا لھا ھو منصوص بالمواد  ىبدعاو تعرف

  

  

                                                             
حیازة مادیة  ءلھا ، حیث یحوز الحائز الشيحیازة العنصر المعنوي الذا فقدت إتكون حیازة عریضة  - 1

،  ءھ السیطرة المادیة على الشيدیت لإن كانویھ قصد استعمالھ لحساب نفسھ فھو لحساب غیره و لیس لد
  یظھر بمظھر المالك في مباشرة السلطات علیھ لا أنھ لاإ

  . 529المرجع السابق ، ص   ،محمد حسین منصور .د  - 2
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   777عمال قرینة المادة إالحیازة مدى الحیاة كشرط في : الفرع الثاني

للملكیة العقاریة أي أنھا تعكس سلطة  بالمعنوي تعد كسبالحیازة بركنیھا المادي و

یظھر بصورة المالك الحقیقي الذي لھ حق بوضع یده علیھ، و ءغیر المالك على شي

من  777لقرینة المادة ، غیر أن الحیازة التي تعد شرطا ةمحل الحیاز ءالشي التصرف في

ید جسلتأنھ ذا إ، لكیةسباب كسب المأحیازة كسب من العن  القانون المدني الجزائري تختلف

مملوكا أحكام الوصیة یظل  بإعمالنھ ألا إ ھن تصرف فیإو ءلمالك على شيي مادالركن ال

ن أطریقة معناه  بأي أن احتفاظ المتصرف بحیازة العینیرى  غیر أن البعض من الفقھ  .لھ

، وھو قول مردود علیھ ذلك أن المشرع اعتبر ھذا منتفعا لا مالكا هعتبارایكون حائزا ب

للشيء الموصي بھ ونحن نعلم أن الوصیة تصرف  اًالموصي یبقى مالك التصرف وصیة 

فإنھ یجوز حسب القاعدة العامة للموصي الرجوع في  من ثمةد الموت ، و على ما بإمضاف 

   )1(ا لأنھ مالك حیحن یتصرف في مالھ فیكون تصرفھ صألھ  وصیتھ ومن ثمة 

واقعة مادیة عبارة عن  فیھا المتصرف ن احتفاظ المتصرف بحیازة العینأكما 

   .ثباتھا بكل الطرقإیجوز 

من القانون المدني  777مادة لالحیازة المنوه بھا با تاختلف الأسسه ذعلى ھ

ن المشرع یعالج بھا أمرا بالغ الأھمیة یتعلق بالتحایل على المیراث ما سواھا لأعالجزائري 

ھذه القرینة بالجانب الموضوعي  لتاتصویسھل الإثبات بھذه القرینة والمتعلق بالنظام العام 

  .اتصالا وثیقا

  .بالانتفاع بالعین مدى الحیاة المتصرف ظأن یحتف: المطلب الثالث

من القانون المدني الجزائري بان  777مادة لیتعلق الشرط الثالث والأخیر للعمل با

یر ثیحتفظ المتصرف بالانتفاع بالعین مدى حیاتھ أي مدى حیاة المورث المتصرف، مما ی

بین ما ھو معمول بھ في  نتفاع طبعا للقواعد العامة وھذا المطلب مسالة المفارقة بین حق الا

  :في نقطتین یانھ ھذه المادة لذلك و جب تب

  

                                                             
 دىھ، الجزء الثاني ، الطبعة الثانیة ، دار ال الجزائري صبري السعدي ، شرح القانون المدني محمد. د - 1

  . 108-107، ص 2004  ،الجزائر –عین ملیلة 



التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحیازة وحق الانتفاع مدى الحیاة:  الفصل الثاني  
 

61 
 

  تفاع نالإبالمقصود : الفرع الأول

من  الإقلالا على عادتھ في ریج لحق الانتفاع  افیلم یورد التقنین المدني تعر

لھ بموجب المادة  الأردنيتعریف القانون المدني بالتعریفات قدر المستطاع، و نستأنس 

استغلالھا ما و، لمنتفع باستعمال عین تخص الغیرحق عیني ل الانتفاع": منھ بنصھا 1205

  " بتھا ملك للمنتفع قلم  تكن ر إندامت على حالھا و 

مملوك للغیر، فتكون لھ  بشيء الانتفاعول للمنتفع خھو حق عیني ی الانتفاع إن

لصاحبھ عند نھایة  هورد ءالشي ھذا المحافظة علىسلطة استعمالھ و استغلالھ مع التزامھ ب

   )1(والذي ینقضي حتما بموت المنتفع الانتفاعحق 

  : التعریفین فإن حق الانتفاع و الذي یتمیز بالخصائص التالیة  نمن خلال ھذی

التقدم مزیتي منتفع  أو مجرد امالكسواء كان  ھول صاحبخحق الانتفاع حق عیني ی - 1

  .والتتبع

  .یخص الغیر واستغلالھ  ءاستعمال شي ھالانتفاع یولي صاحبحق  - 2

  .حق الانتفاع حق مؤقت محدود بحیازة المنتفع  - 3

على عاتقھ التزام المحافظة على ع فالمنتفع  لھ سلطة الاستعمال والاستغلال، ویق

 ذا كان حقإد التزاما عفاع فھو لا یتنلى صاحب عند نھایة الاإ ءما رد ھذا الشيأ، ءالشي

  .ما ھو نتیجة لوفاة المنتفع نتفاع مدى الحیاة بقدرالا

   777ة ادعمال قرینة المإنتفاع مدى الحیاة كشرط في الإ: الفرع الثاني 

تفاع مدى الحیاة، أي نمن خلال المادة السالفة فإن المتصرف یشترط لنفسھ حق الا

  المتصرف فیھ استغلالھ مدى الحیاة  ءاستعمال الشي

ن احتفاظ المورث بحق الانتفاع طول حیاتھ كاف وحده لقیام أ ھالفقحیث یرى بعض 

محل الشرح، فھو یتضمن اشتراط الانتفاع بالعین مدى الحیاة واستفاء  القانونیة القرینة

لى ذلك عدم تسجیل البیع و تصرفھ في العین إفعا، و قد یضیف تمن تھالحیازة في یده بصف

  .القرینةتصرف المالك، فیكون بذلك قد قوى 
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من القانون  777من الاحتفاظ بالحق في الانتفاع وفقا للمادة  دویلاحظ أن المقصو    

حق ثابت لا  ىلإمتصرف ینتفع  بالعین مدة حیاتھ مستندا الن یكون أالمدني الجزائري، ھو 

  )1(.ه منھجریدلیھ تإیستطیع المتصرف 

حساب لبھ لا فیھا لحساالمتصرف  ستغلال العیناقوم المتصرف بیكما أنھ یجب أن 

- 04-25اق ذھبت محكمة النقض المصریة في حكم صدر عنھا بتاریخ یھذا الس في، غیره

نون المدني المصري التي تقابل امن الق 917ن القرینة التي تضمنھا المادة ألى إ 1923

فر شرطین أولھما ھو احتفاظ ابتو لاإمن القانون المدني الجزائري لا تقوم  777ة دالما

ن أالمتصرف بحیازة العین المتصرف فیھا، و ثانیھما احتفاظھ بحقھ في الانتفاع بھا على 

  .مدى حیاتھ بالأمرینیكون الاحتفاظ 

ذا كان الحكم إف: " یلي  ما ةریوقد جاء في منطوق حكم محكمة النقض المص

ورثتھ  إلىة منھ ععیان المبیللأن حیازة المورث أ إلاة غالمطعون فیھ قد انتھى بأسباب سائ

یذا للتوكیل الصادر منھم فلحسابھم  تن ولكننفسھ د البیع لم یكن لحساب عو استغلالھ لھا ی

لیھ فإن الحكم یكون نفى احتفاظ المورث بحقھ في الانتفاع بالأعیان المتصرف فیھا مدى إ

   ." 917دة في المادة رفي القرینة القانونیة الوا إلیھحیاتھ مما انتھى 

ن المتصرف ینتفع أن حق الانتفاع بھ استغلال حق الغیر أ لىإ الإشارةلكن تجدر 

 ى مالكاعمال أحكام الوصیة فإن المتصرف المورث یبقإویستغل مالھ الخاص ذلك أنھ ب

لھا غیر أن الانتفاع من مال  تھاعھ منھا أساسھ ومصدره ملكینتفلأموالھ المتصرف فیھا و ا

 ما تحقق شروطھ، وعلى ھذا الأساس كان حق الانتفاع  إذاالغیر مصدره حق الانتفاع 

من القانون  777بالمادة الوارد في القواعد العامة  یختلف عن ما ھو منصوص علیھ 

  )2(.المدني الجزائري

حیاة المورث مدى ھذا الشرط المتعلق بالانتفاع لقیام وعلى ھذا النحو یجب 

  :المتصرف توافر مایلي
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   .یكون الانتفاع لحساب المتصرف: أولا

، أو یضمن العقد ءيشنتفاع بالن یحتفظ المتصرف بالإألا یكفي لقیام ھذه القرینة ف   

شرط یقضي بذلك، بل یجب أن یكون الانتفاع لحساب نفسھ لا لغیره، فمتى كان الانتفاع 

من ید المتصرف متى أراد  نتفاع أن ینتزع الإویستطیع  ،لیھإیئة المتصرف شلى مإموكلا 

   .تعلیق ھذا الشرط إسقاط

   .لى مركز قانونيإنتفاع د حق الإنأن یست: ثانیا 

فلا یكفي انتفاع المتصرف بالعین فعلیا وان كان حتى وفاتھ ومن ذلك توثیق وشھر 

بھ ھذا وأن مجرد الانتفاع الفعلي یسقط قیام  المورث منتفعاث مع بقاء رالعقار لصالح الوا

وإن بقي لقاضي  من القانون المدني الجزائري،  777بنص المادة  القرینة المنوه عنھا 

مع العلم أنھ ن قضائیة بناءا على دفوع الطاعن في التصرف ئالموضوع حق استخلاص قرا

یخضع للشھر، كل ذلك فإنھ مالا عقاریا، وبالتالي ، اعتبر قارعنتفاع على ذا ورد حق الإإ

  .ة لحق الانتفاعتمع الأخذ في الاعتبار الطبیعة المؤق

 انصادف حق الانتفاع غالبكن في الحیاة العلمیة و للالتجاء إلیھ ایندر وحق الانتفاع 

ز، كبیع أو ھبة ، للتحایل جتصرف من رة في شكلتصدد الوصیة المستبیة ملفي الحیاة الع

            البائع  إحتفاظ خر معلآص مالا معینا خحكام الوصیة، حیث یبیع أو یھب شأعلى 

نتفاع طول حیاتھ، وقد اعتبر المشرع مثل ھذا حق الإب -الذي ھو المورث -و الواھب أ

 یخالف لم یقم دلیل خضعھ لأحكام الوصیة ماوأوت لملى ما بعد اإفا التصرف تصرفا مضا

  )1(.ذلك
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  من القانون المدني الجزائري 777قرینة المادة أحكام : المبحث الثاني

المتصرف فیھ  ءحد ورثتھ مع استیفاء حیازة الشيأ ىلإن تصرف المورث إ

ثبات ما إنتفاع بھ مدى حیاتھ تسري علیھ أحكام الوصیة، غیر أنھ یمكن لمن لھ مصلحة والإ

نجیز لت ضادةھذه القرینة مستعینا بوسائل م دحضلیھ حق إلف ھذه القرینة، وللمتصرف ایخ

من التقنین المدني  777لافي تطبیق ھذه المادة، مع العلم أن قرینة المادة ترف وصالت

الجزائري تسرى على الأفراد من یوم صدورھا في القانون المدني للدولة الجزائریة 

  :ثاني مایلي وسنتناول في ھذا المبحث ال

  ثبات أن التصرف لمإمكانیة إحكام الوصیة مع أ إلىخضوع ھذا التصرف :  الأولالمطلب 

  .یكن وصیة

كما سلف ذكره في مقدمة ھذا المبحث فإن قرینة المادة تأخذ حكم الوصیة، لكن في  

التصرف لم  أنثبات إنفس الوقت على من یتمسك بنفس القرینة سواء أكان وارثا أو غیره 

   .مكانیة لذلكإیكن وصیة حیث ھناك 

  .حكام الوصیةألى إخضوع ھذا التصرف :  الأولالفرع 

حد ورثتھ یعد ن تصرف المورث لأأبتوافر الشروط السابقة تقوم قرینة قانونیة على 

في  )لوصیةا(ا حكمھا ھعطاألحق المشرع ھذا التصرف بالوصیة و أرة، و قد تمستة وصی

زائري وھذه قرینة مستحدثة لم ترد في القانون الفرنسي جمدني الال 777دة انص الم

  .)1(حكام الوصيأ ىأقامھا لرد الاحتیال عل ةفھذه القرین ،الملغى

حتفظ في ز كبیع أو ھبة وینجلى ستر وصیتھ في شكل تصرف مإد المورث مفقد یع

المورث قد یخلع على التصرف نتفاع بھا یعني أن الإفي وبحقھ  ،ھذا التصرف بحیازة العین

للتصرف عن  يكون بصدد تكییف غیر صحیح أعطن ةوصفا قانونیا غیر صحیح، و من ثم

 ھایف مسالة قانونیة یعود لقاضي الموضوع الفصل فییالتحایل على القانون فالتك ةعمد بغی

  .من تلقاء نفسھ دون التقید بالوصفویفصل فیھا 
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رة تتنھ وصیة مسبأالتصرف  ىطعنھ ناعیا علثبات إذا نجح الطاعن في إومن ثم 

ث ومن ثم یبطل التصرف ارفإن الوصیة لا تجوز للومدني  777ة ادحكام  المأبناء على 

  .تصرفمشتراط بقاء الحیازة والانتفاع مدى الحیاة للمورث الإو بیع بأسواء كان عقد ھبة 

وارث، وكأن ث و لغیر ارعمال التفرقة بین انعقاد التصرف لوإیجب في ذلك    

 لا یحق ، ولأجنبيمدني نلغي تطبیقھا عندما یتم التصرف  777بتعلیق حرفیة نص المادة 

للورثة سقوط العمل بالقرینة القانونیة لا ینفي العمل بالقرینة القضائیة، و على الورثة التدلیل 

 موا من المیراثبطالھ متى حرإوظروف وملابسات التصرف للعمل على ائن بالقر

   .ي سلطة تقدیر ذلكوالقاض

   .ن التصرف لم یكن وصیةأثبات إمكانیة إ: الفرع الثاني 

الإثبات على من  ءمدني فیقع عب 777ذا قام الدلیل على توافر شروط قرینة المادة إ  

تعین على القاضي أن یجري حكم القرینة  للتركةدائما  أویتمسك بالقرینة سواء كان وارثا 

  )1( .لا في حدود الثلثإالتصرف وصیة ومن ثم لا ینفذ في حق الورثة  فیعتبر

ن الدیون مقدمة لأ بدینكانت التركة مستغرقة  إذائنین اینفد أیضا في حق الد ولا

التصرف  أنیثبت عكس ھذه القرینة، كأن یثبت  أن إلیھیكون المتصرف ، وعلى الوصایا

السباق ا فإن عجز قامت ھذه القرینة، و في ھذة حال حیاة المتصرف لكیقصد بھ انتقال الم

عفاء من إفي  1964-05-04ذھبت محكمة النقض المصریة في حكم لھا صادر بتاریخ 

على  إثبات ءھذا الطعن ونقل عب إثباتنھ ینوي على وصیة من أیطعن في التصرف ب

  :، و قضى المحكمة العلیا في قرارھا  إلیھالمتصرف 

ت عكس ما جاء في ھذا العقد سواء من حیث علاقتھا ثبتكون الطاعنة لم "... 

، أو من حیث دلیل الحیازة الفعلیة والمادیة " )الإرثة، وحق بدرجة القرا(بالواھب 

غواط بناء على ھذه المادة للموھوب في الحیازة و علیھ فإن ما قضى بھ مجلس قضاء الأ

- 03-05من القانون المدني الجزائري، حیث قضوا في حكمھم الصادر في  777والمادة 

 الإسلامیةطبقوا الشریعة  إنماببطلان وعدم تنفیذ ھذا التصرف  59240تحت رقم  1990

  .ثرذ لا یجوز الوصیة للواإ
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نھ لیس من أ 777ذا لم یثبت المتصرف عكس ما ورد في قرینة المادة إ علیھو

نتفاع بھا طول حیاتھ، فإنھ للإقھا بنھ لم یستأورثتھ، وأن حیازة المتصرف لم تكن فعلیة و 

ث على تصرف ارعلى ھذا التصرف أحكام الوصیة، و یبقى طعن الو يوالحال ھذا یسر

نما قصد التحایل على نظام إرة لا بیع و لا ھبة منجزة و تأنھ في حقیقتھ وصیة مستبورثھ م

من القانون المدني  777شرعا سواء جاء التصرف في مثل قرینة المادة  ررث المقرالإ

 –الفصل الأول بحر أو حال التصرف في مرض الموت مما سبق شرحھ في  ،الجزائري

  .)1(ا عاما لھفعتباره خلاب من مورثھیتلقاه حق  مصدره القانون مباشرة و لیس

 إضرارع و صحتھ الصادر قبل مورثھ یعلى ذلك لم یكن الحكم الصادر بحجة البو

  .بھ حجة علیھ

  .التصرف ھذا إثبات عكسصعوبة : الفرع الثالث

زائري بموجب عقد جمن القانون المدني ال 777 للمادةتم التصرف تطبیقا  إذا

تصرف أخر ، و غالبا ما یقع  أيرسمي سواء و قع التصرف في شكل عقد بیع أو ھبة أو 

یصل  الأمرلانتفاع مدى الحیاة ، یجعل او للعین مع الاحتفاظ بالحیازةھبة یا التصرف بالملع

لا  الإثباتمطلقة في  ةعكس  ھذه القرینة لما للعقد الرسمي من حجی إثباتالة ححد است إلى

طبقا للأشكال القانونیة المطلوبة، و قد یمكن القول بالدفع بالدلیل  بالتزویرالطعن  إلایدحضھ 

 دو د یرد أن ھذا العقد لا یعقر، وتالعقد المست أثبتھلنقض حجیة ما  الرسميالموازي للعقد 

 ثبات عكسإن المشرع بین بنھایة المادة قبول فإ، ومع ھذا  الأوللا أن یكون تعدیلا للعقد إ

، وبھذا ...." ا ھیعتبر التصرف وصیة و  تحري علیھ أحكام" ھذه القرینة التي جاءت عامة 

بھذا ع لكل التصرفات القانونیة ومنھا مالا یستوجب الكتابة الرسمیة ، وتستفإن ھذه المادة 

   )2( .المجال لإثبات عكسھا فسحی

  

  

  
                                                             

  452ص  ،سعد ، المرجع السابق إبراھیمنبیل  .د - 1
تموح منى، النظام القانوني للمحافظة العقاریة في التشریع الجزائري، رسالة ماجستیر، كلیة الحقوق،  - 2

  .2004- 2003جامعة الجزائر، 
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  .سریان القاعدة من حیث الزمان: المطلب الثاني

من القانون المدني الجزائري تسري على الأفراد من یوم  777إن قرینة المادة 

ن ھل تسري ھذه القاعدة بأثر رجعي أو فوري یمتد إلى كصدورھا في القانون المدني، ل

  .)1(لى ذلك فیما یليإالمستقبل، و نتطرق 

  .ان القانون من حیث الزمان یالقاعدة العامة في سر: لأولالفرع ا

، أنھ متى صدر القانون الزمانمن حیث  القوانینتقضي القاعدة العامة في تطبیق 

 هلنشره في الجریدة الرسمیة أو من التاریخ الذي یحددكان واجب التطبیق من الیوم التالي 

 1003نفس القانون السریان أحكامھ مثال ذلك ما نص علیھ المشرع الجزائري في المادة 

جمادى الثانیة  25بتداء من تاریخ إ الأمریسري مفعول ھذا : " ینص  إذمن القانون  المدني 

جمھوریة للو ینشر في الجریدة الرسمیة  1975یولیو  5الموافق ل  1395عام 

  ."الدیمقراطیة الشعبیة 

 یعني أن القانون لار المباشر للقانون وثھذه القاعدة على مبدأین ھما الأ وتقوم   

ي ، ثانهلغاءإلى یوم إاذه فكز القانونیة التي تحدث من یوم ناوقائع و المرالعلى كل  يیسر

قاعدة  تلغیأالماضي فلو  ىعلأي عدم سریان القوانین  نینعیة القواھذه المبادئ ھو عدم رج

الوقائع  ولا تسري على  اذھافى فإن ھذه الأخیرة تسري من یوم نا أخرھلحم تقانونیة وحل

تطبیق القاعدة  نا و بیدا بینھمحقف سریان القاعدة القدیمة فتجعل ھا بحیث یذفانالتي سبقت 

   .من حیث الزمان

لھا من أسس كالعدل و استقرار  ة القوانین فلا بدجعیھناك ر أن فترضنااذا ما إو

ت جل عمجأعلى الأسس القائم علیھا و  أعلى ھذا المبد االمعاملات والمنطق السلیم، و تأكید

من  02على العمل بھ، وھذا ما فعلھ المشرع الجزائري في المادة   القوانینالدساتیر و

لھ أثر  على ما یقع في المستقبل و لا یكون لاإالقانون  يیسر لا : "المدنيالقانون 

  )2(."يعرج

                                                             
  454سعد ، المرجع السابق، ص  إبراھیمنبیل  - 1
ة الجزائري ، الطبعة الأولى ، دار الخلدونیة  الأسربن شویخ الرشید ، الوصیة و المیراث في قانون  .د - 2

  8- 7، ص  2008الجزائر ، 
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یة القوانین بعض الاستثناءات حیث لا یطبق بصفة ععلى مبدأ عدم رج دهنھ یرألا إ

  :مطلقة و من ھذه الاستثناءات

 حمن لوائ ها تصدرملطة التنفیذیة فییة القوانین یقید القاضي و السععدم رج أذا كان مبدإ - 1

أن یخرج عن ھذا المبدأ بقصد  في المجال القضائي، فیمكن لھ  إلالا یقید المشرع  ھفإن

 استقرارضرورة تفوق ضرورة  الرجعیةفیھا تحقیق الصالح العام في حالات تصبح 

  .ملات االمع

ذا یعد ضمانھ إالاستثناء ھو القانون الجنائي  ھذا و مجال: صلح للمتھم القانون الأ - 2

  :عمال ھذا الشرط مایليالإللحریات و یشترط 

 أو یخفف  كان معاقب علیھ أن یكون القانون الجدید فعلا أصلح للمتھم كأن یبیح فعلا

  .من عقوبة ذلك الفعل

 أن لا یكون قد صدر حكم نھائي بات في القضیة. 

  أن لا یكون القانون القدیم من القوانین محددة المدة. 

  مع الاحتفاظ بالحیازة و الانتفاع من حیثث ارسریان قرینة التصرف لو: الفرع الثاني

  .الزمان

ون المدني ث قد استحدثت في القانارولت ھذه القرینة المتعلقة بالتصرف لما كان

ي علملغى ، فلا یكون لھما أثر رجیكن معمولا بھا في القانون الفرنسي ا ذ لمإالجزائري، و 

لا على ما إالقانون  يیسر لا: " أن ي على المبدأ العام من القانون المدن 02تنص المادة  ذإ

انون لا حق ینص لا بقإلغاء القانون إي و لا یجوز عفي المستقبل و لا یكون لھ أثر رج عیبق

   ."غاء لصراحة على ھذا الإ

باستقراء ھذه المادة نستخلص أن القانون المدني بحسب الأصل و كقاعدة عامة 

   )1(.یجب أن یسرى بأثر فوري

ي عر رجثأمن القانون المدني یسرى ب 1003ة في الماد ائريالمشرع الجز لكن

  . 1975سبتمبر  26لى غایة صدوره و نشره بتاریخ إ 1975یولیو  05ابتداء من 

                                                             
  09 ویخ الرشید ، المرجع السابق ، صبن ش .د - 1
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بعض الفقھاء  أنلا إد بھ المشرع تحقیق الصالح العام ن كان یقصإن ھذا النص وإ  

كان علیھ أن یمدد العمل بالقانون  ذإ، "الفراغ القانوني"  اعلى و قوعھ في ھذ خذونھؤای

  .یولیو 05و كان علیھ أن ینشره قبل أالقانون الجدید  رالفرنسي حتى ینش

نھ ألم یوجد بعد، و بقانونالمواطنین  إلزامالمستساغ  جوعا للمنطق من غیررو ھلأن

ي یجب عرج بأثربالنسبة للتصرفات التي أبرمت خلال الفترة التي كان القانون فیھا یسرى 

علیھ خطأ تشریعي، وأنھ  حدث طالما عتبار خاص من قبل القضاء إأن تكون محل 

أنھ   إذقانون كامل لا مادة واحدة ،  شكالإفي المدة ما بین صدور القانون و نشره  شكالفالإ

من القانون المدني الجزائري أن  1003و المادة  02المادة  إلى امن المسلم بھ و استناد

 إماممن ثمة وو 1975یولیو  05من تاریخ  تبدأمن ذات القانون  777سریان قاعدة المادة 

عي لھذه المادة على تصرفات التي الرجعن الأثر لكلام لھذا النص الصریح فلا مجال 

  .القانون الفرنسي الملغى أبرمت في 

 المادة إلىالقانون المدني ونشره بالرجوع  إصدارهفي الفترة ما بین  إبرامھ تم ام اأم       

اغ سي رغم أنھ من غیر المستعالرج الأثرالذكر یستلزم علینا العمل بمبدأ  لفالسا 1003

معقول أن نطالب  التصرف، حیث أنھ من اللا إبرامبقاعدة لم تكن موجودة أثناء  جاجتحالا

  .لم یصدر بعد قانون  لأحكامطبقا  ةیونناعلاقاتھم القالأفراد بتنظیم 

 وإلا الأفرادعلى علاقات  ھنھ من الظلم و مما لا یتفق مع العدالة أن نطبقأكما    

   .ار بین الناسرستقاللإساد و الأمورتزعزعت 

عمال إحال حكم كھذا یجعل القضاء مطالب بتقدیر الوقائع أحسن تقدیر و ةوعلى أی   

  .من خلال تعاملاتھم  داالأفرضرار إ ىتفادنالتطبیق الصحیح للتصرف حتى 

  مع الاحتفاظ بالحیازة و الانتفاع مدى لوارثتقدیر قرینة التصرف :  ثالثالمطلب ال

  .الحیاة

سیلة من وسائل حمایة ئري ومن القانون المدني الجزا 777قرینة المادة تعتبر 

غیر مقبول فلا  أمرتحایل من مورثھم المتصرف على نظام المواریث، وھذا  أيمن  الورثة

شخص  جعل لكل تعالى سبحانھ وأن االله  إذا، د كل تحایل علیھاعبستلإالقانون بدمن تعدیل 

بعد الموت إلا  ما إلىنصیبا ثانیا في التركة، ولا یجوز للشخص أن یتصرف تصرفا مضافا 
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بطریق المیراث  حیث تنقل لنفس الورثة  ،تعلق بحق الورثة دزا في حدود ثلث التركة وما

سواء كانت حقوق عینیة أو  مورثلل، وھي الحقوق المالیة التي كانت جمیع حقوق التركة

ضي بالموت، كحق نقة عن الملكیة والتي تعة المتفریالعین شخصیة ویستثنى من تلك الحقوق

ة والمبادئ العامة في القانون ملیعتبارات العولعل الإ ،)1(السكنىالانتفاع و حق الاستعمال و

ن ھذه القرینة الخاصة بالتصرف لوارث بالذات مع الاحتفاظ في نفس الوقت أتوحي ب

صیص علیھا في عقد توثیقي متى ن، بل وأكثر من ذلك التمدى الحیاة لانتفاعابالحیازة و

   )2(ق المیداني لھاطبیتوال دراسة و تحلیل بین البعد القانوني إلىحتاج إ التصرف استلزم ذلك

  :یلي لى فرعین كماإو سنتناول ذلك 

  من التقنین المدني من الناحیة القانونیة  777ة ادتقدیر قرینة الم: الفرع الأول 

لى التخصیص على حیازة المتصرف اللعین إجأ لالجدیر بالبیان أن الموثق ی

على أن یجمع المتصرف  ،بة فحسبقلھ ملكیة الر لموصىلوالانتفاع بھا مدى حیاتھ، و ینقل 

إثر وفاة المتصرف إلا أن التنصیص على ھذا الشرط   -رقبة وانتفاعا-  الملكیة لیھ بین شقيإ

بھ ر حسب ما یق یةالعكس لما للعقد من حج إثباتحیل ستفي متن العقد الرسمي یجعل من الم

حجة حتى یثبت  يیعتبر ما ورد في العقد الرسم: "مكرر التي تنص 324نص المادة 

  "تزویره و یعتبر نافذا في كل التراب الوطني

و یجوز للواھب أن یشترط : "... من القانون الأسرة تنص 202ھذا وان المادة    

من  777ن المادة أ، و بما " على الموھوب لھ القیام بالالتزام یتوقف على انجاز الشرط 

، خاصة ...لى حد التناقض بینھماإیصل بر التصرف بھا وصیة فإن ذلك التقنین المدنیین تعت

  " جمیع الأحكام المخالفة لھذا القانون ىتلق: من القانون الأسرة تنص 223ن المادة إو 

من قانون الأسرة نص  223فھل یعني ھذا أن المشرع ألغى بموجب نص المادة 

  ضمنیا؟ إلغاءمن القانون المدني  777المادة 

                                                             
  .449سعد ، مرجع سابق، ص  إبراھیمنبیل  .د - 1
 يظ العقاري المؤرخة فحفء الراة المالیة الموجھة للسادة مدریة الصادرة عن وزارأنظر التعلیمة الوزا - 2

من  206، 205، 202حكام المواد أبناء على :"...التي أقرت أنھ 00689، تحت رقم  02-1995- 12
  "نتفاعة دون حق الإبة الواردة على ملكیة الرقبمدني تستعد الھ 777قانون الأسرة و المادة 
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لمدني أنھا جاءت ضمن الأحكام الموضوعیة في من القانون ا 777لعل عیب المادة 

مع أنھا تعتبر من  777لى إ 775تحت عنوان الوصیة المواد من ذ جاءت إ ،القانون المدني

المشرع  ورن ذلك یقف أیضا وراء قصأباعتبارھا قرائن قانونیة بل  الإثباتصمیم مادة 

التشریع ك التشریعات المقارنةما فعلت معظم ك ثباتلإلالجزائري على تنظیم قانون خاص 

  :المصري مثلا

: تنص ذإسرة عقد عیني و شكلي من قانون الأ 206بة بموجب المادة ن اعتبار الھإ

یق في العقارات ثقانون التو اعاةب والقبول وتتم الحیازة مع مریجاتنعقد الھبة بالإ"

  " ذا اختل أحد القیود السابقة بطل العقدإجراءات الخاصة في المنقولات ولإاو

لا أنھ إلیھ ، إالمتصرف  ىلإنتقال الحیازة ا یةلزامإنجد المشرع بھذا یؤكد على 

ذا تم العقد رسمیا یتعذر إسیما من القانون المدني الجزائري لا 777بموجب قرینة المادة 

  .المتصرف الذي استثناھا بشرط لنفسھ في العقد في ید أنھا تبقى ذإذلك ، 

لیھ بالعین الموھوبة إلھبة الذي خلى من حیازة المتصرف فھل ھذا یعني أن عقد ا

 تل أحد الشروطخذ اإ": من قانون الأسرة 206لنص المادة  اتطبیق مطلقا باطل بطلانا

تكتمل شرائطھا إلا أن الھبة وبھ في عقد جوھري یعتبر شرط الحیازة . "السابقة بطلت الھبة

ف العقد الذي احتوى على من القانون المدني كیّ 777المشرع الجزائري بموجب المادة 

   .)1(" مثل ھذا القید وصیة

 إرادةف العقود وتفسیر یة في تكیریالتقدی تھسلطلعمالا إومن ثم لا یستطیع القاضي 

الجزائري أن یعمل بنص المادة من القانون المدني  112-111دین بشروط المادتین قالمتعا

و توفرت فیھ  بطالللإكان العقد باطلا أو قابلا  إذا: "...  تنص من نفس القانون التي 105

ذ تبین أن إن العقد یكون صحیحا باعتباره العقد الذي توفرت فیھ أركان إف ،خرآأركان عقدا 

ثمن تافھ ھو عقد باطل ب، ومن ذلك بیع "ھذا العقد إبرام إلىنیة المتعاقدین كانت تنصرف 

                                                             
  ذ أن عقد الھبة في الأصل یؤدي إھو ثابت بالقواعد العامة لعقد الھبة  و ھذا خالف صراحة ما - 1
  )بة و حق التمتعقملكیة الر(ي الملكیة التامة ألى نقل حق الملكیة إ
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ھبة صحیحة ولا شك أن نیة المتعاقدین المحتملة ھي ھبة  إلىالتفاھة الثمن لمن ھو ینقلب 

  .)1( .العمید السنھوري الرأيوقد خالف ھذا 

ذا كان العقد في إ"  :من التقنین المدني الجزائري التي تنص 104نص المادة بولا 

ذا ألا تبین أن العقد ما كان إلا إباطل ، الحده ھو وبطال فھذا الشق لإلشق باطلا أو قابلا 

  ".بطال فیبطل العقد كلھلإلیتم بغیر الشق الذي وقع باطلا، أو قابلا ل

و تبین  ،تزوجتیھب لزوجتھ التي طلقھا مالا ویشترط علیھا ألا من ذلك الشخص 

فیكون الشرط باطلا والھبة  ،بعد ذلك أن ھذه الھبة ھي متعة لتعویضھا عن طلاقھا

   .التصرف إلىعبرة بالباعث الدافع لفا  ،صحیحة

وقد قضت المحكمة العلیا بإبطال التصرف الواقع من المورث للوارث بناء على 

ن القانون لأمن القانون المدني الجزائري لأنھا تمت تحایلا على القانون ،  777نص المادة 

من  رالذي ض للوارث أقرتھو دافع الواھب للھبة ودراج ھذا الشرط إن أبذلك و  حسمی

أن یطعن في التصرف زائري جمن القانون المدني ال 777المادة  طتصرف مورثھ بشرائ

   .ویبطل عقد الھبة الذي تم بین مورثھ الواھب والموھوب لھ الوراث

القرار المطعون فیھ ومن الوثائق  منحیث أنھ یتبن : " القرار حیثیاتفي حیث جاء 

 )م.م(ن النزاع یتعلق بطبیعة ونوعیة عقود الھبة المحررة من الطرف مالك أالمقدمة ب

موال الموھوبة ن تبق الأأاشترط الواھب على الموھوب لھا بو ،)2( 1989-11- 10بتاریخ 

وبما أن الطاعنة لم تثبت عكس ما جاء ، مماتھبعد  لى ماإ  ھرتھ و تصرفادإبحیازتھ و تحت 

لا من حیث علاقتھا بالواھب أو من حیث التدلیل على حیازتھا الفعلیة والمادیة في ھذا العقد 

للقانون  اًقضى بھ المجلس خرق یعتبر مالا بان حیاة الواھب ، وعلى ذلك إالموھوب  ءللشي

 الإسلامیةرثھ اعتبارا بالشریعة إا حق ھلن الطاعنة أیضا ھي زوجة للھالك الواھب و أوبما 

و بما ثبتھ بملف القضیة  ، فعنھمدني الجزائريلمن القانون ا الأولىتنص عنھ المادة  وما

قضاة المجلس لما قضوا  أنأجازھا باقي الورثة و  إذا إلاتجوز  ث لاارفإن الوصیة لو

                                                             
رامول خالد، سلطات المحافظ العقاري في التشریع الجزائري، أطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق، . د - 1

  .2004/2005جامعة سعد دحلب، البلیدة، 
  .1993، مجلة قضائیة العدد الثالث ، لسنة  59.249قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  - 2
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ا ھي المطبقة أحسن تطبیق لكونھ الإسلامیةببطلان وعدم تنفیذ التصرف طبقوا الشریعة 

  ."ھذا التصرف حتى صدور

 المعاملاتمن القانون المدني في استقرار  777ھشاشة المادة : الفرع الثاني 

  العقاریة 

بشكل أدق ، ھدف كل التشریعات و ھو  العقاریة المعاملات راستقرا أنما من شك 

القرینة الخاصة  أنوتلتمس منھ التعدیل و إلیھمطلب صعب المنال، وتبقى التشریعات تسعى 

مع الاحتفاظ من طرف الواھب بالعینة الموھوبة فیھا رد للتحایل الذي یقع  لوارثبالتصرف 

ن السماح بإدراج شرط إبالمواریث، التي ھي من النظام العام، و على المنظومة الخاصة 

یستقیم  مر لایجعل الأ قد رسميعنتفاع مدى الحیاة لاسیما في متن حتفاظ بالحیازة والإالإ

في وثبات عكس ھذه القرینة إمكانیة إیقدح في ذلك  باعتباره وصیة  ولا ،)1(مع حكم المادة

وأنھ تبعا لذلك في وسع ، اونناوق عابمنظومة المواریث شر تعبثل الأفراد لإرادةترك  ھذا

 لمحاباة، غالبا ما یستعمل ھذا الشرط أي خطأ ارتكابھھ من غیر تالشخص التحكم في ترك

 المساواة بین الأولاد تنص على الإسلامين القاعدة في الفقھ أمع  آخرین على بعض الورثة

  .طیةفي الع ) الورثة(

ھذه  لإبطالنین المدني یفتح المجال واسعا من التق 777ة داالم إعمال إنبحیث 

برامھ ضد  مصلحة إبطالھ، و من ذلك إبرامھ و إذ طال التصرف بین تاریخ إالعقود خاصة 

من  ھالذین لھم حق الطعن حین رشدھم، و ھذا فیھ ما فی ،الورثة  وخاصة القصر منھم

ذا بقي الأمر على ھذا النحو ففي ذلك تشجیع إملات العقاریة، واستقرار المعاضطراب لإ

في أي وقت، بل وفي ذلك عمل  بطاللإل ةعقود التي تبقى عرضال ئري نظاتلقالموثقین ل

على نحو غیر سلیم بالنسبة للمحافظات العقاریة من خلال التأشیر على الدفاتر العقاریة لكل 

الھبة التي أجرھا الواھب للموھوب لھا  عقار بعد إبطالھ وقد قضت المحكمة العلیا بإبطال

على  تسلسلة من التعاملا لى تواریخ التعامل قد تقعإالوراثة تطبیقیا لھذه المادة و بالنظر 

التعلیمیة الوزاریة المستند علیھا  ءھذا الأمر دافع ورابالعقار مما ھو قانوني، و كأن  اھذ

نتفاع ، مما ة دون الإبالتي أنھت العمل بھذه المادة حینما تقع الھبة على ملكیة الرق ،سابقا

                                                             
بلحاج العربي ، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ، الجزء الثاني ، دیوان المطبوعات  .د - 1

  .236-235، ص  2007الجامعیة ، الجزائر ، 
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 206و  202لاسیما سرة ، یتفق وانسجام الھبة على نحو ھذه المادة ومواد قانون الأ

  .)1(منھ

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             
  .178، ص  2009 ،براھیم السرحان ، شرح القانون المدني ، دار الثقافة للنشر و التوزیعإعدنان  .د - 1
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  خلاصة الفصل الثاني 

مما یمكن الخروج بھ من ھذا الفصل ھو أن المشرع الجزائري الحق قرینة المادة 

ث ارحكم الوصیة و تبریره و تبریننا ھو الحفاظ على مال الوبمن القانون المدني  777

ثبات الموضوعیة و ذلك لغیاب قانون الإوحمایة لھ، واعتبر قرینة المادة من صلب قواعد 

  .خاص بالإثبات في المادة المدنیة

عمال قرینة لإلة الحیازة التي ھي شرط أمس يمن الأمور الواجب التنویھ إلیھا ھ

من القانون المدني الجزائري ، ھي لیست تلك الحیازة التي تكسب الحائز حق  777المادة 

بل الحیازة محل الشرح ھي حیازة یمارسھا صاحب  عینا عقاریا بمرور مدة زمنیة معینة ،

مال (مالھ لث ارو ة أدق المورث الذي یبرم تصرفا مععبارحق عیني وھو المالك أو ب

  .لى غایة وفاتھإو یبقى العقار محل التصرف تحت یده  )المورث 

ثھ بھذا ارونفس الأمر بالنسبة لحق الانتفاع بحیث یحتفظ المورث المتصرف لو

 واءة ، على أن یجمع ھذا الأخیر بین شقي الملكیة سبلیھ ملكیة الرقإالحق و ینقل للمتصرف 

   .ثر وفاة المتصرفإنتفاع إة أو برق

كما  لإثباتلھ دائما على قصور المشرع الجزائري في تنظیم قانون خاص یمع التنب

   .فعلت معظم التشریعات المقارنة
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  :خاتمةال

من خلال بحثنا ھذا تبین أن المشرع سعى إلى بسط حمایة للوارث، لیس فقط من ف

        خیرة لوارثتلك التصرفات التي تحمل في طیاتھا وصایا مستترة سواء كانت ھذه الأ

         من القانون المدني الجزائري 776أو لغیره والتي تناولناھا من خلال قرینة المادة 

من نفس  777حصرا لوارث دون باقي الورثة وھذا من خلال قرینة المادة و كانت أ

  .القانون

م خاص ومحكم لنظام المواریث استمد جل قواعده من یبل أن مشرعنا كفل تنظ

م التعدي على التركة التي اعتبرھا حق خالص الشریعة الإسلامیة وأكثر من ذلك جرّ

جال ذات تطبیق ضیق اتبعھا بنظام في المللوارث بعد وفاة مورثھ، فالحمایة الجزائیة 

یصاء بالثلث باعتبار الوصیة تنفذ بعد وفاة الموصي، وما زاد المدني قید من خلالھ حریة الإ

  .عن ذلك وجب فیھ إقرار الورثة

ثبات كما كفل المشرع الجزائري للورثة من كان مورثھم مریض مرض موت إ

یتناسب مع التصرفات الواردة على العقار وھو ثبات وھذا ما واقعة المرض بكافة وسائل الإ

ني الجزائري، والعبرة بتاریخ من التقنین المد 776یة من المادة ما جاء في الفقرة الثان

ولا  التصرف الذي وقع في مرض الموت، وإلا كان التصرف صحیحا، منتجا لآثاره،

ثبات ھو الإ تسري علیھ أحاكم التصرف التبرعي في مرض الموت حیث العبرة في ھذا

  .إضفاء صفة التبرع على تصرف المریض مرض الموت، ونفي صفة العوض علیھ

 من التقنین المدني الجزائري 408غیر أن الأمر لیس كذلك بالنسبة لنص المادة 

في ف بالبیع وھو صروالمتعلقة بیع المریض مرض الموت، حیث قد یلجأ المتصرف إلى الت

  .بعد الموتما وصیة مضافة إلى  را في حقیقة التصرفتھذا سا مرضھ

ومما ھو ملاحظ وجوب إعادة النظر فیھا حتى یستقیم حكم إبطال بیع المریض 

وتجب الترجمة الدقیقة للمادتین  ،مرض الموت مع ما ھو ثابت من أساس موضوعي لھ

  .بالنسخة العربیة والفرنسیة كما سبق بیانھ

المؤرخ  91-70لأمر رقم اقانون العقاري أنھ یعد صدور ولا یخفى على دارس لل

منھ جل التصرفات  12بموجب المادة  المتعلق بالتوثیق أخضع 1970دیسمبر  15في 

 وصي تتوقف على عملیة الشھرة للملكیالواردة على العقار للشكل الرسمي لأن انتقال ال
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 63- 76من المرسوم رقم  61ھ لا شھر إلا على المحررات الرسمیة فقط وفقا للمادة أنو

  .تأسیس السجل العقاريبوالمتعلق  1976مارس  25المؤرخ في 

نوفمبر  12المؤرخ في  74-75من الأمر رقم  15وفي كل الأحوال فإن المادة 

ق بإعداد المسح العام للأراضي وتأسیس السجل العقاري، جاءت باستثناء لالمتع 1975

ة ینقل الحقوق للورثة والموصى لھم بدون حاجة ونصت على أن نقل المكیة عن طریق الوفا

وأن القید لا یؤدي دوره المنشئ للحقوق أو الناقل لھا، ولكن المشرع  ،إلى إجراء شكلي

اشترط على كل وارث أو موصى لھ قید كلما أراد التصرف فیھ وذلك من خلال استصدار 

  .السجل العقاري من المرسوم المتعلق بتأسیس 62، 39شھادة رسمیة طبقا للمادتین 

من قانون الأسرة الجزائري أخضعت الوصیة لشكلیة  191إضافة إلى أن المادة 

نعقاد لتسھیل إثباتھا بین الأطراف كما ھو ثابت في البیوع العقاریة أو الھبات، ولا لإلمعینة 

 لإثباتھاحتجاج بھا على الغیر یجب أن ترفع دعوى لإالعرفیة وأنھ ل الورقةتثبت صحیحة 

بعد وفاة الموصي لاسیما إذا ما تمت على عقار على أساس أنھا من العادة أن تأتي تسترا، 

 مومن الناحیة العملیة یؤشر على ھامش أصل الملكیة السابقة على العقار الموصى بھ أما

من صدور تعلیمة  مالمحافظة العقاریة التي یقع بدائرة اختصاصھا العقار، وعلى الرغ

والموجھة إلى السادة مدراء  1995فیفري  12والمؤرخة في  00689وزاریة تحت رقم 

ن إلى ھذه التصرفات إلى حد ؤوالحفظ العقاري لم ترد ھذا التحایل، ولا یزال الموثقین یلج

  .بالمحافظات العقاریة ھبة ملكیة الرقبة فقط وصولا إلى اضطراب لدى جھات الشھر

من القانون المدني  777لمادة اباري لشھر العقد المكرس قلمحافظ العاإن رفض 

یجعل صاحب المصلحة أمام خیار الطعن أما القضاء الإداري، مع أن التطبیق السلیم 

  ، كما أن عدم تدخل الجھات الوصیة أمام ھذه الحالة للقانون كان بإمكانھ دفع ذلك وتلاقیھ

ملكیة لفي ا مر یتجھ نحو اللا إستقرارجتھاد قضائي فاصل في ھذا المجال یترك الأإأو 

  .ریةاالعق

الوارث ردا للتحایل على أحكام الوصیة  بومجمل القول أن وقوف المشرع بجان

وحفظ لحقوق الورثة من خلال قرینتي التصرف في مرض الموت والتصرف لوارث مع 

من القانون المدني الذي لا  777-776الاحتفاظ بالحیازة والانتفاع والمكرسین بالمدتین 

یصبوا إلیھ، لاسیما وأن التواطؤ كثیرا ما یقع بین المتعاقدین وحتى الضابط  ایكفي لتحقیق م

  .العمومي نفسھ
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وما یلاحظ ھو عدم بسط الحمایة لتصل إلى الدائنین صراحة مع أن القواعد العامة 

تقتضي ذلك، وأن الثابت أن الدین مقدم على الوصایا، وأمام ھذه الحالة وجب أن یؤدي 

والمنوط بھ باعتبار أن القانون مھما نظم الأمور یبقى نسبي وأن  املكالقضاء دوره ال

ف الصحیح لتلك التصرفات یالعقود، والتكیالقاضي یتصدى باجتھاده من خلال إعمال تفسیر 

  .یم الملكیة الفردیةمالمستترة الضارة بحق الإرث والماسة بص

حق تموضوعا یسترة یبقى تالوصایا المسة الورثة من ھذا وإن التصدي لحمای

الدراسة والبحث للمقارنة بین الخلفیات النظریة والتطبیقات العملیة حفاظا على مصلحة 

  .الورثة وحتى الدائنین
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  10  سبب تقیید المریض مرض الموت من التصرف: المطلب الثالث

  11  تعلق حق الورثة بأموال المریض: الأول الفرع
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