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شكر وتقدیر

شكر وتقدیر

�سم�الله�والصلاة�والسلام�ع���رسول�الله

�وآخرًا�الذي��دانا�ل�ذا�وما�كنّا�ل��تدي�لو�لا�أنّ��دانا�الله.
ً
ا��مد���أولا

�الذي� �� �ا��مد �فضلھ، �وكمال ��عمھ �ع�� ��عا�� �والشكر�� �� وا��مد

ساعدنا�ع���إتمام��ذا�البحث�وأخرجھ�إ���ح���الوجود�ع���أحسن�حال�فالفضل�

القوة�والعز�مة�والص���وال��ة�ب�ل�الفضل���سبحانھ�و�عا���الذي�أ�عم�علينا�و 

عملنا��ذا.إ���غاية�إتمام�

�ناستاذن�نتقدم�بجز�ل�الشكر�والعرفان�لأ عزّ�وجلّ�أيطيب�لنا��عد�شكر�الله�

�فر�د�المشرف �تر��ي �بذل�ا،�الدكتور �ال�� �ا���ود �وتوج��اتھ�و �ع�� �نصائحھ ع��

�ا����م��ان��القيّمة
ّ
ال���طالما��انت�مصدر�ثقتنا،�فجزاه�الله�خ�ً�ا�وجعل�ج�وده��ل

�من�أ�ى�الله�بقلب�سليم
ّ
.حسناتھ�يوم�لا�ينفع�مال�ولا�بنون�إلا

خص�نكما�نتقدم�بالشكر�ا��ز�ل�ل�ل�من�ساعدنا����إنجاز��ذه�المذكرة،�و 

بالذكر�المحامية�بوعنا�ي�نص��ة،�وكذا��خوات:��عيمة،�نص��ة،�مليكة.

� �نتقدم �كما �والتقدير���ميع ��ح��ام �والعلوم�أبفائق �ا��قوق ��لية ساتذة

�لفق��  �و�ستاذ �زو�يدة، �إقروفة ��ستاذة �و�الأخص �الله،�السياسية، �عبد ي

و�ستاذ�سلما�ي�فوضيل�جزا�م�الله�حسنًا.�

و�شكر��ل�من�علمنا�حرفا�واحدا�عرفانا�وتقديرًا.

 
ً
شكرًا�جز�لا



  

  
 
 

 
 ال  م  قبا  فًه ذالمال  لبرر   لبال   يهد يهذ ذالبح ذالعلم  

: بله بسه ذلله ذارحلبن ذارحفه

 يح يج هي هى همهج ني نى نم ُّ  

 ّٰ ِّ ُّ َّ ٍّ ٌّىٰ رٰ ذٰ يي يى يم يخ

 -08-  سمرة ذالهكلمتَّ ئز ئر
  ذاهد ذاغباففم ذاعهيم طبالب سًرذ ععل دعلم

كبنب يهَّ عمنٍ ام  طبالب    ال  أمذد ذاعهذن  

  أخبد ذاعخبن كبنخب  الذاخب  مهر  رربدد  

.   ال كك   رذد عباعخم  م  ًه ذالأ   م  ًه ذالأ  

 ال ز فعخم ذاخم ربركخهم  ننبز يهذ ذاللك  ريهة  

 ال كك  م سبيه  م  قهيه ذالسبعهة لاسخكلبا يهو ذالهكرة  

  سب هة كبنمذ    علبا،   د كبنمذ  م  ب له عله رحلبن  فرة   
 .ذغفريب  م ذانب لبت ذاخم  نخققعهب  افى

  ععل   ى ذاخخمفص كلب  يهد يهذ ذاللك ذاكبديلم العله ذالعه  

  .ال لاام   صه قب م د ن ذكر  سلباًه
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.إلى معلمّ الإنسانية وسيّد الخلق محمد عليه الصلاة والسلام

إلى من قـال فيهما االله عزّ وجل بعد بسم االله الرحمان الرحيم: 

﴾،وَقُـلْ رَبِّ ارْحَمْهُمَا كَمَا ربََّيـَانِي صَغِيراً﴿

"24سورة الإسراء الآية"

لتربيتيإلى من سهرت الليالي

الحب والحنانالعطف وإلى منبع

إلى من أكرمها االله فجعل الجنةّ تحت قدميها

أمي حبيبتي

رمز عزتي وكرامتي وفخريإلى

أبي عزيزيإلى من علمّني أن الحياة جدّ وعمل

والكتكوتة أمينة.سميرة  إلى أختاي حبيباتي

لوريااأتمنى له النجاح في شهادة البكإلى أخي الوحيد سعيد  

الغالي خليل و إلى كل عائلته.إلى مصدر فرحي زوجي  

إلى من كانت دعواتهم لي تشجيعا جدي وجدتي حفظهما  

االله.

كل من شاركت معهن لحظات التعب والفرح زميلاتي في  إلى  

كلية الحقوق،

إلى من تقـاسمت معي مشقة إعداد هذه المذكرة زميلتي  

.المخلصة سارة

.إلى كل من يسعهم قـلبي ولم يذكرهم قـلمي

.هؤلاء أهدي ثمرة جهديإلى كل  

-فر�دة�-
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هذه ،بالمالصلة هذا الأخیر، وكذا علىم البشري على علاقة إنسان بإنسانبني العال

هذا أنّ إلاّ كالمأكل والمشرب والملبس، :حتیاجاتهإابطة التي نشأت منذ وجود الإنسان لیسد الر 

وبفضل ما سخر له الخالق من عقل ،دون أن یكتفي ویرضى بما لدیهمحب للتملك بطبعه الأخیر 

ل بمختلف السبل للحصول على هذه الأمواجد بین یدیه كلّ یُو إستطاع أن ،وملكات ذهنیة وذكاء

بوفاة لدرجة أنّها لم تعد تنتهي ، وبمرور الزمن تطورت هذه العلاقة )اأنواعها (نقدا، منقولا وعقارً 

له أن ینقلها ،یةحیاته بالبیع والإیجار والعطلّ فكما له الحق في التصرف فیما یملك في ظ؛لمالكا

.ةلغیره بعد موته بطریق الوصیّ 

ن والفراعنة یلبابلیإذ عرفت عند الیونان والرومان وا،في القدماضاربً اة نظامً الوصیّ وتعتبر 

عن البعد وبعیدة كلّ أقرب إلى الجور والظلمم تقوم على معالكانتأنّهاإلاّ ، وعرب الجاهلیة

صلة ممبادئ الإنصاف والعدالة، فقد كان العرب في جاهلیتهم یوصون للأباعد الذین لا تربطهم به

بهم وإخوانهم من دمهم وزوجاتهم معوزین مساكین لصهم منأقاربهم وأبناءتاركین دم ولا قرابة

لنظام هو الافتخار والتباهي، ونیل المدح والثناء على غرضهم من هذا ا، لأنّ والبأسیشتكون الفقر 

.)1(كرمهم المزیف

نّ الوضع لم یظل على حاله، بعد مجيء الإسلام الذي قضى على الفوضى والمفاسد أغیر 

ة للوالدین والرحمة، إذ جعل في بدایة الأمر الوصیّ س أسمى القیم ومعاني العدالةوكرّ والمظالم

كُتِبَ عَلَیْكُمْ إِذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَوْتُ إِنْ تَرَكَ خَیْرًا الْوَصِیَّةُ لِلْوَالِدَیْنِ ﴿تعالى:والأقربین لقول االله 

ددت الورثة ومنحت وبعد نزول آیات المیراث التي ح،)2(﴾وَالأَْقْرَبِینَ بِالْمَعْرُوفِ حَق�ا عَلَى الْمُتَّقِینَ 

ة عبادة مستحبة یتقرب بها الإنسان من الوصیّ فأصبحتنسخت هذه الآیةحق حقه؛لكلّ ذي

، وزارة الأوقاف الشؤون الإسلامیة، 6حكام الوقف والهبات والوصایا، جالجامع لأخالد بن علي بن محمد المشیقح، -1

77، ص.2013قطر، 

.180، الآیة سورة البقرة -2
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إنّ االله تعالى تصدق «:صلى الله عليه وسلمول سیدنا محمدلقصالحًا یرفع به میزان حسناتهلیكون عملاً خالقه

.)1(»علیكم بثلث أموالكم عند وفاتكم زیادة في أعمالكم، فضعوها حیث شئتم

تنظیم شروطه وتحدید إذ أحكم أن لم یترك هذا الحق مطلقًا،،وعلاومن فضل االله جل 

صلى الله عليه وسلمقول رسول االلهفیالثلث ي لا یمكن أن یتجاوز الذد مقداره ة لوارث وقیّ یه فلا وصیّ مستحق

.)2(»روالثلث كثیالثلث،...«

هتم أئمة الفقه الإسلامي إصلى الله عليه وسلمة سیدنا محمدوسنّ اد إلى ما جاء في القرآن الكریم ستنإ و 

عن كلهار تعبّ ریفات، إلاّ أنّها هذه التعتوتعددكثرت ف،إلى تعریفهاأولاعمدواإذ،ةبالوصیّ 

مثلما نص علیه المشرع الجزائري في "كتملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع"ة الوصیّ 

.)3(من قانون الأسرة 184المادة 

رًا مخیّ الإنسان ها ینشئة الإختیاریة التي ومفهوم الوصیّ یتلاءمأنّههذا التعریف ویلاحظ من 

،إضرار بالورثةوجل ولیس فیهاوالتي قد تكون مستحبة إذا كانت للتقرب من االله عزّ ،مجبرًالا

ا كان قد تكون مكروهة إذولكنفلا تتعلق بطاعة ولا بمعصیّة ولا بثواب، ویمكن أن تكون مباحة

وَصِیَّةٍ یُوصَى بِهَا مِنْ بَعْدِ ﴿:، إذ یقول االله تعالىة لیست للإضرار، لأنّ الوصیّ فیها إضرار بالورثة

.)4(﴾دَیْنٍ غَیْرَ مُضَارٍّ وَصِیَّةً مِنَ اللَّهِ وَاللَّهُ عَلِیمٌ حَلِیمٌ أَوْ 

من أبواب اتعتبر بابً ن أوجه الإنفاق لوجه االله تعالى ة علاوة على أنّها وجه مالوصیّ و 

، وهذه الأهمیة التي أثارت إهتمام التشریعات عي والإقتصادي شأن الوقف والزكاةالتكافل الإجتما

هي ذاتها الأهمیة التي دفعت بنا التي عمدت إلى تقنین أحكامهاوالقوانین في الدول العربیة 

من جهة. وإمكانیة تأثیره على من إرتباط وثیق بعلم المیراثلإختیار هذا الموضوع خاصة لما له

406ص.، 2709، حدیث رقمندار المعارف، الریاض، د.س.عبد االله القزویني، سنن إبن ماجة، باب الوصیة بالثلث، -1

حدیث الجزائر، د.س.ن،، كتاب الوصایا، دار الهدى، 3البخاري، صحیح البخاري، جعبد االله محمد بن إسماعیل أبو -2

.1006ص.، 2591رقم

، الصادرة في 24عدد ، المتضمن قانون الأسرة الجزائري، ج.ر.ج.ج،1984یونیو 09، مؤرخ في 11-84الأمر رقم -3

.1984یونیو 12

."12الآیة "سورة النساء-4
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من أجل ومتعلملكل معلم اسة هذا الموضوع أمر مهمنرى أنّ در لذا حقوق الورثة من جهة أخرى.

خاصة وأنّ هذا ،سس التي بلغنا الإسلام بها وعلمنا إیاها القرآن الكریمالأتعالیم و العلى الإبقاء

.دنیویة لهذا التصرفالفوائد الدینیة و الموضوع في طریق الزوال من الناحیة العملیة بالرغم من ال

دراسة جزء بسیط في هذا الموضوع والمتمثل في الأحكام لیناومن أجل هذه الأسباب إرتأ

الأحكام المتعلّقة بإنشاء فیما تتمثلمن خلال الإشكالیة التالیة:الإختیاریةةالمتعلقة بإنشاء الوصیّ 

تطبیقاتها في قانون الأسرة الجزائري وبعض تشریعات الأحوال هي وماالوصیّة الإختیاریة؟ 

الشخصیة العربیة؟

ستعراض أنسب منهج لاِ أساسا بإعتباره لإشكالیة إعتمدنا المنهج المقارنجابة على هذه اللإ

دعمناه بتحلیل بعض المواد لإظهار حقیقة في نفس الوقت، كما القانونبعض موقفراء الفقهاء و آ

ویزیل الغموض الذي یكتنف طبیعتها القانونیة، من خلال تقسیم هذا البحث إلى الإختیاریةةالوصیّ 

ثاني) فصل (وفي ة لأحكام العامة في إنشاء الوصیّ إلى ا(الفصل الأول)فيفصلین، فنتطرق 

للأحكام الخاصة.



�ح�ام�المتعلقة����إ�شاء�الوصيّة��ختيار�ة



الأحكام العامة في إنشاء الوصيّة الإختياريةالفصل الأول                     

6

لأنّ ما سنعرضه الإختیاریة ة في إنشاء الوصیة عنونة هذا الفصل بالأحكام العامرتأینا إلىإ

عبارة عن قواعد عامة في تكوین الوصیة دون أن تخص موصي أو موصى به، أو موصى له على 

وجه التحدید .

د البیع مثلا إعتبار أنّ إنشاء أي تصرف قانوني یتوقف على مجموعة من الأركان فعقوعلى 

یة عبارة عن تصرف وبما أنّ الوصالسبب، و )الثمنو الشيء المبیع(المحلالرضا،یستلزم توافر

.حسب ما تستلزمه طبیعتها المتمیزةإنشاءها یستلزم إقامتها على أركان معینة قانوني لا شك أنّ 

في ، إذ یحصرها المذهب الحنفي یعتبر ركنًا للوصیةإختلفوا فیما غیر أنّ أئمة الفقه الإسلامي 

الركن هو كلّ ما توقف وجود یرون أنّ أصحاب هذا المذهب ، ذلك أنّ ركن واحد والمتمثل في الصّیغة

الشافعي، ، في حین یضیف كلّ من المذهب المالكي)1(یتجزأ منهالشيء على وجوده وكان جزء لا 

ه ، الموصى له والموصى به بحیث یعرفون الركن أنّ ركان أخرى والمتمثلة في الموصيثلاثة أوالحنبلي

.)2(منه أو لم یكن كذلكأعما إذا كان جزء لا یتجز توقف وجود الشيء علیه بغض النظر ما

الموصى به عبارة عن الموصي، الموصى له و لأنّ ،المذهب الحنفينا نرجح موقف أنّ وبما 

ولشروط صحة )أولمبحث (یغة فيالأحكام المتعلقة بالصّ إلىلوازم لركن الصّیغة فقط، نتطرق 

.)ثانيفي (مبحث یة الوصّ 

.339، ص.2003، دار عالم الكتب، 10إبن عابدین، رد المحتار على شرح تنویر الأبصار، ج-)1(

، 1983، دار الكتب الإسلامیة، 2، ط2* المذهب المالكي: محمد إبن رشد القرطبي، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، ج-)2(

.408ص.

، دار إحیاء الكتب العربیة، د.ب.ن، د.س.ن، 3* المذهب الشافعي: أبو بكر محمد الشطا الدیمیاطي، إعانة الطالبین، ج

.198ص.

، منشورات 4* المذهب الحنبلي: مصطفى السیوطي، حسن الشطي، مطالب أولى النهى في شرح غایة المنتهى،ج

.442المكتب الإسلامي، دمشق، د.س.ن، ص.
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الأولالمبحث 

الإختیاریةالأحكام المتعلقة بصیغة الوصیّة

ذي یقدم علیه ونوع التصرف الّ ما یعبر به الشخص عن إرادتهكلّ یطلق لفظ الصّیغة على

امة وهي ما یعرف في الشریعة الع، )1("للمتعاقدینرةالمستتالظاهرة المعبرة عن النیّة الإرادةوبهذا فهي

تبادل طرفي العقد التعبیر عن إرادتهما، وهما الإیجاب أنّهعلى.م.جقي یعرفه ذالّ ابركن الرض

عن عبیرالطرفان التّ یتم العقد بمجرد أن یتبادل ":على أنّهمن ق.م.ج59المادةإذ تنص،والقبول

.)2("الإخلال بالنصوص القانونیةدونإرادتهما المتطابقتان

بدون البیع أو عوض كبیة إنتقال الملكقد تفید لتصرفاتركن أساسي في إنشاء اوالصیغة ك

ما یستدعي منا ،یز بطبیعة خاصة عن باقي التصرفاتتتمهذه الأخیرة ولكن ،والوصّیةكالهبةعوض 

في بتقسیم هذا المبحث إلى ثلاثة مطالب، فیكون الحدیث التفاصیل في شأن صّیغتها التطرق لبعض 

شروطها، بینما نتطرق في الثالث إلى حولوفي ثانیهما ةیغة الوصیّ أولهم حول مضمون ص

الأوصاف التي قد تلحق بها.

المطلب الأول

الإختیاریة مضمون صیغة الوصیّة

ذي ثار فیما بینهم یتمثل الما الخلاف إنّ یة،للوصّ اعتبار الصیغة ركنً إلم یختلف الفقهاء في 

وهذا الخلاف لم یقف في مجرد شرط.أو اوفي تكییف القبول إذا ما كان ركنً نة لهافي العناصر المكوّ 

الفقه أئمة أراء إلى)أولفرع (ذلك نتطرق في وببل حتى في الجانب القانوني،،المجال الفقهي

.العربیةالقوانینوبعض موقف المشرع الجزائريإلى )فرع ثاني(وفي ،الإسلامي

.59، ص.2006عبد اللّطیف محمد عامر، أحكام الوصایا والوقف، مكتبة وهبة، القاهرة، -)1(

بتاریخ ، الصادر78، ج.ر.ج.ج، عدد الجزائريالقانون المدنيیتضمن،1975سبتمبر26، مؤرخ في58-75أمر رقم -)2(

، معدل ومتمم. 1975سبتمبر30
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الفرع الأول

الفقه الإسلاميمضمون صیغة الوصیّة الإختیاریة في 

لغیر ن أوكانت الوصیة لمعیّ إذایغة حسب ماتباینت مواقف الفقهاء في تحدید مضمون الصّ 

على النحو التالي:، وهذا ما سنعرضهنمعیّ 

حالة ما إذا كانت الوصیّة لمعینأولا:

إمّا ا للجهالة فیكون ا، نافیً ا دقیقً فً یبحیث یعرف الموصى له تعر ،بالذاتینالتعیّ :یقصد بالتعیین

إنقسمت وقد،)1(الطالبلهذاكالقول: أوصیت أو بالإشارةدلزیومن مثل ذلك: أوصیت سمبالإافً معرّ 

ة إلى ما یلي:یّ ذا النوع من الوصحول مضمون الصّیغة في هالآراء الفقهیة

:موقف الفقه الحنفي)1

ومحمد أبو یوسف أبو حنیفة،–الأئمة الثلاثة في هذا المذهبة حسب تتكون صیغة الوصیّ 

والقبول من الموصى له فما الموصيمن ي یصدرذمن الإیجاب الّ -بن الحسن الشیباني رحمهم االله

بالأدلة التالیة:هذا مون موقفهم ویدعّ ؛یغةالصّ یكتمل ركن لا،الم یوجدا معً 

لا یثبت الملك للموصى -الهبةو البیع-اقلة للملكیةالعقود النوكسائركیملتة عقد یفید الالوصیّ )أ

فلن ینعقد العقد.بتطابق القبول مع الإیجاب، وإلاّ له إلاّ 

قد یتحمل إذ ،ضرر بالنسبة للموصى لههاعنینتجقد یةثبوت الملكة یّ الوصیترتب على مثلما)ب

وهذا على تبعات الموصى به التّي تفوق منافعه فیصبح ملزم ممن لیس له أيّ صفة في إلزامه، 

لذلك ؛وجلّ عزّ االله :تترتب ممن له ولایة الإلزام وهولتزامات الناتجة عن ملك الوارث التيخلاف الإ

.)2(لتزام على قبول الوارثلا یقف هذا الإ

.199، ص.1987دار المطبوعات الجامعیة، القاهرة، كمال حمدي، المواریث والهبة والوصّیة، -)1(

، 1982،دار الكتب العلمیة، بیروت،2، ط7جكاساني الحنفي، بدائع الصنائع،دین بن مسعود العلاء الّ -)2(

.332-331.صص.
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نْسَانِ إِلاَّ مَا سَعَى﴿:عموم قوله تعالى)ج الملك للموصى له بدون قبوله ثبتفلو)1(﴾وَأَنْ ليَْسَ لِلإِْ

لكان دخول الملك إلى ذمته دون سعیه، وهذا مخالف لهذه الآیة.

بحیث یعتبرتم بالإرادة المنفردة للموصية تالوصیّ یرى أنّ ي في ذلك الإمام زفر الّذویخالفهم

نتقال ملكیة الموصى به إلى إ، كما أنّ نمعیّ لغیرأونكانت لمعیّ سواءً ا للوصیةالإیجاب وحده ركنً 

إذ المیراث:بقیاسًافاة الموصي ولا تتوقف على إرادتهتتحقق بو حسب هذا الفقیه ة الموصى له ذمّ 

دون أن یتوقف ذلك على قبول الوارث ،یة والمیراث عن طریق الوفاةالوصیثبت الملك في كلّ من 

.)2(والموصى له

ه من رد وعلى أساس هذا الموقف یعتبر الموصى له خلفًا للموصي كالوارث تمامًا ما یمنع

یتنافى مع حریة التملك التي یتمتع بها كلّ إنسان وهذا ما، حقوقههذا من بین م من أنّ یة بالرّغالوص

حسب ما هو مباح شرعًا ومسموح قانونًا. 

لا إذإجباریةخلافة عبارة عن فهذا الأخیر، یة بالمیراث لیس في محلهقیاس الوصأنّ كما 

تتوقف علىها ا یعني أنّ ممّ ،ختیاریةإیة فخلافة ا الوصّ أمّ وجلّ،یملك الوارث رفض ما أوجبه االله عزّ 

.بتكریس حق القبول والرفضحقق إلاّ لا یتوهذا الأخیر ؛ الرضا

موقف جمهور الفقهاء:)2

ة تفقوا على عدم ركنیإین الذّ الشافعي والحنبلي، لمذهب المالكيمن ایتبنى هذا الموقف كلّ 

بل حتى في المذهب الواحد یكمن في ؛بینهمفیما شرط، ولكن الخلاف الذي وقع ه مجرد نّ أو القبول

طبیعة هذا الشرط:

�صلى الله عليه وسلمسیدنا محمدقول إسنادًا على ، )3(یةالقبول شرط لتنفیذ الوصفذهب المذهب المالكي إلى أنّ 

قال:،»توفي وأوصى بثلثه لك�«:فقالوا له،حین قدم إلى المدینة المنورة فسأل عن البراء بن معمور

."39"سورة النجم، الآیة -)1(

.47، دار المعرفة، بیروت، د.س.ن، ص.28شمس الدین السرخسي، المبسوط، ج-)2(

.694ص.،2005، دار ابن حزم، بیروت،4جوأدلته،المالكيمدونة الفقه ا،الصّادق بن عبد الرحمان الغریاني-)3(
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یة على قول رسول ه مادام یجوز رد الوصّ بأنّ یفسرون هذا الحدیث: إذ ؛)1(»قد رددت ثلثه على ولده«

حتما یتوقف على القبول.ها ولزومها تنفیذنّ إف، �»رددت ثلثه على ولده«:االله

في هذا الموقف أن بنا ریجدو ، )2(ةالقبول شرط لنفاذ الوصیّ أنّ یرونفا المذهب الشافعيأمّ 

له،إخراج مقدار الوصیة من التركة وتسلیمه للموصى :والنّفاذ إذ یقصد بالأولنبیّن الفرق بین التنفیذ 

.)3(نفاذ فیقصد به ثبوت ملك الموصى به للموصى لهالا أمّ 

من هالأنّ حتهاولا شرطًا لصةلإنشاء الوصیّ ركنًاهذا الشأن أنّ القبول لا یعتبرونرى في

لملكیة لیس منشئًاعن القبول بعد موت الموصي كما أنّ التعبیر ،تي تتم بالإرادة المنفردةالتصرفات الّ 

بأثر رجعي.هاة لأثار الوصیّ شرطًا لترتیبیعتبرماإنّ ،ي كانت موجودة قبل ذلكالّتالموصى له 

معینلغیر الوصیّة الإختیاریة حالة ما إذا كانت ثانیا:

:بالوصف فقط ولیس بالإسم والإشارةمعرفًاإذا كان الموصى له ،نمعیّ ة لغیر تكون الوصیّ 

.)4(ة لبني فلان دون ذكر أسمائهمالوصیّ أوطلبة العلمو ة للفقراءیّ كالوص

یتحقق الملك في ذمة الموصى لهوثبوتلزوم هذا النوع من الوصایا أنّ إتفق الفقهاء، على

للأسباب التالیة: ،)5(شرطكلا كركن ولا القبولا علیها دون أن یتوقف ذلك علىالموصي مصر� بموت

، 2011القاهرة، حوث والدراسات العربیة الإسلامیة،هجر للب، مركز13جن البیهقي، السنن الكبیر،أحمد بن الحسی-)1(

.49ص.

.66.ص، 2003، دار الكتب العلمیة، بیروت، 3، ط6ج،نهایة المحتاجشمس الدین الرملي، -)2(

، یتالشریعة الإسلامیة، مكتبة الفلاح، الكو ة والمیراث والوقف فيأحكام الوصیّ ، زكي الدین شعبان، رأحمد الغندو -)3(

.27، ص.1984

، 2013، سنة 1جامعة الجزائرفرع القانون الخاص، كلیة الحقوق، یة، رسالة ماجستیر،الوصّ ، تنفیذ وي نوالبن النّ -)4(

.77.ص

.313ص.،2200، بیروتالعلمیة،، دار الكتب 8ج، شرح الزرقانيعبد الباقي الزرقاني،المالكیة:*-)5(

.340ص.،، د.س.نبیروتالمعرفة،، دار شرف الدّین یحي، السراج الوهاجالشافعیة:*

، 1990هجر للنشر،داروالوصایا،الهبة، العطیة،:17جالمقنع،شمس الدّین بن قدامة المقدسي،الحنابلة:*

.239ص.

.184ه، ص.1315، المطبعة الأمیریة الكبرى، القاهرة، 6جفخر الدّین بن علي الزیلعي، تبیین الحقائق،الحنفیة:*
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لأنّهم غیر كلّ واحد على حدىالموصى لهمعدم إمكانیة الحصول على القبول من)1

ة لجهة عامة من دون أن یكون لها ممثل قانوني.أو لأنّ الوصیّ ، )1(محصورین

.)2(واحد ممن أوصي لهم بالقبضتفید التملیك، بل هي صدقة یملكها كلّ لامعینة لغیرالوصیّ )2

الفرع الثاني

في بعض القوانین العربیةالوصیّة الإختیاریةصیغة مضمون 

بأهمیة أكبر من الناحیة القانونیة، إذ أنّ هذا الموضوع منصب على صیغةمضمون الىیحظ

بعدما تطرقنا إلىكون فقهیة، ولذلك دفعنا الفضولقانونیة أكثر مما تالوصیة وهذه المسألةركن إنشاء

وبعض التشریعات المشرع الجزائريقفالبحث عن مو إلى،المختلفة لأئمة الفقه الإسلاميالآراء

.العربیة الأخرى

ي الجزائرالمشرعأولا: موقف 

ة من غیر لوصیّ لالمنشئالمشرع یعتبر الإیجاب وحده نّ أببعد الرجوع إلى ق.أ.ج نستنتج 

القبول ویظهر ذلك فیما یلي:

مضاف إلى ما بعد الموت بطریق تملیك "هاأنّ .جأمن ق.184في المادة ةالوصیّ تعریف)1

ا أوكتسابها سواء كان عقدً إنتقال الملكیة وإتصرف یفید أيّ ومصطلح تملیك یعبر عن؛)3("التبرع

إرادة منفردة. 

إذیصل إلى علم من وجه إلیهأن ،ثارهأالتعبیر عن الإرادة لترتیبق.م.ج61المادة تشترط )2

؛)4("...إلیهلى علم من وجه إفیه صلتالذي یالوقتعن الإرادة أثره فيالتعبیرینتج":تنص

–من وجه إلیه علم إلى لم یصل القبول و ة عقد الوصیّ أنّ فترضناالو ، هذه المادةلمخالفة الوبمفهوم

الوصیة.فلا تنعقد أو لوفاتهلغیبته-الموصي

دراسة مقارنة، المكتبة التوفیقیة، د.س.ن، ص.114 فرید محمد واصل، فقه المواریث والوصیّ ة في الشریعة الإسلامیة: -(1)

.33ص.، 1973دار النهضة العربیة، القاهرة، ، أحكام الوصیّة،انحسین حامد حسّ -)2(

یتضمن قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق.، 11-84قانون رقم -)3(

المدني الجزائري، المرجع السابق.تضمن القانون ی، 58-75أمر رقم -)4(
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وفاة بعد،صراحة أو ضمنالوصیةایكون قبول":تنصالتيق.أ.جمن 197المادة أنّ غیر

الموجب ما یعني أنّ هذا القبول لا یصل مطلقا إلى تشترط أن یصدر القبول بعد وفاة ، )1("الموصي

الیس ركنً ذلك أنّ هذا الأخیرلى عدم أهمیة علم الموصي بالقبول،عوهذا ما یدل ،علم الموجه إلیه

نفاذها لابینما القبول یعتبر شرطً ؛لأنّ إنشاءها متوقف على الإیجاب فقطة لإنشاء الوصیّ اولا شرطً 

وتنفیذها.

موقف المشرع المغربي: ثانیا:

من مدونة 284لمادة لوفقًاالمشرع المغربي بالإرادة المنفردة للموصي حسبة یّ تنعقد الوص

بالرّغم من ،)2(الموصي"وهوجانب واحد بإیجاب من یةتنعقد الوصّ الأسرة المغربیة التي تنص" 

في ا حقً ة عقد یوجبالوصیّ ":التي تنصمن المدونة 277ة على أنّها عقد في المادة یّ تعریفه للوص

ة لأثارها إذا كان الموصي إلاّ شرط لترتیب الوصیّ أمّا القبول ما هو ،)3(یلزم بموتهثلث مال عاقده

288للقبول لا لإنعقادها ولا لنفاذها وتنفیذها حسب المادةن فلا حاجة أمّا إذا كان غیر معیّ ،انً معیّ 

.)4("ن لا تحتاج إلى قبول ولا ترتد برد أحدة لغیر معیّ "الوصیّ التي تنص:

قاد في إرادة هذا الإنعوحصر ،ة عقد من جهةیّ لمغربي الوصالمشرع اإعتبارونلاحظ أنّ 

تصرف عقدي یقتضي تطابق إرادتین لأنّ إبرام أيّ حكمان متعارضان،،الموصي من جهة أخرى

ة لا یتماشى مع مضمون یّ عریف مدونة الأسرة المغربیة للوصولذلك فت،على خلاف الإرادة المنفردة

منها. 284المادة 

المرجع السابق.، یتضمن قانون الأسرة الجزائري، 11-84قانون رقم -)1(

05في ، الصادر5184عدد ر، مدونة الأسرة المغربیة، ج.یتضمن، 2004فبرایر03مؤرخ في ، 70-03قانون رقم -)2(

متوفر على الموقع: المتمم، و ، معدل2004فبرایر

http://adala.justice.gov.ma/production/legislation/ar/Nouveautes/%D9%85%D8%AF%D9%88%

D9%86%D8%A9%20%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B3%D8%B1%D8%A9.pdf.

، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق.70-03قانون رقم -)3(

المرجع نفسه.-)4(
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المصري:موقف المشرعثالثا:

ا كانت تنشأ إذا م،یغةالصیورد أيّ مادة حول مضمون غم من أنّ المشرع المصري لم بالرّ 

من قانون الوصّیة أنّ 1أنّها تنحصر في هذا الأخیر فقط، إلاّ أنّه نص في المادةبالإیجاب والقبول أو 

مل العقود وكذا الإرادة ومفهوم التصرف یش،)1(""الوصّیة تصرف في التركة مضاف إلى ما بعد الموت

وهذا ما یدل ، )2(بقبولها...بدون توقف على القبول"ة تلزم الوصیّ "20، كما جاء في المادة المنفردة

منفردة تنشأ بإیجاب الموصي ة إرادة، إذ یعتبر الوصیّ جمهور الفقهاءنّ المشرع المصري أخذ بموقف أ

ة ونفاذها.أما القبول فهو مجرد شرط للزوم الوصیّ فقط 

المطلب الثاني

الإختیاریةةشروط صیغة الوصیّ 

ركن أن یستوفي شروطه اللهذابد لاماإنّ یغة، الصمجرد توفر ركنة لزم صحة الوصیّ لا تست

فرع (عرض أراء الفقهاء بشأنها، في إلىمن خلال هذا المطلبنتطرق هذه الأخیرة التّي أیضا،

.)فرع ثاني(ثم ننتقل إلى دراستها من النّاحیة القانونیة في )أول

الفرع الأول

الفقه الإسلامي شروط صیغة الوصیّة الإختیاریة في 

وقد ربطوا مدى ة، لموصي عن إیجابه دال على الوصیّ أن یكون تعبیر ایشترط الفقه الإسلامي 

، كما لم یتوان إشارةً أوكتابةً ،افظً لتسواءً كانالإرادةعن الشرط بالوسائل المعتمدة للتعبیرتحقق هذا 

ونفصل خلال هذا الفرع في ، تبرعیًاة إلى أجل وأن تكون تصرفًا أي مذهب من إضافة صیغة الوصیّ 

هذه الشروط كما یلي:

:یتضمن قانون الوصیّة المصري، المتوفر على الموقع،1946یونیو سنة 24، مؤرخ في 71قانون رقم -)1(
http://old.qadaya.net/node/74

المرجع نفسه .-)2(
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ةیغة دالة على الوصیّ أن تكون الصأولا:

مجال عنها بوسائل مناسبة لا تدع أيّ عبیرة إذا تم التة على الوصیّ تكون الصیغة دالّ 

:التالیةعن الإرادة بالوسائل ولیتحقق ذلك لابد أن یتم التعبیرللغموض 

فظ:  لّ عن الإیجاب بال) التعبیر1

عن إیجاب الموصي القادر على عبیر ، الوسیلة الأصلیة للتّ الفقهاءیعتبر اللّفظ لدى جمهور 

لفلان ة صراحةً كالقول:" أوصیت الكلام دون أن یشترطوا لفظًا محددًا مادام كان دالاً على الوصیّ 

أنّه  غیر )1(جعلت له كذا ،..."،كذا،" له أو بلّفظ غیر صریح، كالقول:،"بكذا، أمنح له من مالي

.)2(تنشأ الوصّیة عند الشافعیة بألفاظ الكنایة إن إتجهت نیة الموصي إلى ذلك

ضمن الألفاظ المعبرة عن الإیجاب المعبرة على العطیّة والمنح الألفاظویدرج المذهب الحنفي 

،ة والمتمثلة في وفاة الموصيیّ الوصلة على لاتبط بقرینة لا تدع أيّ شك في الدعلى أن  تر ،كنایةً 

اللّفظ دال على طاء فقط فلن یكون هذا ، أمّا لو إقتصرت على العَ "بعد موتيالقول:" أعطوا له كذا ك

الوفاة على عكس ما فیه على الهبة، وهذا ما یجیز قبضها قبل واقعةلّ ذي یدالّ ة بالقدر الوصیّ 

.)3(ةیّ تستلزمه الوص

بالكتابة:عن الإرادة ) التعبیر2

عبیر عن الإرادة إلاّ أنّهم لم ة في التغم من أنّ اللّفظ في نظر الفقهاء هو الوسیلة الأصلیبالرّ 

م، كان الموصي قادرًا أو عاجزًا على الكلاضمین الوصیة في شكل كتابي، سواءً یختلفوا في جواز ت

.54، ص.1994، دار المغرب الإسلامي، بیروت، 7*المالكیة: شهاب الدین بن أحمد القرافي، الذخیرة، ج-)1(

.547، ص.2011، دار النوادر، قطر،3*الحنابلة: محمد بن أحمد البهوتي، حاشیة الخولتي على منتهى الإرادات،ج

.102-101، ص.ص.1997*الشافعیة: زكریا محمد الأنصاري، منهج الطلاب، دار الكتب العلمیة، بیروت، 

: الوقف والوصیة 5لفقه المنهجي على مذهب الإمام الشافعي، جمصطفى الخن، مصطفى البغا، علي الشربجي، ا-)2(

.53، ص.1996، دار القلم للنشر، 3والفرائض، ط

.114-113، ص.ص.2000، دار الكتب العلمیة، بیروت، 6الهمام شیخ نظام، الفتاوى الهندیة، ج-)3(
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لكنّهم إختلفوا في مدى كفاءة هذه ،ةیّ الة على الوصود)1(مرسومة مادامت هذه الكتابة مستبینة، 

وبدون أن یصاحبها عن الإرادة باللّفظقها التّعبیر من دون أن یسبة وإثباتهایّ كتابة في إنشاء الوصال

ویمكن أن نقسم أرائهم إلى موقفین:؛الإشهاد علیها

موقف المذهب المالكي:أ) 

لم ولو بالكتابة،إیجابهعنالموصيتعبیرإجازته ذهب أغلبیة فقهاء المذهب المالكي إلى 

الموقف الّذي دعمه فریق من المذهبوهو؛)2(یهاالإشهاد علولا لفظًا بهذه الوصیّةیسبقه التصریح

:في ذلكستدلوااو ؛)3(اكان خط الموصي مشهورً إذا الحنبلي

بِدَیْنٍ إِلَى أَجَلٍ مُسَم�ى فَاكْتُبُوهُ یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَنُوا إِذَا تَدَایَنْتُمْ ﴿: قول االله تعالى:من الكتاب

.)4(﴾...وَلْیَكْتُبْ بَیْنَكُمْ كَاتِبٌ بِالْعَدْلِ 

مرئ مسلم، له شيء یوصي فیه یبیت لیلتین إلاّ إماحق �«:صلى الله عليه وسلمقول رسول االله:من السنة

.)5(»ته مكتوبة عندهووصیّ 

رشدا عباد الرحمان بأن یكتبوا أاالله ورسولهأنّ ،صلى الله عليه وسلماالله ویظهر من الآیة الكریمة وقول رسول

.هذه الكتابة علىولم یذكروا أي شيء عن الإشهاد ؛ نهم ووصیتهمیدَ 

هي الكتابة الظاهرة التي یكون لها بقاء بعد الفراغ منها ویمكن قراءتها وفهم معناها ومرسومة أي «:المستبینةالكتابة-)1(

معنونة بإسم كاتبها ،أما غیر المرسومة هي الكتابة التي تكون عادة على اللّوح أو الجدران وهي غیر معنونة بإسم 

الشریعة الإسلامیة، في المعاملات المدنیة والأحوال محمد مصطفى الزحیلي، وسائل الإثبات في :إلىر نظا، »كاتبها

.418، ص.1986، مكتبة دار البیان، بیروت، 2، ج1الشخصیة، ج

.694الصّادق بن عبد الرّحمان الغریاني، المرجع السابق، ص.-)2(

.337منصور بن یونس بن إدریس البهوتي، المرجع سابق، ص.-)3(

."282"سورة البقرة، الآیة -)4(

، كتاب الوصایا، باب الوصایا، دار الكتب العلمیة، 3البخاري، صحیح البخاري، جبن إسماعیل أبو عبد االله محمد -)5(

.253، ص.2738بیروت، د.س.ن، حدیث رقم 
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موقف جمهور الفقهاء:ب) 

،اة لفظً على الوصیّ بما یدلّ عبیر عن الإرادة الكتابة كوسیلة للتدیتتأیشترط جمهور الفقهاء أن 

وعلاوة على ذلك یشترط أصحاب المذهب ،)1(على الكلاماقادرً إن كان الموصي،كالإشهاد علیها

لذلك یشترطون ة،لأنّهم یعتبرون هذه الكتابة كنایة یّ ة الموصي في إنشاء الوصأن تظهر نیّ الشافعي

.)2(على مضمونهاة لفظًا، وأن یكون الشهود قد إطلعواأن تكون بعد الإعتراف بالوصیّ 

ة حتى ولو لم تقرأ الإشهاد على كتابة الوصیّ جواز بفریق من المذهب المالكي في حین یرى 

فَإِذَا﴿لقول االله عزّ وجلّ:،)3(ینكانوا عدللا یتنافى وقواعد الشهادة إن لأنّ هذا الأمر، على الشهود

)4(﴾....مِنْكُمْ وَأَشْهِدُوا ذَوَيْ عَدْلٍ أَجَلَهُنَّ فَأَمْسِكُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ أَوْ فَارِقُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ بَلَغْنَ 

ياَ ﴿:بقول االله تعالىة هم بوجوب الإشهاد على كتابة الوصیّ ویستدل جمهور الفقهاء على قول

نْكُمْ أَوْ آَخَراَنِ أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَنُوا شَهَادَةُ بَیْنِكُمْ إِذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَوْتُ حِینَ الْوَصِیَّةِ اثْنَانِ ذَوَا عَدْلٍ مِ 

.)5(﴾.....مِنْ غَیْرِكُمْ 

فیها ما مقتصرة على الإشهاد ولیس لأنّها ،الآیة الكریمةهذههم ینتقدون في تفسیرهم لنّ أرغیّ 

هذا الإشهاد. ونضیف إلى ذلك أنّ بالكتابةربط بضرورةما یوحي ولا ،ضرورة الكتابةىعلیدلّ 

بالرغم من ،فظالفریق یشترط الإشهاد في كتابة الوصیة ولا یشترطون ذلك في التعبیر عن الإیجاب باللّ 

فظ .من اللّ الكتابة تجعله أكثر ثبوتیةً أنّ 

، المكتبة التجاریة الكبرى،       7*المذهب الشافعي: شهاب الدّین أحمد الهیثمي، حواشي تحفة المحتاج بشرح المنهاج، ج-)1(

.36القاهرة، د.س.ن، ص.

، وزارة الشؤون الإسلامیة والأوقاف والدعوة    15*المذهب المالكي: سحنون بن سعید التنویخي، المدونة الكبرى، المجلد

.13والإرشاد، المملكة العربیة السعودیة، د.س.ن، ص.

.244، ص.2004كتبة الرشد، الریاض، ، م22*المذهب الحنفي: برهان الدین المعالي، المحیط البرهاني، مجلد

.165، ص.1906، مطبعة مصطفى الحلبي، القاهرة، 3، ط3شهاب الدین القیلوبي، حاشیتان على منهاج الطالبین، ج-)2(

، دار المعارف، القاهرة، د.س.ن، 4أبو البركات الدردیر، الشرح الصغیر على أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك،ج-)3(

.601ص.

"2"الآیةسورة الطلاق، -)4(

".106سورة المائدة، الآیة، "-)5(



الأحكام العامة في إنشاء الوصيّة الإختياريةالفصل الأول                     

17

بالإشارة:) التعبیر عن الإیجاب 3

قادرًا على أنّه إن كان غیر ،بالإشارةأخرسًاكانة ممن یّ ، إنشاء الوصأجاز جمهور الفقهاء

هبینما یجیز ، )1(منهالالةوأكثر دالإشارةأضبط منها نّ لأ، بهذه الأخیرةالكتابة فلا تصح وصیته إلاّ 

رواه البخاري بمامستدلین؛)2(ى لو كان الموصي قادر على الكلام أو/و الكتابةالمذهب المالكي حتّ 

ینا له حدرد دَ بن أبيإتقاضى ":هنّ أخبره أعن طریق عبد االله بن كعب بن مالك، أن كعب بن مالك 

سمعها رسول االله وهو في فارتفعت أصواتهما حتى ، في المسجدصلى الله عليه وسلمرسول االلهعلیه في عهد

، قال: لبیك یا إبن مالك یا كعب)یا كعب(نادى:حجرته،فكشف سجحتىفخرج إلیهما ، بیته

.)3("قال كعب : قد فعلت یا رسول االله،ینكفأشار بیده أي ضع الشطر من دَ ،رسول االله

ى عل،)4(ته بالإشارة حسب المذهب الشافعيیّ ، فتجوز وصسانا إن كان الموصي معتقل اللأمّ 

ین لا یجیزون ذلك حتى ولو كانت هذه الإشارة مفهومة ما لم یكن خلاف فقهاء المذهب الحنبلي الّذ

.)5(سا من نطقهمیئو 

ة مضافة إلى ما بعد الموتأن تكون الوصیّ ثانیًا: 

ذي یقصد بهذه صیغتها لیست منجزة بل مضافة: والّ ة أنّ من مظاهر خصوصیة الوصیّ 

وهو الأجل المضاف .)6(إلى ما بعد وفاة الموصياثارها مؤخرً لأةالوصیّ یكون ترتیبالإضافة، أن

.444*المذهب الحنبلي: مصطفى السیوطي، حسن الشطي، المرجع السابق، ص.-)1(

.64*المذهب الشافعي: شمس الدین الرملي، المرجع السابق، ص.

، ص. 2003، دار الكتب العلمیة، بیروت،2، ط3*المذهب الحنفي: عبد الرحمن الجزیري، الفقه على المذاهب الأربعة،ج

208.

.169ه، ص.1318، المطبعة الكبرى الأمیریة، القاهرة، 2، ط8عبد االله الخرشى، الخرشى على مختصر الجلیل،ج-)2(

، كتاب الصلاة، باب رفع الصوت في المساجد، دار الهدى 1البخاري، صحیح البخاري،جأبو عبد االله محمد بن إسماعیل -)3(

.179، ص. 459للنشر، الجزائر، د.س.ن، حدیث رقم

.36حواشي تحفة المحتاج بشرح المنهاج، المرجع السابق، ص.شهاب الدّین أحمد الهیثمي، -)4(

.336ص.منصور بن یونس بن إدریس البهوتي، المرجع السابق، -)5(

، دار العلم للملایین، 8ط،المبادئ الشرعیة والقانونیة في الحجر والنفقات والمواریث والوصیّة، صبحي محمصاني-)6(

.108ص.، 1997د.ب.ن،
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التعریفات التي قدموها للوصیة وهذا دلیل على فولم یتجاهل الفقهاء هذه الخاصیة في مختلإلیه،

.)1(إجماعهم علیها

یغة ستثناء، بحیث حتى لو كانت صّ إأيّ ى هذه الخاصیةه لا یرد علیجدر بنا الإشارة إلى أنّ و 

في كونها ذات ثرؤ ذلك لا یأنّ ، إلاّ أن یتعلق وجودها على تحققهبشرط، أو للإقترانالوصیة قابلة 

طبیعة مضافة إلى ما بعد الموت.

ا فیما أقدم علیه إذ یمكن له الرجوع لیّ مللتفكیراوالهدف من هذه الإضافة منح الموصي وقتً 

له.ولكي ینتفع من الموصى به قبل أن تنتقل ملكیته إلى الموصى علیها،ا عنه مادام لم یتوفى مصرً 

ة التبرعأن تفید صیغة الوصیّ ثالثاً: 

الوصیّة تصرف یعتبرذي الّ ،)2(تظهر هذه الخاصیة بوضوح في تعریف المذهب الحنفي

ة تصرف مضاف إلى ما بعد علاوة على كون الوصیّ وعلیه،مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع

نفعًا محضًا، فلا یلتزم الموصى له بدفع المقابل أو بتسدید قیمة انافعً تصرفًا ، لابد أن تكون الموت

إختیاریة.نة ما دامت هذه الوصیة معیّ 

الفرع الثاني

الإختیاریةشروط صیغة الوصیّة

العربیةتشریعات الأحوال الشخصیة في بعض

تي منحها الفقه الإسلامي لركن الصیغة، فإنّ أهمیته أكبر من الناحیة مهما كانت الأهمیة الّ 

خاصة وأنّ ،في هذا الموضوعتجاهل موقف القانونلا یمكن القانونیة خاصة في عصرنا هذا، لذلك 

.التشریعات العربیةالتعرض لموقف بعض ،ادراسة المقارنة تقتضي منال

، دار إحیاء الكتب العربیة، د.ب.ن، د.س.ن،  4*المذهب المالكي: شمس الدّین الدسوقي، حاشیة الدسوقي، ج-)1(

.422ص.

.182*المذهب الحنفي: عثمان بن علي الزیلعي، المرجع السابق، ص.

.198*المذهب الشافعي: محمد شطا الدیمیاطي، إعانة الطالبین، المرجع السابق، ص.

.403، دار عالم الكتب، الریاض، د.س.ن، ص.8*المذهب الحنبلي: إبن قدامة المقدسي، المغنى، ج

.109الهمام الشیخ نظام، المرجع السابق، ص.-)2(
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موقف المشرع الجزائري:أولا

ولا عن وسائل ةالوصیّ أحكام نص خاص بالإیجاب فيأيّ الجزائريقانون الأسرةیرد فيلم 

ینشىء تخضع كل تصرف 2من القانون المدني الفقرة مكرر123غیر أنّ المادة ،عنهالتعبیر

.. ویسري على التصرف ".بإلإرادة المنفردة للأحكام التي یخضع لها العقد إلاّ ما تعلق بالقبول إذ تنص

وبالتالي   یمكن تطبیق ،"بالإرادة المنفردة ما یسري على العقد من الأحكام باِستثناء أحكام القبول

الإشارة بأوفظ والكتابةعن الإرادة یكون باللّ التعبیر":التي تنص.جممن ق.60أحكام المادة 

.)1(صاحبه"أي شك في دلالته على مقصود لا یدعموقفكما یكون بإتخاذا،عرفً المتداولة

أو اإرادته باللّفظ والكتابة سواء كان قادرً عنالموصي یمكن أن یعبرأنّ نصل إلىوبذلك

الكلام والكتابة ، ثم إن غابت القدرة على حد الوسیلتین عن الأخرىأح یدون ترجعن الكلام اعاجزً 

.ها بالإشارةیمكن أن یعبر عن

الوصیة "ق.أ.ج184تنص المادة ف،بعد الموتما إلىا مضافً تصرفًا ة ن الوصیّ عن كو اأمّ 

. ویلاحظ من خلال هذه المادة أنّ المشرع )2("إلى ما بعد الموت بطریق التبرعمضافتملیك

كونها:للوصیّةمهمتینیأخذ بتعریف المذهب الحنفي، إذ أقام هذا التعریف على خاصیتین الجزائري

بل هذه الإضافة شرط ،جل یضاف إلیه نفاذ الوصیةألا یعتبر مجردوهذا،مضافة إلى ما بعد الموت

لن تعبرفإذا لم تكن مضافةتي تمیز الوصیة عن باقي التبرعات هي الّ یغةالصلأنّ هذه ، هالإنشاء

إذ مهما كانت وسیلة التعبیر عن ،التبرعكونها تفید الثانیة:والخاصیة ة بل على الهبة، على الوصیّ 

أنّها لابد أن تفید التبرع.الإرادة إلاّ 

المرجع السابق.یتضمن القانون المدني الجزائري،،58-75أمر رقم -)1(

سابق.مرجع الیتضمن قانون الأسرة الجزائري،،11-84قانون رقم -)2(
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موقف المشرع المغربي: :ثانیا

من الوصیة بما یدّل علیهاتنعقد ":مدونة الأسرة المغربیة التي تنصمن295المادة حسب 

نلاحظ الملاحظات التالیة: ؛)1("عاجزًا عنهماالإشارة المفهمة إذا كان الموصي بكتابة أو عبارة أو

ة یغة الوصیّ عبیر عن صّ نص صراحة على وسائل الت، المغربي على خلاف ق.أ.جأنّ المشرع )1

.یعة العامة والمتمثلة في القانون المدنيدون أيّ إحالة إلى الشر 

بشرط أن یكون الموصي عاجزا على ،الموصي عن إرادته بالإشارةأجازت هذه المادة تعبیر )2

النطق والكتابة.  

على معنى عن الإیجاب، فمصطلح "عبارة" عام وشامل لكلّ لفظ یدلّ عبیر للتلم یشترط لفظًا معینًا )3

ن تكون مكتوبة.أنّ العبارة یمكنرى أنّ هذا المصطلح لا یشمل اللّفظ فقط لأأننا ن، غیر ةالوصیّ 

وهذا ما یدل على إعتماده للّفظ كوسیلة ،المشرع المغربي في ترتیب هذه الوسائل بالعبارةبدأ)4

من نفس 296أنّه من جهة أخرى تشترط المادة في التعبیر عن إیجاب الموصي، غیر أصلیة 

ة ، ضرورة أن یصدر بها إشهاد عدلي أو إشهاد أي جهة رسمیة مكلفة یّ المدونة لصحة الوص

.ذا ما ینتج عنه تناقض بین النصینه وهو أن تحرر بخط ید الموصي مع إمضائأبالتوثیق،

ة "، بالرّغم من أنّ یّ باب الخامس تحت عنوان " شكل الوصلمدونة في المن ا295وردت المادة )5

شكلیة .في مجال التعاقد مسألةالوهذه،تتعلق بوسائل التعبیر عن الإیجابهذه المادة 

موقف المشرع المصري:ثالثا:

التي من قانون الوصیة 2ة في المادة تطرق المشرع المصري لطرق إنشاء الوصیّ 

الكتابة فإذا كان الموصي عاجزا عنهما إنعقدت الوصیة بإشارته بالوصیة بالعبارة أوتنعقد ":تنص

، یتضمن المدونة الأسرة المغربیة، المرجع سابق.70-03قانون رقم -)1(
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.)1("المفهمة

ذا كان الموصي قادرًا على إا ز بین حالتي میلاحظ من هذه المادة أنّ المشرع المصري میّ 

دلالة اللّفظ هذه الأخیرة نفس ل: فتنعقد وصیته إمّا بالعبارة دون أن یشترط لفظًا معینًا أو كتابةً إذ الكلام

كان سواءا إذا كان عاجزًا على الكلام،، أمّ )2(اللّفظ والكتابةولا تنعقد بالإشارة، لأنّها أضعف دلالةً من 

متى كان الموصي لا إعتقل لسانه لمرض، فتكفي الإشارة المفهمة لإنشاء الوصیة،أو بالأصلأخرسًا 

.)3(تابة فلا یصح أن تنشأ الوصیة إلا كتابةً أمّا لو كان یعرف الك،یعرف الكتابة

من نفس 1تضمنته المادة، فقدة مضافة إلى مابعد الموتا عن شرط أن تكون الوصیّ أمّ 

.)4("ة تصرف في التركة مضاف إلى ما بعد الموتالوصیّ "أنّ والّتي تنص على القانون 

المطلب الثالث

صیغة الوصیّة الإختیاریةأوصاف 

، لتزامعارض یضاف إلى الإأمر":بأنّهلتزامحكام الإامة لأالعّ نظریة الوصف في یعرف ال

وهما طرافالأ: تلك التي تلحق بالعلاقة القانونیة بین ومن أهم مظاهر الوصف، )5("أركانهبویلحق 

قوع  فتكون مضافة وقد ترتبط بشرط محقق الو قد تضاف الصّیغة إلى أجل وهو أمر ، فالأجل والشرط

لأحكام نتطرق إلیها وهذه ا.بهمقترنة و أعلى شرطالوصیة معلقةفتكون)6(نتیقن من وقوعه ولا 

أول) وقانونیًا في (فرع ثاني).فقهیًا في (فرع 

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)1(

.11، مكتبة النّجا المصریة، القاهرة، د.س.ن، ص.2محمد أبو زهرة، شرح قانون الوصیّة، ط-)2(

، 2009، دار النهضة العربیة، بیروت، 1عبد اللّطیف دریان، فقه الوصیّة في المذاهب الإسلامیة والقوانین العربیة، مجلد-)3(

.143-142ص.ص.

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)4(

الحوالة  ،م بوجه عام: الأوصافلتزا، نظریة الاِ 3ج، یط في شرح القانون المدني الجدید، الوسعبد الرزاق السنهوري-)5(

.4، ص.،  د.س.نبیروتالانقضاء، دار إحیاء التراث العربي،

، الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للاِلتزام، أحكام الاِلتزام: دراسة مقارنة في القوانین محمد صبري السعدي-)6(

.193ص.2010العربیة، دار الهدى، الجزائر، 
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الفرع الأول

في الفقه الإسلاميالإختیاریة أوصاف صیغة الوصیّة 

ما جعلهم یبحثون في ثنایا الموضوع ،ةیغة الوصیّ معتبرًا لصقه الإسلامي إهتمامًا أولى الف

إثارة لهذه الإشكالات وأكثر الحالات ثیر إشكالات من الناحیة الواقعیة.وفي كلّ المسائل التي قد ت

بتعلیقها على شرط وإقترانها به.ة موصوفة، سواء بالإضافة أو ة الوصیّ حالة ما إذا كانت صیغ

الوصیّة الإختیاریة إلى أجلإضافة صیغة أولا:

ة مضافة بحكم ، والوصیّ جئ ترتیب أثارها إلى زمن مستقبليتكون الصیغة مضافة عندما یر 

ا أن تقترن أثارها بزمن مستقبلي ها یمكن أیضً غیر أنّ جل والمتمثل في موت الموصي،أإلى طبیعتها

.من موتيبثلث مالي لفلان بعد سنةالموصي كقول: أوصیت ةمتراخي عن زمن وفا

ة أساسًا تصرف مضاف بحكم الوصیّ نّ لأ،ة المضافةیّ في صحة الوصالفقهاءولا خلاف بین

الإضافة جزء لا یتجزأ من هذه بعد موت الموصي وعلیه فیوقف تنفیذها إلى ماإذ،)1(طبیعتها

.حقیقتها

ها أنّ الحقل، إلاّ أوصیت لزید بهذا ن یقول الموصي:أكمنجزة:الصیغة ن أنّ وبذلك حتى لو تبیّ 

.)2(وتقدیرًااتكون مضافة حكمً 

ة الوصیّ یصح أن تضاف ؛ وصى له عن قبوله حال وفاة الموصيالملا یشترط تعبیرومادام 

ترتیب أثارها یقف على ة وفق هذا المفهوم یجعل وإضافة الوصیّ إلى أجل لاحق عن موت الموصي،

.424مرجع سابق، ص.ال،شمس الدین الدسوقيالمذهب المالكي:*-)1(

.47ص.،المرجع السابقین السرخسي،المذهب الحنفي: شمس الد*

د.ب.ن، المطبعة المیمنیة، ،3ج، یحي الأنصاري، أسنى المطالب شرح روض الطالبولمذهب الشافعي: أب* ا

.44-43ه، ص.1113

.459* المذهب الحنبلي: مصطفى السیوطي، حسن الشطي، المرجع السابق، ص.

.53مرجع سابق، ص.ال، ناحسین حامد حس-)2(
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تعبیر الموصي وقتدون أن یؤثر ذلك في موعد نشوئها وهو 1حلول هذا الأجل الذي أضیفت إلیه

عن إیجابه. 

:" تعطى هذه الأموال لفلان بعد شهر من موتي"، فتنشأ أن یقول الموصيومن مثل ذلك

أمّا إنتقال ملكیة الموصى به إلى ذمة الموصى له ،ة في هذه الحالة عند صدور هذا الإیجابالوصیّ 

لا یتحقق إلاّ بعد مضي شهر من وفاة الموصي.  وتسلمه من قبل هذا الأخیر

قول: أوصي بثلث مالي لفلان كالة إلى أجل سابق عن وفاة الموصيا عن إضافة الوصیّ أمّ 

یترتب على إذ لا یة الإضافة مصطلح مرتبط بآثار الوصّ لأنّ لا یعدو أن یكون إلاّ تعلیقًاف،ربعد شه

.)2(بعد موت الموصيثر إلاّ أة أيّ الوصیّ 

على شرطالوصیّةیغةصتعلیق ثانیا:

حیاة الموصي، وقد یكون بشرط یحتمل تحققه بعد موت أثناء ا بشرط ة إمّ یكون تعلیق الوصیّ 

علي من سفره فهذا الثلث له:ن قدمإ و لإبراهیم،كأن یقول الموصي أوصیت بثلث تركتي ؛ الموصي

لأنّ لإبراهیم: إن قدم علي من سفره في حیاة الموصي فله الثلث، وإن قدم بعد وفاة الموصي فهي أي 

.)3(بوفاة الموصيالموصى بهستحقإهذا الأخیر

تلف عن وبذلك یخب على هذا التعلیق إرجاء إنشاء الوصّیة إلى زمن تحقق هذا الشرطویترت

.بوجودهاة ولا یتعلق یّ الوصالإضافة التي ترتبط بآثار

قوع في شرط سواء كان هذا الأخیر محتمل الو ىة علتعلیق الوصیّ الفقهاءجمهوروقد أجاز 

ة لا ومادامت الوصیّ الا یمنع صحتها مادام الشرط صحیحً تعلیقهالأنّ ، حیاة الموصي أو بعد وفاته

تحقق الشرط في حیاة الموصيیتمثل في أنّ الحالتینما الفرق بینإنّ ،)4(تفید التملیك إلاّ بعد الموت

.25، ص.1996، دار الفكر، دمشق، 2وهبة الزحیلي، الوصایا والأوقاف في الفقه الإسلامي، ط-)1(

.132عبد اللّطیف دریان، المرجع السابق، ص.-)2(

.173.، صالمرجع السابقعبد اللطیف محمد عامر، -)3(

.588-587*المذهب المالكي: أحمد الدردیر، الشرح الصغیر، المرجع السابق، ص.ص.-)4(

.115*المذهب الحنفي: الهمام الشیخ نظام، المرجع السابق، ص. 
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ترتب أثارها إلا بعد وفاة الموصية لا الوصیّ غیر أنّ ،ة من هذا التاریخیّ الوصنشوءیترتب عنه

یة وترتیب آثارها في آن ا إن تحقق الشرط بعد وفاة الموصي یكون نشوء الوصّ أمّ ؛وقبول الموصى له

واحد .

یحصل ولاشتراطكالاالتعلیق نّ لأعلیه،علقت إذا لم یتحقق الشرط الذية باطلةیّ وتقع الوص

ة بحكم ویسري هذا البطلان حتى لو حل الأجل الذي أضیفت إلیه الوصیّ ،إلاّ بتحقق الشرطشتراطالا

فقد أوصیت لفلان بثلث ،إن مت من مرضي هذایقول:ومن مثله أن الموصي. وهو وفاة طبیعتها،

لعدم تحقق ة،الوصیّ وفي هذه الحالة إن توفي الموصي ولكن لیس من المرض المحدد بطلت مالي،

ولا تنشأ بمجرد صدور إرادة ،ة مقیدةة :وصیّ هذا النوع من الوصیّ لأنّ .الشرط الذي علقت علیه

.تهصي، ولا ترتب أثارها بمجرد وفاالمو 

ما إذا كتب الموصي وصیته من هذا الحكم حالة یستثنون،المالكيالمذهب غیر أنّ أئمة

رجعها منه رغم عدم تحقق ستفي وثیقة یقدمها للموصى له مبینًا فیها شرط التعلیق ولم  ی، المعلقة

تحقق الشرط الذي علقت علیه، وإن لم یدلیل على إجازته للوصیة ،لهاعدم استرجاعه نّ إ، فالشرط

.)1(ة لعدم تحقق الشرط الذي علقت علیهبطلان الوصیّ علىسترجعها فیعتبرون ذلك قرینةإن اامّ أ

ة بشرط قتران صیغة الوصیّ إ:ثالثا

ب الوصیة لأثارها أن یقترن إیجاب الموصي بشرط یرجئ ترتیرط الصیغة بشقترانایقصد من

ن یقول أك؛عنهة من لحظة التعبیرللوصیّ ئمنش–الإیجاب–نهأغم من ، بالرّ إلى غایة تحققه

.لعمر إن لم یظهر إبني سعید"أوصي بثلث مالي ":الموصي

ولا تخالف ،)2(أنّ هذه الشروط لابد أن تكون صحیحة بحیث لا تنافى ومقتضى العقدغیر 

؛ لكي تكون واجبة الوفاء بها إستنادًا للأدلة الشرعیة التالیة:)3(ةیّ شروط صحة الوص

.588-587أحمد الدردیر، المرجع السابق، ص.ص.-)1(

.169، ص.1986، دار الكتب العلمیة، بیروت،2، ط5علاء الدین الكساني، بدائع الصنائع ،ج-)2(

.429شمس الدّین الدسوقي، المرجع السابق،-)3(
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أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَنُوا أَوْفُوا بِالْعُقُودِ أُحِلَّتْ لَكُمْ بَهِیمَةُ الأَْنْعَامِ إِلاَّ یَا ﴿وجل :قول االله عزّ ی:من الكتاب

یْدِ وَأَنْتُمْ حُرُمٌ إِنَّ اللَّهَ یَحْكُمُ مَا یُرِیدُ مَا وَلاَ تَقْرَبُوا ﴿:وقوله أیضا.)1(﴾یُتْلَى عَلَیْكُمْ غَیْرَ مُحِلِّي الصَّ

.)2(﴾بِالَّتِي هِيَ أَحْسَنُ حَتَّى یَبْلُغَ أَشُدَّهُ وَأَوْفُوا بِالْعَهْدِ إِنَّ الْعَهْدَ كَانَ مَسْئُولاً الْیَتِیمِ إِلاَّ مَالَ 

 أحل أو إلاّ صلحا حرم حلالاً،الصلح جائز بین المسلمین،«:صلى الله عليه وسلم، قال رسول االله السّنةمن

.)3(»وأحل حرامًا ا حرم حلالاً،إلاّ شرطً ،والمسلمون عند شروطهما،حرامً 

الفرع الثاني

في بعضأوصاف صیغة الوصیّة الإختیاریة

القوانین العربیة

یقع محل إهتمامنا مدى تنظیم التشریعات العربیة لمسألة الصیغة الموصوفة في موضوع 

قف كل من المشرع المغربي الوصیّة، الأمر الذي یدفعنا إلى موقف قانون الأسرة الجزائري، ثم مو 

.والمصري

الجزائريقانون الأسرةموقف أولا:

ة بشرط:قتران وتعلیق صیغة الوصیّ بالنسبة لاِ )1

منه199ة بشرط ولكن نص في المادةلم ینص قانون الأسرة الجزائري على اقتران الوصیّ 

تحقها الموصى له بعد انجاز الشرط، إذا كان على الشرطاس،إذا علقت الوصیة على شرط"أنّهعلى 

یلاحظ من خلال هذه المادة ما یلي:ف.)4("، صحت الوصیة، وبطل الشرطغیر صحیح

".1سورة المائدة، الآیة "-)1(

".34سورة الإسراء الآیة "-)2(

في الصلح بین صلى الله عليه وسلمالوصایا، باب ما ذكر عن رسول االله –: الأحكام 3أبو عیسى الترمیذي، الجامع الكبیر، المجلد-)3(

.27، ص.1352حدیث رقم ،1996النّاس، دار الغرب الإسلامي، بیروت، 

.، یتضمن قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق11-84قانون رقم -)4(
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یستحق الموصى لالیق الوصیة على شرط إن كان صحیحا، بحیثالمشرع الجزائري یجیز تعأنّ أ) 

دون ،أما إذا كان الشرط غیر صحیح فیقع باطلاً ؛از الشرط على عبارة المشرعة إلاّ بعد انجله الوصیّ 

أن یؤثر ذلك على صحة الوصیة .

إذا كان ،ل غامضاظإلاّ أن مضمونها یصریحغم من استعمال المشرع عبارة التعلیق بشكل بالرّ ب) 

رتیب الوصیة عني ربط تتهذه الحالة الأخیرةه یخص اقتران الوصیة بشرط ،لأنّ نّ أیتعلق بالتعلیق أم 

، فإن لم یتحقق لن ة على تحقق الشرطبط وجودیة الوصیّ ر ا التعلیق نقصد به، أمّ لأثارها بتحقق الشرط

، أخذ حكم الشرط الذي لم یتحقق، فكیف القول ببقاء الوصیة إن كان الشرط باطلاً و ة،تنشأ الوصیّ 

.بعدأصحیحة وهي لم تنش

:ة إلى أجلبالنسبة لإضافة صیغة الوصیّ )2

184ة المضافة إلى ما بعد موت الموصي في المادة المشرع یعترف بطبیعة الوصیّ لا شك أنّ 

جل وفاة الموصي فلم ینص أجل غیر أة لأثارها إلى ا عن إضافة الإیجاب بمفهوم إرجاء الوصیّ أمّ ،)1(

ة المضافة إلى ما بعد الموت.ه لا یغیر شیئًا من طبیعة الوصیّ ه یجیز ذلك لأنّ نّ أعلى ذلك. ونفترض 

المغربيموقف المشرع :ثانیا

من مدونة الأسرة 277ة عقد مضاف إلى ما بعد الموت حسب المادة بالرغم من أنّ الوصیّ 

یصح تعلیق الوصیّة بالشرط وتقییدها به إن كان ":التي تنص285ه حسب المادة لاّ أنّ المغربیة، إ

یكن الشرط صحیحًا، والشرط الصحیح ما كان فیه مصلحة للموصي أو للموصى له أو لغیرهما ولم

المشرع المغربي تعلیق الوصیّة بشرط وتقییدها به على ةجاز یتضح لنا إ،)2(مخالفًا للمقاصد الشرعیة"

.اأن یكون شرطا صحیحً 

موقف المشرع المصري:ثالثا: 

الثالثة تصح مع مراعاة أحكام المادة"أنّه: من قانون الوصیة المصري4تنص المادة 

إن كان الشرط صحیحًا وجبت مراعاته مادامت بالشرط أو المقترنة به،المعلقة الوصیّة المضافة أو 

المرجع السابق.یتضمن مدونة الأسرة المغربیة،،70-03قانون -)1(

المرجع نفسه.-)2(
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.أو زالت المصلحة المقصودة منهالمصلحة فیه قائمة ولا یراعى الشرط إن كان غیر صحیح،

والشرط الصحیح هو ما كان فیه مصلحة للموصي أو الموصى له أو لغیرهما ولم یكن منهیا عنه 

.)1("ولا منافیا لمقاصد الشریعة

مثلما هو الشأن ة إلى المستقبل یّ المشرع المصري أجاز إضافة الوصیتضح من هذه المادة أنّ 

یاغة التي إعتمدها المشرع المصري قد توهم بأنّ وبالتالي هذه الص،في التعلیق وإقتران الصّیغة بشرط

طبیعتها ولا یمكن أن ، مع أنّها تصرف مضاف إلى ما بعد الموت بحكمجزةمنبصیغة ة تصح الوصیّ 

.تكون منجزة

یاغة المادة بما لا یمس بطبیعة الوصیّة كما إعادة ص،في هذا الشأنالإمام أبو زهرةرح ویقت

أجاز تعلیق كما .)2(».....أو مقترنة به،، أو معلقة بشرطلا تصح الوصیة إلاّ مضافة«لو قال

.)3(إذا كانت مما هو معتبر شرعًا وهي الشروط الصحیحة،وتقییدها بهة على شرط الوصیّ 

الشرط الصحیح:

أنّه ما كان فیه ":من المدونة2الفقرة4المادةعرف المشرع المصري الشرط الصحیح في

مصلحة للموصي أو الموصى له أو لغیرهما، ولم یكن منهیا عنه ولا مخالفا لمقاصد الشریعة 

؛ وقد )5(یكون للأرض الموصى بها حقوق الإرتفاق على الأرض الأخرى، كإشتراط أن )4("الإسلامیة

الوفاء به، إذا كانت المصلحة المقصودة منه لازالت قائمة.1ألزمت نفس المادة الفقرة

:الشرط الباطل

أعلاه، یعتبر شرطًا باطلاً: كلّ ما كان منهیًا عنه شرعًا 4بمفهوم مخالفة لما نصت علیه المادة 

لأنّه منافي لمقاصد الشریعة الإسلامیة ولیس فیه مصلحة لأيّ أحد، كمن یوصي لزوجته بجزء من 

ماله على أن لا تتزوج من بعده. 

الوصیة المصري، المرجع السابق.، یتضمن قانون 71قانون رقم -)1(

37محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص-)2(

.57، ص.1982، الدار الجامعیة، القاهرة، 2محمد مصطفى الشلبي، أحكام الوصایا والأوقاف، ط-)3(

، یتضمن قانون الوصیة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)4(

.59السابق، ص.محمد مصطفى الشلبي، المرجع -)5(



الأحكام العامة في إنشاء الوصيّة الإختياريةالفصل الأول                     

28

ألاّ تكون یشترط لصحة الوصیة":التي تنص3والمادة السابقة الذكر 4الربط بین المادة ب

القانون المصري یلغى نستنتج أنّ .)1(بمعصیة وألاّ یكون الباعث علیها منافیا لمقاصد الشارع"

دون أن یؤثر على الوصّیة، إذا كان لیس من شأنه أن یصرف الوصیة للمعصیة، أمّا الشرط الباطل

إذا تجسدت الوصیّة في معصیة بسبب إقترانها بهذا الشرط، یبطلان معًا .

نقضت المصلحة ا إن إوة على هذا یلغي المشرع المصري الشرط ولو كان صحیحً وعلا

"...ولا یراعى الشرط إن كان غیر صحیح أو زالت المصلحة :تنصإذ4المقصودة منه، حسب المادة 

.)2(المقصودة منه"

، یتضمن قانون الوصیة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)1(

المرجع نفسه.-)2(
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المبحث الثاني

ة الإختیاریةشروط صحة الوصیّ 

مجموعة من الشروط:توفر یقتضي، وكاملةبصفة صحیحةوترتیب أثارها ة الوصیّ نشاء لإ

( الموصي، الموصى به والموصى به)، بمستلزمات صیغة الوصیّةالموضوعیة وهي تلك المتعلّقة 

في قالب شكلي بتحریرها في وثیقة رسمیة، وإتباع إجراءات ، وتتمثل في إفراغ الوصیّةشكلیةوالأخرى 

الشهر العقاري إذا ما كانت تنصب على عقار.

ة في إلى الشروط الموضوعیة لصحة الوصیّ على ضوء ما سبق، سنتعرض في هذا المبحث

، وذلك على وجه المقارنة بین الفقه الإسلامي )مطلب ثاني(، وإلى الشروط الشكلیة في )مطلب أول(

وكذا في بعض التشریعات العربیة.

المطلب الأول

الإختیاریةةالشروط الموضوعیة لصحة الوصیّ 

لتصرفات، لابد الموضوعیة، إذ شأنها شأن كل ایستلزم صحة الوصیّة مجموعة من الشروط 

، لفائدة شخص طبیعي أو هو أهل للتبرع، فیكون بالغًا، عاقلا ومختارًاأن تنشئ بالإیجاب صادر ممن

معنوي موجود وقت نشوء الوصیّة، شرط ألاّ یكون جهة معصیة، أو قاتلا للموصي عمدًا، ولابد أن 

، قابلا للتملك ومقوما.تقع هذه الوصیّة على ما هو ملك للموصي

صلة فرع أول) وتلك التي لها المتعلقة بالموصي في(للشروطنتطرقوعلى هذا الأساس

فرع ثالث).التي یُستلزم توفرها في الموصى به في(خرى الأو ،فرع ثاني)بالموصى له في(

الفرع الأول

تعلّقة بالموصيالمالإختیاریةةشروط صحة الوصیّ 

، زیادة في )1(ة بغیة إخراج جزء ممّا یملك بعد وفاتهللوصیّ الموصي هو الشخص المنشئ

فرع شروط على ما بیناه سابقا سنتناول في هذا الوبناءً حسناته أو لتدارك خطأ معین في حق شخص، 

ه في الجانب الفقهي أولا ثم القانوني ثانیا.بة المتعلقة صحة الوصیّ 

، القاهرة، 1محمد محدة، التركات والمواریث، دراسة مدعمة بالقرارات والأحكام القضائیة، دار الفجر للنشر والتوزیع، ط-)1(

.43، ص.2004
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تعلقة بالموصي في الفقه الإسلاميالمالإختیاریة ة الوصیّ أولا: شروط صحة

أن یكون أهلا للتبرع:)1

العقل:أ) 

ة أن یكون ه یشترط لصحة الوصیّ على أنّ اتفق فقهاء الحنابلة، الحنفیة، الشافعیة، والمالكیة،

لهم الولایة علیهم، تصح ممن المجنون والمعتوه، وكما لاكعقل له من لا الموصي عاقلا، فلا تصح م

ل علیهم منها نفع لا في الحاعود لا یة تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع إذالوصیّ لأنّ 

�«�:�صلى الله عليه وسلمقول رسول االلهفی؛ )1(بمن الطاعات فلا ثواب ولا عقابشيءلعدم تكلیفهم ذلك في المآل،لا و 

.)2(»یفیق، وعن النائم حتى یستیقظرفع القلم عن ثلاث: عن الصبي حتى یبلغ، وعن المجنون حتى 

لعته أو ثم فقدهاالأهلیةكمال ةوهو في حالتهنشأ الموصي وصیّ أفیما إذا إختلفواأنهمغیر 

.)3(على الوجه الآتي:لجنون، 

الطارئ إذا كان مطبقا، وذلك أن تستمر ة بالجنونإلى بطلان الوصیّ :الحنفيالمذهب ذهب 

یعتبر حالة ما إذا كان الجنون غیر مطبق، حالة الجنون عند الموصي لمدة ستة أشهر، أمّا في 

، في حین یرى أصحاب )4(وتبقى الوصیة صحیحةبمنزلة الإغماء فلا یؤثر في تصرفات الموصي، 

،1997، بیروت، دار الكتب العلمیة،5جلي، المبدع شرح المقنع، إبراهیم الحنببرهان الدین * المذهب الحنبلي: -)1(

.230ص.

1318، المطبعة الكبرى الأمیریة، القاهرة، 8شرح العنایة على الهدایة، جین أحمد بن قودر،شمس الد* المذهب الحنفي: 

.417ص.ه، 

، 1997، دار المعرفة للنشر، بیروت، 3ي، مغني المحتاج، ج* المذهب الشافعي: شمس الدین محمد بن الخطیب الشربین

.53ص.

.422المرجع السابق، ص.،* المذهب المالكي: شمس الدین محمد الدسوقي

حدیث رقم د.س.ن، د.ب.ن،عربیة،حیاء الكتب الا، دار 1"كتاب الطلاق"، جهد بن یزید القزویني، سنن ابن ماجمحم-)2(

.659-658.، ص.ص2042

، دار وائل 1ة، وحق الإنتقال في الفقه الإسلامي المقارن والقانون، طمصطفى إبراهیم الزلمي، أحكام المیراث والوصیّ -)3(

.179، ص.2006للنشر، الأردن، 

، 2003، دار الكتب العلمیة، بیروت، 2ط،10جبدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، علاء الدین الكاساني الحنفي،-)4(

.484ص.
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فإنّها تظل صحیحة متى أنشأها الموصي عدم تأثیر الجنون الطارئ على الوصیّة، ،المذهب المالكي

المجنون أنّ مطبق، إذكان الجنون الطارئ مطبقا أو غیر لا فرق في ذلك بین ما إذاو إفاقتهلحا

.)1(وصیتهوبذلك تصح فاقته كالعاقل الّذي لا جنون به،حال إ

البلوغ: ب) 

ه یشترط لصحة أنّ لى فقهاء الحنفیة والبعض من الحنابلة والبعض من الشافعیة، عاتفق

نّهم في نفس ، إلاّ أ)2(لكفما دون ذواتبن سبع سنإا، فلا تصح من ة أن یكون الموصي بالغً الوصیّ 

قولین:علىالصبي الممیزةوصیّ وقت یختلفون في صحةال

 ّة من الصبي الممیز:القول الأول: عدم صحة الوصی

والصدقة وسائر عقود التبرّع، لذلك لابد من كالهبةبرّعأنّ الوصیّة عقد تقال فقهاء الحنفیة: ب

ا، لكونهوصیّتهلا تصح ف،توفر أهلیة التبرع لدى الموصي، ومادام أن الصبي لیس له هذه الأهلیة

.)3(لا یقابله عوض دنیويإذ ،ضررًا محضًامن التصرفات الضارة 

،بن أبي موسىینهم إفلا یجیزون وصیة الصبي الممیّز، ومن ب،أمّا البعض من فقهاء الحنابلة

.)4(، ولا إجازته"لا تصح وصیة الغلام لدون عشرقول "ف

ة من الصبي الممیز:ني:  صحة الوصیّ القول الثا

وصیّة من فقهاء المذهب الحنبلي ورواد المذهب الشافعي،والبعض یجیز المذهب المالكي

ا تبرع من نوع خاص، لأنّ ا إلاّ أنّهعً ت تبر وإن كان،أي أنّ الوصیّةوحجّتهم في هذا الر الصبي الممیّز، 

.514، ص.1998، بیروت، دار الكتب العلمیة، 2، المعونة، جالمالكيمحمد عبد الوهاب-)1(

.484ص.، 10جالمرجع السابق، علاء الدین الكاساني،* المذهب الحنفي: -)2(

.228-229، ص.ص.5نبلي، المرجع السابق، جبرهان الدین إبراهیم الح* المذهب الحنبلي: 

.284عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص.* المذهب الشافعي: 

.484ص.،10جالمرجع السابق،علاء الدین الكاساني الحنفي،-)3(

مطبعة ، 7لإمام أحمد بن حنبل، جعلي بن سلیمان المرداوي، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف على مذهب ا-)4(

.186ص.، 1955السنة المحمدیة، د.ب.ن،



ختياريةالأحكام العامة في إنشاء الوصيّة الإ الفصل الأول                            

32

فهذه الوصیّة لا تلحق الموصي بأيّ ة لا تنتقل من الموصي إلى الموصى له إلاّ بعد موته، الملكی

؛ وعلیه فبعض أصحاب هذا الرأي یشترطون في الصبي الممیز الذي تصح منه ضرر في حیاته

نة، وأن توافق وصیته الحق، بمعنى سنوات، وبعضهم إثنتي عشرة سة أن یكون قد بلغ عشر الوصیّ 

.)1(ة یصح مثلها من البالغأن یوصي بوصیّ 

أموالكم عند وفاتكم إنّ االله أعطاكم ثلث�«�صلى الله عليه وسلمرسول االلهبقول الموقفاستدلّ أصحاب هذا و 

نت الوصیّة صادرة من بالغ أو بین ما إذا كا�صلى الله عليه وسلمالرّسولحیث لم یفصل ،)2(»زیادة في أعمالكم

.زصبي ممی

عبد االله بن في الموطأ عن –رضي  االله عنه -الإمام مالكرواه  أسندوا موقفهم على ماكما 

إنّ ها هنا ":"لعمر بن الخطّابقیل ه أخبره: أنّ عن أبیه أنّ عمرو بن سلیم الزّرقي حزم،أبي بكر بن

،  فقال "عم له، وهو ذو مال، ولیس ها هنا إلاّ إبنة لم یحتلم من غسّان، ووارثه بالشاما ا یافعً غلامً 

"عمر و بن سلیم:قال .؛ قال: فأوصى لها بمال یقال له: بئر جشم"فلیوصي لها:"عمر بن الخطاب

قال: بن سلیم الزّرقي ".وأم عمرفبیع ذلك المال بثلاثین ألف درهم، وابنة عمه التي أوصى لها هي 

فأوصى ببئر جشم فباعها "قال: ن عشر سنین، أو اثنتي عشرة سنة"كان الغلام ابو أبو بكر:"

.)3(أهلها بثلاثین ألف درهم"

.514، المرجع السابق، ص.المالكيمحمد عبد الوهاب* المذهب المالكي:)1(

دار الكتاب ،6جالمغني والشرح الكبیر، شمس الدین ابن قدامى المقدسي،، ةموفق الدین ابن قدام* المذهب الحنبلي: 

.417ص.د.ب.ن، د.س.ن، ، العربي

، 2000دار الكتب العلمیة، بیروت، ،4مغني المحتاج، جالشربیني،الخطیب شمس الدین محمد بن * المذهب الشافعي: 

.67ص.

، رقم 2003، دار الكتب العلمیة، بیروت، 3أحمد بن الحسین بن علي البیهقي، السنن الكبرى، "كتاب الوصایا"، ط-)2(

.441، ص.12571الحدیث: 

.479-480ص.ص. د.س.ن، ، بیروت، ، دار الكتب العلمیة1جمالك بن أنس الموطأ،-)3(
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الرشد:ج) 

نحو یتفق مع علىصد بالرشد أن یحسن الموصي التصرف في ماله، وذلك بأن ینفقهیق

ماله، یسمى الموصي بالسفیه أو ذي تسییر لم یحسن ما أمّا في حالة ،)1(مقتضى العقل والشرع

وعلیه اختلفت الآراء الفقهیة حول صحة الوصیّة الصادرة من الموصي إذا كان محجورًا ،)2(الغفلة

علیه لسفه أو غفلة إلى رأیین: 

الرأي الأوّل:

أنّ وصیّة المحجور علیه بالسّفه أو الغفلة وفریق من المالكیة،یرى بعض فقهاء الشافعیة

العقوبة وإنّما وتقع علیهصحیحة وذلك لأنّ السّفیه عاقل كامل الأهلیة ولذلك وجبت علیه العبادة، 

.)3(ولا بمالهالوصیّة لا تضرّ بمصلحة السّفیهف،محافظة على مالهیكون لمصلحته و حجر علیهال

الرأي الثاني:

ببطلان وصیّة السفیه ،والبعض من الحنابلةفقهاء المذهب الشافعيالفریق الآخر منیرى 

والوصیّة نوع التّبرّعّاتإن كانت من خصوصا علیه، كون تصرفات هذا الأخیر تقع باطلة، المحجور 

.)4(منها

ر، أحكام الوصیة وموجز أحكام الوقف في الفقه الإسلامي والقانون، د.د.ن، القاهرة، لهادي عبد الستامحمد عبد ا-)1(

.74ص.د.س.ن، 

.180مصطفى إبراهیم الزلمي، المرجع السابق، ص.-)2(

.41ص.المرجع السابق، ، شمس الدین الرملي* المذهب الشافعي:)3(

.282عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص.* المذهب المالكي: 

.67، ص.4جالمرجع السابق،، الخطیب الشربینيشمس الدین محمد بن * المذهب الشافعي:)4(

، 2000د.ب.ن،، مؤسسة الرسالة للنشر،4جمنصور بن یونس البهوتي، شرح منتهى الإرادات،* المذهب الحنبلي: 

.441ص.
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) الرضا والاِختیار:2

ة أن یكون الموصي ، إذ یشترط لصحة الوصیّ )1(والإرتیاح إلیهالرضا وهو الرغبة في الشيء

.)2(راضیًا بالوصیّة لأنّها إیجاب ملك، كإیجاب الملك لسائر التصرفات من بیع وهبة...وغیرها

ة المكره:حكم وصیّ أ) 

ا،ا مطلقً ة الصادرة من المكره باطلة بطلانً اتفق فقهاء الحنفیة، والشافعیة، على أنّ الوصیّ 

.)3(ة كسائر التصرفاتالمكره لا إرادة له وعباراته ملغاة، فلا تصح منه الوصیّ وحجتهم أنّ 

ة السكران:حكم وصیّ ب) 

ذهب عقله، وقد یتناول مخدرًا فیشرب خمرًا أو یكمن االله، م ما حر سبب بما یالسكر قد یكون 

للفقهاء في و فشربه،اشتبه علیه الخمر بالحلال أو مخدرة لتداويتناول مادة ینكم،ممحر یكون غیر 

حكم الوصیة الصادرة من الموصي حال سكره قولان:

 ّة السكران مطلقا:القول الأول: بطلان وصی

غیر سواء كان سكره محرمًا أو الوصیّة الصادرة من السكران باطلة بطلانا مطلقًا،تعتبر

العقل عدیم التمییز، لذلك فلا محرم، ذلك أنّ مناط أهلیة التصرف هو العقل والتمییز، والسكران فاقد 

.)4(المذهب المالكي والحنبليمن كلّ إعتمده ، وهذا هو الرأي الذيفرق بینه وبین المجنون

.62أحمد الغندور، زكي الدین شعبان، المرجع السابق، ص.-)1(

، مسائل الأحوال الشخصیة الخاصة بالمیراث والوصیّة والوقف في هادي سالم الشافعيأحمد فراج حسنین، جابر عبد ال-)2(

.85ص.، 2005منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، ، الفقه والقانون والقضاء

.92ص.لمرجع السابق،ا،الهمام الشیخ نظام-)3(

.422المرجع السابق، ص.شمس الدین محمد الدسوقي، * المذهب المالكي:)4(

.441* المذهب الحنبلي: منصور بن یونس البهوتي، المرجع السابق، ص.
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 ّة السكران:القول الثاني: صحة وصی

في اة الصادرة من السكران صحیحة لكن بشرط أن یكون متعدّیً یرى فقهاء الشافعیة، أنّ الوصیّ 

وهو ما اِعتمده ،)1(عقلهفیتسبب في إذهاب حرام كمن شرب خمرًا الباسكرانً معناه أن یكون سكره،

.)2(عقابًا له لأنّه في رأیهم غیر مكلفتهتصح وصیّ ، إذ قالالفقیه الزركشي من الحنابلة

ة الهازل والمخطئ:حكم وصیّ ج) 

ة إرادة الصادرة من الهازل والمخطئ باطلة، كون ذهب فقهاء الحنفیة بالقول أنّ الوصیّ 

لا یقصده ولا تتجه لسانه فیتلفظ بلفظ آخر یسبقإلى التلفظ بلفظ معین یقصده، إلاّ أنّه تتجه المخطئ 

لم تتجه إرادته الباطنة إلى ه ة إلاّ أنّ أمّا الهازل فهو من قصد التلفظ بالعبارة المنشئة للوصیّ إرادته، إلیه

.)3(وبالتالي لا تصح وصیة كل من الهازل والمخطئ، هاإنشائ

العربیة التشریعاتثانیا: شروط صحة الوصیّة الإختیاریة المتعلقة بالموصي في بعض

:المشرع الجزائريموقف )1

أن یكون أهلا للتبرع:أ) 

)19، بالغًا تسع عشرة (یشترط في الموصي أن یكون سلیم العقل:"أنّه186المادةتنص

لصحة الوصیّة یشترط ينلاحظ من خلال هذه المادة أنّ المشرع الجزائر وعلیه .)4("سنة على الأقل 

أن یكون الموصي بالغًا، إذ البلوغ مناط التكلیف، إلاّ أنّ مفهوم البلوغ في القانون الجزائري یختلف عن 

إذبوجه عام وفي الفقه الإسلامي بوجه خاصةالّذي رسخ في أحكام الشریعة الإسلامیالمفهوم 

بلوغوهوبلغ سن الرشدمتى یكون الموصي بالغًا في نظر القانون بینما ،یربطون البلوغ بسن التمییز

كلّ أنّ:" ق.م.جمن 40إذ تنص المادة ، دون أن یعتریه عارض من عوارض الأهلیة،سنة19سن

.67، ص.4جالمرجع السابق،،الخطیب الشربینيالمذهب الشافعي: شمس الدین محمد بن -)1(

، الإنصاف، المرجع السابق، ص.187. المذهب الحنبلي: علي بن سلیمان المرداوي -(2)

علاء الدین الكساني الحنفي، المرجع السابق، ج10، ص.285. (3)

المرجع السابق.یتضمن قانون الأسرة الجزائري،،11-84رقمقانون-)4(
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بلغ سن الرشد، متمتع بقواه العقلیة، ولم یحجر علیه، یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه شخص

.)1(") سنة كاملة19وسن الرشد تسع عشرة (.المدنیة

فإذا كان مجنونًا أو وجوب أن یكون الموصي عاقلاً، ة، الأسانید القانونیهذه كما یتضح من 

وتمییزهإدراكهباطلة بطلانًا مطلقًا،لإنعدام إرادته ولعدم ، كانت وصیته )2(معتوها وقت إنشاء الوصیّة 

المادةحسب ، فیكون مثل الصبي غیر ممیز، )3(أضرار التصرفات القانونیة التي یباشرونهالمنافع و 

لا یكون أهلاً لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز لصغرأنّه:" الّتي تنصمن ق.م.ج42

.)4(الجنون، یعتبر غیر ممیز من لم یبلغ ثلاث عشرة سنة"في السن أو العته أو 

ا باطلة مطلقًا سواء كانت نافعة نفعً في المادة أعلاهتصرفات هذه الفئة المذكورةتكونوعلیه 

محضا أو ضارة ضررًا محضًا.

والإختیار:الرضاب) 

الموصي یجب أن یتوافر ا صادرا بالإرادة المنفردة من جانب ا قانونیً ة باعتبارها تصرفً الوصیّ 

خالیة وعلیه یجب أن تكون إرادة الموصي عقود المعاوضة، عنصر الإختیار الحقیقي مثلها مثلفیها

یجوز إبطال من ق.م.ج التي تنص " 88المادة على ا لذلك لا تصح وصیة المكره قیاسً ؛عیوبالمن 

تعاقد الآخر في نفسه دون وجه العقد لإكراه إذا تعاقد الشخص تحت سلطان رهبة بینّة بعثها الم

.)5("حق

-05، یتضمن القانون المدني الجزائري، المعدل والمتمم بالقانون رقم 1975سبتمبر26، مؤرخ في 58-75أمر رقم -)1(

.2005یونیو26، الصادر في 44، ج.ر.ج.ج، عدد، 2005یونیو 20، مؤرخ في 10

، 1991الوطنیة للكتاب، الجزائر، ة في القانون المدني الجزائري والشریعة الإسلامیة، المؤسسة زهدور محمد، الوصیّ -)2(

.70ص.

ر، الوقف، دار هومه للنش-ةالوصیّ -شیخ نسیمة، أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانون الجزائري: الهبة-)3(

.199ص.، 2012الجزائر، 

، یتضمن القانون المدني، المرجع السابق.58-75أمر رقم -)4(

المرجع نفسه.-)5(
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"ویسري على التي تنص:2الفقرة مكرر من القانون المدني123وحسب ما جاء في المادة 

التصرف بالإرادة المنفردة ما یسري على الغقد من أحكام باِستثناء أحكام القبول" وبالتالي یمكن تطبیق 

النوع من هذاخاصةً وأنّ رادة الموصي.على الإكراه الذي قد یعتري إج.من ق.م88أحكام المادة 

إذ ،ة المخطئ، لغیاب عنصر الإختیاروصیّ الأكثر مساسًا بإرادة الموصي؛ كما لا تصح،العیوب

یجوز للمتعاقد الذي وقع في غلط جوهري وقت إبرام العقد، من ق.م.ج على أنّه:" 81تنص المادة 

.)2(وقیاسا على ذلك لا تصح وصیة الهازل والسكران لإنعدام القصد والنیة.)1(أن یطلب إبطاله"

موقف المشرع المغربي:)2

ة وفقًا لمدونة الأسرة المغربیة أن یكون الموصي راشدًا، وذلك طبقا الوصیّ یشترط لصحة 

.)3(یكون راشدًا""یشترط في الموصي أن التي تنص على أنّه: )1(الأولىالفقرة279لأحكام المادة 

بصریح العبارة رشد إشترط المشرع المغربي قد فمن خلال هذا النص إذن  نلاحظ بأنّ 

سن الرشد القانوني والذي حدّده هبكمال عقله وتمام إدراكه، بإتماموذلك ة، الموصي لصحة الوصیّ 

لسفه أو غفلة، دًا غیر محجور علیه نة كاملة، ومنه متى كان الشخص راشسثمانیة عشرةالقانون ب

صحت كل تصرفاته.

وصیة المجنون بعد زوال إستثناءً أجاز قد، بل لم یقف عند هذا الحدالمشرع المغربي أنّ إلاّ 

والتي )2فقرتها الثانیة(المادة السابقة الذكر في نوبة الجنون ووصیّة السفیه والمعتوه وهذا ما تضمنته 

.)4(إفاقته، ومن السفیه والمعتوه"ة من المجنون حالتصح الوصیّ :"أنه: على تنص

، یتضمن القانون المدني الجزائري، المرجع السابق.58-75أمر رقم -)1(

.201شیخ نسیمة، المرجع السابق، ص.-)2(

المرجع السابق.، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة، 70-03رقمقانون-)3(

المرجع نفسه. -)4(
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موقف المشرع المصري:)3

ة المصري أن یكون الموصي من أهل ة الإختیاریة وفقا لقانون الوصیّ یشترط لصحة الوصیّ 

منه التي تنص 5في المادة )1(ا عاقلاً رشیدًا، وقد عبر القانون عن هذه المعانيالتبرع، بأن یكون بالغً 

.)2(الموصي أن یكون أهلاً للتبرع قانونا...."في:" یشترطعلى أنه

:ًأن یكون الموصي عاقلا

الموصي جنونا الوصیة بجنونتبطل "أنّه:قانون الوصیّةمن )1الفقرة (14تنص المادة 

.)3("مطبقا إذا إتصل بالموت

یستمر وعلیه نستنتج بأنه تكون الوصیة باطلة إذا طرأ على الموصي جنونا مطبقا، أي أن 

شهرًا فأكثر وأن یكون متصلاً بالموت؛ أمّا إذا لم یتصل جنونه بالموت ففي هذه الحالة تظل الوصیة 

.)4(صحیحة

 ًراشدًااأن یكون الموصي بالغ:

یعترف المشرع المصري بإكتمال أهلیة الشخص متى بلغ إحدى وعشرون سنة كاملة دون أن 

كل شخص المدني المصري: " من القانون44تنص المادة إذ یحجر علیه لمانع من موانع الأهلیة

علیه یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة. الرشد، متمتع بقواه العقلیة ولم یحجربلغ سن 

، نتوصل ةالوصیّ وبتطبیق هذه المادة على ، )5(حدى وعشرون سنة میلادیة كاملة "إوسن الرشد هي 

تكون وصیته صحیحة ومرتبة كاملة لكي إلى أنّ الموصى له لابد أن یبلغ سن إحدى وعشرون سنة 

صي أن یكون أهلاً للتبرع یشترط في المو تنص:"لتياق.و.م من 5لمادة وفقًا له أنّ غیر،لأثارها

عشرة سنة شمسیة بلغ من العمر ثماني إذا كان محجورًا علیه لسفه أو غفلة أوه على أنّ قانونًا، 

.57أبو زهرة، المرجع السابق، ص.محمد -)1(

، یتضمن قانون الوصیة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)2(

المرجع نفسه. -)3(

.70محمد عبد الهادي عبد الستار، المرجع السابق، ص.-)4(

متوفر على الموقع:یتضمن القانون المدني المصري،،29/07/1948، المؤرخ 131قانون رقم -)5(
http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/ar/eg/eg026ar.pdf
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لا :"من نفس القانون الّتي تنص على أنّه16المادة ، وكذا )1("جازت وصیته بإذن المجلس الحسبي

إلى عدم تأثر صحة الوصیة نتوصل .)2(تبطل الوصیة بالحجر على الموصي للسفه أو الغفلة"

بسبب الحجر على الموصي لسفه أو غفلة، إذا تحصل على إذن المجلس الحسبي.

يالفرع الثان

ة المتعلقة بالموصى لهشروط صحة الوصیّ 

ة بعد وفاة فید من الوصیّ ستة وهو الذي یالشخص أو الجهة المقصودة بالوصیّ الموصى له هو 

ة الوصیّ مركز الموصي، لذلك بعض شروط صحة وبالتالي فمركزه القانوني لا یقل عن .)3(الموصي

تتعلق به والمتمثلة في: 

قة بالموصى له في الفقه الإسلاميشروط صحّة الوصیّة المتعلّ أولا:

أن یكون الموصى له موجودا:)1

یشترط لصحّة الوصیّة أن یكون على أنّه والشافعي،كل من أصحاب المذهب الحنفياتفق

لا أو تقدیریًا كالجنین في بطن أمه، وعلیه إمّا وجودًا حقیقیًا ة،ا حین إنشاء الوصیّ موصى له موجودً ال

، وخلافًا غیر أنّه.)4(لتملیك للمعدوم غیر جائزافأنّها تملیك وز الوصیة للمعدوم أو المیّت بحجة تج

ولا وقت وفاة وصیّة وجود الموصى له لا وقت إنشاء اللا یشترط أصحاب المذهب المالكي لهذا الرأي

لو بعد وفاة الموصي بزمن طویل، م الذي سیوجد في المستقبل و ة للمعدو الموصي، فیجیزون الوصیّ 

.)5(ة للمیتى، بل حتى أنّهم یجیزون الوصیّ ة للمسجد الذي سیبنالوصیّ ك

، یتضمن قانون الوصیة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)1(

المرجع نفسه.-)2(

.86ص.عبد اللطیف محمد عامر، المرجع السابق، -)3(

.488، ص.10ج،علاء الدین الكاساني الحنفي، المرجع السابق* المذهب الحنفي:)4(

.69، ص.4جالمرجع السابق،ني، الشربی*المذهب الشافعي: شمس الدین محمد 

.423المرجع السابق، ص.شمس الدین الدسوقي،-)5(
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أن یكون الموصى له معلوما:)2

أن -تعالى ولأعمال الخیرة الله بإستثناء الوصیّ -ة وفقًا للمذهب الحنفيیشترط لصحة الوصیّ 

إزالتها، وإلاّ مطلقة التي لا یمكن إستدراكها أو المعلومًا علمًا كافیًا ورافعًا للجهالةیكون الموصى له 

.)1(ةبطلت الوصیّ 

یكون الموصى له قاتلا للموصي:لاّ أ)3

ة إلى آراء مختلفة، فهناك من حول مدى تأثیر القتل في الوصیّ یأئمة الفقه الإسلامختلف إ

ا لا یمنع ة، وهناك من جعله شرطً باطلاً لا تقوم به الوصیّ جعل من قتل الموصى له للموصي شرطا

.)2(ة فتكون حینئذ صحیحةمن صحة الوصیّ 

موقف جمهور الفقهاء:أ) 

ا، سواء كان القتل عمدا أو خطأ، ة مطلقً ا لصحة الوصیّ القتل مانعً ور الفقهاء،هجمیعتبر

وسواء كانت الوصیة سابقة على القتل كمن یوصي شخص لآخر ثم یقتل الموصى له الموصي، أو 

وبعد الوصیّةلاحقة له كما لو ضرب شخص آخر ضربة جارحة ثم یوصي المضروب للضارب 

،)4(»لیس لقاتل وصیة ��«:صلى الله عليه وسلمرسول االلهقول واستدل هؤولاء الفقهاء ب.)3(یموت بسبب الجرح السابق

، والوصیّة أخت المیراث، ومادامت كذلك فلا وصیة للقاتل. للقاتلمیراثلاكما

.503-502ص.، ص.10جالحنفي، المرجع السابق،علاء الدین الكاساني -)1(

.518-751ص.ص.المرجع السابق، عبد الوهاب،محمد المالكیة: *-)2(

.73ص.،4جالمرجع السابق،یني،الخطیب الشربشمس الدین محمد بن :*الشافعیة

.465ص.،4.جالمرجع السابق،شرح منتهى الإرادات،منصور بن یونس البهوتي ،*الحنابلة:

.495.494ص.ص.،10جالمرجع السابق،*الحنفیة: علاء الدین الكاساني، 

.182ص.المرجع السابق،عثمان بن علي الزیلعي الحنفي،*-)3(

.465ص.،4جالمرجع السابق،منصور بن یونس البهوتي الحنبلي، *

.186عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص.*

، حدیث رقم: 2001، "كتاب الأقضیة"، دار المعرفة، بیروت، 1الدار قطني، سنن الدار قطني، جعلي بن عمر -)4(

.481، ص.4491/115
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:موقف المذهب المالكيب) 

القول الأول

ة مطلقا، سواء القتل لا یمنع من صحة الوصیّ القول بأنّ إلى ، المالكيالمذهب ذهب فقهاء

قتل الموصى له للموصي عن عمد أو خطأ، وحجتهمة أو بعدها، وسواء كان كان القتل قبل الوصیّ 

، وقد فر ولن یكون القتل أشنع من الكفرة تصح للكاة تملیك بعقد كالهبة والوصیّ الوصیّ أنّ في ذلك

.)1(لحنابلةابعضو من المذهب الشافعيفریق الأخر أیدهم في ذلك 

الَّذِینَ بَعْدَمَا سَمِعَهُ فَإِنَّمَا إِثْمُهُ عَلَىفَمَنْ بَدَّلَهُ ﴿قول االله تعالى:بالرأيهذابواستدل القائلون 

.)2(﴾یُبَدِّلُونَهُ إِنَّ اللَّهَ سَمِیعٌ عَلِیمٌ 

القول الثاني:

ن القبلي، فیرون إو القتل البعديإلى الفصل بین،لمالكياالفریق الثاني من المذهب ذهب

تبطل سواء كان الضرب عمدا أو خطأ، وعرف المقتول قاتله لا ة بعد الضرب الممیت وقعت الوصیّ 

لم یغیر الموصي و ، القاتلحتى ولو لم یعرفة باطلةفالوصیّ ة قبل الضرب،لكن إذا وقعت الوصیّ 

.)3(ةالوصیّ 

یكون الموصى له جهة معصیة:                     ألاّ )4

وجمعیات الفسقكالوصیة لدور جهة المعصیة هي الجهة المحرمة شرعا،المقصود ب

.)4(الأشرار

.518-517.عبد الوهاب، المرجع السابق، ص.ص* المذهب المالكي: محمد)1(

.73.ص، 4المرجع السابق، جالخطیب الشربیني، مغني المحتاج، شمس الدین محمد بن * المذهب الشافعي:

.465، ص.4جالمرجع السابق، شرح منتهى الإرادات، البهوتي الحنبلي،منصور بن یونس* المذهب الحنبلي: 

".181سورة البقرة، الآیة "-)2(

.283المرجع السابق، ص.عبد الرحمان الجزیري،-)3(

، دیوان المطبوعات الجامعیة، 5: المیراث والوصیة، ط2الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج،العربي بلحاج-)4(

.259-260ص.ص.الجزائر،
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ة ألاّ ه یشترط لصحة الوصیّ على أنّ والحنابلة،الشافعیة، الحنفیة، تفق فقهاء المالكیةإوعلیه 

ة لأندیة القمار والمراقص أو یكون الموصى له جهة معصیة، سواء كانت محرمة بحد ذاتها كالوصیّ 

بمال لخلیلتهذلك أن یوصي شخصة محرّمًا، ومثال لیست محرمة في ذاتها لكن الباعث على الوصیّ 

.)1(ةحتى تبقى على علاقتها المحرّمة به،  فإذا كانت كذلك بطلت الوصیّ 

بعض قوانین الأحوال الشخصیة العربیةموصى له في ة المتعلقة بالثانیا: شروط صحة الوصیّ 

الجزائري:قانون الأسرةموقف )1

الشروط كلّ یورد في قانون الأسرة لم،بموقف المذهب المالكيالجزائري نظرا لأخذ المشرع 

بل إقتصرت ،موقف الفقه الإسلاميإطار تطرقنا لها فیما سبق في االتي عرضنالمتعلقة بالموصى له و 

ما یلي:علىهذه الشروط 

یكون الموصى له قاتلا للموصي:ألاّ أ) 

لا والتي جاء فیها:" ج .أ.من ق188المادة في نص المشرع الجزائري على هذا الشرط 

ة إذا قتل الموصي الوصیّ الموصى له لا یستحق وعلیه ،)2(ة من قتل الموصي عمدا "یستحق الوصیّ 

أدّت شهادته إلى الحكم على الموصي بالإعداما أو شاهد زور ا أو شریكً أصلیً عمدا، سواء كان فاعلاً 

.)3(ا بالقتل و تدبیره ولم یخبر السلطات المعنیة بذلكو تنفیذه أو كان عالمً 

قتل أن یكون الذي اشترط ، المالكيالفقه بموقف المذهب وأخذ المشرع الجزائري في هذا الشأن 

أمّا ، )4(شرعًاالقصاص أو الكفارةیستلزم يوالّذاة عمدیً المسقط لحق الموصى له في الوصیّ لموصي ا

.423-422السابق، ص.ص.المرجعشمس الدین الدسوقي،*المذهب المالكي: )1(

.501.500، ص.ص. 10جعلاء الدین الكاساني الحنفي، المرجع السابق، * المذهب الحنفي: 

.68، ص.4جالمرجع السابق، الخطیب الشربیني،شمس الدین محمد بن * المذهب الشافعي:

.442ص.، 4جلمرجع السابق،امنصور بن یونس البهوتي الحنبلي،* المذهب الحنبلي:

المرجع السابق.یتضمن قانون الأسرة الجزائري،،11-84رقمقانون-)2(

.208السابق، ص.شیخ نسیمة، المرجع -)3(

.262، ص. 2، المرجع السابق، جالعربي بلحاج-)4(
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لا ، إذا قتل الموصى له الموصي خطأ أو كان في حالة دفاع شرعي عن نفسه أو ماله أو عرضه

.)1(ة، وترتب كلّ أثارهاالوصیّ تبطل 

الموصى له جهة معصیة:ون یكألاّ ب) 

، ة إن كانت تنصب على معصیة االله تعالىلم یتطرق المشرع الجزائري صراحةً لحكم الوصیّ 

كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون تنص:" ، من ق.أ.ج222ولكن بالرجوع إلى أحكام المادة 

ئري مثل أئمة الفقه وبذلك یكون موقف المشرع الجزا،)2("یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

.ةهذه الوصیّ لم یختلفوا في بطلان ین الإسلامي الذ

موقف المشرع المغربي:)2

المشرع المغربي في مدونة الأسرة المغربیة لبعض شروط صحة الوصیّة والمتعلقة تطرق

تصح الوصیة لمن كان موجودا من المدونة التي تنص:" 282بالموصى له، إذ یتبین من المادة 

؛ أنّ المشرع المغربي یجیز الوصیّة للموصى له سواءً وجد أثناء إنشاء )3("وقتها أو منتظر الوجود

و أنّه قابل للوجود في المستقبل.الوصیّة أ

یشترط في الموصى له عدم :"التي تنصالمدونةمن 2الفقرة 283كما اِشترط في المادة في

، أن لا یكون الموصى له قاتلا للموصي عمدا، )4(قتله للموصي عمدا، إلاّ إذا أوصى له من جدید"

تصح من المدونة: 281ن الوصیّة لجهة من الجهات العامة، إذ تنص المادة ولا یجوز أن تكو 

.)5(الوصیّة لكل من صح شرعا تملكه للموصى به حقیقة أو حكمًا"

، الوصیّة في التشریع الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، كلیة الحقوق، تخصص: أحوال دربالي حكیم-)1(

.16ص.، 2015شخصیة، جامعة محمد خیضر، بسكرة، 

المرجع السابق.یتضمن قانون الأسرة الجزائري،،11-84قانون رقم -)2(

المرجع السابق.یتضمن مدونة الأسرة المغربیة،،70-03ن رقم قانو -)3(

المرجع نفسه.-)4(

، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة.70-03قانون رقم -)5(
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المشرع المصري:موقف )3

المشرع المصري في شأن الشروط التي یجب أن تتوفر في الموصى له أكثر من فصل

.المشرع المغربي، ولا مجال لمقارنته بالمشرع الجزائري

أن یكون الموصى له معلومًا، وموجودًا وقت قانون الوصیّةمن 6إذ إشترط بموجب المادة 

ه موجودًا متى لم یكن من المعیّنین، فقد إنشاء الوصیة، غیر أنه یجیز الوصیّة وإن لم یكن الموصى ل

یشترط في الموصى له أن یكون معلومًا، وأن یكون موجودًا وقت جاء في هذه المادة ما یلي: " 

الوصیّة، إن كان معینًا، فإن لم یكن معینًا لا یشترط أن یكون موجودًا عند الوصیّة ولا وقت موت 

.)1("20دةالموصي، وذلك مع مراعاة ما نص علیه في الما

یّة، إذا كانت لجهة معصیّة في حد ذاتها، أو كان السبب الدافع لإنشائها كما لا یجیز الوص

:" یشترط في على أنهمن نفس القانون3الفقرة /3؛ فتنص المادة )2(منافیًا لأحكام الشرعة الإسلامیة

كما یتبین من .)3(الشارع"الباعث علیها منافیا لمقاصد ة ألاّ تكون بمعصیة أو لا یكونصحة الوصیّ 

من قانون الوصیّة المصري عدم صحة الوصیّة إن أقدم الموصى له على قتل الموصي 17المادة 

.)4(عمدًا سواءً كان فاعلا أصلیًا أو شریكًا وكیفما كانت طرقة القتل

الفرع الثالث

ة المتعلّقة بالموصى بهشروط صحة الوصیّ 

ة ومحل الوصیّ وأثره،محل یتعلق به ویظهر فیه حكمهولكل تصرف ة تصرف شرعيالوصیّ 

وعلیه سنتناول في .قصد الموصي نقل ملكیته للموصى له بعد وفاتهیذي الّ هو الشيء الموصى به، و 

هذا الفرع شروط صحة الوصیّة المتعلّقة بالموصى به، والتي لا تقل أهمیة عن سابقتها سواء من 

الناحیة الفقهیة أو القانونیة.

.، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق71قانون رقم -)1(

.94فراج حسنین، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص.أحمد -)2(

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)3(

.116-117الستار، المرجع السابق، ص.ص.محمد عبد الهادي عبد-)4(
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قة بالموصى به في الفقه الإسلامية المتعلأولا: شروط صحة الوصیّ 

والتملیك:أن یكون الموصى به مالا قابلا للتوارث)1

من كعنصرمن الأموال التي تصلح الموصى به امیة أن یكون إلز یرى جمهور الفقهاء،

أعیانًا مالیة، حقوقًا عینیّة أو فقد یكون ، بالإرثا إنتقالها شرعً و تملكهاالتركة، بحیث یجوزعناصر

ا لأن وإن لم تكن كذلك إشترط فیه أن یكون صالحً ؛ ...حقوقًا مالیة كالدیون الثابتة في ذمة الغیر

فإن لم یكن ممّا ینطبق علیه أحد الأمرین ،كالمنفعةللتعاقد في حال حیاة الموصي، یصبح محلاً 

.)1(ة باطلةتكون الوصیّ 

ا:مالاً متقومً أن یكون الموصى به )2

ا، بها شرعً له قیمة مالیة یعتدّ ا، أيّ مً تو قمة أن یكون الموصى به مالا ً لصحة الوصیّ فقها یلزم 

اما یجب أن یكون مضمونً بالتالي حتى یكون المال متقو من الموصي والموصى له، و في شریعة كلّ 

ة للوصیّ ولا یصح أن یكون محلاً ،ا أو منفعةً وهبته سواء كان عینً ه یجوز بیعه من الإتلاف، حیث أنّ 

.)2(...المملوكة لأحدالآبار غیر نهار والعیون و وماء الأوال المباحة قبل حیازتها كالكلأ ، الأمب

ور على تسلیمه، كالطیر في الهواء بما هو غیر مقدالوصیّةبصحةأقروا و أمّا فقهاء الحنابلة، 

.)3(أو البعیر الشاردأو السمك في الماء

،1999بیروت،، دار الغرب الإسلامي،11جعبد الرحمان زید القیرواني، النوادر والزیادات، المذهب المالكي:*)1(

.441ص.

.523-522ص.ص.،10جالمرجع السابق، علاء الدین الكاساني الحنفي، * المذهب الحنفي: 

.75ص.،4جالمرجع السابق،الخطیب الشربیني، مغني المحتاج، شمس الدین محمد بن *المذهب الشافعي:

.272ص.،1997، بیروت، ، دار الكتب العلمیة5ح المقنع، جالمبدع شر مفلح الحنبلي، ابن * المذهب الحنبلي:

.423ص.المرجع السابق،شمس الدین محمد الدسوقي، المذهب المالكي:*)2(

.352، ص.7جالمرجع السابق، علاء الدین الكاساني الحنفي،* المذهب الحنفي:

.52ص.شمس الدین الرملي، المرجع السابق،* المذهب الشافعي:

.265ص.المرجع السابق،ابن مفلح الحنبلي،-)3(
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:ةالوصیّ وقتلموصيمملوكًا لأن یكون الموصى به )3

ة أن یكون الشيء الموصى به موجودًا في أقرّ فقهاء الحنفیة، على أنّه یشترط لصحة الوصیّ 

تحدید الأموال یان المالیة دون المنافع، وذلك بملك الموصي، وهذا الشرط یستلزم فقط بالنسبة للأع

ة، ن إیجاب للملك، فلابد من أن یكون مملوكًا له وقت الوصیّ عیّ ة بمالوصیّ نة بالذات، كون أنّ المعیّ 

.)1(لأنّها لا تصح بملك الغیر

بعض قوانین الأحوال الشخصیة العربیةشروط صحة الوصیّة المتعلقة بالموصى به في ثانیا: 

الجزائري:قانون الأسرةموقف )1

للموصي أن یوصي "یلي:ماعلى ج.أ.قمن190المادةالمشرع الجزائري في نصّ 

.)2(التي تدخل في ملكه قبل موته عینا أو منفعة"لتي یملكها و بالأموال ا

ا كانت أو بقراءة هذه المادة یتضح لنا أنّ جمیع ما یصح تملكه من الأموال المباحة عینً و 

ي من أموال وحقوق ما یدخل في ملك الموصة بكلّ ، فتصح الوصیّ یصح أن یكون موصى بهمنفعةً 

ومادام ؛ )3(الإجراءات اللاّزمة لنقل ملكیتها مع إستیفاءالإنتقال بالطرق المقررة قانونً قابلة للتداول أو 

أنّ الموصى به یدخل في ملكیة الموصي، فلابد أن یكون قابلاً للتملك. 

جزائري، وبذلك مًا، فلم یرد في ذلك أيّ نص في قانون الأسرة القیأمّا أن یكون الموصى به م

كل التي تنص على: "من ق.أ.ج222المادة نزولاً عند مقتضیاتنعود إلى أحكام الفقه الإسلامي 

نقترح وبذلك .)4(القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة "في هذا ما لم یرد النص علیه

الذین إستلزموا أن یكون الموصى به متقومًا.الأخذ برأي الجمهور من الفقهاء

.435ص.،8جالمرجع السابق، ،شمس الدین أحمد بن قودر-)1(

المرجع السابق.یتضمن قانون الأسرة الجزائري،،11-84رقمقانون-)2(

.20دربالي حكیم، المرجع السابق، ص.-)3(

المرجع السابق.یتضمن قانون الأسرة الجزائري،،11-84رقمقانون-)4(
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موقف المشرع المغربي:)2

ة صحیحة وفقًا لمدونة الأسرة المغربیة یجب أن یكون محل الوصیة من حتّى تنعقد الوصیّ 

والتي تنص 292الأموال التي تكون قابلة لتملیك في نفسه كما وصفها المشرع المغربي في المادة 

.)1("لتملك في نفسهلالموصى به أن یكون قابلاً :" یجب في على أنه

الأموال القابلة للتملك هي تلك الأموال القابلة للتوارث من المورث إلى الورثة وعلیه یفهم بأنّ 

بصفة شرعیة عن طریق الوفاة.

منح الحریة للموصي بأن یوصي كما یشاء المشرع المغربيویلاحظ كذلك من المادة بأنّ 

ا عینیة عینیة منقولات وعقارات، أو حقوقً بأمواله بشرط أن تدخل في ملكه، ذلك سواء أكانت أموالاً 

كحق الإرتفاق مثلا...إلى غیر ذلك من أنواع التملیك.

موقف المشرع المصري:)3

أن یكون مما یجري من قانون الوصیّة المصري:" یشترط في الموصى به:10تنص المادة

الموصي أن یكون متقومًا عند وفاةمحلا للتعاقد حال حیاة الموصي، فیه الإرث أو یصح أن یكون

والتي .)2(الموصي إن كان معیّنًا بالذات"أن یكون موجودًا عند الوصیّة في ملكو إن كان مالاً،

یتضح لنا من خلال مضمونها ما یلي:

 إشتراط المشرع المصري قابلیة الموصى به للتوارث والتملك، شأنه شأن الفقه الإسلامي

منفعةً كسكنى دار معینة.أو ،( عقارات ومنقولات)مالیة فیكون أعیانًا؛ والتشریعین السابقین

 ،الأعیان المالیة، بینما إن كان منفعةً إذا كان من وجوب أن یكون الموصى به مالاً متقومًا

، كما أنّ المشرع المصري یعتد بوجوب تحقق هذا الشرط عند وفاة هذا الشرطعلیه فلا یسري 

الموصي ولیس عند إنشاء الوصیّة؛ إلاّ أنّه یعتبر من الشروط التي یستلزمها نشوء الوصیّة إنما یسري 

فقط بأثر رجعي من تاریخ الوفاة.

المرجع السابق.، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة، 70-03رقمالقانون-)1(

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)2(
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 ة، وأن یكون مملوكا ا وقت الوصیّ ة أن یكون الموصى به موجودً الوصیّ یشترط لصحة

ة ومملوكة ة بفرس معینة فیشترط وجود الفرس حین الوصیّ للموصي إذا كان معینا بالذات، كالوصیّ 

ة المصري.من قانون الوصیّ 10للموصي في ذلك الوقت، وذلك عملا بأحكام المادة 

وإلاّ تقع ملك غیره كما لو كان ملكه،یدخل فيیوصي الموصي بما وعلیه فلا یصح أن

وصیّته باطلة، حتى ولو تملكه بعد وقت الوصیّة، لأنّ المادة واضحة بإعتبارها لوقت نشوء الوصّیة

.)1(ولیس بوقت لاحق كموعد وفاة الموصي

المطلب الثاني

الإختیاریةةلشروط الشكلیة لصحة الوصیّ ا

ر الشخص عن إرادته نحو تصرف ة، إذ من خلالها یعبِّ للوصیّ تعتبر الشكلیة المظهر الخارجي 

ة أي بإفراغ ذلك التصرف في قالب رسمي وذلك من خلال ، ویتحقق ذلك وفقا للقواعد العاممعین

عرضه على إجراءات التسجیل والشهر.

ض وعلیه تكتسي هذه الشكلیة أهمیة بالغة في مجال التعاقد وكذلك في إنشاء التصرفات، بحیث تفر 

نفسها بصورة إلزامیة نظرًا لأهمیتها خاصة في وقتنا الحالي أین إنعدمت الثقة والأمان.

الفرع الأول

الفقه الإسلاميفي الإختیاریة الشروط الشكلیة لصحة الوصیّة 

ي یعتمد علیه في توثیق الحقوق وما یتعلق بها والرجوع إلیها عند " تعتبر الكتابة الخط الّذ

أنّها تمثل الشّق الأهم في شكلیة العقود. و في هذا الفرع نتطرق إلى مدى أهمیة . كما )2(الإثبات"

كتابة الوصیة في الفقه الإسلامي .

،2003الحقوقیة، د.ب.ن، منشورات الحلبي ، 2جالوصیّة للمسلمین في القانون الدولي الخاص،إلیاس ناصیف،-)1(

.129ص.

.417محمد مصطفى الزحیلي، المرجع السابق، ص.-)2(
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عن الإرادة عبیركوسیلة للتّ إلاّ كتابة للیة موضوع الوصّ في أئمة الفقه الإسلاميلم یتطرق 

ل حتى أنّهم لا یكتفون بها بة،یّ ة الوصحّ لصمؤلفاتهم ما یوحي بضرورتهفحسب، دون أن یأتي في 

غیر أنّه لا ؛الخطوط تتشابه ویحتمل تزویرهالأنّ ،)1(كوسیلة للإثبات ویرون بضرورة الإشهاد علیها

عزّ االله ة شفویة عندهم لأنّ هذا یتنافى مع قول یّ ر موقفهم هذا بوجوب أن تكون الوصیمكن تفسی

وَلْیَكْتُبْ بَیْنَكُمْ كَاتِبٌ بِالْعَدْلِ وَلاَ تَدَایَنْتُمْ بِدَیْنٍ إِلَى أَجَلٍ مُسَم�ى فَاكْتُبُوهُ أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَنُوا إِذَا یَا﴿وجل:

.)2(﴾وَاللَّهُ بِكُلِّ شَيْءٍ عَلِیمٌ ...یَأْبَ كَاتِبٌ أَنْ یَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ اللَّهُ 

یث تمخضت عن، حالمرسلةلفقه الإسلامي: المصلحة والمبدأ السّاري في اكما لا یتماشى 

، ما أدى إلى )3(إرتفاع نسبة متطلبات الأشخاص وتغیرت أخلقیاتهم عما سبق،التطورات الإجتماعیة

ظهور مصالح وحقوق لم یضع الشارع الحكیم أحكامًا لتحقیقها ولم یدل أي دلیل شرعي على إعتبارها 

، فأدّت مصلحة الأولاد )4(إستلزمت وضع سبل للحفاظ علیهايإذ أنّ الظروف هي التها،ئأو إلغا

بدرجة أولى ومصلحة الزوجین في درجة ثانیة إلى إبرام عقد الزواج في شكل رسمي، بالرّغم من أنّه 

یعتبر عقدًا صحیحًا شرعًا إذا إستوفى ركنه وشروطه .

ه سند یواجه به ورثة ة لیكون لیّ لزم مصلحة الموصى له  توثیق الوص، تستوحسب هذا المبدأ

الموصي، وهذا ما أقر به بعض الفقهاء المعاصرین الذین یرون أنّ الكتابة هي الوسیلة المثلى للتعبیر 

، إذ لا تتعرض لجحدها ولا لإتلافها خاصة إن كانت في )5(عن الإرادة لأنّها أكثر حجیة من اللّفظ

.دعامة  إلكترونیة

.199*المذهب الشافعي: أبو بكر الدمیاطي، المرجع السابق، ص.-)1(

، مكتبة الرّشد، الرّیاض، 22*المذهب الحنفي: برهان الدّین أبو المعالي إبن مارة البخاري ، المحیط البرهاني، مجلد

.244، ص.2004السعودیة، 

.13*المذهب المالكي: سحنون بن سعید التنویخي، المرجع السابق، ص.

".282سورة البقرة، الآیة "-)2(

، جامعة الیرموك، دمشق، ة جامعة دمشقمجل،»المرسلة وتطبیقاتها المعاصرة حةالمصل«عبد االله محمد صالح -)3(

. متوفر على الموقع:358، ص.2000، 1،عدد 16مجلد
http://www.riyadhalelm.com/researches/4/444.pdf.

.81-80عبد الوهاب خلاف، علم أصول الفقه، دار الفكر العربي، القاهرة، د.س.ن ص.-)4(

.61عبد اللّطیف محمد عامر، المرجع السابق، ص -)5(
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الفرع الثاني 

بعض القوانین العربیةفي الإختیاریة ة الوصیّ الشروط الشكلیة لصحة

یعتبر موضوع شكلیة الوصیّة أساسًا موضوعًا قانونیًا، لأنّ القوانین هي التي نظمت هذه 

الشروط بما أنّها مسألة معاصرة، وبهذا نتطرق في هذا الفرع إلى موقف المشرع الجزائري وكذا 

رنة. المصري والمغربي إذ تنصب علیها دراستنا المقا

المشرع الجزائريأولا: موقف 

من ة في كلّ قد حسم مسألة شكلیة الوصیّ هالجزائري نجد أنّ موقف المشرعبالرجوع إلى 

التوثیق والشهر.

ة:توثیق الوصیّ )1

ا قد یطرأ على منقول كما یمكن أن یقع على عقار، ولا شك أنه قانونیً ة تصرفً الوصیّ تعتبر 

یجب أن یفرغ في قالب رسمي، وبل نرى أنّه حتى ولو كان محل الوصیّة إن إنصب على هذا الأخیر 

بین الأطراف وفي مواجهة حجة لهاكونحتى ی،منقول إلاّ أنّه یستحسن أن تحرر في وثیقة رسمیة

ة: بتصریح الموصي أمام الموثق "تثبت الوصیّ على أنه:جق.أ.من 191المادة إذ تنص الغیر، 

حالة وجود مانع قاهر تثبت الوصیة بحكم، و یؤشر به على هامش أصل وتحریر عقد بذلك، وفي 

.)1(الملكیة"

،رسميالمحرر البیعتد في إثبات الوصیّة المشرع الجزائري بأنّ فنلاحظ من خلال هذه المادة، 

وهذا على عكس ما جاءت به المادة تنصب على عقار أو منقول دون أن یمیز في ذلك إن كانت

والتي صرفات الواردة على العقارات فقطالشكلیة على التالتي تفرض،.م.جمن ق1مكرر 324

تنص:" زیادة عن العقود التي یأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي یجب، تحت طائلة البطلان، 

.)1("تحریر العقود التي تتضمن نقل ملكیة عقار أو حقوق عقاریة أو محلات...للعقد

المرجع السابق.یتضمن قانون الأسرة الجزائري،،11-84رقم قانون-)1(
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وكلیهما تندرج ضمن طریقتین لإثبات الوصیّة، المشرع الجزائري في قانون الأسرة وقد كرس 

الوسائل الرسمیة في الإثبات: 

توثیقي:سندبموجب الوصیّةإثبات)أ

توثیقي تصریحي یحرر من قبل الموثق، بناء على سندبموجب تثبت الوصیّة وفقًا للقاعدة

والتي تنص على ج.أ.قمن 1/ الفقرة 191، وذلك وفقا لأحكام المادة )1(تصریح الموصي أمامه

على الموثق وعلیه یجب.)2(ة بتصریح الموصي أمام الموثق وتحریر عقد بذلك"تثبت الوصیّ ه:"أنّ 

Lesیة ''لواجب توافرها في العقود الإحتفائاجمیع الشروطعند تحریر الوصیّةأن یراعي actes

solennels ،'' الوصیّة في وثیقة رسمیة مستوفیة لكلّ الشروط التي تضمنها قانون بحیث یتم تحریر

، وكذلك یجب علیه الإشارة بدقة لصفة )3(بحضور شاهدین عدلأمام الموصي و، ویكون ذلكالتوثیق

تشابه یمكن أن یؤدي إلى ما بس عن كلّ الموصي والموصى له والموصى به، والغایة من ذلك منع اللّ 

. وكذلك في حالة ما إذا حررت الوصیة بحضور وكیل عن الموصي )4(ة بغیرها من العقودیّ الوص

وجب على الموثق التأكد من صحة تلك الوكالة، ثم یحرر العقد لكن بشرط أن تتوفر فیه الشروط 

.)5(ة المحررة من طرف الموصي نفسهالواجب توافرها في الوصیّ 

التصرفات التي تنفذ بعد الموت في حالة تنازع القوانین من ة وسائر هذا ویسري على الوصیّ 

حیث المكان، قانون الموصي أو الهالك أو من صدر منه التصرف وقت موته؛ غیر أنّه یسري على 

، أو قانون البلد الذي تمت فیه الوصیة، عملاً بأحكام قانون الموصي وقت الوصیةةشكل الوصیّ 

.)6(من القانون المدني الجزائري)1الفقرة(/16دة الماقاعدة الإسناد التي تضمنتها 

.223شیخ نسیمة، المرجع السابق، ص.-)1(

المرجع السابق.یتضمن قانون الأسرة الجزائري،،11-84رقمقانون-)2(

.59ص.حمدي باشا عمر، المرجع السابق، -)3(

.48ص.محمد محدة، المرجع السابق،-)4(

.60حمدي باشا عمر، المرجع السابق، ص.-)5(

،1996دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، ،1جأبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي،،العربي بلحاج-)6(

.158ص.
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:ئيبموجب حكم قضاإثبات الوصیّةب) 

مانع قاهر تثبت في حالة وجود.:"..هعلى أنّ ج.أ.قمن )2الفقرة (/191تنص المادة 

وعلیه نستنتج  أنّ المشرع الجزائري أورد ، )1("ة بحكم، ویؤشر به على هامش أصل الملكیةالوصیّ 

) من ق.أ.ج، فرضًا من طرفه إمكانیّة  وقوع1الفقرة (/191القاعدة المعتمدة في المادة لىعإستثناء 

ة في فإذا كانت الوصیّ ،یق أمام الموثقة التوثیل دون تمكن الموصي من إتمام عملو حیمانع قاهر 

شكل عرفي، والموصي أثناء توجهه إلى الموثق تعرض لحادث سیر أودى بحیاته، یمكن للموصى له

، وتقدیم المحرر العرفي أن یلتمس من القضاء إصدار حكم یعترف بصحة )2(بعد إثبات هذا المانع

، وبعد )3(ة، فیكون هذا الحكم سندًا رسمیًا للإثبات، شأنه شأن العقد المحرر لدى الموثقونفاذ الوصیّ 

المحكمة العلیا في على هامش أصل الملكیة وهو ما أكدته ا یتم التأشیر بههذا الحكم نهائیً صیرورة 

قضیة(ف.ن) ضد النیابة العامة، في، 413209تحت رقم ، 16/01/2008رارها الصادر بتاریخق

الوصیة تثبت بتصریح الموصي أمام الموثق أو تحریر عقد ا أنّ والذي جاء فیه أنّه من المقرر قانونً 

.)4(بذلك، وفي حالة وجود مانع قاهر تثبت بحكم ویؤشر على هامش أصل الوصیة

تأتي مرحلة تسجیل ،الذكرالسابقتية بإحدى الطریقتین الوصیّ توثیق هذا وبعد أن یتم 

جبت على الموثقین ضرورة التي أو 06/02رقم من قانون التوثیق 10للمادة وذلك وفقا،ةالوصیّ 

.)5(مصلحة التسجیل والطابعمن عقود في تسجیل ما حرروه

ة:شهر الوصیّ )2

ه علاوة على إفراغها والتي قد تكون عقاریة فإنّ ،من التصرفات الناقلة للملكیةة الوصیّ بما أنّ 

ق.أ.ج حول یوجد أي نص في لم وإن،في شكل رسمي لابد من استكمال إجراءات الشهر العقاري

لسابق.المرجع ایتضمن قانون الأسرة الجزائري،،11-84رقمقانون-)1(

.224ص.شیخ نسیمة، المرجع السابق،-)2(

.48ص.محمد محدة، المرجع السابق،-)3(

" ضد . نقضیة بین" ف(،16/01/2008مؤرخ في 413209المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم-)4(

.301، ص.2،2008العددالجزائر، قضائیة،المجلة الالنیابة العامة)، 

مارس 8، الصادر في 14عدد ، رج.تضمن تنظیم مهنة الموثق،ی، 6200فبرایر 20فيمؤرخال، 02-06رقمقانون-)5(

2006.
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تخضع للقواعد العامة لانتقال الملكیة العقاریة، ن إذا تعلقت بالعقار فلا شك أاهأنّ ة، إلاّ شهر الوصیّ 

ویظهر ذلك من خلال ما یلي: 

التي تستلزم مراعاة إجراءات الشهر العقاري لانتقال الحقوق العقاریة ق.م.جمن 793المادة :

لا تنتقل الملكیة والحقوق العینیة الأخرى في :"ا كانت حقوق ملكیة أو حقوق عینیة أخرى إذ تنصأیً 

إذا روعیت الإجراءات التي ینص علیها ین أم في حق الغیر إلاّ سواء كان ذلك بین المتعاقدالعقار

.)1(القانون وبالأخص القوانین التي تدیر مصلحة شهر العقار"

السجل إعداد مسح الأراضي العام وتأسیسالمتضمن75-74من الأمر 15المادة غیر أنّ 

للملكیة كل حق"إستثناء بوجود الحقوق العقاریة التي تنتقل من یوم الوفاة إذ تنص:قدمت،العقاري

من تاریخ یوم إشهارها في مجموعة وكل حق عیني آخر یتعلق بعقار لا وجود له بالنسبة للغیر إلاّ 

نقل الملكیة عن طریق الوفاة یسري مفعوله من یوم وفاة أصحاب البطاقات العقاریة، غیر أنّ 

.)2(قوق العینیة"الح

:" كل المتعلق بتأسیس السجل العقاري التي تنص76/63من المرسوم 91المادة ولكن

انتقال أو إنشاء أو انقضاء لحقوق عینیة عقاریة بمناسبة أو بفعل الوفاة ضمن الآجال المحددة 

تستلزم إثبات كلّ انتقال للملكیة العقاریة بفعل ؛ثبت بموجب شهادة موثقة"ب أن ت، یج99في المادة 

من نفس 39الوفاة بموجب شهادة توثیقیة، والتي لابد من شهرها لدى المحافظة العقاریة حسب المادة

:"عندما یتم إشهار شهادة موثقة بعد وفاة تثبت الإنتقال المشاع للأملاك بإسم التي تنصالمرسوم

فإنّه یؤشر على بطاقة العقار بأسماء جمیع المالكین على الشیوع مختلف الورثة أو الموصى لهم، 

.)3(وبالحصة التي تعود لكل واحد منهم عندما یكون ذلك مبینًا في الشهادة"

المرجع السابق.یتضمن القانون المدني الجزائري،،58-75أمر رقم -)1(

العقاري، ، یتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس السجل 1975نوفمبر 12، مؤرخ في 74-75أمر رقم -)2(

.1975نوفمبر 18، الصادر في 92ج.ر.ج.ج، عدد 

، الصادر30عقاري، ج.ر.ج.ج، عدد تعلق بتأسیس السجل الی، 1976مارس 25، مؤرخ في 63-76مرسوم رقم -)3(

.506.502، ص.ص.1976أفریل 13في
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 ورثة أو موصى لهم بتقدیم اا كانو الخلف العام للمتوفى أیً 76/63من المرسوم 99كما ألزمت

أشهر من حدوث واقعة الوفاة، تحت 6وق العینیة خلال لمباشرة إجراءات نقل ملكیة الحقالتماساتهم

طائلة قیام مسؤولیتهم المدنیة عن أي تأخیر وتجاوز لهذه الآجال، فإذا إنتهت دون قیام الموصى لهم 

بإجراءات الشهر یسقط حقهم في المطالبة بملكیة الموصى به لأنّ الأثر العیني للتصرفات وفق 

.)1(راءات الشهر والتسجیلالقانون الجزائري یتم بإتمام إج

ة وإنما ولا بأس أن ننوه في الأخیر أنّه حتى ولو كان الشهر لا یعتبر شرطا لصحة الوصیّ 

ره العیني والمتمثل في نقل الملكیة، إلاّ أننا نرى بضرورته ثلأعبارة عن إجراء لإحداث هذا التصرف 

حمایة حقوق الموصى له وحقوق الغیر حسن للملكیة العقاریة، من أجللاكمللحفاظ على تسلسل ال

ة، فیقدمون بالتصرف لا شهر الوصیّ حتیال وغش من قبل ورثة الموصي لو ة الذي قد یتعرض لإالنیّ 

ة في المحافظة العقاریة. شهر الوصیّ بسبب عدم للغیر ،في الموصى به

:موقف المشرع المغربيثانیا:

في أحكام المادة ذلك تعرض المشرع المغربي للرسمیة وفقا لقانون الإلتزامات والعقود، ویظهر 

الذین الورقة الرسمیة هي التي یتلقاها الموظفون العمومیونأنه:" التي تنص على )1الفقرة(/418

)2(لهم صلاحیة التوثیق في مكان تحریر العقد، وذلك في الشكل الذي یحدده القانون"

الموثق تحرر لدىأنبة أن تفرغ في قالب رسمي، إشترط المشرع المغربي لصحة الوصیّ وقد 

أن یحررها الموصي بخط یده موقعا علیها، وهذا طبقا لأحكام یة جهة رسمیة مكلفة بالتوثیق، أو أأو 

یشترط في صحة الوصیّة أن یصدر بهاالتي تنص:" من مدونة الأسرة المغربیة)1/الفقرة(296المادة 

.)3("إمضاءهإشهاد عدلي أو إشهاد أي جهة رسمیة مكلفة بالتوثیق أو یحررها الموصي بخط یده مع

في أمّا إذا تعذر كتابة الوصیّة من قبل الموصي وفقا للأشكال الرسمیة لدى الموثق، أقر المشرع 

، یتعلق بتأسیس السجل العقاري، المرجع السابق.63-76مرسوم رقم -1

بتاریخ ، الصادر6344ج.ر، عدد قانون الإلتزامات والعقود،یتضمن،2015فبرایر 19، المؤرخ في09-15رقم قانون-2

.1751، ص.2015مارس 19

المرجع السابق.یتضمن مدونة الأسرة المغربیة،،70-03رقمقانون-)3(
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وهو ما جاء به في القواعد بتوثیقها بعد الحصول على إذن من القاضي،، )1()2المادة نفسها/الفقرة(

.)2(32/09من القانون35المادة العامة الواردة في 

:موقف المشرع المصريثالثا:

ة، وذلك منها ما یتصل بسماع دعوى ة المصري إلى شكلیة الوصیّ عرض قانون الوصیّ ت

رها، ومنها ما یتصل بنقل الملكیة.الوصیة عند إنكا

سماع الدعوى:)1

) من قانون 3/ الفقرة (2حسب المادة لسماع دعوى الوصیّة الوصیة المصريیشترط قانون 

أنة إما رسمیًا، أو عرفیًا بشرط أن یصادق على توقیع الموصي الذي لابد الوصیّ تحرر أن الوصیّة، 

تتضمنه أو على ختمه أو أن تكون مكتوبة بخط الموصي ومصادق على إمضائه. 

ولم یشترط قانون الوصیّة أن تكون الورقة الرسمیة مستقلة وخاصة بالوصیّة، بل أيّ وثیقة 

لسماع دعوى تضمنت هذا التصرف أو الرجوع عنه ولو لم یكن عقد الوصیّة بحد ذاته، یصلح 

وهو نفس الحكم الذي یرد على حالة كتابة الوصیّة في وثیقة عرفیة مصادق علیها. لأنّ الوصیّة. 

.)3(من هذه الأوراق هو إثبات صحة الدعوى من الناحیة الشكلیة، لا إثبات الوقائعالقصد

أثر الشكلیة على نقل الملكیة:)2

ة بالعقار للشهر وذلك وفقا لأحكام المادة الوصیّ 1946لسنة 114القانون رقم أخضع 

حق من الحقوق جمیع التصرفات التي من شأنها إنشاء ه:" والتي تنص على أنّ )1الفقرة (/9

الأصلیة، أو نقله أو تغییره أو زواله، وكذلك الأحكام النهائیة المنشئة لشيء من العینیة العقاریة

".ذلك یجب شهرها بطریق التسجیل ویدخل في هذه التصرفات الوقف والوصیة

، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق.70-03قانون رقم -)1(

، الصادر في ، المتعلق بمحكمة النقض11-58رقم ، المتعلق بتنظیم مهنة الموثق، المعدل بالقانون 32-09رقم قانون-)2(

، متوفر على الموقع:5228، ص.2011أكتوبر26بتاریخ ،مكرر5989، ج.ر، عدد 2011أكتوبر 25
www.justice.gov.ma/.../13%20المھن%20القضائیة/تنظیم%20مھنة

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)3(
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عدم ،ةالوصیّ بما فیهاویترتب على عدم تسجیل التصرفات المشار إلیها في المادة السابقة، 

الإلتزامات عنه رتب تإنما یبین أطراف التصرف ولا في مواجهة الغیر.لا نتقال ملكیة الحقوق العینیة إ

.)1(من نفس القانون)2الفقرة(/9، عملا بأحكام المادة فقطالشخصیة بین ذوي الشأن

ر في الوقائع المصریة، ، المنشو 1976یولیه 5تعلق بتنظیم الشهر العقاري، الصادر في ی، 1946لسنة 114قانون رقم -)1(

الموقع:، متوفر على هذا 181العدد 

www.lawyerssouthsinai.com.
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عدة تتضمنزة عن باقي تصرفات التبرع، لذلك تعرف الوصیّة الإختیاریّة بطبیعتها المتمیّ 

بإنشائها، التي تتعلقحالات خاصة في كلّ مواضیعها سواء في نفاذها أو تنفیذها، وخاصة تلك 

ة، الفصل الأول، هناك أحكام تسري في حالات خاصأدرجنها في فعلاوة على الأحكام العامة التي 

العامة).وعادة ما تكون إستثنائیة عن سابقتها( الأحكام

فتبرز ،الأحكام العامةبها عن تلك التي تتمتع أهمیة لا تقل مطلقًا ذات الأحكام الخاصة هذه و 

غیر مسلم أو یكون وأبرزها أن یكون حالات خاصة سواءً تعلقت بالموصي،على من أحكام سري ما ی

مرتدًا، وتلك المتعلقة بالموصى له الذي قد یكون حملاً أو مجموعة من الموصى لهم أو یكون جمعیة 

ه من الجمعیات الخیریة أو المؤسسات العامة، كما یندرج ضمن هذه الأحكام ما یحدد أنواع الموصى ب

والأحكام الخاصة بكل نوع.

وحسب ما قدمناه، إخترنا أن یكون فصلنا تحت عنوان الأحكام الخاصة في إنشاء الوصیّة 

ى تلك المتعلقة بالموصى به ول)، وإلأتلك الخاصة بأطراف الوصیّة في( مبحث ، فنتعرض لالإختیاریة

ثاني).في( مبحث 
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المبحث الأول

ةبأطراف الوصیّ الأحكام الخاصة 

للوصیّة، تقوم على ما یصدر من الموصي فقط في أحكام الصیغة كركن الوصیّة وإن كانت 

یخفى إذ لاة الوصیّة خاصة هذه الأحكام الخاصة؛ ا أهمیة في شروط صحّ أیضً لهإلاّ أنّ للموصى 

ما ل الشخصیةعلى عدة تصرفات خاصة تلك التي تتعلق بالأحوانّ لإختلاف الدین والعقیدة تأثیر أ

یدفعنا إلى البحث عن مدى جواز الوصیّة ممن كان كافرًا.

عي ولو كان یالوصیّة تنشأ بالإرادة المنفردة للموصي، یمكن له أن یوصي لشخص طببما أنّ و 

وبل قد تكون لكلا النوعین أو أكثر.اا معنویً حملاً، أو شخصً 

هذا المبحث إلى الأحكام الخاصة بالموصي في( المطلب قسمنا، ولعرض أهم هذه الأحكام

الأول) وإلى الأحكام المتعلقة بالموصى له في( المطلب الثاني).

الأولالمطلب 

بالموصيفي إنشاء الوصیّة الإختیاریة المتعلقة الأحكام الخاصة 

یرث المسلم ، فلامن موانع المیراثختلاف الدین إیعتبر،اا وقانونً حسب ما هو سائد فقهً 

" لا یرث المسلم:صلى الله عليه وسلمول رسول االله، لقأصلیًااكافرً ه كان أنّ رثه سواء كان مرتدا، أوولا یوّ الكافر

.)1("ولا الكافر المسلم،رالكاف

الشأن في مثلما هوةوصیّ وفي هذا المطلب سنرى إذا ما كان هذا السبب یسري على ال

یستدعي منا أن نفصل في هذا الموضوع بتبیان وهذا ما؛هذه الأحكام مختلفة بینهماأم أنّ ،المیراث

.دیناالإسلامعتنقاأن و الكافر الذي لم یسبق له ةعلى حدى عن وصیّ ة المرتد حكم وصیّ 

كتاب الفرائض، باب لا یرث المسلم الكافر ولا الكافر، 6جصحیح البخاري، أبو عبد االله محمد بن إسماعیل البخاري، -)1(

.2484.ص،6383ن، حدیث رقم .س.دار الهدى للنشر، الجزائر، د،المسلم
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الأولالفرع 

ة المرتدوصیّ حكم

ة بكسر الرّاء هي الرجوع عن ، والردّ رجع إلیه الجوابأ، ومنه رجعَ أَ من الرد أي ":ة لغةالردّ 

أو الخروج دینه إلى غیر دینعنیقال خرج ف،، أي كفر بعد إسلامهنفلاإرتدّ ، فیقال ین الإسلاميالدّ 

یَرْتَدِدْ مِنْكُمْ عَنْ دِینِهِ فَیَمُتْ وَهُوَ كَافِرٌ وَمَنْ ...﴿:تعالىاالله، ومنه قول)1(كلها"الدیانات السماویةعن

.)2(﴾فَأُولَئِكَ حَبِطَتْ أَعْمَالُهُمْ فِي الدُّنْیَا وَالآَْخِرَةِ وَأُولَئِكَ أَصْحَابُ النَّارِ هُمْ فِیهَا خَالِدُونَ 

:من وصیّة المرتدموقف الفقه الإسلاميأولا : 

ین إجازتها تباینت مواقفهم بوقد ،المرتدةوصیّ ةالفقه الإسلامي في مدى صحّ ختلف أئمةإ

التالي:النحوووقفها وبطلانها على 

:موقف المذهب الحنفي)1

إلى التمییز بین الرجل والمرأة، فیجیز ،المرتدةو حنیفة في شأن حكم وصیّ الإمام أبتجهإ

لّ ظ، وتین الإسلاميلخروجها عن الدّ قتل جزاءً أهلیتها إذ لا تُ علىتها لا تؤثرلأنّ ردّ ،ة المرتدةوصیّ 

ة المرتد فتكون موقوفة على أمّا وصیّ .)3(لا یوجد أي وجه لإبطالهاقائمة و ملكیة تامة و ملكیتها لأموالها 

لقول االله ،ةته صحیحكانت وصیّ ، فإن عاد إلى الدین الإسلامي )4(بعدیؤول إلیه مصیره فیماما

إِلاَّ الَّذِینَ تَابُوا مِنْ بَعْدِ ذَلِكَ وَأَصْلَحُوا فَإِنَّ اللَّهَ غَفُورٌ رَحِیمٌ ..،.كَیْفَ یَهْدِي اللَّهُ قَوْمًا كَفَرُوا﴿:تعالى

االله لقولة،الإسلامي بطلت هذه الوصیّ الدینا ضدّ صار حربیً قتل لإصراره على كفره أووإن،)5(﴾

هِ إِنَّ الَّذِینَ كَفَرُوا وَمَاتُوا وَهُمْ كُفَّارٌ فَلَنْ یُقْبَلَ مِنْ أَحَدِهِمْ مِلْءُ الأَْرْضِ ذَهَبًا وَلَوِ افْتَدَى بِ ﴿:تعالى

.)6(﴾أُولَئِكَ لَهُمْ عَذَابٌ أَلِیمٌ وَمَا لَهُمْ مِنْ نَاصِرِینَ 

السعودیة،، المملكة العربیة والدعوة والإرشاددینیة والأوقاف ، وزارة الشؤون ال4جلسان العرب، ،بن منظور الأنصاريإ-)1(

.153.ص

.217، الآیة سورة البقرة-)2(

.488-487شمس الدین أحمد بن قدور، المرجع السابق، ص.ص.-)3(

.405-404محمد أمین إبن عابدین، المرجع السابق، ص.ص.-)4(

.89-86سورة آل عمران، الآیة -)5(

.91-90آل عمران، الآیة سورة-)6(
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إِنَّ ﴿، لقول االله تعالى:إذا تاب المرتد ثم رجع عن توبتهحالة ماعلىیطبق ونفس هذا الحكم، 

 وَلاَ لِیَهْدِیَهُمْ الَّذِینَ آَمَنُوا ثمَُّ كَفَرُوا ثمَُّ آَمَنُوا ثمَُّ كَفَرُوا ثمَُّ ازْدَادُوا كُفْرًا لَمْ یَكُنِ اللَّهُ لِیَغْفِرَ لَهُمْ 

.)1(﴾سَبِیلاً 

، فیكون طیلة الفترة الممتدة بین المرتد بالقتلحكم علىه مادام یأنّ بكما یدعمون موقفهم هذا،

، ویلحق ذلك وقف كلّ اموقوفً تزول ملكیته لأمواله زوالاً ، فالأهلیةناقص حكمتوبته فيأوته وقتله ردّ 

.ط حكم إجازتها ونفاذها على توبتهیرتبفة،تصرفاته بما في ذلك الوصیّ 

الأدلة الشرعیة جاءت بصیغة عامة، تسري على الرجل كلّ الموقف بحجة أنّ انتقد هذاو 

دون أن تخص أحدهما.والمرأة

، ةة الوصیّ ة لا تؤثر في صحّ الردّ بأنّ ،للرأي الأول ذهب رأي آخر من نفس المذهبوخلافا 

ا مدعمً .)2(مرأةإكان الأمر یتعلق برجل أوءً ا، وسو على جهالتهلّ ظتد إلى الإسلام أوعاد المر ءً اسو 

:موقفه بما یلي

وبذلك لا ،ا أو یقتل جزاء لردتهطبیعیً اإلى أن یموت موتً لّ ظبل یالملك، ة لا تزیل أنّ الردّ )أ

ا وهذا الأخیر لا یندرج ضمن موانع الأهلیة أنّها تعتبر كفرً ا كم.لنفاذهاة ولا ة الوصیّ ا لصحّ تكون مانعً 

ا.قانونً ولا اشرعً لا 

، إذ یبقى ما كان على ما كان وفقا ذلكقبلأهلاً إذا كانبالردّة،ثرتألا تالشخص أهلیة)ب

.)3(لقاعدة الإستصحاب 

ه یورث بعد أنّ ا، و كبر دلیل على احتفاظ المرتد على أهلیته، معاقبته على جریمته هذه شرعً أج)

.موته ولو كان قتلاً 

.137الآیة،سورة النساء-)1(

.159الشیخ نظام، المرجع السابق، ص.الهمام-)2(

القاعدة السائدة في الفقه قاعدة الإستصحاب تعني: "الحكم على الشيء بما كان ثابتا له مادام لم یقم دلیل یغیره. وهذه-)3(

الإسلامي فطر علیها الناس، وساروا علیها في مختلف تصرفاتهم: فأي ملك یثبت للشخص مثلا، یعتبر قائما إلا أن یثبت ما 

.87: عبد الوهاب خلاف، المرجع السابق، صأنظر إلىأزاله أو یزیله"، 
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:المذهب المالكي)2

لّ ظوسواء إمرأةأو ة المرتد سواء كان رجلاً وصیّ یرى أغلبیة فقهاء المذهب المالكي ببطلان 

وَلَقَدْ أُوحِيَ إِلَیْكَ وَإِلَى الَّذِینَ مِنْ ﴿:وجلّ عزّ االلهقول بفي ذلكواستدلوا، )1(على ردّته أو تراجع عنها

.)2(﴾الْخَاسِرِینَ قَبْلِكَ لَئِنْ أَشْرَكْتَ لَیَحْبَطَنَّ عَمَلُكَ وَلَتَكُونَنَّ مِنَ 

:موقف جمهور الفقهاء)3

قول أن على رأیهم في هذا الشّ ، )4(وفریق من المذهب المالكي)3(المذهب الشافعيمن كلّ يیبن

وَمَنْ یَرْتَدِدْ مِنْكُمْ عَنْ دِینِهِ فَیَمُتْ وَهُوَ كَافِرٌ فَأُولَئِكَ حَبِطَتْ ...سْأَلُونَكَ عَنِ الشَّهْرِ یَ ﴿:االله تعالى

: أنّ االله یفسرون هذه الآیةذإ،5﴾خَالِدُونأَعْمَالُهُمْ فِي الدُّنْیَا وَالآَْخِرَةِ وَأُولَئِكَ أَصْحَابُ النَّارِ هُمْ فِیهَا 

ة ، وعلى هذا الأساس یعتبرون وصیّ الموت على الكفر،ةعزّ وجلّ یشترط لبطلان الأعمال بالردّ 

.ن عكس ذلك، بموت المرتد على كفرهما لم یتبیّ ،حیحة وجائزةص، وصیةً مرأةً إكان أولمرتد رجلاً ا

:من وصیّة المرتدالعربیةالقوانینموقف بعض :ثانیا

:الجزائريالقانونموقف )1

، وهذا بخلاف المیراث حیث نص ة المرتدوصیّ ائري أيّ نص حول حكم لم یورد المشرع الجز 

ذلك على شيء فهو إن دلّ و )6("ةدّ ، اللّعان والر یمنع من المیراث":على.جمن ق.أ138في المادة 

ص صراحة علیه.لن، لأنّه لو كانت نیّة المشرع غیر ذلك ة المرتدوصیّ لتهجاز یدل على إ

التي 138ا على المادة ة المرتد قیاسً إجازة وصیّ ، بعدم ا تفسیر نیة المشرعلا یمكن مطلقً كما

ام ، بینما أحكعد آمرة لارتباطها بالنظام العامأحكام هذا الأخیر عبارة عن قوا، لأنّ تخص المیراث

أنّ مصدر نشوء إلىوهذا الفرق راجع .تعلق منها بالمیراثما، إلاّ فالراجح أنّها مكملةةالوصیّ 

.وجلّ مصدر نشوء المیراث هي إرادة االله عزّ أما نسان،الإة إرادة الوصیّ 

696، ص.مرجع سابقال، الصادق عبد الرحمان الغریاني-)1(

.60سورة الزمر، الآیة -)2(

.41.صالرملي، المرجع السابق،شمس الدین-)3(

.171ص.المرجع السابق،،عبد االله محمد الخرشى-)4(

.217سورة البقرة ، الآیة -)5(

.سابقالمرجع الیتضمن قانون الأسرة الجزائري،،11-84قانون -)6(
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د بعدم واح، ویلزم كلّ ي یعترف لكل مواطن بحریة المعتقدالمؤسس الدستور إلى ذلك أنّ ضف

،یة المعتقدر لا مساس بحرمة ح":من الدستور42المادة ، إذ تنص المساس بحرمة هذه الحریة

وحرمة حریة الرأي.

.)1("احترام القانونظلّ حریة ممارسة العبادة مضمونة في 

:المشرع المغربيموقف )2

ة غیر ة المرتد بصفة خاصة ولا عن وصیّ لم یرد في مدونة الأسرة المغربیة أي حكم عن وصیّ 

لم یرد به نص في هذه كل ماأنّ:" من هذه المدونة تنص 400أنّ المادة غیر ؛ المسلم بصفة عامة

ي یراعى فیه تحقیق قیم الإسلام في العدل الإجتهاد الذو المدونة، یرجع فیه إلى المذهب المالكي 

 كان أو ة المرتد عن دینه، رجلاً ، وعلى هذا الأساس تبطل وصیّ )2(والمساواة، والمعاشرة بالمعروف"

.)3(، على قول أغلبیة أئمة المذهب المأخوذ بهإمرأةً 

:المشرع المصريموقف )3

جازته ة المرتد، بالرغم من إحول أحكام وصیّ ة المصري أيّ نصلم یرد في قانون الوصیّ 

ورد في المادة ته وفي الشریعة الإسلامیة حسب ما ة غیر المسلم إلاّ إذا كانت محرمة في شریعوصیّ 

لاّ إذا كانت إمسلم، صحت " وإذا كان الموصي غیر :ة التي تنصمن قانون الوصیّ )2(/الفقرة 3

؛ وبما أنّ المرتد یعتبر من غیر المسلمین، فنرى أنّ )4(محرمة في شریعته وفي الشریعة الإسلامیة"

ا. هذه المادة تسري على وصیته أیضً 

الفرع الثاني

ة غیر المسلموصیّ حكم 

ة غیر المسلم ؛ إلاّ أنّنا في هذا الفرع نتطرق إلى وصیّ رمفهوم الكفة تندرج ضمن إذا كانت الردّ 

من خلال عرض الآراء الفقهیة وتحلیل المواد القانونیة. ، االذي لم یسبق أن اعتنق الإسلام دینً 

، الصادرة 76عدد، ج.ر.ج.جیتضمن التعدیل الدستوري، ،1996دیسمبر07، المؤرخ في 438-96مرسوم الرئاسي رقم -)1(

، معدل ومتمم.08/12/1996في 

، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق.70-03قانون رقم -)2(

.696الصّادق عبد الرحمان الغریاني، المرجع السابق، ص.-)3(

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71رقم قانون-)4(
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من وصیّة غیر المسلم أصلیًا: موقف الفقه الإسلاميأولا

وهذا ما سنتعرض إلیه فیما اأو حربیً امستأمنً ،احسب ما هو ساري فقها قد یكون الكافر ذمیً 

:يیل

:وصیة الذمي)1

ویلزم بدفع ، ویحمل جنسیتها، دولة إسلامیةالذي یقیم في المسلمغیرالشخصالذمي هو

.)1(، ویعتقد بغیر دینها الجزیة لها

، سواء كانت لغیر مسلم أو لمسلم إذا كانت )2(ة الذميوصیّ بین الفقهاء في جوازولا خلاف

كأن یوصي بثلث ماله لدار ، بشرط أن لا تتجاوز الثلث، في الدین الإسلامي وقربة في دینهقربة 

ین الإسلامي ي الدته إذا لم تكن قربة فوصیّ على بطلانأجمعوا، كمایة معینةلجمعیة خیر أوالأیتام

كأن ؛)3(معصیة في الدین الإسلامي وعقیدتهة ما یعتبر في الوصیّ ویتحقق ذلك إذا كانولا في دینه،

:يعلى النحو الآتة وقد إختلف الفقهاء في حكم هذه الوصیّ ، یوصي لإقامة فندق للدعارة

إذ ،الموصيفي دین، وإن لم تكن قربة قربة في الإسلامكانتنإة صحیحة، تقع الوصیّ أ) 

لأصحاب المذهب غیر أنّ ،)4(أن تكون قربة لدى المسلمینوعة،ة مشر لكي تكون الوصیّ یكفي 

لة فتكون الوصیّة في هذه الحاة إلاّ إذا كانت لقوم بأعیانهم،صیّ یبطل هذه الو إذرأي آخر،الحنفي

.)5(نتملیك، لأنّ الموصى لهم معلومی

.73، ص.مرجع سابقالحسین حامد حسان، -)1(

.19:سحنون التنویخي، المرجع السابق، ص.*المذهب المالكي-)2(

.190، ص.1994، دار الكتب العلمیة، بیروت، 8المذهب الشافعي: أبو الحسن الصبري، الحاوي الكبیر، ج*

.147-146، ص.27* المذهب الحنفي: شمس الدین السرخسي، المرجع السابق، ج

.512*المذهب الحنبلي: محمد بن قدامة المقدسي، المغنى، المرجع السابق، ص.

.282*المذهب المالكي: عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص.-)3(

.485ص.، 10جمرجع سابق، ال،الحنفيعلاء الدین الكساني*المذهب الحنفي:

.512.، صالمرجع السابق، محمد بن قدامة المقدسي*المذهب الحنبلي:

.515*المذهب المالكي: شهاب الدین القرافي، المرجع السابق، ص.-)4(

.98، ص.1991، المكتب الإسلامي، بیروت، 6* المذهب الشافعي: النووي، روضة الطالبین، ج

.515* المذهب الحنبلي: إبن قدامة المقدسي، المرجع السابق، ص.

.205ص.المرجع السابق،عثمان بن علي الزیلعي الحنفي،-)5(
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كمن ، أوركمن یوصي بذبح خنازی،ة قربى عند غیر المسلمین فقطلوصیّ إن كانت اب) 

أو مخمرة:صى ببناء كنیسةیو 

ة طلان هذه الوصیّ ب، ب)3(والحنبلي)2(، الشافعي)1(في هذا الشأن كلّ من المذهب المالكيیرى 

ثْمِ وَالْعُدْوَانِ ...یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَنُوا ﴿:لقول االله تعالى وَتَعَاوَنُوا عَلَى الْبِرِّ وَالتَّقْوَى وَلاَ تَعَاوَنُوا عَلَى الإِْ

ة بهذه الأشیاء من المعاصي أنّ الوصیّ دلة،ووجه دلالة هذه الأ.)4(﴾وَاتَّقُوا اللَّهَ إِنَّ اللَّهَ شَدِیدُ الْعِقَابِ 

.الإسلاميفي الدین 

نین، أمّا إن كانت معیّ ة بالنسبة للموصى لهم غیر ا المذهب الحنفي، فلا یجیز هذه الوصیّ أمّ 

.)5(، الموصي والموصى لهنین فتجوز عند كلا الطرفینلموصى له واحد أو لمجموعة من المعیّ 

المستأمن:وصیة )2

لفترة مؤقتة لحاجته یقیم في الدولة الإسلامیةالذي ، مسلمالمستأمن هو الأجنبي غیر

.)6(للأمان

ة لا یمیز المذهب المالكي في جواز وصیّ إذمسلم،لمسلم كانت أو لغیر ،ةوصیّ الوتصح هذه 

.)7(ا في الدین الإسلامي إن كانت لمسلمما كان محرمً إلاّ ،المسلم بین الذمي والحربي والمستأمنغیر 

، على إجازة ورثة المستأمنعلى هذا الشرط یوقف المذهب الحنفي نفاذ هذه الوصیّة وعلاوة

.)8(الإسلامإن كانوا معه في دولة 

.168عبد االله  الخرشى، المرجع السابق، ص.-)1(

.30، المطبعة الأمیریة، د.ب.ن، د.س.ن، ص.3المطالب في شرح روض الطالب، جأبو یحي الأنصاري، أسنى-)2(

.365-364، ص.ص.4منصور بن یونس البهوتي، المرجع السابق، ج-)3(

".2سورة المائدة، الآیة"-)4(

.404إبن عابدین، المرجع السابق، ص.-)5(

.396ص.المرجع السابق، بن  محمد المشیقح،خالد بن علي-)6(

،، دار عالم الكتب، د.ب.ن8جمواهب الجلیل لشرح مختصر خلیل،،بن محمد بن عبد الرّحمان المغربيعبد االله أبو-)7(

.516-515، ص .د.س.ن

.335ص ، 7جالمرجع السابق،،الحنفيانيعلاء الدین الكس-)8(
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:ة الحربيوصیّ )3

، وتكون في حالة حرب مسلمة، ویتبع دولة غیريالإسلامین الدالشخص الذي لا یدین بهو

.)1(مع الدولة الإسلامیة

الكافر للمسلم مادمت لا تنصب على المعصیة دون أن ة وصیّ أئمة الفقه الإسلامي ز أجا

إجازة هذه فياشترطوا الذین المذهب الشافعي، منفریقٌ عدا، )2(ة الحربيیستثنوا في ذلك وصیّ 

كان في بلد الحرب وبقي فیها، إذا، إذ لا تصح )3(في بلد الإسلام بأمانالحربيأن یكون مالةالوصیّ 

.ه یتعذر تنفیذهالأنّ 

، إن كانت ولو كانت بما هو محرم في الدین الإسلامي،ةحنیفة هذه الوصیّ و أبیجیزفي حین

لمسلم ویجیزون وصیّة الحربي؛أو صار من أهل الذّمةفي دار الحربحربياللم یكن و لغیر مسلم

.)4(ما حرم الشرع الإسلامي فیما لم تكن

:حكم وصیّة غیر المسلم في بعض القوانین العربیة:ثانیا

:الجزائريالمشرعموقف )1

الوصیّة بالرغم من إختلاف الدین بین الموصي والموصى له، إذ تنص المشرع الجزائري أجاز 

أنّ هذه هانستنتج منالتي و .)5("ة مع اختلاف الدین" تصح الوصیّ :أنّهمن ق.أ.ج200المادة 

یرددون أن، المسلم لمسلمغیرومن،مسلمغیرالمسلم لمنفتجوز الإجازة جاءت بصیغة مطلقة 

ه لم خاصة أنّ ؛ 189–186عامة حسب المواد ة بصفةقید إلاّ ما یسري على الوصیّ فیها على أيّ 

ة محرمة في الشریعة الإسلامیة .لا تكون الوصیّ هذه الإجازة بأن یربط 

ة في الفقه الإسلامي ، رسالة مكملة للحصول على درجة الماجستیر ، في  الفقه ، أحكام الوصیّ محمد علي محمود یحي-)1(

، متوفر على الموقع:104، ص.2010والتشریع ، كلیة الدراسات العلیا ، جامعة النجاح الوطنیة ، نابلس ، فلسطین ، 
http://elibrary.mediu.edu.my/books/2014/MEDIU5031.pdf

.10*المذهب المالكي: شهاب الدین القرافي، المرجع السابق، ص.-)2(

.30*المذهب الشافعي: أبي یحي زكریا الأنصاري، المرجع السابق، ص.

.353ص.*المذهب الحنبلي: إبن منصور البهوتي، كشاف القناع، المرجع السابق، 

.41ص. الرملي، المرجع السابق،مس الدّینش-)3(

.335ص. ،7ج،الكساني الحنفي، المرجع السابقعلاء الدین -)4(

.المرجع السابق، یتضمن قانون الأسرة الجزائري،11-84قانون رقم -)5(
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في قضیة السیدة 09/05/2013وقد أكدت المحكمة العلیا هذه الإجازة في قرارها الصادر في 

.)النیابة العامة ((ب) ضد 

ة التي أنشأها وصیّ لبإضفاء الصیغة التنفیذیة على ااقضائیً احیث قدمت السیدة (ب) طلبً 

وهو الحكم الذي أیده المجلس هذه المحكمة رفضت الدعوى لعدم التأسیس،أنّ غیر زوجها لصالحها،

جعل هذه الأخیرة لم تكتفي بهذا صدد الفصل في الإستئناف المرفوع من السیدة (ب)، مابالقضائي 

القرار الصادر ضدّ النقض التي قضت بقبول ،الطعن، حیث رفعت طعناً بالنقض أمام المحكمة العلیا

ة لیست وارثة ن، إذ أنّ الطاعالقانونفي تطبیق طأوا خمجلس القضائي، لأنّ قضاة المجلس أمن ال

.)1(ة مع إختلاف الدینتجیز الوصیّ من ق.أ.ج200المادة أنّ لزوجها بسبب إختلاف الدین، كما 

موقف المشرع المغربي: )2

نزولاً عند ما تبناه المذهب المالكي،على غرار وصیّة المرتدة غیر المسلم یطبق على وصیّ 

، التي تحیل إلى الأخذ بالمذهب المالكي في كلّ مسألة لم یرد فیها من المدونة400مادةمقتضیات ال

ة الكافر، إلاّ أن تكون بما لا یعتبر قربة الله إن كان الموصى نص في هذا القانون، وعلیه تصح وصیّ 

.)2(كأن تكون وصیةً ببناء مخمرةله مسلمًا:

موقف المشرع المصري:)3

من قانون الوصیّة )2الفقرة (/3ة غیر المسلم، إذ تنص المادة أجاز المشرع المصري وصیّ 

"ما یليعلى ة، إلاّ إذا كانت محرمة في شریعته وفي وإذا كان الموصي غیر مسلم صحت الوصیّ :

ة غیر المسلم، إذا ة وصیّ ؛ وعلیه بمفهوم المخالفة لهذا الإستثناء لا تتأثر صحّ )3("الشریعة الإسلامیة

ید هذا الموقف؛ بحیث إذا كان الموصى لهؤ محرمة في أحد الشریعتین فقط، ولكننا لا نة كانت الوصیّ 

فیكفي ،لمسلمكانت ة محرمة في شریعة الموصي، أما إذا یكفي أن لا تكون هذه الوصیّ غیر مسلم،

أن تكون محرمة وفق أحكام الشریعة الإسلامیة لكي تكون باطلة .

النیابة " ضدب"السیدةبین، ( قضیة09/05/2013، القرار المؤرخ في ، غرفة شؤون الأسرة والمواریثلمحكمة العلیاا-)1(

.250-247، ص.2014، سنة 2الجزائر، العدد،، المجلة القضائیة0725847، ملف رقم العامة)

.311عبد الباقي الزرقاني، المرجع السابق، ص.-)2(

، یتضمن قانون الوصیة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)3(
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ة بالرغم من إختلاف الوصیّ المصريالمسلم لغیر المسلم، لإجازة المشرعةكما تصح وصیّ 

ة مع تصح الوصیّ "ة:من قانون الوصیّ 9، بحیث تنص المادة لهالدین بین الموصي والموصى

في الجنسیة، وفي ة مع إختلاف التابعیة( الإختلافكما تجیز الوصیّ ،)1(إختلاف الدین والملة..."

لدولة إسلامیة، والموصى اتابعً االعقیدة)، بشرط تحقق شرط المعاملة بالمثل، فإذا كان الموصي مسلمً 

ة لمسلم، لتصح له غیر مسلم، تابع لدولة غیر إسلامیة لابد أن تسمح شریعة هذا الأخیر الوصیّ 

.)2(ة له بالمثلالوصیّ 

الثانيالمطلب 

بالموصى لهفي إنشاء الوصیّة الإختیاریة المتعلقة خاصة الحكام الأ

هذا الأخیر ،مرتبطة بالموصى لهالة نتطرق في هذا المطلب إلى الأحكام الخاصة بالوصیّ 

ما یمكن أن إنّ ،ة كاملة للتصرفیذو أهل،اا ومحددً ا معینً ا طبیعیً الأحوال شخصً الذي لا یكون في كلّ 

ا ا معنویً ن شخصً ، ضف أنّه یمكن أن یكو أو غیر محصوریر معین محصورا كانأو غحملاً یكون 

لهذه المهمة. وسنتطرق في هذا المطلب إلى الأحكام أو بعض الهیئات العامة،رمن جهات البكجهةٍ 

الحالات .

الأولالفرع 

ة للحملأحكام الوصیّ 

یولد یحمل في بطن أمه قبل أن، والحمل هو ما، بفتح الحاء مصدر حملت حملاً الحمل لغةً 

.)3(يسان العربلالا ، ویقال للمرأة حامل وحاملة إن كانت حبلى بحیً 

، ، والشروط اللازمة لصحتهاللحملالوصیةى جواز: مدالفرعوما یقع محل دراستنا في هذا

وكل ذلك نعرج إل تبیانه من الجانب الفقهي والقانوني .

، یتضمن قانون الوصیة المصري، المرجع السابق.71رقم قانون-)1(

.118-117إلیاس ناصیف، المرجع الساق، ص.-)2(

.187، حرف اللام، فصل الحاء، ص.13إبن منظور، لسان العرب، ج-)3(
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لحمل في الفقه الإسلامي لة وصیّ الأولا : أحكام 

:حمل وشروطهاالة وصیّ لالشرعي حكمال)1

، أو بمنفعة وحجتهم في مالیةكان ذلك بأعیانٍ سوءً ،للحملة اتفق الفقهاء على جواز الوصیّ 

هل أن أفهو ،رثهل لأن یأ، وبما أنّ الحمل، ینتقل الملك فیها بالخلافةة كالمیراث ذلك أنّ الوصیّ 

ى جریمة الإجهاض لأنّه علتقدیریة قبل ولادته بدلیل العقابهم یعتدون بحیاة الحمل ال، ولأنّ یوصى له

:ة بالشروط التالیةصحة هذه الوصیّ ، غیر أنهم ربطوا)1(إزهاق روح

وجودیة الحمل :أ) 

ا وقت موجودً الموصى به ، أن یكون نة لمعیّ لوصیّ ة اصحّ لرط تشی، ائد فقهاسحسب ما هو 

یتطلب الوصیّة لهجوازإنّ ف؛ نیعتبرون الحمل موصى له معیّ لاء الفقهاء ولما كان هؤ ة،إنشاء الوصیّ 

ا لا یثبت الملك منطقیً ا و وقانونیً ؛ ابحیث یصبح الموصى له معدومً وإلاّ فتبطل؛)2(هاإنشائوجوده وقت 

لحمل سواء كان موجودا ة لالذي یجیز الوصیّ د خالفهم في ذلك المذهب المالكيوق،معدوملشخص

حتى یجیزون لأنّهم .)3(ة لمن سیولد لفلان، كالوصیّ أنّه یفترض وجوده مستقبلاً ة، أو وقت الوصیّ 

ة للمجهول ة للمعلوم والوصیّ ه لا فرق في الوصیّ مستدلین في ذلك أنّ .)4(ة للمعدوم وللمیتالوصیّ 

.ام تنفیذها مقتصر على ثلث التركةمادو ها لا تؤثر سلبا على حق الورثة مادامت أنّ 

بإقرار من ، ةوقت الوصیّ ، یتم التأكد من وجودیة الحملموقف جمهور الفقهاءا إلى ورجوعً 

علاقة زوجیة قائمةي ظلّ الحمل إن كانت الأم فهذا ا إن غاب هذا الإقرار فیثبت وجود ، أمّ الموصي

.423، ص.4*المذهب المالكي: شمس الدین عرفة الدسوقي، المرجع السابق، ج-)1(

.336*المذهب الشافعي: شمس الدین النووي، السراج الوهاج، دار المعرفة، بیروت، د.س.ن، ص.

.604، ص.2005* المذهب الحنفي: أبو الحسن البغدادي، مختصر القدوري، مؤسسة الریان، د.س.ن، 

.356، ص.4* المذهب الحنبلي: منصور بن یونس البهوتي، المرجع السابق:ج

.335، ص.7*المذهب الحنفي:علاء الدین الكساني، المرجع السابق، ج-)2(

.52، ص.3*المذهب الشافعي: شمس الدین الشربیني، المرجع السابق، ج

.471* المذهب الحنبلي: مصطفى السیوطي، حسن الشطي، المرجع السابق، ص.

.542، ص.1998جمال الدین المالكي، جامع الأمهات، دار الیمامة، بیروت، -)3(

.423، المرجع السابق، ص.شمس الدین عرفة الدسوقي-)4(
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ویقیمون موقفهم هذا على قول االله ،)1(ةخلال ستة أشهر من تاریخ الوصیّ بأن یولد ، أو حكمیة

نْسَانَ بِوَالِدَیْهِ حَمَلَتْهُ أُمُّهُ وَهْنًا عَلَى وَهْنٍ وَفِصَا﴿تعالى: یْنَا الإِْ لِي لُهُ فِي عَامَیْنِ أَنِ اشْكُرْ وَوَصَّ

نْسَانَ بِوَالِدَیْهِ إِحْسَانًا حَمَلَتْهُ أُمُّهُ كُرْهًا ﴿وقوله أیضا:.)2(﴾وَلِوَالِدَیْكَ إِلَيَّ الْمَصِیر یْنَا الإِْ وَوَصَّ

.)3(﴾....وَوَضَعَتْهُ كُرْهًا وَحَمْلُهُ وَفِصَالُهُ ثَلاَثُونَ شَهْرًا

ا الآیة الثانیة فتدل ، أمّ ولدها یكون مبدئیا بتمام السنتینة على أنّ فطم الأم لدالّ فالآیة الأولى 

شهرا ) من 24مدة الإرضاع (ناالرّضاع هو ثلاثون شهرا فإذا طرحعلى أنّ مجموع مدة الحمل و 

لد فیها الحمل قل مدة یمكن أن یو أ، أي أنّها ال ستة أشهر، وهي أقل مدة حمل شرعً ظا) تشهر 30(

ا مثلما فسره بعض یولد الحمل خلالها حی� ي المدة التّ ، ولیس المقصود.)4(الخلقةواضح الملامح وتام

ولادة، فیولد الحمل ا ولیسیعتبر إجهاضً الولادة قبل هذه المدة إن لم نقل خلالها أنّ إذ،)5(مؤلفینال

ة .ا ومن ثم لا تصح له الوصیّ میتً 

مدة التي یجب أن یولد ختلف الفقهاء في الإ: فقد ت الأم في عدة وفاة أو طلاق بائنا إن كانأمّ 

قت الوفاة أو الطلاق عند ، إذ یثبت وجود الحمل في هذه الحالة إن ولد خلال سنتین من و خلالها

فیشترطون ولادته لأكثر من ستة أشهر، وأصحاب المذهب الحنبلي، الشافعيا المذهب أمّ ،)6(الأحناف

.)7(أقل من أربع سنواتإلى

.99*المذهب الشافعي: النووي، المرجع السابق، ص.)1(

.87-86، ص.ص.28*المذهب الحنفي: شمس الدین السرخسي، المرجع السابق، ج

.356لي: منصور بن یونس البهوتي، كشاف القناع، المرجع السابق، ص.*المذهب الحنب

.14سورة لقمان، الآیة -)2(

.15سورة الأحقاف، الآیة -)3(

.106-105محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص.-)4(

.60.الزحیلي، المرجع السابق، صهوهب-)5(

.336، ص.7الحنفي، المرجع السابق، جعلاء الدین الكساني-)6(

.55، ص.3ج،المرجع السابق،س الدین محمد بن الخطیب الشربینيشم* المذهب الشافعي: )7(

.463* المذهب الحنبلي: منصور بن یونس البهوتي، شرح منتهى الإرادات، المرجع السابق، ص.



اریةالإختیةإنشاء الوصیّ الخاصة فيالأحكام الثانيالفصل 

71

:اولادة الحمل حیً ب) 

حیاةً ولادته حی�اأئمة الفقه الإسلامي ة، یشترط علاوةً على ضرورة وجود الحمل وقت الوصیّ 

فلو مات في بطن أمه، ، )2(الوصیّة حسب المذهب المالكي، وأن یستهل صریخا لإستحقاق)1(مستقرة 

ة أقل بكثیر تجعل نسبة حیاته وبالتالي وجوده وقت الوصیّ اة؛ لأنّ ولادة الحمل میتً بطلت هذه الوصیّ 

.)3(الحمل بجنایةإن كان إنفصال ة،المذهب الشافعي یجیز هذه الوصیّ غیر أنّ .وفاتهمن إحتمال 

:أن یوجد الحمل على الصفة التي أرادها الموصيج) 

ص كثبوت نسبه لشخ، الحملصفة معینة فياشترطیسري هذا الشرط إن كان الموصي قد 

ها إذا كانتلأنّ ،)4(ةعان بطلت الوصیّ نفي نسب الحمل باللّ وإذا، لحمل زینب من زیدفیوصىمعین، 

ل لذلك لابد أن یكون الحم.)5(ولا تقتصر فقط على القبضتفید تملیك الموصى بهفهي لمعین 

.الموصى له هو الذي حدده الموصي

حكم تعدد الحمل : )2

والصورة الغالبة أن المقصود بتعدد الحمل أن تحمل المرأة بأكثر من ولد واحد في وقت واحد

ة تفضیل ما لم یرد في الوصیّ ا، أیّا كان جنسهم،بالتساويبینهما الموصى به فیقسم،)6(تحمل توأمًا

أما إذا ولدا أحیاء ثم توفي ،)8(ة كلها للحيا، والأخر میتًا، فالوصیّ . وإذا ولد أحدهم حیً )7(أحدهم

.)9(أحدهما، یؤول نصیبه لورثته

.490، ص.10ج*المذهب الحنفي: علاء الدین الكساني، المرجع السابق،-)1(

.100*المذهب الشافعي: النووي، المرجع السابق، ص.

.357، ص.4*المذهب الحنبلي: منصور بن یونس البهوتي، كشاف القناع، ج

.581،582أبو بركات الدردیر، الشرح الصغیر، المرجع السابق، ص.ص.-)2(

.75ص.،4شمس الدین الشربیني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج-)3(

.99النووي، المرجع السابق، ص.-)4(

.104محمد مصطفى الشلبي، المرجع السابق، ص.-)5(

61وهبة الزحیلي، المرجع السابق، ص.-)6(

.582*المذهب المالكي: أبو بركات الدردیر، الشرح الصغیر، المرجع السابق، ص.-)7(

.358-357القناع، المرجع السابق، ص.ص.*المذهب الحنبلي: منصور بن إدریس البهوتي، كشاف 

.490، ص.10علاء الدین الكساني الحنفي، المرجع السابق، ج-)8(

61وهبة الزحیلي، المرجع السابق،ص.-)9(
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بعض تشریعات الأحوال الشخصیة العربیةة للحمل في أحكام الوصیّ ثانیا: 

:الجزائريالمشرعوفق موقفحمل للة وصیّ الأحكام )1

یولد حیًا، :" تصح الوصیّة للحمل بشرط أنالتي تنصمن ق.أ.ج187یلاحظ من المادة 

المشرع على غرار أئمة الفقه ، أنّ )1(وإذا ولد توأمًا یستحقونها بالتساوي ولو إختلف الجنس"

من 134ا بالمادة ، وقیاسً اا هذه الإجازة بضرورة ولادته حیً ة للحمل مقیدالإسلامي یجیز الوصیّ 

خا أو بدرت منه ر اه حي إذا استهل صا ویعتبر أنّ إذا ولد حیً إلاّ لا یرث الحمل":التي تنصق.أ.ج 

.)2("علامة ظاهرة بالحیاة 

الحیاة هيمفهوم حیاة الحمل لدى المشرع الجزائريأنّ هذه الأحكام،ویتبین لنا من خلال

. وبهذا الشرط یكون قد كرس مثلما ذهب إلیه المذهب الحنفيه المستقرة ولیست حیاة الحمل في أكثر 

على أنّ ،ا وتنتهي بموتهالإنسان بتمام ولادته حیً تبدأ شخصیة:"التي تنصق.م.جمن 25المادة 

.)3("الجنین یتمتع بحقوقه المدنیة بشرط أن یولد حیا

ة ة الوصیّ المشرع على هذا الشرط لا في شروط صحّ ، فلم ینصا عن ثبوت وجودیة الحملأمّ 

، وهذا ما نستنتج منه أنّ المشرع الجزائري لا یمنح ة للحمل بصفة خاصةبصفة عامة ولا في الوصیّ 

برأي المذهب المالكي.اة أخذً الإعتبار لوجود الموصى له وقت الوصیّ 

د أن یثبت نسبه، وفقا للأحكام ة للحمل نسبةً لأبیه، ففي هذه الحال لابا إن كانت الوصیّ أمّ 

التالیة:

10ي ستة أشهر وأقصى مدة هي أقل مدة للحمل هأنّ على ق.أ.جمن 42المادة تنص

یثبت الولد لأبیه إن وضع الحمل خلال عشرة أشهر من تنص ".جأمن ق.43، والمادة أشهر

، یثبت نسبه إن في علاقة زوجیة قائمة أو حكمیةالأمكانت إنوعلیه ، )4("أو الوفاةتاریخ الانفصال 

وفاة .أوفي عدة طلاق بائن أمهكانت إن،أشهرعشرة لولد خلایأنولد خلال ستة أشهر، و 

، یتضمن قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق.11-84قانون رقم -)1(

المرجع نفسه.-)2(

.مرجع سابقالجزائري، الیتضمن قانون المدني ، 58-75أمر رقم -3

.ابقالمرجع السیتضمن قانون الأسرة الجزائري، ، 11-84قانون رقم -4
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، فالوصیّة للحي دون حدهماأن توفي إ ، و ة بالتساويتقسم الوصیّ اتوأمً تعدد الحمل وكان إنو 

الحمل حیًابضرورة أن یولدمن ق.أ.ج187المشرع في المادة نزولا عند الشرط الذي جاء بهالمیت

ة بین الحي وورثة المتوفى إن كانت تقسم الوصیّ فحدهما أثم توفي أحیاء،ولدا كلیهما إناأمّ ، 

عیان مالیة .أة بوصیّ ال

:موقف المشرع المغربي)2

التي تنص:" 282مل، ویظهر ذلك من خلال المادة للحة یجیز المشرع المغربي إنشاء الوصیّ 

، إذ أنّ هذه المادة تشمل حتى الوصیّة )1(ة لمن كان موجودًا وقتها، أو منتظر الوجود"تصح الوصیّ 

إن لم ینص علیها صراحةً، أمّا غیرها من أحكام هذه الوصیّة فقد تطرق إلیها في الباب و للحمل، 

من أوصى لحمل معیّن من المدونة " 304ة، إذ تنص المّادة السادس، تحت عنوان تنفیذ الوصیّ 

"؛ والتي یتضح لنا من خلالها ما فلورثته منفعة الموصى به إلى أن ینفصل حیًا، فتكون له، وتوفي

یلي:

إجازة المشرع المغربي إنشاء الوصیّة للحمل على أن یولد حیًا، على غرار المشرع الجزائري، )أ

إذ أنّه أجاز لحمل معینًا. إلاّ أنّه من جهة أخرى لم یشترط وجودیة الحمل،مضیفا على ذلك أن یكون ا

، أما إن مات ذلك من المدونة313معین حسب المادة ة لمن سیولد من ولد لشخصإنشاء الوصیّ 

.)2(الشخص دون أن یترك ولدًا، تحولت الوصیة إلى میراث

إلى غایة ولادته حیًا، فإذا تحققت وفاة الموصي قبل ولادة إرجاء إستحقاق الحمل للموصى به)ب

ل الموصى به تحت ید ورثة الموصي على سبیل الإنتفاع، فإذا ولد الحمل حیًا، تنتقل ظالحمل، ی

-ورثة الحمل–ملكیة الموصى به إلیه، وإن توفي بعد ذلك یدخل في تركته ویكون من حق وثته 

"إذا مات الموصى له بعد أن إنفصل حی�ا، إستحق :من المدونة التي تنص307حسب المادة 

ا، ؛ أمّا إذا ولد الحمل میتً )3(ته، وعدّ ما إستحق من جملة تركته، ویحیا بالذكر بعد الإنحصار"وصیّ 

فلا یستحق شيء، وتبطل الوصیّة لوفاته، ویظل الموصى به لورثة الموصي على سبیل التملیك.

، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق.70-03قانون رقم -1

المرجع نفسه.-)2(

قانون 03-70، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق. -(3)
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ة للحمل في تنفیذ لال هذه الملاحظات، أنّ المشرع المغربي إهتم بأحكام الوصیّ ونستنتج من خ

كثر من إنشائها.   أة الوصیّ 

:موقف المشرع المصري)3

، إجازة المشرع الوصیّة للحمل على غرار )1(من قانون الوصیّة المصري35من المادة یتبین 

وقد أوقف هذه الإجازة على الشروط التالیة: ،ق.أ.ج

:وجودیة الحملأ) 

وقد میز المشرع المصري في هذا الشأن بین ،لابد من التحقق من وجود الحمل وقت الوصیّة

حالتین:

:حالة إقرار الموصي بوجود الحمل

علاوة على هذا في هذه الحالة یثبت وجود الحمل بإقرار الموصي، ولكن المشرع المصري،

یوم، من وقت الوصیّة فما لم یولد أكثر من ذلك، لا یمكن 365ولادة الحمل خلال الإقرار إشترط

تكذیب هذا الإقرار .

:حالة عدم إقرار الموصي بوجود الحمل

على الأكثر من وقت الوصیّة في ) یوم 270لد خلال سبعین ومائتي(یثبت وجود الحمل إن و 

الطلاق، یثبت وجوده إن ولدحی�ا بوفاة الزوج أو ذا زالت هذه العلاقةظل الزوجیّة القائمة، أما إ

.)2(الوفاة) یوم من وقت الفرقة أو 365خمسة وستین وثلاثمائة(خلال

ولادة الحمل حی�ا:ب) 

ة ة، إشتراط المشرع المصري لصحّ من قانون الوصیّ 36و35یتبین في كلّ من المادة 

الوصیّة ولادة الحمل حی�ا، فلو ولد میتًا، بطلت الوصیّة. كما یعتبر هذا الشرط شرط لإستحقاق 

"وتوقف غلّة الموصى به إلى أن ینفصل حی�ا، فتكون ):3الفقرة(/35الوصیّة، إذ تنص المادة 

http://old.qadaya.net/node/74، متوفر على الموقع:1946قانون الوصیة المصري، سنة تضمن ، ی71قانون رقم-)1(

.87-86-85محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص.-)2(
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ربي، یوقف . وتجدر بنا الإشارة في هذه النقطة، أنّ المشرع المصري على خلاف المشرع المغ)1(له"

الإنتفاع في الموصى به إلى غایة ولادة الحمل حی�ا.

أن یولد الحمل على الصفة التي حددها الموصي:ج) 

ه والده، ن والذي یفترض أنّ نًا منسوبا لشخص معیّ یسري هذا الشرط عندما یكون الحمل معیّ 

(البصمة اللّعان) أو الحدیثة: (التقلیدیة:سب الحمل إلى أبیه سواء بالوسائل ففي هذه الحالة إن نفيّ ن

.)2(على أساس أنّ الوصیّة تملیك، ولا یثبت إلا لمن عیّنه المملكة،الوراثیة) تبطل الوصیّ 

ة حالة تعدد الحمل، فإذا من قانون الوصیّ 36كما یفترض المشرع المصري بموجب المادة 

وإذا ؛ة ما یخالف ذلكیرد في نص الوصیّ لم تساوي، ماالة فیما بینهم بولدوا كلهم أحیاءً، تقسم الوصیّ 

في ة كلها للحي، أما إذا توفي بعد أن ولد حی�ا، تقسم حصته بین ورثته،ا، فالوصیّ ولد أحدهما میتً 

لورثة الموصي. إن كانت بالمنافع فهية بالأعیان المالیة، أمّا الوصیّ 

الفرع الثاني

ة للجهات العامةالوصیّ حكم 

ى لتحقیق الربح بل تهدف لتحقیق لا تسعيالمؤسسات والهیئات الت:یقصد بالجهات العامة

....الأیتامالخیریة مثل: المساجد، دوربالأعمالالمصلحة العامة والقیام 

ة للجهات في الفقه الإسلاميحكم الوصیّ أولا:

اأیً و ،ةغیر معینة أو معینلجهةسواء كانت، رلجهات البةة الوصیّ تفق الفقهاء في صحّ ا

ودة على الأقل أثناء وفاة ، وأن تكون موجتكون بالمعصیةألاّ شرط بكن ب،المنافعبأو بالأعیانكانت 

ة، نشاء الوصیّ ة، إن لم تكن موجودة لا وقت إ، غیر أنّ المذهب المالكي یجیز هذه الوصیّ )3(الموصي

التبرعات.، وهذا لما یعرف عن هذا المذهب في توسیعه لدائرة )4(ولا وقت وفاة الموصى

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71رقمقانون-)1(

.110-109محمد مصطفى الشلبي، المرجع السابق، ص. ص.-)2(

.581*المذهب المالكي: أبو بركات الدردیر، المرجع السابق، ص.-)3(

.54ص.،3ج، المرجع السابق،شمس الدین محمد بن الخطیب الشربیني*المذهب شافعي: 

.341، ص.7*المذهب الحنفي: علاء الدین الكساني، المرجع السابق، ج

.477-476*المذهب الحنبلي: مصطفى السیوطي، حسن الشطي، المرجع السابق، ص.ص.

.423إبن عرفة الدسوقي، المرجع السابق، ص.-)4(



اریةالإختیةإنشاء الوصیّ الخاصة فيالأحكام الثانيالفصل 

76

العربیةالقوانینبعض ة للجهات في حكم الوصیّ ثانیا :

:الجزائريالمشرع حسبة للجهات حكم الوصیّ )1

فإنّ المشرع لم ینص على أي مادة تخص ،ة لغیر المسلمة للحمل والوصیّ على خلاف الوصیّ 

یتولى "تنص: 91/82من المرسوم التنفیذي18أنّ المادة غیر جهات البر،و ة للجهات العامةالوصیّ 

ة لهذه وهذا دلیل على جواز الوصیّ ،)1(..."قبول الهبات والوصایامكتب المؤسسة المهام الآتیة:...،

كان على المشرع أن ینص في قانون الأسرة على هذه إلاّ أنّنا نرى أنّه الجهات والجمعیات الخیریة، 

الأحوال العینیة مسائلالشخصیة فهو ینظم أیضاالأحوال علاوة على تنظمه لمسائل فالأحكام، 

ة).المیراث والوصیّ (

موقف المشرع المغربي:حكم الوصّة للجهات حسب )2

المشرع ة لجهات البّر والمؤسسات العامّة على خلاف م المشرع المغربي أحكام الوصیّ نظّ 

"من المدونة التي تنص:309النوع من الوصایا في المادةعلى هذا الجزائري؛ بحیث قدم أمثلة 

ة لأماكن العبادة والمؤسسات الخیریة والعلمیة وسائر المصالح العامة، تصرف على عمارتها الوصیّ 

انت هذه الوصیّة، سواء كلإجازتهوالتي بین فیها ؛)2(ومصالحها، وفقرائها، وغیر ذلك من شؤونها"

.معینّةلجهة معینّة، أو غیر 

هة دون أن یؤثر عدم تعیّین هذه الجتصرف في وجوه الخیر من طرف مؤسسة متخصصة،و 

:"من من المدونة التي تنص308ة الوصیّة حسب ما یدل علیه مضمون المادة الموصى لها في صحّ 

ته في وجوه الخیر، ویمكن أن أوصى الله تعالى ولأعمال البّر بدون تعیّین جهة معیّنة، صرفت وصیّ 

؛ كما )3(بعده"317الإمكان، مع مراعاة أحكام المادةى الصرف مؤسسة متخصصة في ذلك قدر تتول

الوصیّة لجهة معینة من جهات البّر، دون إشتراط وجودها وقت من نفس القانون310تجیز المادة 

.)4(إلى أقرب الجهات الفرعیة التابعة لهاالوصیّة ة، فحتى لو تعذر وجودها صرفت الوصیّ 

، الصادرة في 16المسجد،ج.ر.ج.ج، عدد، یتضمن إحداث مؤسسة23/03/1991، المؤرخ في 91/82مرسوم تنفیذي رقم-)1(

10/04/1991.

، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق. 70-03قانون رقم -)2(

المرجع نفسه.-)3(

، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق. 70-03قانون رقم -)4(
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المصري:حكم الوصیّة للجهات العامة حسب المشرع)3

هات: من قانون الوصیّة المصري، الوصیّة للج8و7أجاز المشرع المصري حسب المادة 

ور المكلفة بالمسنین، ویستوي في مؤسسات الخیریة مثل الملاجئ والدكالوصیّة لأماكن العبادة أو لل

المعیّنة أو غیر المعیّنة ة أو لجهة من جهات البّر معیّنة هذا النوع من الوصیّة أن تكون لجهةصحّ 

ة، أو أنّها ستوجد مستقبلا كالقول:" أوصیت بثلث مالي الله تعالى"، وسواء كانت موجودة وقت الوصیّ 

من قانون 8أما إن لم یتحقق وجودها تبطل الوصیة، إذ تنص المادةحتى ولو بعد وفاة الموصي،

الوصیّة لجهة معینة من جهات البّر ستوجد مستقبلا، فإنّ تعذر وجودها، بطلت تصح :"أنّهةالوصیّ 

.)1("الوصیّة

الصرف على الجهات الموصى لها، یكون على حسب ما ورد في نص الوصیّة ما دام  أما 

النص لا یتعارض مع مقاصد الشریعة، وإن لم یحدد الموصي طریقة الصرف، یتم على حسب ما هو 

.)2(وإلاّ تصرف فیما فیه تحقیق للمصلحة العامة، ساري عرفا

الفرع الثالث

للمحصورین وغیر المحصورینالوصیة 

، " أن من یحصون هم من أمكن حصرهمالشافعي إلىو من المذهب المالكيكلّ ذهب

غیر محصورین من لا یمكن حصرهم و الإحاطة بأفرادهم من حاطة بأفرادهم من غیر مشقة، أماالإو 

.)3("مشقةغیر

ة للمحصورینأولا : أحكام الوصیّ 

الإسلامي:الوصیّة للمحصورین في الفقه)1

بالاسم أوتسواء كانللمحصورینةالوصیّ والحنبليوالحنفيیجیز كلّ من المذهب المالكي

أنّ العبرة في . لأنّهم یرون لا وقت وفاة الموصية، وقت الوصیّ فیستحق الموصى به ،بالوصف

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71رقم قانون-)1(

.112محمد مصطفى الشلبي، المرجع السابق، -)2(

.434* المذهب المالكي: إبن عرفة الدسوقي، المرجع السابق،ص.)3(

.87-86، ص4* المذهب الشافعي: شمس الدین محمد بن الخطیب الشربیني، المرجع السابق، ج
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ویقسم الموصى به فیما بینهم بالتساوي على عدد ؛)1(ها والوصیّة عبارة عن تبرعبوقت نشوئالتبرعات 

.)2(الرؤوس، ما لم یرد نص مخالف في الوصیة 

تشریعات الأحوال الشخصیة العربیة:الوصیّة للمحصورین في بعض)2

ة المحصورین، تطرق المشرع المغربي على خلاف المشرع الجزائري الذي لم یتطرق لوصیّ 

أكثر، لذلك نقتصر في هذا العنصر على لبعض الأحكام، في حین فصل المشرع المصري فیها 

عرض موقف المشرع المغربي والمصري فقط.

موقف المشرع المغربي:أ)

سنأتي لتبیانه في القانون ة للمحصورین مثلما لم ینص المشرع المغربي صراحة على الوصیّ 

إذا وجد أحد من الموصى لهم عند موت الموصي أو "أنّه:تنص305، إلاّ أنّ المادة المصري

وكلّ من وجد منهم بعده، شاركه في المنفعة إلى حین الیأس من وجود له،بعده، كانت المنفعة

.)3(العین والمنفعة لمن وجد منهم، ویكون نصیب من مات منهم تركة عنه"غیرهم، فتكون 

لم یفصل في أحكام هذا النوع من من خلال هذه المادة، أنّ المشرع المغربيیتضح لنا 

ة لمجموعة من الأشخاص الموصى لهم، وعرض بعض الأحكام: ة، بحیث بیّن إجازة الوصیّ الوصیّ 

إلىا من منفعة الموصى به معً یستفیدون،أو بعد وفاة الموصيالموصى لهم عندبعضفإذا وجد 

، وإذا توفي أحدهم كان نصیبه رهم، فتكون العین والمنفعة لمن وجد منهمیغایة الیأس من وجود غ

لورثته. 

موقف المشرع المصري:ب) 

)33-31-29-28-27-26نظم المشرع المصري أحكام الوصیّة للمحصورین في المواد( 

من قانون الوصیة كما یلي:

.434المالكي: شمس الدین عرفة الدسوقي، المرجع السابق، ص.المذهب -)1(

.215، ص.1984، دار الكتب العلمیة، بیروت، 3المذهب الحنفي: علاء الدین السمرقندي، تحفة الفقهاء، ج-

.204، ص.2003، مكتبة الأسدي، مكة، 2، ط2المذهب الحنبلي: نصر الدین السامري، المستوعب، ج-

.66شمس الدین الرملي، المرجع السابق، ص.-)2(

، یتضمن مدونة الأسرة المغربة، المرجع السابق.70-03قانون -)3(
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 ّساوي.بالتة، وإلاّ فتقسم الوصیّة فیما بین المحصورین وفقا لنص الوصی

 للموصى به، ودخول هذا الأخیر في ملكه، ینتقل استحقاقهإن مات أحد الموصى لهم، بعد

ة؛ أما إذا كانت بالمنافع، وكان من قانون الوصیّ 26حسب المادة المالیةلورثته إن كان بالأعیان

یردّ هذا النّصیب لغیره من الموصى لهم -سمبالإلا معینین بالوصف -نینالموصى لهم غیر معی

ردّ لورثة الموصي ن عدم وجودهم، أمّا إذا تبیّ )1(واحدةوصیّةً نینمعیّ ة لمحصورین غیر لأنّ الوصیّ 

ة لمن ذكروا في المادة :" إذا كانت الوصیّ ة التي تنصمن قانون الوصیّ )1(الفقرة/27حسب المادة 

.)2(كانت لورثة الموصي"،ولم یوجد منهم أحد عند وفاة الموصي،السابقة بالمنافع وحدها

أما إذا كانوا معینین بالإسم، یرد نصیب المتوفى لورثة الموصي، لأنّ الوصیّة لمعین تنتهي 

...، وكذلك تبطل بالنسبة :"التي تنصةمن قانون الوصیّ 14بالوفاة الموصى له حسب المادة 

المنافع لا تنتقل بالوراثة حیث الملكیّة فیها كما أنّ ، 3للموصى له المعین إذا مات قبل موت الموصي"

.)4(ناقصة

لأن یوصى له ام، تسري في حالة ما إذا كان أحد الموصى لهم غیر أهل كونفس هذه الأح

إذا كانت الوصیّة لقوم محصورین بلفظ ة:"من قانون الوصیّ 31حین الوفاة، إذ تنص المادة 

، كان جمیع ما ة وقت وفاة الموصيأهل للوصیّ یعینوا بأسمائهم وكان بعضهم غیر یتناولهم ولم

على33، وتنص المادة "29-28-27-26للآخرین مع مراعاة أحكام المواد أوصي به مستحقا 

أوصى به لمن كان غیر أهل للوصیّة :" إذا كانت الوصیّة للمعینین عاد إلى تركة الموصي ما أنّه

.)5(حین الوفاة"

 لمعیّن أو لجماعة، ردّ الموصى به إذا أبطلت الوصیّة ة، من قانون الوصیّ 33حسب المادة

بالأعیان أو وصیةً بالمنافع، لأنّها حسب هذا ةً إلى تركة الموصي، بغض النظر إذا ما كانت وصیّ 

واحد جزء لا التصنیف تعتبر بمثابة عدة وصایا، وإذا كان الموصى به مال شائع وكانت حصة كلّ 

، ص.ص. 1999محمد كمال الدّین إمام، الوصیة والوقف في الإسلام: مقاصد وقواعد، منشأة المعارف، الإسكندریة، -)1(

85-86.

، یتضمن قانون الوصیة المصري،  المرجع السابق.71رقم قانون-)2(

المرجع نفسه.-)3(

.122أحمد فراج حسین، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص. -)4(

، یتضمن قانون الوصیة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)5(
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یتجزأ منه، تسترجع حصة كلّ واحد من الموصى لهم الآخرین، فإذا بطلت في حق أحدهم، لا یمكن 

.)1(تصحیحها بالنّسبة لغیرهم

الوصیة لغیر المحصورینثانیا: أحكام 

:الوصیّة لغیر محصورین في الفقه الإسلامي)1

ما فظ لّ الالموصي فیها ب، إذا ذكر ة لمن لا یحصونة الوصیّ لا خلاف بین الفقهاء في صحّ 

لفقراء، للیتامى أو ، كالفقر والمرض والغربة...، كأن یقول: أوصیت بثلث مالي لحاجتهمیدل على 

.)2(ونحو ذلكللمرضى...

یشعر بالحاجة إلیها، كأن ما ته لم یذكر الموصي في وصیّ ما إذا نّما الخلاف بینهم في حالة وإ 

.یقول: أوصیت بثلث مالي لأهل مدینة كذا..

وعلى ضوء ما سبق، یمكن أن نقسم الخلاف الواقع بین فقهاء الشریعة إلى رأیین مختلفین:

 المذهب الحنفي:موقف

حجتهم في ذلك أنّ و ة لمن لا یحصون باطلة، بأنّ الوصیّ كأصلالحنفيالمذهبیرى فقهاء

، إلاّ أنّهم استثنوا الوصیّة للفقراء أو ك للمجهول جهالة لا یمكن إزالتها غیر جائزة تملیك والتملیالوصیّ 

سبحانه أولاً ثم یتملكها المحتاج بتملیك االله، هللالیتامى باعتبارها صدقة وتملیكًا لوجه االله تعالى، فتقع

﴿وجل: قول االله عزّ على رأیهمالفقهاء ند هؤلاءسأقد و ؛)3(حینئذ تخلو من المانع وهو جهالة الملكو 

دَقَاتُ لِلْفُقَرَاءِ وَالْمَسَاكِینِ وَالْعَامِلِینَ عَلَیْهَا وَالْمُؤَلَّفَةِ قُلُوبُهُمْ وَفِي الرِّقَابِ وَ  الْغَارِمِینَ وَفِي سَبِیلِ إِنَّمَا الصَّ

.)4(﴾وَاِبْنِ السَّبِیلِ فَرِیضَةً مِنَ اللَّهِ وَاللَّهُ عَلِیمٌ حَكِیمٌ اللَّهِ 

.86ص.محمد كمال الدّین إمام، المرجع السابق،-)1(

.302-299ص. ص. *الحنفیة عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق،-)2(

.302-299المرجع نفسه، ص.الشافعیة: *

.71*المالكیة: سحنون بن سعید التنوخي، المرجع السابق، ص.

.451-450المرجع السابق، ص.ص.، 4شرح منتهى الإرادات، ج.*الحنابلة: منصور بن یونس البهوتي،

.506-505، ص.ص.10علاء الدین الكاساني الحنفي، المرجع السابق، ج-)3(

".60سورة التوبة، الآیة "-)4(
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جمهور الفقهاء:موقف

كانت للفقراء فحینها تكون ة لغیر المحصورین صحیحة، سواء یرى جمهور الفقهاء بأنّ الوصیّ 

؛ وذلك )1(هدیة مؤجلة لما بعد الموتصدقة حثّ علیها الشارع الحكیم، أو تكون للأغنیاء بحیث تعدّ 

وعلیه تعتبر كل من الصدقة والهدیة وفقا لرأي الفقهاء ؛ )2(»تهادوا تحابوا «:صلى الله عليه وسلمعملاً بقول رسول االله 

عملاً من أعمال القربة.

بعض تشریعات الأحوال الشخصیة العربیةالوصیّة لغیر المحصورین في)2

ة ة لغیر المحصورین فقط بالنسبة لقانون الوصیّ سنتطرق في هذا الفرع إلى أحكام الوصیّ 

، في قانون الأسرة الجزائري وفي مدونة الأسرة بذلكالمصري، كون أنّه لا یوجد أي نص یقضي 

المغربیة.

ة المصري بما ذهب إلیه جمهور الفقهاء، من خلال تطبیق أحكام قد أخذ قانون الوصیّ وعلیه 

لمن لا یحصون، ویختص بها تصح الوصیةنّه: "التي تنص على أ)1/ الفقرة (30المادة 

ة دون التقید بالتعمیم أو ن منهم ویترك أمر توزیعها بینهم لإجتهاد من له تنفیذ الوصیّ المحتاجو

.)3(المساواة "

ن ة لمن لا یحصون، وبالأخص المحتاجیومن خلال هذا النص نستنتج أنّه تصح الوصیّ 

.)4(ةا لإجتهاد من له تنفیذ الوصیّ ة متروكً تقدیر توزیع الوصیّ الفقراء والمساكین، بحیث جعل القانونك

.300*المالكیة: عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص.-)1(

.451-450*الحنابلة: منصور بن یونس البهوتي، شرح منتهى الإرادات، المرجع السابق، ص.ص.

.82، المرجع السابق، ص.3*الشافعیة: شمس الدین بن الخطیب الشربیني، ج

، 11947حدیث رقم هبات، باب شرط القبض في الهبة، أحمد بن الحسین بن علي البیهقي، المرجع السابق، كتاب ال-)2(

.280ص.

تضمن قانون الوصیّة المصري، مرجع سابق.ی، 71قانون -)3(

المرجع نفسه.-)4(
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الفرع الرابع

ة المشتركةالوصیّ الأحكام الخاصة ب

ة الوصیّ ، فتكون أكثر من نوع واحد من الموصى لهمة المشتركة هي التي یشترك فیهاالوصیّ 

.)1(لجهة من جهات البرو غیر محصورینأخرى منو محصورینمن الموصى لهم الجماعة و لمعینین 

وفقراء المدینة ن) ولأبناء زید( جماعة من الموصى لهم المحصورین)مثال: الوصیّة لعمر(معیّ 

(جماعة غیر محصورة) و لجمعیة ذوي الاحتیاجات الخاصة( جهة من جهات البر).

ة المشتركة في الفقه الإسلامي ولا : الوصیّ أ

ما یتعلق إنّ ،یتعلق بمدى جوازها والأخذ بهذا النظامة المشتركة لا ما یثار في شأن الوصیّ 

ن في هذا مختلفة. وبذلك نبیّ وعلى أنواعوهم متعددین ،من تتضمنهمة على كلّ بكیفیة تقسیم الوصیّ 

كیفیة تقسیمها وفق الآراء الفقهیة التالیة:العنصر 

المذهب المالكي:موقف )1

ة المشتركة بین حالتین:الوصیّ یمیز المذهب المالكي في تحدید كیفیة تقسیم 

:ةوغیر محصور ة،غیر معینجماعةو تضم موصى له معین ة المشتركةإذا كانت الوصیّ أ) 

الذي یكون زید ن و عطى للمعیّ فیحدد ما یة عن طریق الاجتهادفي هذه الحالة تقسم الوصیّ 

.)2(المحصورینثم یقدم ما تبقى للموصى لهم غیر والظروفالأحوال. حسب القرائن و مثلا

:، محصورةجماعة غیر معینةمعینا و موصى لهانت الوصیة المشتركة تضمكإذا ب) 

هذا المذهب فل،بالذات، وجماعة محصورة غیر معینةا نً ا معیّ ة تشمل شخصً إذا كانت الوصیّ 

حسب ، أمّامحصورةن وجماعة غیرة وفقا لأحكام القسمة بن معیّ أولهما یقضي بتقسیم الوصیّ :قولین

وأولاد زید فلو أوصي لزید، ن المحصورینن وغیر المعیّ ن المعیّ ة بالتساوي بیتقسم الوصیّ :القول الثاني

سهم و لكل واحد من إذ یكون له ،واحد من المحصورینیأخذ زید ككلّ ، تعیّینهم بالإسمدون 

).5فإن كانوا أربعة كان مجموع السهام خمسة (المحصورین سهم

، یل إجازة، المعهد الوطني للقضاء، المعهد الوطني للقضاء، مذكرة لند ، الوصیة بین الشریعة والقانونمحمبجغبو -)1(

.15، ص.2004، سنة 12الدفعة

.40ص.، المرجع السابق،ن السعید التنویخيسحنون ب-)2(
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.)1(ى ورثته بهذا النصیبظالقسمة، یحعد موت الموصي، وقبل أحد الموصى لهم بتوفي وإذا 

موقف المذهب الشافعي:)2

ة المشتركة حسب الحالات یختلف موقف المذهب الشافعي في تحدید كیفیة تقسیم الوصیّ 

التالیة:

ة تكون الوصیّ كأن :"موصى له معین و جماعة غیر محصورة"تضمالمشتركةةكانت الوصیّ إذاأ) 

)2(في:الة ثلاثة آراء مختلفة تتمثلفي هذه الح، فللمذهب الشافعيلزید و لفقراء المدینة،

ة بینهم بالتساوي فلو : فتقسم الوصیّ ككل فرد من الجماعة غیر محصورة"المعین"زیدأن یعتبر

واحد من الجماعة.و هو نصیب كل 1/6) یضاف إلیهم زید فیكون له 5كان هؤلاء الفقراء خمسة (

محصورین، إذ أن الموصى لهمرمفهوم الصحیح لجماعة غیه لم یأخذ بالو ینتقد هذا الرأي أنّ 

ا على ما یؤول : "المعین" قیاسً یمكن أن یحدد نصیب المعلوملا بالتالي و ،لا یمكن حصرهم وعدهم

.إلى المجهول " الجماعة غیر محصورة "

 ّو ثلاثة أرباعه للفقراء على أساس أن أقل عدد 1/4ن ربع الموصى به (أن یعطى المعی (

یمثل جماعة هو ثلاثة.

 ّأیضاة على أساس أن الجماعة غیر محصورة أن یعطى المعین النصف: فتقسم الوصی

.1/2لفقراء لو 1/2زیدل:. مثلاً لهم النصف مثلما للمعین النصفو ،موصى به فرد

ة لجماعتین غیر محصورتین: الوصیّ ب) 

بل یأخذ اعة،جمكلّ في بدون الاعتداد بعدد الرؤوس یقسم الموصى به فیما بینهم مناصفةً 

بعین الاعتبار عند التوزیع ، نوع الموصى به.

:ةمحصور ةعاة لجمالوصیّ ج) 

أولاد:كانت الجماعة الأولى تمثلفلو ،یقسم الموصى به على عدد الرؤوس ولا یقسم مناصفةً 

یكون عدد الأسهم على عدد الرؤوس و ة الوصیّ تقسم .)3هم (و د عمرالثانیة: أولاو )4وهم (مثلاً علي

.)3()7في هذه الحالة (

.434شمس الدین الدسوقي، المرجع السابق، ص.-)1(

.103ص.، المرجع السابق،الشافعيالأنصاريزكریا محمد -)2(

.79، ص سابقالمرجع الشمس الدین الرملي، -)3(
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) موقف المذهب الحنبلي:3

:ینمحصور غیر الموصى لهموجماعة منن ن معیّ یة بإذا كانت الوصیّ أ) 

، وتقسم فیما بینهم مناصفةً، فلو ولیس لعدد الرؤوسفي القسمة لعدد الأنواع الاعتباریكون 

.)1(اواحدً اشخصً باعتبارهمأوصي لزید وللفقراء، یكون لزید النصف، وللفقراء النصف 

:ن وجماعة محصورةإذا أوصي لمعیّ ب) 

، فیكون )4: فلو أوصي لزید ولإخوته وهم(عدد الرؤوسالاعتبارة بالأخذ بعین تقسم الوصیّ 

.)2(لكل واحد منهم ومن بینهم زید سهم واحد من خمسة سهام 

بعض تشریعات الأحوال الشخصیة العربیةالوصیّة المشتركة في الأحكام الخاصة ب:ثانیا

:الجزائريالأسرةموقف قانون )1

ا یكون الموصى به مشتركً لشخص ثم أوصي لثانٍ أوصىإذا ":.جأمن ق.194تنص المادة 

المشتركة على ة فه للوصیّ یالمشرع الجزائري ركز في تعر أنّ من خلال هذا النصویلاحظ؛)3("بینهما

ة الوصیّ ، مما یعني أنّ أئمة الفقه الإسلاميإلیهمثلما ذهب أنواعهعلىعدد الموصى له ولیس

تضم أكثر أنلا یشترط أن تضم أكثر من نوع واحد بل یكفي و مشتركة هاأنّ لشخصین طبیعیین تعتبر 

.من موصى لهم واحد

ز بین حالتین، فإذا حدد المشرع میّ أنّ )4(ج من ق.أ.195من خلال المادة اأیضً ویتبین لنا 

حدهم أ، وإن توفي الوصیّةة حسب نص ى لهم تقسم الوصیّ واحد من الموصنصیب كلّ يالموص

ة إن لم یحدد في نص الوصیّ أما، سوى نصیبه المحدد من قبل الموصيفالحي منهم لا یستحق

ن إة كلها للحي قبل وفاة الموصي تكون الوصیّ هم حدأتقسم بالتساوي، وإن توفي ،  واحدنصیب كلّ 

.)5(كان فردا أو لباقي الموصى لهم إن كانوا جماعة 

.63، دار المعرفة، بیروت، د.س.ن، ص.3شرف الدین المقدسي، الإقناع في فقه الإمام أحمد بن حنبل، ج.-)1(

: الهبة، العطیة والوصایا، دار هجر، 17، المقنع والشرح الكبیر والإنصاف، ج.إبن قدامة المقدسي، علاء الدین المرداوي-)2(

.340م، ص.1995د.ب.ن، 

، یتضمن قانون الأسرة الجزائري، المرجع سابق.11-84قانون رقم -)3(

.المرجع السابقتضمن قانون الأسرة الجزائري، ی، 11-84قانون رقم -)4(

.294-29، المرجع السابق، 2، جالعربي بلحاج-)5(
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موقف المشرع المغربي: )2

ن لشخص ثم بشيء معیّ :" من أوصى من مدونة الأسرة المغربیة على أنّه306تنص المادة 

، وبالتالي یتضح لنا من خلال هذه )1("ة الأولىة الثانیة إلغاء للوصیّ إعتبرت الوصیّ أوصى به لآخر، 

المادة أنّ المشرع المغربي على خلاف المشرع الجزائري، لا یشرك الموصى لهم بوصایا مختلفة في 

ة المشتركة،فهو لا یأخذ بالوصیّ ة الثانیة إلغاء للأولى، وعلیه إذ یعتبر الوصیّ الشيء الموصى به،

خر یدل على أخذه بهذا النظام حسب آوفق المفهوم الذي حدده المشرع الجزائري، ولم یرد أي نص 

مفهوم أئمة الفقه الإسلامي. 

موقف المشرع المصري:)3

ة مشتركة بین " إذا كانت الوصیّ :ة المصري على أنّهمن قانون الوصیّ 32تنص المادة 

نین وجماعة وجهة أو بینهم جمیعًا كان لكل معین ولكلّ فرد من أفراد الجماعة المحصورة ولكل معیّ 

.)2(جماعة غیر محصورة، ولكلّ جهة سهم من الموصى به"

ة المشتركة، أخذه بنظام الوصیّ المادة أنّ المشرع المصري علاوة على فیتضح من خلال هذه 

نین محصورة، شخصًا من الموصى لهم، وكلّ واحد من المعیّ یعتبر كلّ من الجهة والجماعة غیر 

م، نین یعتبرون بأشخاصهواحد من الجماعة المحصورة شخصًا؛ إذ المعیّ بأسمائهم شخصًا، ومثله كلّ 

ة بمنح سهم واحد لكل شخص فعلیا: ككلّ واحد من ، فتقسم الوصیّ كما یمكن معرفة عدد المحصورین

، أو لجماعة غیر محصورة .من جهات البّرلجهةهم نین، أو إعتباریًا: كالسالمعیّ 

ة تقسم الوصیّ بالمسنین، العنایةمأوىو إذا كانت الوصیة لزید وعمر، وفقراء مدینة الإسكندریة، مثال:

مأوى المسنین سهم، فقراء المدینة: سهم،: سهم واحد،عمرسهم واحد،زید:على النحو التالي:

.)3(الموصيسهام من تركة 4والمجموع: 

، نوع من هذه الأنواعكلّ علىتبع الحكم المقرر إوإذا أبطلت الوصیّة لأحد هؤلاء المشتركین، 

.)4(یعاد نصیبهم لورثة الموصيفإذا أبطلت في حق المعین، أو الجهة أو جماعة غیر محصورة،

قانون رقم03-70، یتضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق. -(1)

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)2(

.127-126أحمد فراج حسین، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص.ص.-)3(

.121-120الشلبي، المرجع السابق، ص.ص.محمد مصطفى -)4(
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المبحث الثاني

بهبالموصى في إنشاء الوصیّة الإختیاریة المتعلقةالأحكام الخاصة

بمختلف ة باعتبار الموصى به إلى أنواع متعدّدة، فقد تكون بالأعیان المالیة تتنوع الوصیّ 

الوصیّة بالتصرف في عین كما یمكن أن تكون ، بالإقراضبالحقوق أو وقد تكون بالمنافع أوأنواعها، 

لمالیة وبالمنافع؛ لذلك ، إلاّ أنّ أكثر هذه الأنواع شیوعًا تلك المتعلقة بالأعیان ا)1(أو بتقسیم التركة

على هاذین النوعین فقط، فنتعرض للأحكام الخاصة في الوصیّة بالأعیان المالیة قتصر دراستنا ن

ثاني).الخاصة بالوصیّة بالمنافع في( مطلب أول) وإلى الأحكام(مطلب في

المطلب الأول

الإختیاریةةأنواع  الأعیان المالیة محل الوصیّ 

عقارات أو منقولات یجري فیها الإرث، أیا كان نوعها: الأعیان المالیة تلك الأموال التيتعدّ 

أوحت ید نائبه كالوكیل والمستأجر سواء كانت في ید الموصي أم تو مثلیة كانت أو قیمیة؛ 

المدین...، أم لیست تحت یده كالدین الذي یكون في ذمة الغیر.

م والتي تقوّ ، لحق الملكیةعینیة تبعیة المالیة عبارة عن حقوق كما یمكن أن تكون الأعیان

.)2(عقار، كحق الشرب، أو حق المسیل....الواقعة على كذلك بالمال، كحقوق الإرتفاق

الفرع الأول

في الفقه الإسلاميالإختیاریة محل الوصیّةالأعیان المالیةأنواع 

الحنفي بأنّ الأعیان المالیة إمّا أن تكون بعین معیّنة بالذّات، أو بجزء المذهبلقد أقر فقهاء

في كلّ المال ة بسهم شائعشائع منها، أو بعین معیّنة بالنّوع أو بجزء شائع منها، أو أن تكون الوصیّ 

وهذه الحالات نعرضها كما یلي:؛ )3(أو بعضه

.179محمد عبد الهادي عبد الستار، المرجع السابق، ص.-)1(

.445محمد كمال الدین إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص.-)2(

.379، ص.1993، دار الحكمة الیمانیة، الیمن، 4، التاج المذهب لأحكام المذهب، جأحمد بن قاسم الصنعاني-)3(
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معیّنة بالذّات أو جزءا منهاالموصى به عینأولا: 

معیّنة بالذّات أو جزءا منها، كما لو أوصى بمنزل أو عیّنًا إذا كانت العین المالیة الموصى بها 

أن تكون ،ا في تلك العین، فإنّه یلزم لصحّة الوصیّةقطعة أرض أو بالبعض منهما أو جزءا شائعً 

، وهو نفس اء الوصیّة إلى وقت وفاتهوصي من وقت إنشالعین الموصى بها موجودة في ملك الم

الحكم الذي یسري على الموصى به إن كان حقاً مالیًا: كحق الإرتفاق وغیره من الحقوق العینیة 

المتفرعة عن حق الملكیة، فلابد أن یثبت وجود هذه الحقوق في ملك الموصي وقت الوصیّة وتستمر 

كذلك إلى غایة موته.

نوعن بالالموصى به المعیّ ثانیا: 

قولین:الحنفي ا بالنوع كالسیارات والعقارات، فلفقهاء المذهب نً إذا كان الموصى به معیّ 

:القول الأول)1

ن بالنوع عند إنشاء وجود الموصى به المعیّ إلى عدم إشتراطنفيذهب بعض أئمة المذهب الح

عقارات عقاراتي، ولیس له  : أوصیت بربع فقط، فلو قال الموصيوفاةالة ویكتفي بوجوده عند الوصیّ 

في وجدت، وإن لم عند وفاتهضمن أملاكه تكون هذه العقارات فتصح وصیّته بشرط أن .ةحین الوصیّ 

.الوصیّةبطلت؛هذا الموعدخلالذمته 

القول الثاني:)2

في ملك الموصي ن بالنوع وجود الموصى به المعیّ یرى إتجاه أخر من هذا المذهب بضرورة

قال: أوصیت لزید بربع غایة وفاته، ففي المثال السابق، لو إلى وقت إنشاء الوصیّة، وأن یستمر ذلك 

لابد كلّ ما یوصي به الموصي، لأنّ باطلةتهوصیّ تكون ة، لا عقارات له حین إنشاء الوصیّ و عقاراتي 

فإن لم تكن موجودة بطلت حینئذ، ولو وجدت له عند ،ةفي ملكه وقت الوصیّ أن یكون موجودا 

.)1(الوفاة

.436-435شمس الدین أحمد بن قودر، المرجع السابق، ص.ص.-)1(
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الفرع الثاني

الوصیّةمحلالأعیان المالیة أنواع 

العربیةالأحوال الشخصیّة تشریعات بعض في 

في هذا الفرع إلى الأحكام المتعلّقة بالأعیان المالیة وذلك في بعض التشریعات العربیة.نتطرق

الجزائريالأسرةقانون أولا: موقف 

للموصي أن یوصي بالأموال التي یملكها "أنّ:التي تنص ج .أ.قمن 190حسب المادة

المشرع الجزائري قد منح الحق للموصي في نلاحظ أنّ ؛)1(والتي تدخل في ملكه قبل موته عینا....."

وعقارات أو منقولات مثلیة اأن یوصي بالأعیان المالیة التي تدخل في ملكه سواء كانت الأموال نقودً 

.)2(كانت أو قیمیة

ا بالذات كمن یوصي لشخص بسیارته فیجب أن تكون نً معیّ اشیئً الموصى بهوعلیه فإذا كان 

الموصى به ملك الغیر، حتى لو تملك الموصي بة ة، إذ لا تصح الوصیّ في ملكه عند إنشاء الوصیّ 

.)3(هذه الحالة ومات الموصي على بعد صدور الوصیّ السیارة)(

بعضه أو ،ن بذاته كمن أوصى بجزء شائع من المالأمّا إذا كان الشيء الموصى به غیر معیّ 

.)4(كله، فیشترط وجوده عند الوفاة لا وقت إنشاء الوصیة

موقف المشرع المغربي::اثانی

معیّنًا منح المشرع المغربي الحریة للموصي بأن یوصي بما هو من الأعیان المالیة، سواءً كان

ا من خلال ؛ ویظهر ذلك جلیً معیّنًا بالنوع، بشرط أن تندرج ضمن أملاكهأوكلّه أو بعضهبالذات

یصح أن یكون الموصى به یلي: "من مدونة الأسرة المغربیة والتي جاء فیها ما294أحكام المادة 

.)5(عینا...."

تضمن قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق.ی، 11-84قانون -)1(

.214شیخ نسیمة، المرجع السابق، ص.-)2(

.56-55المرجع السابق، ص.ص.حمدي باشا عمر، -)3(

.215شیخ نسیمة، المرجع السابق، ص.-)4(

تضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق.ی، 70-03القانون -)5(
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:موقف المشرع المصريثالثا:

ة المصري، أنّه یدخل في ملك الموصي من قانون الوصیّ 10/1یفهم من خلال أحكام المادة 

جمیع الأموال التي تكون عنصرا من عناصر التركة، وبالتالي یمكن أن یكون الموصى به من 

ا بالذات، أو نً معیّ كان الشيء الموصى به مالاً نوعها:عقارًا أو منقولاً، أو ا كانالأعیان المالیة، أیً 

.)1(ا بالنوعنً معیّ 

مطلب الثانيال

ة بالمنافعالوصیّ بالخاصةحكامالأ

تحصیلها من الأعیان كسكنى الدار یقصدكل فائدة بأنّها:ة المنفعة في باب الوصیّ فتعرّ 

ا أن یوصي وغلتها، ومن زراعة الأرض وغلتها، وكذا بالنسبة لثمر الشجر، إذ یجوز لمن ملك عینً 

.)2(بمنافعها لمدة معینة، أو لمدة غیر معینة

ة إلى جانب منافع ممّا یجري فیها الإرث، لذلك یمكن أن تكون محلاً للوصیّ وعلیه تعتبر ال

وبذلك نتطرق في هذا المطلب إلى الأحكام المختلفة لهذه الوصیّة، التي سبق دراستها.الأعیان المالیة

بدایةً من مدى مشروعیتها إلى غایة انتهائها.

الفرع الأول

بالمنافعة مشروعیة الوصیّ 

أولا: مشروعیة الوصیّة بالمنافع في الفقه الإسلامي

یقرّ بصحتها منهمة بالمنافع، فالبعضحول مشروعیة الوصیّ أئمة الفقه الإسلامي، ختلف إ

.)3(ةوالبعض الآخر ینفي فكرة هذه الوصیّ 

المرجع السابق.تضمن قانون الوصیّة المصري،ی، 71قانون رقم -)1(

.199محمد عبد الهادي عبد الستار، المرجع السابق، ص.-)2(

.486، المرجع السابق، ص.4*الحنابلة: منصور بن یونس البهوتي، شرح منتهى الإرادات، ج)3(

.83*الشافعیة: شمس الدین الرملي، المرجع السابق، ص.

.519*المالكیة: محمد عبد الوهاب المالكي، المرجع السابق، ص.

.183، د.س.ن، ص.بیروت، المكتبة العلمیة، 4اب، ج*الحنفیة: عبد الغني المیداني الحنفي، اللّباب في شرح الكت
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ة بالمنفعة:صحة الوصیّ )1

استنادا ، وزراعة الأرض وغلتها، الدارة بالمنفعة كسكنى صحة الوصیّ یرى جمهور الفقهاء، ب

:)1(للأدلة التالیة

عوض كالعاریة في حیاة المتصرف، كما یجوز بعوض كالإجارة، وبغیر المنافعفيالتصرفز جواأ) 

ة.تملیكها بعد الوفاة بطریق الوصیّ 

أو، ما یجیز له أن یوصي بهما معًاالعین نفسها، مثلما یملكمنفعة العین لالموصي تملك ب)

من یملك الكل یملك البعض.بأحدهما، لأنّ 

فینبغي التوسع والتسامح فیها لتحقیق الخیر والنفع لذوي الحاجة من الفقراء ،ة عقد تبرعالوصیّ إنّ ج) 

والمساكین وغیرهم.

ة بالمنفعة:عدم صحة الوصیّ )2

رأیه بالحجج مدعمًاة بالمنفعة، ة الوصیّ بعدم صحّ إلى القولأبي لیلى، ابن ذهب الفقیه 

التالیة:

تنفیذها یكون بعد موت الموصي وعندئذ تكون الرقبة ة بمال الوارث، ولأنّ ة بالمنافع وصیّ نّ الوصیّ أأ) 

ملك الورثة، وملك المنافع تابع لملك الرقبة، وفي ذلك الوقت ینتقل ملك العین الموصى بمنافعها إلى 

بمال مملوك للغیر، وهذا غیر جائز.ةً ة بالمنافع وصیّ الورثة، وعلى هذا  فالوصیّ 

عوض، وموت المعیر مبطل نفعة بغیر ة بالمنافع في معنى الإعارة، تملیك المتعتبر الوصیّ ب) 

إنشائها لأن ة أثر في بطلان العقد على المنفعة بعد صحته، لذلك یمنع من صحّ إذ للموت للإعارة، 

.519*المالكیة: محمد عبد الوهاب المالكي، المرجع السابق، ص.)1(

.272*الحنابلة: ابن مفلح الحنبلي: المرجع السابق، ص.

، 2003، بیروتالعلمیة،، دار الكتب 10*الحنفیة: شمس الدین أحمد بن قودر، نتائج الأفكار تكملة شرح فتح القدیر، ج

.521-520-518ص.ص.

، دار المنهاج للنشر، د.س.ن، 8*الشافعیة: یحي بن سالم العمراني الشافعي، البیان في مذهب الإمام الشافعي، المجلد

.170ص.
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.)1(مأسهل من الرفع كما یقول الفقهاء في قواعدهالمنع

بعض تشریعات الأحوال الشخصیة العربیةالوصیّة بالمنافع فيمشروعیةثانیا:

الجزائري:قانون الأسرةموقف )1

المادة ة بالمنفعة، وفقا لمقتضیات أخذ المشرع الجزائري برأي جمهور الفقهاء، فأجاز الوصیّ 

في ملكه والتي تدخلللموصي أن یوصي بالأموال التي یملكها "أن:التي تنص ج .أمن ق.190

یلاحظ من خلال نص هذه المادة أنّ المشرع منح للموصي أن إذ؛)1("قبل موته عینا أو منفعة

یّنة تاركًا الحریة للموصي یوصي بالأموال المملوكة له بما فیها المنافع، والتي لم یحددها بأنواع مع

إختیار ما یوصي به.فیما 

المشرع المغربي:) موقف 2

یكون " یصح أنأنّه:مدونة الأسرة المغربیة التي تنص بمن 294بأحكام المادة عملا

ة بالمنافع، سواءً كانت ي قد أجاز كذلك الوصیّ نلاحظ بأنّ المشرع المغرب.)2(الموصى به منفعة...."

و أن یتحمل نفقات عاتق الموصى له، وهعلى ا الالتزام الذي یقع مؤبدة أو مؤقتة، كما بیّن فیها أیضً 

صیانة الشيء المنتفع به (الموصى به).

موقف المشرع المصري:)3

في ب الثاني، ة بالمنفعة في الفصل الثالث من الباأحكام الوصیّ الوصیّة المصريقانوننظم 

ة بالمنفعة، سواءً حیث أجاز الوصیّ ،بما ذهب إلیه جمهور الفقهاءهأخذیعني)، ما62-50المواد (

ا للمنفعة فقط كالمستأجر مالك الرقبة والمنفعة معًا، أو كان مالكً صادرة من الموصي كانت 

.)3(والمستعیر

تضمن قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق.ی، 11-84قانون رقم -)1(

ة الأسرة المغربیة، المرجع السابق.مدونیتضمن،70-03قانون رقم -)2(

.201محمد عبد الهادي عبد الستار، المرجع السابق، ص.-)3(
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الفرع الثاني

ة بالمنافعأنواع الوصیّ 

الفقه الإسلاميأنواع الوصیّة بالمنافع فيأولا: 

التوقیت أو تكون مطلقة عن مؤقتة بمدة معینة، أولمنفعة الموصى بها قد تكون مؤبدةا

.)1(، وهذه هي الأنواع التي تطرق إلیها جمهور الفقهاءوالتأبید

الوصیة بالمنفعة المؤقتة:)1

سنة أو شهر أو نحو ذلك...، كما وقت معین، والتي تسري عادةً خلال ة بمنفعة لوهي الوصیّ 

، ثم إذا أوصى بسكنى دار لشخص لمدة سنة، فللموصى له حق الإنتفاع بسكنى الدار في ذلك الوقت

تعود العین مع المنفعة إلى ورثة الموصي.

مؤقتة:الوصیة بالمنفعة غیر )2

ؤبدة كأن یقول الموصي: بمدّة معینة، بأن تكون ممحددةة التي تكون غیر وهي الوصیّ 

إذ للموصى له الحق في الدار طول حیاته؛ ،مدة المنفعةفلا تحددأبدًا؛ لزیده الدار ت بهذأوصیّ 

، كما النوع: الوصیّة بالمنفعة التي لا یظهر في صیغتها إن كانت مؤقتة أو مؤبدةویندرج ضمن هذا 

لو قال الموصي: أوصیت بمنفعة هذه الأرض، ففي هذه الحالة استحق الموصى له غلة الوصیة 

بالمنفعة مدّة حیاته.

تشریعات الأحوال الشخصیة العربیةأنواع الوصیّة بالمنافع في بعض ثانیا: 

الأسرة الجزائري:قانونموقف )1

بذكر نوع اكتفىه لم یفصل في أنواعها وإلاّ أنّ ،إجازة المشرع الجزائري الوصیّة بالمنفعةرغم 

بین فیها والتي،ق.أ.جمن 196مقیدة التي نص علیها في المادة الواحد وهي الوصیّة المطلقة غیر 

.352، المرجع السابق، ص.7*الحنفیة: علاء الدین الكاساني الحنفي، ج)1(

.454-453، المرجع السابق، ص.ص.4*الحنابلة: منصور بن یونس البهوتي، كشاف القناع عن متن الإقناع، ج

.110-109*الشافعیة: علاء الدین المرداوي، المرجع السابق، ص.ص.
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:"الوصیّة، بمنفعة غیر محدودة ، إذ تنص على ما یلينهایة هذا النوع من الوصیّة بوفاة الموصي

.)1(تنتهي بوفاة الموصى له وتعتبر عمرى"

موقف المشرع المغربي:)2

أن :" یصحأنهمن مدونة الأسرة المغربیة، التي تنص على 294نستنتج من نص المادة 

المشرع بأنّ ،)2(یكون الموصى به منفعة لمدة محددة أو مؤبدة، ویتحمل المنتفع نفقات الصیانة"

، فیكونبمنفعة أرض إلى الأبدالوصیّة بمنفعة، إذ قد تكون مؤبدة كأن یوصى المغربي بیّن أنواع 

بسكنى دار لشخص ىوصیُ أن لمدة محددة، كله الحق في الإنتفاع طوال حیاته، وقد تكون للموصى

.للموصى له حق الإنتفاع خلال هذه المدة فیكون سنوات، 3لمدة 

المشرع المصري:موقف)3

نظم أحكام نوعین على غرار الفقه الإسلامي، و قسم المشرع المصري الوصیّة بالمنفعة إلى

معتمدًا التقسیم التالي:بأكثر تفصیل مقارنةً بالمشرع الجزائري والمغربي، هذه الأنواع 

 ّة بالمنفعة المحددة المدة:الوصی

الموصي قد یحدد بدایة ونهایة هذه المدة، وقد فإنّ ، المدةمحددة بالمنفعة، ة إذا كانت الوصیّ 

.تاریخ بدایتها ونهایتها غیر معلومینلكنة محددة المدة، فتكون الوصیّ ذلكیسكت عن 

الإنتهاءو الإبتداءالوصیّة المحددة بمدة معلومةالصورة الأولى:

، أنّ الوصیّة بمنفعة إذا كانت من قانون الوصیّة المصري50یتضح لنا من خلال نص المادة 

ت بسكنى داري لزید كما لو قال الموصي: أوصیّ یمكن أن یحدد تاریخ بدایتها ونهایتها، معلومةلمدة 

فیستحق الموصى له .م01/01/2010وتنتهي في، م01/01/2000لمدّة عشرة سنوات ابتداء من 

من الموصى الانتفاعالأحوال لا یمكن في كلّ غیر أنّه ؛لا قبلها ولا بعدها،المنفعة خلال هذه المدة

إلى غایة بدایة ،تهیكون حق الانتفاع لورثبدایة مدّة الوصیّة، قبل فإذا مات به قبل وفاة الموصي، 

المنفعة.استحقاقالتي تمكن الموصى له من مدة الوصیّة

تضمن قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق.ی،11-84قانون -)1(

تضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق.ی، 70-03قانون -)2(
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، بعد وفاة الموصيللموصى لهالمنفعةتسلم ، ةالموصي عند بدایة مدة الوصیّ أما إن مات 

وقد مضت ،یموت الموصي، وقد یحدث أن )1(للانتفاعطیلة المدة المحددةیستفید من الموصى به و 

له المنفعة فیما تبقى من المدة، كما لو مات الموصي في ستحق الموصى مدة الوصیّة بعضها، فیمن 

فإنّه لا ینتفع إلاّ بمقدار المدة ، أي بعد بدایة مدة الوصیّة بخمس سنوات، 2005المثال السابق سنة 

بعد ،، وتبطل الوصیّة في حالة ما إذا مات الموصي)2(وهي الخمس سنوات الأخرى،الباقیة فقط

.)3(بالمنفعةإنتهاء مدة الوصیّة

الوصیّة المحددة بمدة غیر معلومة الإبتداء والإنتهاء: الصورة الثانیة:

أوصى كما لو ، دون أن یحدد تاریخ بدایتها ونهایتها، معیّنةإذا كانت الوصیّة بالمنفعة لمدّة 

هذه تبدأ ف،انتهائهو الانتفاعین تاریخ بدء شخص لآخر بسكنى داره لمدّة خمس سنوات من غیر تعیّ 

إذ ة المصريمن قانون الوصیّ )3/ الفقرة(50عملا بأحكام المادة مباشرة، مدة عقب وفاة الموصيال

.)4(غیر معلومة المبدأ، بدأت من وقت وفاة الموصي"معینة القدروإذا كانت المدةتنص:" 

:الوصیة بالمنفعة غیر محددة المدة

كأوصیت بهذه الدار لزید :مؤبّدةإذا كانتبمدة معیّنة، محددةالوصیّة بالمنفعة غیر تكون

لزید بهذه الأرض مدّة حیاته، أو كانت مطلقة كأوصیت:بمدة معینةدون أن تحددمؤقتةأنهاأبدا، أو

.عن التأقیت والتأبید، كأوصیت له بهذه الدّار

، الموصى لهأنواع ختلف باختلاف توالأحكام التي تسري في هذا النوع من الوصیّة بالمنافع

:وفق الحالات التالیة

أن یكون الموصى له معیّنا: الحالة الأولى:

ا، وكانت الوصیّة بالمنفعة مؤبدة أو لمدّة حیاة الموصي أو مطلقة، إذا كان الموصى له معینً 

ة بموته فتسلّم الرقبة بمنافعها إلى ورثة مدّة حیاته وتنتهي الوصیّ المنفعةاستحق الموصى له

الموصي.

.145أحمد الغندور، زكي الدین شعبان، المرجع السابق، ص.-)1(

.203محمد عبد الهادي عبد الستار، المرجع السابق، ص.-)2(

تضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.ی، 71قانون رقم -)3(

المرجع نفسه.-)4(
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سنة من وفاة 33خلال حقه هذامدّة حیاته أن ینشأ للمنفعةویشترط لإستحقاق الموصى له 

من قانون 61ة، وهذا تطبیقا لأحكام الإستحقاق عن هذه المدة بطلت الوصیّ الموصي، فإن تأخر

.)1(الوصیة المصري

الحالة الثانیة: أن تكون الوصیّة لغیر المحصورین:

لقومٍ إذا كانت الوصیّة بالمنفعة، أنّه،)2(ة المصريمن قانون الوصیّ 52مادة النص نفهم من

هذه سواء كانت الموصى لهم المنفعة إلى إنقراضهم،یستحق،یرجى إنقطاعهممحصورینغیر 

.فإذا إنتهوا تعود العین الموصى بمنفعتها إلى ورثة الموصيمطلقة، مؤبدة أوالمنفعة 

الموصى لهم المنفعة على فیستحقأما إذا كانت لقوم غیر محصورین لا یرجى إنقطاعهم، 

وجه الـتأبید.

ین أو للمحصورین لمدة معینة، ثم تكون من بعدهم لغیر الحالة الثالثة: أن تكون الوصیّة لمع

عامة: عهم أو لجهة بر المحصورین لا یظن انقطا

بأن یوصي، )3(من قانون الوصیّة53حسب المادة تتحقق هذه الصورة من الوصیّة بالمنفعة

الجهات لإحدى أوثم من بعده للفقراء ، سنوات مثلا)5معیّنة(لمدة لفلانأرضهالموصي بغلّة 

أو كانأولا فرداوقت وفاة الموصيالمحصورین وجد من الموصى لهمیتكون المنفعة لمن ف.الخیریة

نتقل إ،ولم یوجد أي واحد من الموصى لهم المحصورینللانتفاع، فإذا انقضت المدة المعیّنةجماعة

وجود الموصى ، أما إن ظل أمل من جهات البرجهةلالمحصورین أو غیر الموصى لهم إلىالحق

.)4(اصرف المنفعة لأعم جهة بر نفعً تُ ،لهم المحصورین قائما

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71قانون رقم -)1(

المرجع نفسه.-)2(

، یتضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.71رقم قانون-)3(

.180محمد مصطفى الشلبي، المرجع السابق، ص.-)4(
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الفرع الثالث

كیفیة تقدیر المنفعة الموصى بها

الفقه الإسلاميفي ة الموصى بها عكیفیة تقدیر المنفأولا: 

ة بالأعیان تقدر بقیمة العین الموصى بها، فإذا كانت لا خلاف بین الفقهاء في أن الوصیّ 

قیمتها في حدود ثلث التركة نفذت دون حاجة إلى إجازة من الورثة، وإن زادت قیمتها عن الثلث توقف 

نفاذها في حق الورثة على إجازتهم.

ة بالمنفعة، فقد إختلف فقهاء الشریعة في تقدیر المنفعة الموصى بها تبعًا أمّا إذا كانت الوصیّ 

قیت، وذلك إلى قولین:منفعة الموصى بها بالتأبید والتأللإختلافهم في مالیة المنافع واختلاف قیمة ا

العبرة بتقدیر العین الموصى بمنفعتها:)1

الأعیان التي أوصي في تقدیر المنفعة الموصى بها بمقدارفقهاء الحنفیة، والمالكیة، یعتد

ونفذت وإن ةأیّا كانت مدة الإنتفاع، فإن كانت قیمة العین في حدود الثلث، جازت الوصیّ بمنفعتها

الثلث فقط، وتوقف الزائد على إجازة الورثة؛ سواء كانت مقدار زادت قیمة العین عن الثلث، نفذ منها

منفعة القیمة ولیستالمنفعة مؤبدة أم مؤقتة، لأنّ المعتبر عندهم هو قیمة العین الموصى بمنفعتها، 

موصى للنصف الدار، كان عن لا یخرجوكان ثلث التركة ،، فإذا أوصى شخص بمنفعة دارهمستقلةً 

ورثة الموصي من الإنتفاع من العین تمنعة بالمنافع نصف فقط، وذلك لأنّ الوصیّ الالإنتفاع منله 

، لذلك لا یجوز أن تتجاوز الوصیّة مقدارها الشرعي ولو كانت على بالمنفعةةالوصیّ سریان طیلة مدّة 

.)1(سبیل الإنتفاع لا على سبیل التملك

بقیمة المنفعة:العبرة)2

ة بالمنفعة كیفیة تقویم المنفعة بین ما إذا كانت الوصیّ في یفرق فقهاء الحنابلة، والشافعیة

محددة المدة أو غیر محددة المدة.

بالمنفعة فقط، وذلك بأن تقَُوّم العین الموصى بهاة مقیدة بمدة معینة، كان التقدیر إذا كانت الوصیّ أ) 

القیمتین هو القدر بمنفعتها في تلك المدة، ثمّ تقوم محل العین مسلوبة المنفعة، ویكون التفاوت بین 

بالمنفعة مائة، ومسلوبة المنفعة عشرة، بهالثلث، ومثال ذلك: إذا كانت قیمة الموصىالذي یكون منه 

.523، ص.10علاء الدین الكاساني الحنفي، المرجع السابق، جالمذهب الحنفي: *)1(

.446شمس الدین محمد الدسوقي، المرجع السابق، ص.*المذهب المالكي: 
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قیمة-، وما زاد علیهافیكون التسعون هو قیمة المنفعة، فتكون العشرة لصاحب الرقبة، وهو الوارث

به لصاحب المنفعة.الذي یكون منه الثلث الّذي یوصىهو القدر -المنفعة

أمّا إذا كانت الوصیة غیر مقیدة بأن كانت مطلقة في الزمان كلّه، وأن تكون مؤبدة أو مقیدة بمدّة ب) 

:موقفانمجهولة، ففي هذه الحالة للمذهب الحنبلي، والشافعي

الموقف الأول

المنفعة في فتكون ، من الفقهاء في المذهبین الساقین، أنّ المنفعة تقوم مع الرقبةفریقیرى

هجمیع الثلث، وحجتهم أنّ الرقبة بدون منفعة لا قیمة لها غالبًا، كما لو أوصى الموصي بسكنى دار 

مت بمنفعتها. ، فإذا قیل: قیمتها عشرة مثلاً، إذن قُو ، فَتقَُوّم الدار مستحقة المنفعة سنةً سنةً 

الموقف الثاني

بأن تقوم الرقبة على الورثة، والمنفعة على وذلكتقدر قیمة المنفعة فقط،أنیرى الفریق الثاني

خروج العین من الثلث، ومثال ذلك: أن یقال: یتم تقدیر قیمة الدار عن بر هذه الحالة فتعالموصى له، 

ن ألف، كانت قیمة یمتها بدون السكنى؟ فإن قیل: سبعیبمنفعتها، فإن قیل: مائة ألف، قیل: كم ق

.)1(االمنفعة ثلاثین ألفً 

تشریعات الأحوال الشخصیة العربیةكیفیة تقدیر المنفعة الموصى بها فيثانیا: 

موقف المشرع المغربي:)1

من المذهب الحنفي أخذ المشرع المغربي بالنسبة لكیفیة تقدیر المنفعة الموصى بها بقول كلّ 

، فإن كانت قیمة االموصى بهالمنفعة تحدید نسبة لالموصى بمنفعتهابقیمة العینفیعتد ، والمالكي

ت الوصیّة الثلث، نفذة ونفذت، وإن زادت قیمة العین عن العین في حدود الثلث، جازت الوصیّ 

انت المنفعة إجازة الورثة، سواء كعلىالزیادةوقف ، وتُ الثلث فقط من هذه القیمةفي حدودبالمنفعة

محفوظ بن أحمد الكلوناني، الهدایة على مذهب الإمام أحمد بن حنبل الشیباني، غراس للنشر، د.س.ن، *المذهب الحنبلي: )1(

.353ص.

.190ص.المرجع السابق،النووي،* المذهب الشافعي: 
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"من مدونة الأسرة المغربیة، والتي تنص على أنه:311مؤبدة أو مؤقتة، وذلك عملا بأحكام المادة 

.)1(ة بالمنافع، تعتبر قیمة العین في تحدید نسبة الموصى به إلى التركة"في الوصیّ 

موقف المشرع المصري:)2

من قانون الوصیّة 62في المادة الموصى بهان المشرع المصري كیفیة تقدیر المنفعة یبیّ 

:)2(والتي یتضح لنا من خلالها أنّه یمیز بین حالتین

ة مؤبدة أو مطلقة أو لمدة حیاة ة بكل منافع العین أو ببعضها، وكانت الوصیّ إذا كانت الوصیّ أ) 

قدرت المنفعة بإعتبار قیمة العین.ى له أو لمدة تزید على عشر سنین، الموص

لمنفعة الموصى بها لمدة لا تزید على عشر سنین، فالعبرة بقیمة ابالمنافع مؤقتةةكانت الوصیّ إذاب) 

في هذه المدة.

الفرع الرابع

كیفیة استیفاء المنفعة

كیفیة إستفاء المنفعة الموصى بها في الفقه الإسلاميأولا: 

، وقد یكون متعددًا لزیدبسكنى داره أن یوصي الموصيك، قد یكون فردًاالموصى له بالمنفعة

لزید وعمر.كما لو أوصى بسكنى داره 

إذا كانت المنفعة لواحد: )1

في حالة ما إذا كان الموصى له ،لا خلاف بین جمهور الفقهاء حول كیفیة إستیفاء المنفعة

، كما هوضع جمیع أنواع الإنتفاع تحت ید الموصى لدل على ما یته ذكر الموصي في وصیّ و واحدًا

كان للموصى له أن ینتفع بالدار ف، الموصي: أوصیّت لفلان بمنافع داري ینتفع بها كیفما شاءلو قال 

.)3(على الوجه الذي یختاره، فله أن ینتفع بها عن طریق الإستغلال، بأن یؤجرها، وینتفع بالأجرة

تضمن مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق.ی، 70-03قانون -)1(

قانون الوصیّة، المرجع السابق.تضمن ی،71قانون رقم -)2(

.183*الحنفیة: عبد الغني المیداني الحنفي، المرجع السابق، ص.-)3(

.110-109*الشافعیة: علاء الدین المرداوي، المرجع السابق، ص.ص.

.273-272*الحنابلة: ابن مفلح الحنبلي، المرجع السابق، ص.ص.
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أن یقول: كاع لم یرد في الوصیّة ما یدل على منح الحریة للموصى له في الإنتفأمّا إذا 

فللفقهاء أراء مختلفة فیما یملكه ت لفلان بمنفعة هذه الدار، ولم یقل: لیسكنها أو لیستغلها، أوصیّ 

:وفق الآراء التالیةالموصى له 

أ) موقف المذهب الحنفي:

أنّ الإنتفاع المطلق ینصرف فقط إلى الإستعمال، وحجتهم أنّ :الحنفيالمذهب فقهاءیرى 

، وإنّما یراد به الفرد الكامل، والإنتفاع بطریق الإستعمال ما هو عام وشامللا یفید مصطلح المطلق 

ل الذي یقضي به كثیر من الحاجیات، الإنتفاع؛ إذ هو وسیلة للحصول على الماحقهو أكمل وجوه

.)1(وعلیه للموصى له بالمنفعة حق الإستعمال فقط

ب) موقف المذهب الشافعي والحنبلي:

إذ یمنح للموصى له مطلقفي الوصیّة حقٌ الإنتفاع أنّ : إلى والحنابلةالشافعیةذهب فقهاء

، فیكون للموصى له الحق في الإنتفاع على معینمن غیر تقیید بنوع إستعمال وإستغلال المنفعة

إن شاء إنتفع بنفسه وهو الحق في الإستعمال الشخصي، وإن شاء إنتفع بطریق فالوجه الذي یراه، 

.)2(لالإستغلا

لمنفعة المشتركة:) إذا كانت ا2

ة بالمنفعة المشتركة قد تكون بین الموصى له وبین ورثة الحنفي بأنّ الوصیّ المذهب أقر فقهاء 

بالإنتفاع ة ة بنصف منفعة داره، أو مشتركة بین عدد من الموصى لهم كالوصیّ الموصي، كالوصیّ 

الشركاء على طریقة معینة لتنظیم إنتفاعهم لثلاثة أشخاص؛ ففي هذه الحالة إذا إتفقبدار معینة 

یهم مراعاة عدم الخروج عنه.ووجب علكانت المنفعة مشتركةً فیما بینهم حسب إتفاقهم، 

.518ص.، 10جالمرجع السابق،شمس الدین أحمد بن قودر،-)1(

.85، ص.3شمس الدین محمد بن الخطیب الشربیني، المرجع السابق، ج* المذهب الشافعي:)2(

.453ص.، 4جالمرجع السابق، متن الإقناع،منصور بن یونس البهوتي، كشاف القناع عن * المذهب الحنبلي: 
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المنفعة، كون تكیفیة الإنتفاع بأن أرادها البعض أن إذا إختلفوا وتنازعوا فیما بینهم بشأن أمّا 

مكانًا، ففي یطلب أحدهم القیام بقسمة المهایأة زمانًا أووقد ستغلالا،البعض الآخر أرادها اِ و ستعمالا اِ 

:)1(ةثلاثالوسائل الطریق القسمة بإحدى هذه الحالة تستوفى المنفعة عن 

قسمة العین بین الشركاء:أ) 

لورثة، كما لو كانت العین بدون الإضرار باإذا كانت العین المشتركة في منفعتها قابلة للقسمة 

یعطى لكل واحد جزء ینتفع به تقسم بین المُنتفعین فا زراعیة مساحتها كبیرة بحیث یمكن قسمتها، أرضً 

بنسبة نصیبه في المنفعة.

قسمة الغلة بین الشركاء:)ب

یجب على شركاء المنفعة أن یقوموا إمّا باستغلال العین بأنفسهم كزراعة الأرض، وقسمة 

على أن یتم توزیع المحصول أو الأجرة بنسبة حصتهم المحصول، أو تأجیرها للغیر وقسمة الأجرة،

في الإنتفاع.

قسمة المهایأة بین الشركاء:ج) 

ن العین مدة من الزمكلّ : بحیث تعطى لأحدهم نیةمة المهایأة بین الشركاء إمّا زمقستكون 

ا بحیث یأخذ كل شریك جزءً :مهایأة مكانیةالشریك الآخر بقدر تلك المدة، أولینتفع بها، ثم یأخذها 

، ثم یتبادل الشریكان كل جزء مرة أخرى، فیحل كل واحد محل الآخر بهمن العین في وقت واحد ینتفع 

فیما كان ینتفع به.

تشریعات الأحوال الشخصیة العربیةبعض كیفیة تقدیر المنفعة الموصى بها في ثانیا: 

ي ة المصر المنفعة الموصى بها في قانون الوصیّ سنتناول الأحكام المتعلقة بكیفیة إستیفاء

لم یتطرقوا إلى )ةالمغربیمدونة الأسرة -قانون الأسرة الجزائريون أنّ باقي التشریعات العربیة(فقط، ك

ز بین حالتین:یبالتمیإستیفاء المنفعةكیفیةة المصري قانون الوصیّ وضح، وقدهذا العنصر

.203الحنفي، المرجع السابق، ص.عثمان بن علي الزیلعي-)1(



اریةالإختیةإنشاء الوصیّ الخاصة فيالأحكام الثانيالفصل 

101

لموصى واحد:المنفعة حالة ما إذا كانت )1

إذا كانت العین الموصى :"التي تنص أنّهمن قانون الوصیّة المصري54المادة حسب

ستغلال على وجه غیر الذي أوصى به جاز للموصى له أن ینتفع نتفاع أو الاِ بمنفعتها تحتمل الاِ 

نستنتج أنّ ، )1(بمنفعتها"ىبالعین الموصبها أو یستغلها على الوجه الذي یراه بشرط عدم الإضرار

أن لهالمشرع المصري منح للموصى له بالمنفعة الحریة في الاِنتفاع بالعین الموصى بمنفعتها له إذ

یستغلها على الوجه الذي یراه مناسبا، لكن لم یترك المشرع هذه الحریة تمارس بصفة مطلقة بل قیدها 

وهما:بشرطین

به.أو الاِستغلال على وجه غیر الذي أُوصيتكون العین الموصى بمنفعتها تحتمل الاِنتفاعأنأ)

.)2(ضرر بالعین الموصى بمنفعتهايّ حدث اِنتفاع الموصى له حسب إرادته، أألا یُ ب)

المنفعة المشتركة:ما إذا كانت ) حالة2

من قانون الوصیّة المصري، إذا كان للموصي ورثة، 57تكون المنفعة مشتركة حسب المادة 

إذ یخص كل فریق بنسبة ما، أو إذ تستوفى المنفعة من قبل الموصى له بقسمتها مع ورثة الموصي

قد جاء في و كانت أو مكانیة إذا كانت العین تقبل القسمة من دون الإضرار بها.نیةً مز بقسمتها مهایأةً 

تستوفى المنفعة بقسمة الغلة أو الثمرة بین الموصى له وورثة الموصي ":نص المادة أعلاه ما یلي

ا أو مكانا أو بقسمة العین إذا كانت تحتمل القسمة من بنسبة ما یخص كل فریق أو بالتهایؤ زمانً 

.)3(غیر ضرر"

تضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.ی، 71قانون رقم -)1(

المرجع نفسه.-)2(

تضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.ی، 71قانون رقم -)3(
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الفرع الخامس

ة بالمنفعةصیّ و إنتهاء ال

الوصیّة بالمنافعمن إنتهاءأولا: موقف الفقه الإسلامي

ة بالمنفعة بالنسبة لجمهور الفقهاء، وفقا لإحدى الحالات التالیة:تنتهي الوصیّ 

 لك لعدم وجود المستحق عند وقت نتفاع، وذالمعین قبل بدء المدة المحددة للاِ وفاة الموصى له

ة في المدة الوصیّ نتفاع، بطلت ه المعیّن أثناء المدة المحددة للاِ ستحقاق، وإذا مات الموصى لالاِ 

الباقیة.

 ِفوات المدة قبل ة المعینة المدة قبل موت الموصي لأنّ نتفاع في الوصیّ إنقضاء مدة الا

ة.فاء أشبه بهلاك العین فتبطل الوصیّ الإستی

 ِها لم تكن مملوكة الموصي، بأن ثبت أنّ حقاق العین الموصى بمنفعتها لغیر ستإذا حكم با

.الغیر لا تجوزة بملك الوصیّ للموصي، لأنّ 

 إذا تنازل الموصى له بالمنفعة عن حقه في الإنتفاع لورثة الموصي، سواء كان هذا التنازل

الحق لا یبقى بعد إسقاطه.بعوض أو بدون عوض، لأنّ 

 ستحقاقه للمنفعة بدایة اِ شراء الموصى له العین التي أوصى له بمنفعتها، فإن كان شراءه قبل

.)1(ستحقاقه بطلت فیما بقيناء اِ ة، وإن كان أثبطلت الوصیّ 

من إنتهاء الوصیّة بالمنافعالعربیةالقوانینبعض ثانیا: موقف

الجزائري:المشرعموقف )1

ة بالمنفعة وفقا لقانون الأسرة الجزائري بوفاة الموصى له، وذلك عملا بأحكام تنتهي الوصیّ 

تنتهي بوفاة الموصى الوصیّة، بمنفعة لمدة غیر محدودة ه: "التي تنص أنّ ج .أ.من ق196المادة 

نتفاع لعامّة، التي تقضي بانتهاء حق الاِ ا للقواعد اوما هذا النص إلاّ تطبیقً ، )2(عمرى"له وتعتبر 

.105، ص.4*الشافعیة: شمس الدین محمد بن الخطیب الشربیني، المرجع السابق، ج-)1(

.353، ص.7الحنفیة: علاء الدین الكاساني الحنفي، المرجع السابق، ج*

.455، ص.4ج.المرجع السابق، *الحنابلة: منصور بن یونس البهوتي الحنبلي، كشاف القناع عن متن الإقناع، 

تضمن قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق.ی، 11-84قانون-)2(
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ج .م.من ق852المادة ، وذلك وفقا لنص )1(نتفاع المحددت المنتفع حتى قبل إنقضاء أجل الاِ بمو 

نتفاع بإنقضاء الأجل المعین، فإن لم یعین أجل عد مقررا ینتهي حق الاِ "یلي:التي جاء فیها ما

.)2("حتى قبل إنقضاء الأجل المعین...لحیاة المنتفع، وهو ینتفع على أي حال بموت المنتفع 

ى، هذه العبارة ن لنا المشرع الجزائري كیفیة إنتهاء الوصیّة بالمنفعة إذ تتحول إلى عمر كما بیّ 

استنبطها المشرع من الفقه الإسلامي، فهذا المصطلح یعبر عن نوع من التبرعات المقیدة الأخیرة التي 

وبذلك تكون المنفعة تحت یدّ ، الك مسكنً أهبأعمرك داري أو ، كأن یقول الموصي:بحیاة الشخص

.)3("ورثة الموصيالمنفعة إلىعادتفإن ماتطیلة مدة حیاته،الموصى له 

جاءت ناقصة من الناحیة ، نلاحظ أنّ هذه المادة ق.أ.ج196المادةما ورد في بناء على 

ة مع ورثة من المستحسن على المشرع الجزائري لو نص على إمكانیة إستمرار الوصیّ إذالموضوعیة، 

ة له بسبب ربما كانت الوصیّ لمصلحة التي یكون الموصي قصدها، و الموصى له بعد وفاته لتحقیق ا

ة لهم، ستمرار الوصیّ اِ فالمصلحة تقتضي، اءفلها أولاد ضعلأرملة ة بالمنفعة حاجته كأن تكون الوصیّ 

نتهائها بوفاة ما یدل على اِ ة بصورة صریحةفي الوصیّ ورد ؛ إلاّ إذا )4(ولا تنتهي بوفاة الموصى له

.الموصى له، وهنا تعود المنفعة الموصى بها إلى ورثة الموصي

من ق.أ.ج 196الذي قدّمه الأستاذ بن شویخ الرشید، وهو تعدیل المادة وعلیه نؤیّد الإقتراح

ة بمنفعة لمدة غیر محددة تنتهي بوفاة الموصى له، ما لم ینص الوصیّ "على النحو التالي:فترد

.)5(نتهائها تعود المنفعة لورثة الموصي "إة، وفي حالة على خلاف ذلك في الوصیّ 

المصري:موقف المشرع)2

ة بالمنفعة، نصّ المشرع المصري بصریح العبارة على الأسباب التي تؤدي إلى إنتهاء الوصیّ 

ة "تسقط الوصیّ من قانون الوصیة المصري، والتي تنص على أنّه:59المادة فيا ویظهر ذلك جلیً 

.21حكیم، المرجع السابق، ص.دربالي-)1(

، المرجع السابق .الجزائريتضمن القانون المدنيی، 58-75أمر رقم -)2(

فرحات صحراوي، الوصیة بین الفقه والقانون، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص: أحوال شخصیة،  جامعة -)3(

.31، ص.2015محمد خیضر، بسكرة، 

.76، ص.2006أحكام المیراث في قانون الأسرة الجزائري، دار الخلدونیة، الجزائر، فشار عطاء االله، -)4(

.46. ص.2008، الوصیّة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري، دار الخلدونیة، الجزائر، الرشید بن شویخ-)5(
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كلها أو بعضها، وبشراء الموصى له بالمنفعة بوفاة الموصى له قبل إستیفاء المنفعة الموصى بها

ورثة الموصى بعوض أو بغیر عوض العین التي أوصى لها بمنفعتها، وبإسقاط حقه فیها ل

.)1(ستحقاق العین"وباِ 

تضمن قانون الوصیّة المصري، المرجع السابق.ی، 71قانون رقم -)1(
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ن أهم المواضیع في حیاة الإنسان ة تعدّ مأنّ الوصیّ دراستنا المقارنةیتضح لنا من خلال 

الرعایة فقهاء الشریعة الإسلامیة بنصیب منهأحاطلذلكو ما تحققه من فوائد دینیة ودنیویة،ل

وهو ما تأثرت به إذ له دور فعّال في إظهار حقیقة طبیعتها القانونیة،ها،لاسیما ما یخص إنشاء

دراسة الما جعلنا لا نكتفي ببما فیها قانون الأسرة الجزائري، قوانین الأحوال الشخصیة العربیة 

اهمت في توصلنا للنتائج التي سالقائمة على المقارنة بل قمنا بإثرائها ببعض الدراسات التحلیلیة

:الآتیة

 ّة إرادة منفردة إذ تنشأ حسب موقف جمهور فقهاء الشریعة الإسلامیة بإرادة تعتبر الوصی

الموصي، أمّا القبول فهو شرط للزوم الوصیّة وترتیب آثارها؛ وهو الموقف المعتمد من طرف 

بي الذي عرّفها المشرع المغر المشرع الجزائري ضمنیا ومن المشرع المصري صراحة، على خلاف 

عتماده على رأي جمهور الفقهاء وإقامتها على الإیجاب فقط.كعقد، بالرغم من اِ 

 ّآثارها بشرط یجوز أن تقترن أنّه بعد الموت، إلاّ إلى ماامضافاة وإن كانت تصرفالوصی

جل.ویعلّق وجودها علیه، على أن هذا لا یؤثّر في طبیعتها كونها تصرّف مضاف إلى أ

 مثلما تقتضي صحة الوصیّة توفر مجموعة من الشروط الموضوعیة تستلزم كذلك إفراغها

في حین یأخذ بها ،لمغربي في مدونة الأسرة المغربیةهذا ما ذهب إلیه المشرع او في قالب شكلي، 

.ة لأثرها العینيیّ كشرط لترتیب الوصة المصري وقانون الوصیّ من المشرع الجزائريكلّ 

 أمّا الفقه الإسلامي فلم یدرس موضوع كتابة الوصیّة إلاّ كوسیلة إحتیاطیة للتعبیر عن

الإرادة، حتّى أنّهم لا یعتدون بها كوسیلة للإثبات دون الإشهاد علیها.

ي هذا إهتم أئمة الفقه الإسلامي كثیرًا بوصیّة المرتد، بحیث تعددت الآراء التي قیلت ف

ضع عند وفاة وإیقاف الحكم على ما یكون علیه الو والبطلان المطلق الشأن بین الإجازة المطلقة

من آراء بعض قوانین الأحوال الشخصیة العربیة التي لم الموصي، على خلاف ما تعرضنا له

الأسرة الجزائري حول أيّ نص في قانون ة المرتد، إذ لم یورد المشرع الجزائريتتضمن أحكام وصیّ 

للقاعدة الدستوریة التي تنص على عدم المساس بحرمة المعتقد.وذلك تكریسًاهذه المسألة

 ّة باعتبار الموصى به وفقا لأئمة الفقه الإسلامي إلى أنواع متعددة، فقد تكون تتنوع الوصی

ة أو أن یكون محلاً للتعاقد والتملیك وهو ما یصطلح بالوصیّ ،بالأعیان المالیة بشتى أنواعهاةوصیّ 
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ة المصري من قانون الوصیّ یة في كلّ كان مصدرًا لمجموعة من النصوص القانونبالمنافع، وهذا ما 

إذ فصّلوا في أحكام الموصى به إستنادا إلى هذه الآراء الفقهیة، في حین ،ومدونة الأسرة المغربیة

من ق.أ.ج ).196-190وهما( بالإشارة إلى هذه الأنواع في مادتینإكتفى المشرع الجزائري

الموصى لهم على أنّها وصیّة مشتركةحالة تعدد فيالوصیّةالمشرع الجزائريیفتكی،

ة لجماعة من والمشرع المصري الذین یعتبرونها وصیّ خلاف ما ذهب إلیه الفقه الإسلاميعلى 

.الموصى لهم المحصورین أو غیر المحصورین

نا نرى أنّه لیس من الضروري ونؤیّد في هذه المسألة ما ذهب إلیه قانون الأسرة الجزائري لأنّ 

وس الموصى لهم، ولیس فقط بعدد رؤ ، بل العبرةمشتركةً وصیةً الموصى لهم لتكون تعدد أنواع

بأنواعه.

 فذهب البعض إلى إدراجها وجودیة الموصى لهطتباینت الآراء الفقهیة فیما یخص شر ،

لا وقت المذهب المالكي بعدم ضرورة وجوده ة من دونه، في حین یرىالوصیّ كشرط لا تصح

ة، ولا وقت وفاة الموصي، وهذا ما تأثّر به المشرع الجزائري.إنشاء الوصیّ 

وجودًا ة الموصى له إذا كان موجودًا بالتفصیل أحكام وصیّ إضافة إلى ذلك رتّب الفقه الإسلامي 

كالتشریع المصريعربیةعلى غرار بعض التشریعات الأمّه، وذلكفي بطن تقدیریًا كالحمل 

في تنظیم معالجة أحكم وأضبطهذا الأخیر كان والتشریع المغربي والتشریع الجزائري، إلاّ أنّ 

إذ ، اا مصیر الموصى به إذا كان أحدهما میّتً نً ، وذلك مبیّ ة في حالة تعدد الحملالوصیّ أحكام 

.وهذا ما یخدم شرط ولادة الحمل حی�اة بین الحي وورثة المتوفىتقسم الوصیّ 

بعض ه تعتري قانون الأسرة الجزائري أنّ وبناء على هذه النتائج التي توصلنا إلیها، نستنتج 

ضرورة تقدیم بعض الإقتراحات وهي كالآتي:   بةً منا في سد هذه الثغرات، نرى ورغ،النقائص

 ّإلى تنظیم الإیجاب الصادر من الموصي ه لم یتطرق بتاتا یعاب على المشرع الجزائري أن

لهذا التصرف، كما لم ینظم كل ما یتعلق به كوسائل الإرادة الوحیدة المنشئةإعتبارهبالرغم من 

ة كالرضا والإختیار، وعلى هذا الأساس نقترح والشروط التي یستلزمها لصحة الوصیّ التعبیر عنه،
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القانونیة في هذا الشأن لتفادي الرجوع إلى نص على المشرع الجزائري سن مجموعة من النصوص 

النص الخاص .عام بوجود 

ره بعض هذا ما فسّ و ئري أي نص حول وجودیة الموصى له،لم یرد في قانون الأسرة الجزا

ة للمعدوم وللمیت، المؤلفین بأخذ المشرع الجزائري بموقف المذهب المالكي الذي یجیز الوصیّ 

ج، التي تحیلنا إلى .أ.ق222یوحي بذلك خاصة بوجود المادة بالرغم من عدم وجود أي نص 

أحكام الشریعة الإسلامیة فیما لم یرد النص فیه، لذلك نرى ضرورة استحداث نص صریح حول 

الأخذ بالمذهب المالكي في هذا الشأن.

إذ خص الأعیان المالیة یعاب على المشرع الجزائري أنه لم یفصل في أحكام الموصى به ،

نرى ضرورة الإهتمام واحدة فقط ولم ینص على الوصیّة بالمنافع إلاّ فیما یتعلق ببطلانها. لذا بمادة

عن كلّ هذه الأحكام ینه، هلاكه وما یترتب د قیمته، تعیّ من جمیع جوانبه في تحدیبهذا العنصر 

ة.صیغة الوصیّ من العناصر الجوهریة التي تستلزمهالهه مثل الموصي، الموصى لأنّ أثار،من

 ت الردّة الظاهرة ضحالمشرع الجزائري سن مواد خاصة بأحكام المرتد، إذ أَ نقترح على

المذهب المالكي فقهاءغالبیةبرأي نقترح الأخذ المعاصرة التي یعاني منها المجتمع الإسلامي، كما 

وني ثغرات یبررون لا یجد المرتدون في النص القان، بحیث ئلین ببطلان تصرفات المرتد مطلقاالقا

بها ردّتهم.

المشرع المغربي، ویأخذ بالشروط الشكلیة یحذوا حذو أننقترح على المشرع الجزائري

دون ،ثباتلإأو كوسیلة ل، ولیست كمجرد شرط لترتیب التصرف لأثره العیني لصحة الوصیّة

.نظرًا لأهمیة هذا التصرفلاً منقو وا أعقارً ما إذا كان التمییز بین

ة، إذ تتفرع الرئیسي في موضوع الوصیّ المدخلونشیر في النهایة أنّ موضوعنا هذا، یعتبر

ما یتعلق عن الوصیّة و بةعدّة مواضیع تصلح كبحوث أكادیمیة في المستقبل، كالآثار المترتمنه

ها.بإنقضائ
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تنظیمها عرف تطورًا تعد الوصیة من التصرفات التي إعتمدها الإنسان منذ القدم، إلاّ أنّ 

ذین إهتموا على وجه التخصیص بموضوع جذریًا بفضل الدراسات الفقهیة لأئمة الفقه الإسلامي الّ 

عرضنا فیها أراءتطرقنا له في هذا البحث الأكادیمي من خلال دراسة مقارنة ماإنشاءها، وهو 

جزائري والتشریعات العربیة التي رأینا فیها ما كبار أئمة الفقه الإسلامي وإلى موقف المشرع ال

ة كركن والشروط المتعلقة بلوازمها یغة المنشأة للوصیّ الصیجذب الإنتباه في هذا الشأن، إذ بیّننا 

زها عما ة لتمییكلیة تحت عنوان الأحكام العامة في إنشاء الوصیّ سواء كانت موضوعیة أو ش

في الواقع،والتي لها أثربإنشائهاالذّي خصصناه لأهم الأحكام الخاصةتضمنه الفصل الثاني 

أو تلك التي تتعلق بالموصى به.ة سواء تلك التي تخص أطراف الوصیّ 

Le testament est une pratique connu de l’Homme depuis l’Antiquité,

mais son organisation a connu une évolution fondamentale, surtout à

travers les études doctrinales des savants musulmans qui se sont intéressés

notamment au sujet de sa constitution. C’est ce que nous avons traité dans

ce travail, à travers une étude comparative, où nous avons exposé les avis

des plus grands savants musulmans, des législations arabe et du législateur

algérien et mis en exergue ce qui retient l’attention.

Nous avons ainsi pu montrer la formule constitutive du testament

comme élément et les conditions relatives à son obligation, conditions

objectives ou formelles, sous le titre les notions générales du testament,

pour la distinguer ainsi de la deuxième partie qui, elle, traite des conditions

particulières de sa constitution, qui ont un impact réel, que ce soit sur les

parties du testament ou sur son objet.


