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  : ملخص

علق بأموال المریض مرض الموت من وقت ثبوت قرر الفقھاء أن حق الورثة یت

المرض، وھو حق ثابت لا خلاف فیھ، فیمنع المریض من التصرف في أموالھ إلا في حدود 

الثلث إذا كان التصرف لأجنبي، أما إذا كان التصرف لأحد الورثة فلا ینفذ ھذا التصرف إلا 

التصرف لا یكون إلا إذا مات  وفي كلتا الحالتین فإن طعن الورثة في. بإجازة باقي الورثة

  .المورث لأن مرض الموت لا یؤثر على أھلیة المریض

ویرى بعض الفقھاء أن إعطاء القانون للوارث الحق في الطعن في تصرفات المورث 

أثناء مرضھ الأخیر، ما ھو إلا لكون الوارث لھ حق ملكیة على أموال المورث في ذلك 

ذا الحق مجرد حق في الخلافة لا یثبت ملكا، وإنما تبتدئ بینما اعتبر فقھاء آخرون ھ. المرض

  .الملكیة فقط من وقت الوفاة

 .حق خلافة ،حق ملكیة مال المورث، ورثة،أھلیة المریض، ، مرض الموت: كلمات مفتاحیة
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Abstract:  

The jurists of shari'ah decided that the heirs' right is related to the 

money of the patient in his terminally ill from the time of the illness, 

which is a fixed right that is not disputed, the patient is only allowed to 

disposing of his money within a third if the act was for a foreigner, If 

the act is for one of the heirs then this act will not be carried out only 

by the permission of the rest of the heirs, in both cases, the stabbing of 

the heirs in the act is only if the patient dies because the disease of 

death does not affect the patient’s eligibility . 
Some jurists believe that the law gives the heir the right to challenge the 

behavior of the testator during his terminally ill, it is only because the 

heir has an ownership right over the testator's money in that disease. 

While other jurists considered this right merely as a right of succession, 

it did not establish an ownership, but it only begins from the time of 

death. 

Keywords: terminally ill; patient’s eligibility; Heirs; testator's money; 

ownership right; right of succession. 
 

  

  dbkm.dz-k_benhamouda@univ: یمیل، الإخالد بن حمودة: المؤلف المرسل-1

  :  مقدمة 

الم�ریض "یلاحظ في الاصطلاح الشرعي أن�ھ حیثم�ا أطل�ق الفقھ�اء لفظ�ي 

فإنما مرادھم بالمریض م�ن ھ�و ف�ي م�رض الم�وت، وبالص�حیح م�ن " والصحیح

 لیس في مرض الموت، سواء ك�ان غی�ر م�ریض أص�لا أو مریض�ا بغی�ر م�رض

الم��وت، فالمقص��ود م��ن الم��رض والص��حة ھ��و المعن��ى الش��رعي ال��ذي تتب��دل ب��ھ 

وم��رض الم��وت ھ��و الم��رض ال��ذي اجتم��ع فی��ھ وص��فان، أن یغل��ب فی��ھ . الأحك��ام
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الھ��لاك ع��ادة، ویرج��ع ف��ي ھ��ذا إل��ى الخب��رة الطبی��ة، وأن یعقب��ھ الم��وت مباش��رة، 

 س��واء ك��ان الم��وت بس��بب ذل��ك الم��رض أم ك��ان بس��بب آخ��ر كقت��ل أو غ��رق أو

  .غیرھما

وقد قرر الفقھاء أن حق الورثة یتعلق بأموال المریض م�رض الم�وت م�ن 

وقت ثبوت المرض، وھو حق ثابت لا خلاف فیھ، فیمنع المریض من التصرف 

في أموالھ إلا في حدود الثل�ث إذا ك�ان التص�رف لأجنب�ي، أم�ا إذا ك�ان التص�رف 

وفي كلتا الحالتین فإن . رثةلأحد الورثة فلا ینفذ ھذا التصرف إلا بإجازة باقي الو

طعن الورثة ف�ي التص�رف لا یك�ون إلا إذا م�ات الم�ورث لأن م�رض الم�وت لا 

  . یؤثر على أھلیة المریض

ویجب التنبیھ في ھ�ذا المق�ام أن ح�ق ال�دائنین مق�دم ف�ي الاعتب�ار ع�ن ح�ق 

الورثة، ولھم الحق في استیفاء دیونھم كاملة، وما تبقى یك�ون للورث�ة الح�ق فی�ھ، 

  .ھو الذي یدور علیھ بحثنا، مستبعدین حق الدائنین من دائرة ھذا البحثو

وبم��ا أن الفقھ��اء ق��د اتفق��وا عل��ى أن ھ��ذا الح��ق الممن��وح للورث��ة ھ��و ح��ق 

م��ا ھ��ي طبیع��ة ح��ق الورث��ة ف��ي م��ال : موج��ود وثاب��ت، فس��نطرح الإش��كال الت��الي

ن، أم مورثھم المریض مرض الموت، أھو حق ملكیة ف�ي ثلث�ي الب�اقي بع�د ال�دیو

ھو مجرد حق في الخلاف�ة والإرث لا یثب�ت ملك�ا، وإنم�ا الملكی�ة تبت�دئ فق�ط م�ن 

  وقت الوفاة؟

للإجابة عن ھذه الإشكالیة، سنقسم ھذا البحث إلى مبحثین، نتناول في 

المبحث الأول فرضیة أن حق الوارث في مال مورثھ المریض مرض الموت 

تكییف بعض الفقھاء لحق ھو حق ملكیة، وندرس فیھ مفھوم حق الملكیة، و

أما في المبحث الثاني، . الوارث في مال مورثھ المریض على أنھ حق ملكیة

فنرى فرضیة أن حق الوارث في مال مورثھ المریض مرض الموت ھو حق 

خلافة وإرث، وندرس فیھ مفھوم حق الخلافة والإرث، كما نرى تكییف فقھاء 

 .ھ المریض على أنھ حق خلافةالشریعة الإسلامیة لحق الوارث في مال مورث
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  حق الوارث في مال مورثھ المریض مرض الموت ھو حق ملكیة.1         

یرى بعض الفقھاء أن إعطاء القانون للوارث الحق في الطعن في         

تصرفات المورث أثناء مرضھ الأخیر، ما ھو إلا لكون الوارث لھ حق ملكیة 

بیان ذلك سندرس مفھوم حق الملكیة على أموال المورث في ذلك المرض، ولت

في المطلب الأول، ثم نرى أدلة الفقھاء الذین كیفوا حق الوارث على أنھ حق 

  .ملكیة في المطلب الثاني

  مفھوم حق الملكیة.1.1        

یعتبر حق الملكیة أوسع الحقوق العینیة نطاقا، فمن لھ حق ملكیة على 

، وحق التصرف فیھ، وبذلك شيء، كان لھ حق استعمالھ، وحق استغلالھ

یستجمع كل السلطات التي یعطیھا القانون للشخص على الشيء، وسندرس حق 

الملكیة من خلال تعریف الملكیة في الفرع الأول، وخصائص الملكیة في الفرع 

  .الثاني، وعناصر حق الملكیة في الفرع الثالث

  تعریف حق الملكیة .1.1.1        

احتواه قادرا عل�ى : ، والملك لغة من ملك یملك ملكاالملكیة نسبة إلى الملك

والملك ما ملك�ت الی�د م�ن : "جاء في لسان العرب لابن منظور .)1( الاستبداد بھ

  .)2( "مال، والملك احتواء الشيء والقدرة على الاستبداد بھ

وفي الاصطلاح الشرعي لا یوج�د ف�ي كت�ب الفق�ھ الأول�ى تعریف�ا للملكی�ة، 

ف�ي غی�ر "، "ف�ي ملك�ھ"دة ب�القطع، ولك�ن ف�ي عب�ارات مث�ل موج�و" مل�ك"وكلمة 

مل�ك "، والفعل ملك یستخدم كثیرا، كما تس�تخدم العب�ارة "خرج من ملكھ"، "ملكھ

ویع�رف الجرج�اني مص�طلح . حین ینتقل الشيء م�ن ملكی�ة ش�خص لآخ�ر" علیھ

ب�ین الانس�ان والش�يء تخ�ول ) علاق�ة قانونی�ة(ھو اتصال ش�رعي : الملك كالتالي

 سلطة مطلقة بالتصرف في الشيء عل�ى س�بیل الاس�تئثار دون الآخ�رین للشخص

)3(.   
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فالملك سلطة شرعیة تجع�ل المال�ك ق�ادرا عل�ى الانف�راد بالانتف�اع بالش�يء 

المملوك، والتمتع بھ، والتصرف فیھ عل�ى وج�ھ الاختص�اص، م�ا ل�م یوج�د م�انع 

  .)4( ھاشرعي یمنع من ذلك، كالجنون أو العتھ أو السفھ أو الصغر ونحو

ھي " :)5( من القانون المدني الجزائري 674والملكیة حسب نص المادة 

حق التمتع والتصرف في الأشیاء بشرط ألا یستعمل استعمالا تحرمھ القوانین 

ویلاحظ أن القانون المدني الجزائري اقتصر في تحدید ماھیة الملكیة ". والأنظمة

سلطتي الانتفاع والتصرف، على إظھار أھم خصائص حق الملكیة، مركزا على 

وھي النتیجة التي تترتب على قیام الملك، لأن الملك ھو اختصاص واستئثار 

بشيء معین، یقتضي أن یكون المختص والمستأثر مختصا ومستأثرا باستعمالھ 

واستغلالھ والتصرف فیھ، كما أن سلطة التصرف ھي التي تمیز حق الملكیة 

ثبت السلطات الثلاث دائما لمالك الشيء عن الحقوق العینیة الأخرى، حیث ت

وحده في حدود القوانین والأنظمة، بینما یجوز أن تثبت سلطتا الاستعمال 

   .)6( والاستغلال أو احداھما لشخص آخر غیر المالك

  خصائص حق الملكیة. 2.11          

حقا جامعا، وحقا  :یتمیز حق الملكیة عن الحقوق الأخرى باعتباره         

  .نعا، وحقا دائماما

    حق الملكیة حق جامع: أولا          

یعتبر حق الملكیة حقا جامعا لأنھ ینطوي على كل السلطات التي یمكن 

للشخص أن یمتلكھا على شيء ما، فیخول حق الملكیة لصاحبھ سلطات 

الاستعمال والاستغلال والتصرف، ولكون حق الملكیة حقا جامعا فإن الحقوق 

من حق الانتفاع وحق الاستعمال والسكن ھي حتما حقوقا مؤقتة المتجزئة منھ 

  .مھما كانت مدتھا، وإلا أصبح حق الملكیة بدون مضمون، ومن ثم یكون منعدما

  حق الملكیة حق مانع: ثانیا        
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یعتبر حق الملكیة حقا مانعا لكون المالك یستأثر بجمیع مزایا الملكیة دون 

كھ، ولا یمكن أن یكون الشيء الواحد ملكا لأكثر غیره، فلا یشاركھ أحد في مل

من شخص في وقت واحد، ولھ أن یمنع غیره من مشاركتھ في التمتع بملكھ 

حتى ولو لم تلحق بھ ھذه المشاركة ضررا، غیر أن ھناك صورا خاصة بالملكیة 

تجعل ملكیة الشيء الواحد مشتركة بین شخصین فأكثر منھا الملكیة المشاعة 

  .)7( لمشتركةوالملكیة ا

  حق الملكیة حق دائم: ثالثا        

حق الملكیة حق أبدي یدوم بدوام الشيء المملوك، ولا ینقضي إلا بانقضاء 

ھذا الش�يء، ویترت�ب عل�ى ذل�ك أن الملكی�ة لا تقب�ل التوقی�ت بطبیعتھ�ا، ولا تقب�ل 

  .)8( الاسقاط، ولا تزول بعدم الاستعمال

  عناصر حق الملكیة 3.1.1        

تمت��ع م��ن ل��ھ ح��ق ملكی��ة عل��ى ش��يء م��ا بح��ق اس��تعمالھ، وح��ق اس��تغلالھ، ی

  .وحق التصرف فیھ، وھي العناصر التي یشملھا حق الملكیة

  حق الاستعمال: أولا        

س��تفید م��ن الش��يء ع��ن طری��ق ییخ��ول ح��ق الملكی��ة لص��احبة أن ینتف��ع أي 

یم�ا أع�د ل�ھ ع�ن استعمالھ استعمالا مادیا، ویتمثل استعمال الشيء في اس�تخدامھ ف

طری��ق الأعم��ال المادی��ة، ویك��ون اس��تعمال الش��يء بحری��ة تام��ة م��ا ل��م یك��ن ذل��ك 

  .)9( الاستعمال مضرا بالغیر أو مخالفا لقواعد النظام العام وحسن الآداب

ویعتبر من قبیل الاستعمال، أعمال الحفظ والصیانة الت�ي یق�وم بھ�ا المال�ك 

رض الزراعی���ة لجعلھ���ا ص���الحة ى الأف���ي ملك���ھ، كم���ا إذا رم���م منزل���ھ، أو س���وّ 

  .)10( للزراعة

  حق الاستغلال: ثانیا        

یقصد بحق الاستغلال استثمار الش�يء، أي الحص�ول عل�ى ثم�اره بطریق�ة 

أو بطریق��ة غی��ر مباش��رة ع��ن طری��ق . مباش��رة، ك��أن یق��وم المال��ك ب��زرع أرض��ھ
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ف��الغرض م��ن . التص��رفات القانونی��ة، ك��أن یق��وم الش��خص بت��أجیر ھ��ذه الأرض

  .)11( استغلال الشيء ھو الحصول على ثماره

  حق التصرف: ثالثا        

العنصر الثالث لحق الملكیة ھو التصرف، فیجوز للمالك أن یتص�رف ف�ي 

ملكھ بجمیع أنواع التصرفات، إذ یجوز لھ أن ینقل ملكیة الشيء الذي یملك�ھ إل�ى 

ة، كم�ا یج�وز للمال�ك غیره بالبیع أو الھبة أو غیرھا من التصرفات الناقل�ة للملكی�

أن ینق��ل فق��ط عنص��را أو أكث��ر م��ن عناص��ر الملكی��ة، فل��ھ أن یرت��ب عل��ى العق��ار 

وس�لطة  .)12( المملوك لھ حق انتفاع، ویستبقي حق الرقبة وحق التصرف فیھ�ا

التصرف تعد أھم عنصر من عناصر الملكیة، وتمیز حق الملكیة ع�ن غی�ره م�ن 

التصرف المادي في الشيء الذي یملك�ھ،  الحقوق العینیة، بأن للمالك وحده سلطة

ولھ وحده سلطة التصرف القانوني ف�ي رقب�ة الش�يء، وھ�ذه الس�لطة لا تك�ون إلا 

  .للمالك، سواء كان التصرف مادیا، أم كان تصرفا قانونیا

تكییف بعض الفقھاء لحق الوارث في مال مورثھ المریض على أنھ ح�ق  .2.1

  ملكیة

ذین كیف��وا ح��ق ال��وارث ف��ي م��ال مورث��ھ قب��ل التط��رق لأدل��ة الفقھ��اء ال��

الم��ریض عل��ى أن��ھ ح��ق ملكی��ة، س��نرى أولا التكیی��ف الش��رعي لح��ق الملكی��ة ف��ي 

  .الإسلام

  .التكییف الشرعي لحق الملكیة في الإسلام 1.2.1 

تعددت عبارات الفقھاء حول معنى الملك والملكیة في الشریعة الإسلامیة، 

عناص��ر الملكی��ة، إذ ق��د یوج��د ح��ق والس��بب یع��ود إل��ى ع��دة أم��ور منھ��ا تحدی��د 

اعل�م أن : "التصرف ولا توجد الملكیة، وفي ھذا یقول القرافي ف�ي كتاب�ھ الف�روق

الملك أشكل ضبطھ على كثیر من الفقھاء، فإنھ عام یترتب عل�ى أس�باب مختلف�ة، 

البی�ع والھب��ة والص�دقة والارث وغیرھ��ا، ولا یمك��ن أن یق�ال ھ��و التص��رف، لأن 

ولا یتصرف، فھو حینئذ غیر التصرف، فالتصرف والمل�ك  المحجور علیھ یملك
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كل واحد منھما أعم من الآخر من وجھ، وأخص من وج�ھ، فق�د یوج�د التص�رف 

بدون الملك كالوصي والوكیل والحاكم وغیرھم، یتصرفون ولا ملك لھم، ویوجد 

المل��ك ب��دون التص��رف كالص��بیان والمج��انین وغی��رھم، یملك��ون ولا یتص��رفون، 

وھ�ذا ھ�و حقیق�ة الأع�م ... ملك والتصرف في حق البالغین والراشدین ویجتمع ال

  .)13( ..."من وجھ، والأخص من وجھ

ویثیر بعض فقھاء المالكیة إشكالا في فلسفة المل�ك، حی�ث ی�رون أن المل�ك 

لا یمك�ن أن یق�ع عل�ى ذوات الأش�یاء وج�واھر  -ومعناه القدرة على التص�رف  –

س ف�ي ق�درة الانس�ان، وإنم�ا یق�ع عل�ى من�افع مادتھا، لأن التص�رف بجوھرھ�ا ل�ی

الأشیاء بصورة تختلف سعة وضیقا، وإطلاقا وتقیی�دا، وتوقیت�ا وتأبی�دا، وبحس�ب 

ھذه الحدود تختلف العقود في أسمائھا ونتائجھا، فالبیع یعطي الملكیة ف�ي المن�افع 

ى لكن جمھ�ور الفقھ�اء عل�. مطلقة مؤبدة، والإجارة تعطیھا مقیدة ومؤقتة، وھكذا

خلاف ھذه النظریة، یرون أن الملكیة تقع على ذوات الأش�یاء وأعیانھ�ا كم�ا تق�ع 

   .)14( على منافعھا

وعلى ذلك، فإن انفكاك ملكیة الرقبة في الشيء عن ح�ق الانتف�اع بص�ورة 

دائمة لا یمكن إقراره في الفقھ الإس�لامي إلا عل�ى س�بیل الاس�تثناء، وف�ي ح�الات 

المال�ك بمنفع�ة ش�يء م�ن مال�ھ كس�كنى داره أو إذا أوص�ى : عارضة مؤقتة وھ�ي

ثم��رة بس��تانھ لش��خص م��دة مح��دودة أو م��دى حیات��ھ، أو إذا أوص��ى بع��ین الم��ال 

لش���خص، وبمنفعت���ھ لآخ���ر م���دة مح���دودة، ف���إن الورث���ة ف���ي الص���ورة الأول���ى، 

والموصى لھ بالعین في الصورة الثانیة، یملك�ون رقب�ة الم�ال فق�ط دون المنفع�ة، 

ى ل�ھ بالمنفع�ة فیع�ود ح�ق الانتف�اع إل�ى مال�ك الرقب�ة م�ن حتى ینتھي حق الموص�

  .)15( وارث أو موصى لھ بالعین

وللملكیة في الفقھ الإسلامي مجموعة خصائص تظھر بوضوح في الملكیة 

التامة، فالأصل في الملكی�ة أو ف�ي ح�ق الملكی�ة أن یك�ون حق�ا مطلق�ا جامع�ا لك�ل 

ن یك�ون مقص�ورا عل�ى ص�احبھ فائدة یستطاع استیفاؤھا من الشيء الممل�وك، وأ
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یستأثر بجمیع مزایاه، ویمنع غیره أن یشاركھ في ذلك، وھذا في حدود مقتض�اه، 

أم�ا بالنس�بة إل��ى الملكی�ة الناقص�ة، فھ��ذه الخص�ائص تتح�دد تبع��ا لوض�عھا، وذل��ك 

بحسب ما إذا كانت ملكیة عین فقط، أو ملكیة منفع�ة فق�ط، وبحس�ب م�ا إذا كان�ت 

ین المتعلق�ة بھ�ا، أو مقص�ورة عل�ى بعض�ھا، فملكی�ة ح�ق شاملة لجمی�ع من�افع الع�

السكنى مثلا تكون جامعة لكل صاحبھ، ویكون مع ذلك مقصورا عل�ى م�ا تش�ملھ 

السكنى، ولمالك منافع أرض معینة أن ینتفع بما یستطیعھ من منافعھ�ا ف�ي ح�دود 

ما یملك من منافعھا، فلصاحب حق الملكی�ة الح�ق المطل�ق ف�ي ھ�ذه الح�دود وھ�و 

لا ض��رر ولا : "ی��د بع��دم الاض��رار بغی��ر المال��ك لقول��ھ ص��لى الله علی��ھ وس��لممق

  .)16( ، وعلى ھذا الأساس وجدت نظریة التعسف في استعمال الحق"ضرار

ومن خصائص الملكیة أیض�ا أن ملكی�ة الع�ین لا تقب�ل التوقی�ت، أم�ا ملكی�ة 

قاط، وانما تقب�ل المنفعة فالأصل فیھا التوقیت، كما أن ملكیة الأعیان لا تقبل الاس

النق��ل، فل��و أس��قط أح��د ملكیت��ھ ع��ن ش��يء ممل��وك ل��ھ، لا تس��قط، ویبق��ى ملك��ا ل��ھ، 

الوق�ف لأن�ھ یخ�رج ب�ھ : ویستثنى من عدم قابلیة ملكیة العین للإسقاط أم�ران ھم�ا

 العین الموقوفة عن ملكیة الواقف، وإعتاق الرقی�ق، فیص�بح العب�د بالإعت�اق ح�را

)17(.  

فقھاء الذین كیفوا حق الوارث في م�ال مورث�ھ الم�ریض أدلة ال: 2.2.1        

  على أنھ حق ملكیة

نس�تعرض ف�ي ھ�ذا الف�رع أدل�ة الفقھ��اء ال�ذین كیف�وا ح�ق ال�وارث ف�ي م��ال 

  .مورثھ المریض على أنھ حق ملكیة، ثم نرى كیف تمت مناقشة أدلتھم

  استعراض أدلة الفقھاء: أولا         

الذین یرون أن تعلق ح�ق  )18( نفیةاختلف بعض المتقدمین من فقھاء الح

ك�ان ھ�ذا م�ا إذا  الورثة بمال المریض إذا مات م�ن مرض�ھ ھ�و ح�ق ملكی�ة، ب�ین

  الحق ھو حق ملكیة من كل وجھ؟ أم ھو حق ملكیة من وجھ دون وجھ؟
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فیرى بعضھم أن حق الوارث ھو حق ملكیة من كل وج�ھ، أي ح�ق ملكی�ة 

د ال��دیون، ذل��ك أن ظھ��ور ك��ون كام��ل یثب��ت بمج��رد الم��رض ف��ي ثلث��ي الب��اقي بع��

 المرض ھو مرض موت كشف عن حقیقة كانت مستورة قبلھ، وھي أن الأعی�ان

أو الأم�وال كان��ت ملك�ا للورث��ة م��ن قب�ل وج��ود س��بب الم�وت وھ��و م��رض  )19(

  . )20( الموت

ویرى البعض الأخر من المتقدمین، أن حق الورثة ھو حق ملكیة من وجھ 

ب��ت المل��ك للورث��ة مس��تندا إل��ى وق��ت ثب��وت قب��ل الم��وت، ف��المریض إذا م��ات ث

المرض، فقبل الموت كانت الملكیة ثابتة من طریق الإسناد، أو ما یعبر عن�ھ ف�ي 

الفقھ الحدیث بالأثر الرجعي، ویسمي المتقدمون ذل�ك بح�ق ملكی�ة م�ن وج�ھ، ھ�و 

وجھ الاستناد، بمعنى أن ھ�ذا ال�رأي ی�رى أن الم�وت ھ�و س�بب الملكی�ة بالخلاف�ة 

، ولكن الملكیة تثب�ت مس�تندة إل�ى أول ظھ�ور أع�راض الفن�اء، وھ�و عن المورث

  .)21( وقت حلول المرض

ومھما یكن من خلاف دقیق بین الرأیین، فھما متحدان في أن الحق الثابت 

للورث���ة ف���ي أم���وال الم���ریض ھ���و ح���ق ملكی���ة، مس���تدلین ف���ي رأیھ���م بالح���دیث 

طلحة بن عم�رو، ع�ن  أما الحدیث، فھو ما رواه ابن ماجة من طریق. والاجماع

إن : "عطاء، عن أبي ھریرة رضي الله عن�ھ أن النب�ي ص�لى الله علی�ھ وس�لم ق�ال

، فإنھ یدل على "الله تصدق علیكم عند وفاتكم بثلث أموالكم زیادة لكم في أعمالكم

أن الملكیة قد زالت عن المورث في الثلثین إلى وارثھ، ولم تبق ل�ھ إلا ف�ي الثل�ث 

إذ لو لم یزل لم یكن الله لیمن بالتصدق علیھم بالثلث، ف�لا  .)22( الذي تصدق بھ

یكون التصدق بالثلث إلا حیث منعوا من غیره، وإذا كان المریض ق�د زال ملك�ھ 

عن الثلثین، فإنھ یؤول إلى ورثتھ، لأنھم خلفاؤه في أموالھ، ولأنھ�م أق�رب الن�اس 

  .لیھإ

رض�ي الله عن�ھ  إن أب�ا بك�ر الص�دیق: "وعن عائشة رضي الله عنھ�ا قال�ت

والله ی�ا بنی�ة، : نحلھا حذاذ عشرین وسقا من مال بالغابة، فلما حضرتھ الوفاة قال
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ما من الناس أحد أح�ب إل�ي غن�ى بع�دي من�ك، ولا أع�ز فق�را بع�دي من�ك، وإن�ي 

كنت نحلتك من مالي ج�داد عش�رین وس�قا، فل�و كن�ت جددتی�ھ واحتزتی�ھ ك�ان ل�ك 

أخ�واك وأخت�اك فاقتس�موه عل�ى كت�اب الله  ذلك، وإنما ھو مال الوارث، وإنما ھ�و

، فالمعنى أن أبا بكر الصدیق رضي الله عنھ وھب السیدة عائش�ة رض�ي الله ..."

عنھا مقدار عش�رین حم�ل بعی�ر، ولك�ن ل�م تقبض�ھ، فل�م ینتق�ل المل�ك إلیھ�ا، إذ أن 

الھبة لا تتم إلا بالقبض، وأنھ ملك الورثة لأنھ مریض، ف�أموال الم�ریض م�رض 

لك لورثتھ، ولیس لھ إلا الثلث، فدل ھ�ذا بص�ریحھ عل�ى أن ح�ق الورث�ة الموت م

في مال م�ورثھم الم�ریض ھ�و ح�ق ملكی�ة، ولق�د ك�ان مث�ل ھ�ذا مم�ا لا یفت�ى فی�ھ 

  .)23( بالرأي، فلا بد أنھ سمعھ من الرسول صلى الله علیھ وسلم

، عل�ى أن )24( وأما الاجماع، فھ�و إجم�اع الص�حابة والفقھ�اء م�ن بع�دھم

الم���ریض م���رض الم���وت ف���ي ح���ق الأجان���ب لا ینف���ذ إلا م���ن الثل���ث، تص���رف 

والتصرف للوارث لا ینفذ في شيء إلا بإجازة الورثة، ولو كان ملكھ في الثلث�ین 

باقیا لنفذ تبرعھ بالأكثر م�ن الثل�ث، ولك�ن ھ�ذه الملكی�ة لا تظھ�ر إلا بع�د الم�وت، 

ل�ھ م�ن غی�ر حت�ى أن الورث�ة یس�تطیعون أن یأخ�ذوا الموھ�وب م�ن ی�د الموھ�وب 

رضاه، فعدم نفاذ تبرع المورث بالزیادة على الثلث دلیل على زوال الملكیة، ولا 

  .)25( تزول إلا إلى مالك، وھم الورثة، لأنھم خلفاؤه وأقرب الناس إلیھ

  مناقشة ونقد أدلة الفقھاء: ثانیا         

إن م��ا ج��اء ب��ھ المتق��دمون م��ن فقھ��اء الحنفی��ة ع��ن أن ح��ق الورث��ة بم��ال 

  :ثھم المریض ھو حق ملكیة قد تم نقده، ونوقش استدلالھم كما یليمور

إن الله تص��دق عل��یكم عن��د وف��اتكم بثل��ث أم��والكم زی��ادة لك��م ف��ي "إن ح��دیث  -1

، وأجی�ب )26( ھو حدیث ض�عیف، وق�د روي م�ن ط�رق كلھ�ا ض�عیفة" أعمالكم

  .أنھا وإن كانت ضعیفة، لكن قد یقوي بعضھا بعضا: علیھ

ن تبرع المریض في مرض موتھ لا ینقض ف�ي حیات�ھ، ولك�ن الإجماع على أ -2

  .ینقض بعد موتھ، ولو كان لھم ملكیة قبل الموت لكان لھم نقضھ
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ولأنھ لم یعھد في الشرع ولا في القانون أن یكون الشيء الواحد المفرز ملكا  -3

  .)27( لشخصین في وقت واحد ملكا خاصا لكل منھما

ھ�اء الحنفی��ة أن ح�ق الورث��ة ھ�و ح��ق كم�ا أن ق�ول بع��ض المتق�دمین م��ن فق

ملكی��ة ب��أثر رجع��ي مس��تندا إل��ى أول ظھ��ور أع��راض الفن��اء، وھ��و وق��ت حل��ول 

الم��رض، ق��د رد علی��ھ الإم��ام ش��ھاب ال��دین القراف��ي ف��ي كتاب��ھ الف��روق، بمناس��بة 

من ملك أن یملك ھ�ل یع�د مالك�ا أم لا؟ فیق�ول إن ھ�ذه "مناقشتھ لقاعدة فقھیة ھي 

بطلانھا أن الانسان یملك أن یملك أربعین شاة، فھ�ل یتخی�ل  القاعدة باطلة، وبیان

أحد أنھ یعد مالكا الآن قبل شرائھا حتى تجب الزكاة علیھ، فیقول القرافي أن ھذه 

القاعدة باطلة ولا یمكن أن نجعل ھذه من قواعد الشریعة البت�ة، ب�ل القاع�دة الت�ي 

فروعھ�ا لا ف��ي یمك�ن أن تجع�ل قاع�دة ش�رعیة ویج�ري فیھ��ا الخ�لاف ف�ي بع�ض 

كلھا، أن من جرى لھ سبب یقتضي المطالبة بالتملك، ھل یعط�ى حك�م م�ن مل�ك، 

وأعطى مجموعة أمثلة منھ�ا أن الفقی�ر ل�ھ س�بب یقتض�ي أن یمل�ك م�ن بی�ت م�ال 

المسلمین ما یستحقھ بصفة فقره، فإذا سرق ھل یعد كالمالك فلا یجب علی�ھ الح�د 

یھ القط�ع لأن�ھ لا یع�د مالك�ا؟ ف�إذا قلن�ا لوجود سبب المطالبة بالتملیك، أو یجب عل

انعقد لھ س�بب یقتض�ي المطالب�ة بالتملی�ك، فھ�و مناس�ب لأن یع�د مالك�ا م�ن حی�ث 

الجمل��ة، تن��زیلا لس��بب الس��بب منزل��ة الس��بب، وإقام��ة للس��بب البعی��د مق��ام الس��بب 

القریب، فھذا یمكن أن یتخی�ل وقوع�ھ قاع�دة ف�ي الش�ریعة، أم�ا مج�رد م�ا ذك�روه 

لا مجرد الإمكان والقبول للملك، وذلك في غایة البعد عن المناسبة فلا فلیس فیھ إ

  . )28( یمكن جعلھ قاعدة

وإذا لاحظنا ما قالھ فقھاء الحنفیة من أن ح�ق الورث�ة ھ�و ح�ق ملكی�ة ب�أثر 

رجعي مستندا إلى أول ظھور أعراض الفناء وھو مرض الموت، نجد ھذا القول 

ھل یعد مالكا أم لا؟ والتي ق�ال عنھ�ا القراف�ي إما مطابقا لقاعدة من ملك أن یملك 

أنھ��ا قاع��دة باطل��ة، وبالت��الي لا مج��ال لتطبیقھ��ا عل��ى ح��ق الورث��ة واعتب��اره ح��ق 

أو من بین فروع قاعدة من جرى لھ سبب یقتضي المطالب�ة بالتمل�ك، ھ�ل . ملكیة
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یعط��ى حك��م م��ن مل��ك؟ وق��د ق��ال القراف��ي أن مث��ل ھ��ذه القاع��دة یمك��ن أن یتخی��ل 

اعدة في الشریعة في بعض فروعھ�ا ول�یس كلھ�ا، فنق�ول إن ھ�ذا الف�رع وقوعھا ق

من تلك القاعدة لا یمكن أن یك�ون ص�حیحا، وبالت�الي ھ�و باط�ل، ف�المورث وھ�و 

على قید الحیاة تكون لھ كل حقوق الملكیة التي یخولھا لھ الشرع والتي لا ت�زول 

العب�ث، م�ا دام�وا  إلا بموتھ، وإن إشراك الورثة لھ في ملكیة مالھ ھو ضرب من

لا یستطیعون التصرف في ھذه الأم�وال، إذ أن التص�رف ف�ي ترك�ة انس�ان عل�ى 

ف��القول إن الم��رض ھ��و الس��بب ال��ذي یجع��ل . قی��د الحی��اة باط��ل ول��و ك��ان برض��اه

للورثة حق ملكیة عل�ى م�ال م�ورثھم وھ�و عل�ى قی�د الحی�اة ھ�و ق�ول باط�ل، لأن 

  .ثالمرض لا یعرف أنھ مرض موت إلا بموت المور

وكنتیجة لھذا المبحث نرى القول بأن ح�ق الورث�ة ف�ي م�ال الم�ورث أثن�اء 

مرض الموت ھو حق ملكیة، لا یتماش�ى م�ع م�ا رأین�اه ف�ي مفھ�وم ح�ق الملكی�ة، 

سواء في الشرع أو في القانون، من حیث أن حق الملكی�ة ھ�و ح�ق ج�امع، وح�ق 

حی�اة م�ورثھم  مانع، وحق دائم، ومن حی�ث أن ھ�ؤلاء الورث�ة ك�انوا یفتق�دون ف�ي

كما أن تكییف ھ�ؤلاء الفقھ�اء لح�ق . لأھم عنصر في الملكیة، وھو حق التصرف

الورثة على أنھ حق ملكیة، لم یستند إل�ى قاع�دة قانونی�ة ص�حیحة، أو إل�ى منط�ق 

ق��انوني س��لیم، ب��ل اس��تندوا إل��ى ح��دیث ض��عیف ل��م تثب��ت ص��حتھ، وحت��ى وإن ت��م 

الوص�یة عن�د الم�وت الت�ي لا تج�وز التسلیم بصحة الحدیث، فالمراد بالحدیث ھو 

  .بأكثر من الثلث

  حق الوارث في مال مورثھ المریض مرض الموت ھو حق خلافة .2        

رفض بعض الفقھاء فكرة أن حق الوارث في مال مورثھ المریض مرض 

الموت ھو حق ملكیة، واعتبروا أنھ مجرد حق في الخلاف�ة لا یثب�ت ملك�ا، وإنم�ا 

وللوق��وف عل��ى م��دى ص��حة ھ��ذا ال��رأي، . م��ن وق��ت الوف��اةتبت��دئ الملكی��ة فق��ط 

سندرس أولا مفھ�وم الخلاف�ة ف�ي المطل�ب الأول، ث�م نتط�رق إل�ى تكیی�ف الفقھ�اء 

  .لحق الوارث على أنھ حق خلافة في المطلب الثاني
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  مفھوم الخلافة أو الإرث .1.2        

أم�وال  التركة ھي ما یتركھ الانسان بعد موتھ مما كان ل�ھ ح�ال حیات�ھ م�ن

وحقوق ونحوھا، وكذا ما دخل في ملكھ بعد موتھ بسبب باشره حال حیاتھ، وھذا 

  . )29( التعریف ھو ما ذھب إلیھ الجمھور من الفقھاء

إن انتقال أموال المتوفي إلى ورثتھ مسألة لا نزاع فیھا، اعترفت بھ جمیع 

لا عل�ى الشرائع فسلمت بح�ق الإرث، ولكنھ�ا ل�م تتف�ق عل�ى طبیع�ة ھ�ذا الح�ق، و

حدوده، فھ�ي تختل�ف ف�ي تحدی�د حق�وق ال�وارث والتزامات�ھ، إذ أن ف�ي ك�ل ترك�ة 

حق الوارث وحق الدائن، فاختلفت ھذه الش�رائع ف�ي بی�ان كیفی�ة : حقان یتنازعان

إیصال حق�وق الورث�ة وال�دائنین إل�ى ك�ل م�نھم، وج�اءت أحك�ام المی�راث مختلف�ة 

خلافة ال�وارث لمورث�ھ، فھن�اك ومتباینة لاختلاف ھذه الشرائع في تصور طبیعة 

الف�رع (من أخذ بنظریة الخلافة الشخصیة الت�ي تق�ول بخلاف�ة الش�خص وخلافت�ھ 

، وھن�اك م��ن أخ�ذ بنظری��ة الخلاف��ة الموض�وعیة الت��ي تق�ول بوراث��ة الم��ال )الأول

  ).الفرع الثاني(والخلافة فیھ 

  نظریة خلافة الشخص.  1 .1.2

امت��داد لشخص��یة الم��ورث،  تعتب��ر ھ��ذه النظری��ة أن شخص��یة ال��وارث ھ��ي

فتثب�ت لل�وارث جمی�ع الحق�وق الت�ي تمث��ل العنص�ر الإیج�ابي ف�ي الترك�ة، ویلت��زم 

بجمی��ع ال��دیون الت��ي تمث��ل العنص��ر الس��لبي فیھ��ا، ذل��ك أن ھ��ذه النظری��ة ت��رى أن 

شخصیة الوارث تحل محل شخصیة المورث في كل العلاقات القانونیة التي كان 

ذم��ة الم��ورث تخ��تلط بذم��ة ال��وارث، فتظ��ل ھ��ذه  ھ��ذا الأخی��ر طرف��ا فیھ��ا، أي أن

العلاقات بدون تغییر، لأن الوارث قد ح�ل مح�ل ال�وارث، وعل�ى ھ�ذا ف�إن دائن�ي 

  .المورث یكونون دائنین للوارث

انتقلت نظریة خلافة الشخص من الق�انون الروم�اني ال�ذي ك�ان مھ�دا لھ�ذه 

ظری�ة وبقائھ�ا، ومن�ھ النظریة، إلى القانون الكنسي الذي س�اعد عل�ى تق�دم ھ�ذه الن
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انتقلت إلى القانون الفرنسي القدیم الذي جعل الوارث بعد أن یستلم التركة مخیرا 

  :بین ثلاث خیارات

أن یقب��ل الترك��ة مطلق��ا دون ش��روط، ك��أن تك��ون الترك��ة ملیئ��ة غی��ر محمل��ة  -1

  .بالدیون

أن یقب���ل الترك���ة قب���ولا مش���روطا بش���رط الج���رد، أي الفص���ل ب���ین أموال���ھ  -2

ة وأم��وال المت�وفي، فتنج��و أموال�ھ الشخص��یة م�ن دع��وى ال�دائنین ال��ذین الشخص�ی

یجدون تأمینھم محص�ورا فیم�ا ترك�ھ الم�ورث، حی�ث تك�ون لل�وارث م�دة مح�ددة 

  .لقبول شرط الجرد أو رفضھ، فإذا لم یظھر خیاره، عدّ وارثا بلا قید ولا شرط

ل��ة، ك��أن تك��ون الترك��ة مثقل��ة بال��دیون، ف��لا مص��لحة أن ی��رفض الترك��ة كام -3

للوارث فیھا بل علیھ غرم كبیر، وكأن�ھ ل�م یك�ن وارث�ا أص�لا، لأن�ھ ق�د ن�زل ع�ن 

  .)30( حقھ في المطالبة بحق المیراث

  .نظریة الخلافة الموضوعیة أو خلافة المال.  2 .1.2        

م���ن الكت���اب  ج���اءت الش���ریعة الإس���لامیة بھ���ذه النظری���ة ونج���د أن العدی���د
والشراح یقدمون القانون الألماني في الذكر على الشریعة الإسلامیة، وھذا مناف 

، أما الشریعة الإسلامیة فتسبقھ 1900للمنطق، كون القانون الألماني صدر سنة 
ومف��اد نظری��ة الخلاف��ة ف��ي الم��ال أن شخص��یة ال��وارث تك��ون . بثلاث��ة عش��ر قرن��ا

ست امت�دادا لشخص�یتھ كم�ا ھ�و الح�ال ف�ي مستقلة تماما عن شخصیة مورثھ، ولی
نظریة خلافة الشخص، وھو م�ا یعن�ي أن ذم�ة ال�وارث تك�ون منفص�لة ع�ن ذم�ة 
الم��ورث، بحی��ث تنتق��ل الترك��ة إل��ى ال��وارث دون أن یك��ون مس��ؤولا ع��ن دی��ون 
المورث، بل توفى الدیون م�ن الترك�ة، ف�إن ل�م تس�عھا لا یك�ون ال�وارث مس�ؤولا 

لتنفی�ذ عل�ى أم�وال ال�وارث الخاص�ة، ول�و كان�ت أم�وال عنھا، ولا یحق لل�دائنین ا
  .التركة لا تكفي للوفاء بدیونھم

والقاع�دة ف��ي الق��انون الألم�اني أن ال��وارث لا یلت��زم إلا ف�ي ح��دود الترك��ة، 
ویف�رق الق�انون . وھو یلتزم في أموال التركة دون التزام في ذمتھ بمق�دار الترك�ة

  .واحد، والتركة إذا تعدد الورثة فیھا الألماني بین التركة إذا كان لھا وارث
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إم�ا أن یق�وم بتص�فیة الترك�ة : فإذا انف�رد ال�وارث بالترك�ة ك�ان ل�ھ خی�اران

بنفسھ أو یترك الأمر لسواه، فإذا أراد التص�فیة بنفس�ھ ك�ان علی�ھ أن یق�وم بعملی�ة 

جرد التركة لمعرفة حقوقھا والتزاماتھ�ا، ول�م یح�دد الق�انون م�دة الج�رد لل�وارث، 

للدائنین الحق ف�ي الطل�ب م�ن المحكم�ة تحدی�د م�دة ش�ھر عل�ى الأق�ل للقی�ام  ولكن

فإذا لم یقم الوارث بالجرد في نھایة ھذه المدة، أو قدم معلوم�ات تدلیس�یة . بالجرد

  .إضرارا بالدائنین، فإن الوارث یسأل عن دیون التركة مسؤولیة مطلقة

ئنین للتق�دم ب�دیونھم وبعد عملیة الجرد، یقوم الوارث بإعلان ع�ام لك�ل ال�دا

في مدة تتراوح بین ستة أسابیع إلى ستة أشھر، فإذا تخلف أحدھم اعتبر مقصرا، 

أم�ا إذا . ولا یباشر حقھ إلا فیما بق�ي م�ن الترك�ة بع�د س�داد ال�ذین تق�دموا ب�دیونھم

اتضح للوارث سوء مركز التركة المالي في أثناء إعلان الدائنین، فإن القانون قد 

  :رات وھيمنحھ ثلاث خیا

إما الوص�ایة عل�ى الترك�ة، وذل�ك بطلب�ھ م�ن المحكم�ة أن تع�ین وص�یا یعتب�ر  -1

  .كوكیل شرعي عن الوارث یقوم مقامھ في تصفیة التركة

وإما أن یعلن إفلاس التركة، فیتخلص الوارث من إدارة ھذه الأموال، ویمكنھ  -2

  .عقد صلح مع أغلبیة الدائنین

ا كان���ت أم���وال الترك���ة غی���ر كافی���ة لتغطی���ة وإم���ا أن یتخل���ى ع���ن الترك���ة إذ -3

مصاریف الوصایة أو مصاریف التفلیس، وفي ھذه الحال�ة ی�تخلص ال�وارث م�ن 

  .)31( مسؤولیتھ الشخصیة في مواجھة الدائنین

أما في حالة تعدد الورثة، فإن القانون الألماني قد نظم تسویة دیون التركة 

ة وح�دة قائم�ة، وبوف�اة الش�خص على أس�اس نظری�ة ال�دین العین�ي، ف�اعتبر الترك�

وعل�ى ذل�ك ف�إن . تجمد ھذه الوحدة، وتستحیل الدیون الشخصیة إلى دی�ون عینی�ة

الترك��ة تص��فى بالحال��ة الت��ي وج��دت علیھ��ا عن��د وف��اة الم��ورث، وی��تم وض��ع ی��د 

وقب�ل التص�فیة لا یك�ون . جماعي من الورثة عل�ى أم�وال الترك�ة بقص�د تص�فیتھا

عن أموال التركة یمكنھ التصرف فیھ، فإذا تم�ت لأحد من الورثة أي حق مستقل 
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القسمة استطاع كل وارث أن یتصرف فیما وقع في حصتھ، لأن القسمة تفترض 

  . تسدید الدیون أولا، إذ ھي المرحلة الأخیرة في التصفیة

وإذا ل��م ت��تم القس��مة، فالترك��ة وح��دة مس��تقلة، یس��تطیع ال��دائنون أن یطلب��وا 

مكلف بإدارة الترك�ة، وھ�م الورث�ة ف�ي مجم�وعھم، استیفاء دیونھم من الشخص ال

أما إذا تم�ت القس�مة . أو الوصي في حالة الوصایة، أو السندیك في حالة الإفلاس

قبل تسدید الدیون، فإن للدائنین أن یطالبوا أي وارث بكل ال�دین لا بنس�بة حص�تھ 

عل�ى ویكون للوارث الذي وفى الدیون كلھا الحق في الرج�وع . في أموال التركة

ب�اقي الورث�ة، أي أن��ھ بع�د القس�مة الت��ي لا یس�بقھا إع�لان لل��دائنین، یك�ون الورث��ة 

  .)32( مسؤولین بالتضامن مسؤولیة شخصیة عن التزامات التركة

تكیی��ف فقھ��اء الش��ریعة الإس��لامیة لح��ق ال��وارث ف��ي م��ال مورث��ھ  .2.2        

  .المریض على أنھ حق خلافة

خلافة أو الإرث في الشریعة الإسلامیة سنتطرق في ھذا المطلب لمفھوم ال

في الفرع الأول، ثم نرى أدلة الفقھ�اء ال�ذین كیف�وا ح�ق ال�وارث ف�ي م�ال مورث�ھ 

  .المریض على أنھ حق خلافة

  مفھوم حق الخلافة أو الإرث في الشریعة الإسلامیة. 1 .2.2        

خلف�ة الإرث ھو خلفیة یحل بھا الوارث محل المتوفي في ملكی�ة أموال�ھ الم

، وفي المسؤولیات المالیة بتلك الترك�ة، ف�إذا ل�م یك�ن للمت�وفي "تركة"التي تسمى 

تركة، أو كانت تركتھ أقل مما علیھ من دیون، لا یكون الوارث مس�ؤولا بأموال�ھ 

فیم��ا زاد م��ن ال��دین ع��ن الترك��ة، لأن الإرث ش��رع س��ببا للمل��ك لا للتغ��ریم، إذ لا 

ر من غیره، ولم یكن ل�ھ ب�ھ دخ�ل، ول�م یعقل أن یغرم إنسان تبعات تصرف صاد

فالإرث سبب طبیعي للتملك، ثابت بحكم الشریعة دون حاجة إلى سابق . یتكفل بھ

اتفاق أو وصیة، ولا یتوقف على قبول الوارث بعد وفاة المورث، ولا یرتد برده 

ورفضھ كما ترد الوصیة برد الموصى لھ، لأنھ معدود من نظم الشریعة، أي من 

  .)33( ام فیھاالنظام الع
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، وش��روط انتق��ال )أولا(ولمعرف��ة مفھ��وم الترك��ة س��ندرس تعری��ف الترك��ة 

  ).ثالثا(، والحقوق المتعلقة بالتركة )ثانیا(ملكیة التركة 

  تعریف التركة: أولا        

فھو ت�ارك، والمفع�ول . التركة لغة اسم مأخوذ من ترك الشيء یتركھ تركا

وف�ي الاص�طلاح، . )34( قاه إرث�ا لم�ن بع�دهخلفّھ، أب: وترك المیت مالا. متروك

اختلف الفقھاء في تعریفھ�ا، ف�ذھب جمھ�ور الفقھ�اء المالكی�ة والش�افعیة والحنابل�ة 

إلى أن التركة ھي كل ما یخلفھ المیت من الأموال والحقوق الثابتة مطلقا، وذھب 

الحنفیة إلى أن الترك�ة ھ�ي م�ا یترك�ھ المی�ت م�ن الأم�وال ص�افیا ع�ن تعل�ق ح�ق 

غی��ر بعین��ھ، وم��ا یتب��ین م��ن التع��ریفین أن الترك��ة تش��مل الحق��وق مطلق��ا عن��د ال

الجمھور، ومنھا المنافع، ف�ي ح�ین أن المن�افع لا ت�دخل ف�ي الترك�ة عن�د الحنفی�ة، 

الذین یحصرون التركة في الم�ال، أو الح�ق ال�ذي ل�ھ ص�لة بالم�ال كح�ق ال�رھن، 

  .)35( وحقوق الارتفاق المعروفة، وحق المرور

  شروط انتقال ملكیة التركة إلى الورثة: ثانیا        

یكون انتقال ملكیة الترك�ة إل�ى الورث�ة جب�را بحك�م م�ن الش�ارع، لا ب�إرادة 

المورث، ومن غیر إرادة الوارث، فلا یدخل شيء في ملك الإنس�ان جب�را س�وى 

  :ولانتقال ھذه الملكیة عدة شروط وھي. )36( المیراث

  أو حكما موت المورث حقیقة: الشرط الأول

اتفق الفقھاء على أن انتقال التركة من المورث إلى الوارث یكون بعد وفاة 

المورث حقیقة أو حكما، فالموت الحقیقي یثبت بمشاھدتھ حین الوفاة، أو بالبین�ة، 

وأما موتھ حكما فكما في المفقود، وھو الغائب الذي انقطع خبره ول�م تعل�م حیات�ھ 

  .)37( من وقت صدور الحكم بالموتوتقسم التركة حینئذ . ولا موتھ

تحقق حیاة الوارث بعد موت الم�ورث أو إلحاق�ھ بالأحی�اء : الشرط الثاني

  تقدیرا
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فالحی���اة الحقیقی���ة ھ���ي المس���تقرة الثابت���ة للإنس���ان، بمش���اھدتھ بع���د م���وت 

المورث، والحیاة التقدیریة ھي الثابتة تقدیرا للجنین ع�ن م�وت الم�ورث بولادت�ھ 

  .حیا

  العلم بجھة المیراث: الشرط الثالث

یشترط العلم بالجھة المقتضیة للإرث من زوجیة أو قرابة، وأن تعین جھة 

  .)38( القرابة، مع العلم بالدرجة التي یجتمع فیھا الوارث مع المورث

  الحقوق المتعلقة بالتركة: ثالثا        

 یتعلق بالتركة مجموعة حقوق، منھا ما ھو ثابت قبل الموت، ومنھا ما ھو

والثابت قبل الموت إم�ا أن یك�ون متعلق�ا بع�ین م�ن أعی�ان الترك�ة، . ثابت بالموت

ویسمى حینئذ حقا عینیا، وإما ألا یكون متعلق�ا بع�ین م�ن أعی�ان الترك�ة، ویس�مى 

  .عندھا حقا عادیا أو دینا عادیا

والثابت بالموت إما أن یكون للمیت أو لغیره، فأما ال�ذي للمی�ت فھ�و م�ؤن 

فھذه ھي الحق�وق الت�ي اختل�ف . الذي لغیره فھو الوصیة والمیراث التجھیز، وأما

ال�دیون : الفقھاء في تعدادھا، فقال المالكی�ة والش�افعیة والحنفی�ة أنھ�ا خمس�ة وھ�ي

، أم��ا الحنابل��ة )39( العینی��ة، تجھی��ز المی��ت، ال��دیون العادی��ة، الوص��ایا، والإرث

لدین یشمل ال�دیون العینی�ة وابن حزم فقالوا إن ھذه الحقوق ھي أربعة، لأن لفظ ا

  .)40( والعادیة

أما عن ترتیب ھذه الحقوق في القانون الجزائ�ري، فق�د ن�ص علیھ�ا ق�انون 

یؤخ��ذ م��ن الترك��ة حس��ب الترتی��ب : "الت��ي تق��ول 180ف��ي الم��ادة  )41( الأس��رة

  : الآتي

  .مصاریف التجھیز والدفن بالقدر المشروع -1

  .الدیون الثابتة في ذمة المتوفي -2

  .لوصیةا -3
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فإذا لم یوجد ذوو فروض أو عصبة آلت التركة إلى ذوي الرح�ام، ف�إن ل�م 

  ".یوجدوا، ألت إلى الخزینة العامة

ولا یلزم من كون الإرث راب�ع الحق�وق المتعلق�ة بالترك�ة، أن یك�ون تعلق�ھ 

بالتركة بعد تعلق الحقوق الثلاثة المذكورة، فالذي یتأخر عن الحق�وق الثلاث�ة ھ�و 

الأول یكون من أول مرض : بین الورثة، فالإرث لھ بالتركة تعلقان قسمة التركة

فالتركة تنتقل بقوة القانون إل�ى . )42( یكون مع الموت أو بعده: الموت، والثاني

ملك الورثة الشرعیین بمجرد وف�اة الم�ورث، لأن المی�راث یع�د س�ببا م�ن أس�باب 

ث�ة م�ن ی�وم الوف�اة، وف�ي كسب الملكیة، ومن ثم تنتقل الحقوق المیراثی�ة إل�ى الور

المتض�من إع�داد  74-75من الأمر رق�م  15المادة  الفقرة الثانیة من  ھذا نصت

غیر أن نقل الملكیة : "... مسح الأراضي العام وتأسیس السجل العقاري على أنھ

  .   )43( "عن طریق الوفاة یسري مفعولھ من یوم وفاة أصحاب الحقوق العینیة

محملة بالدیون، أو كانت ھناك وصیة، فلا یجوز  غیر أن التركة إذا كانت

للورثة التصرف ف�ي أم�وال الترك�ة قانون�ا، إلا بع�د س�داد ال�دیون الثابت�ة ف�ي ذم�ة 

  .)44( المورث المتوفي، أو بعد تنفیذ الوصیة، أو كلاھما

أدلة الفقھاء الذین كیفوا حق الوارث في مال مورثھ المریض على أنھ .2 .2.2

  .حق خلافة وإرث

أین��ا س��ابقا أن المتق��دمین م��ن فقھ��اء الحنفی��ة كیف��وا ح��ق ال��وارث ف��ي م��ال ر

 مورثھ المریض على أنھ ح�ق ملكی�ة، وق�د خ�الفھم ال�رأي المت�أخرین م�ن الفقھ�اء

، ال��ذین ی��رون أن ح��ق ال��وارث ل��یس ح��ق ملكی��ة، ولكن��ھ ح��ق ف��ي الإرث )45(

مستدلین بإجماع  والخلافة لا یثبت ملكا، وإنما تبتدئ الملكیة فقط من وقت الوفاة،

الفقھاء على أن تبرع المریض بأكثر من الثلث ف�ي م�رض الم�وت لا ی�نقض ف�ي 

حیاتھ بل بعد موتھ، فلو كان للوارث ح�ق ملكی�ة قب�ل الم�وت لك�ان ل�ھ نق�ض ھ�ذا 

التبرع، ولو كان حق الوارث ھ�و ح�ق ملكی�ة، لمن�ع م�ن المی�راث م�ن ك�ان غی�ر 

أس�لم قب�ل الم�وت مباش�رة، فق�د  وارث وقت مرض الموت لم�انع ك�الكفر م�ثلا ث�م
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اتفق الفقھاء عل�ى أن�ھ ی�رث، ویك�ون ل�ھ ك�ل حق�وق ال�وارثین، فل�و كان�ت الملكی�ة 

ثابت��ة للورث��ة م��ن أول م��رض الم��وت لم��ا ورث، إذ تك��ون الملكی��ة ق��د زال��ت ع��ن 

  .)46( المورث

كما أن حق الورثة لو كان حق ملكیة، ما كان لھم الحق في نقض ما تبرع 

ن ثبت أن لھم الحق، وإذا ل�م یص�لح ح�ق الملكی�ة تفس�یرا لحقھ�م، بھ مورثھم، ولك

  .فھو الحق في المیراث بشرطھ، وذلك كاف لإثبات كل ھذه الحقوق للوارث

یقول الامام محمد أبو زھرة في ھ�ذا الجان�ب، إن إعط�اء ال�وارث حق�ا ف�ي 

مال المریض مرض الم�وت ح�ال حیات�ھ، إنم�ا ھ�و ف�رض وأم�ر اعتب�اطي، لك�ي 

نط��ق الأحك��ام، وتتس��ق المب��ادئ الفقھی��ة، فم��ادام ال��وارث یس��تطیع نق��ض یس��تقیم م

التص��رفات الت��ي تص��رفھا الم��ورث ف��ي م��رض موت��ھ، ولا تنف��ذ إلا بإجازت��ھ م��ع 

صدورھا في حیاة المورث، فلاب�د أن نف�رض ل�ھ حق�ا ح�ال حی�اة الم�ورث، حت�ى 

ر یستطیع أن ینقض ھذه التصرفات، ویجب أن یتم تق�دیر ذل�ك الح�ق بأق�ل الص�و

التي یتصور معھا ثبوت حق الاجازة بع�د الم�وت، فیكتف�ى ف�ي ذل�ك بف�رض ح�ق 

الإرث لھ في حیاة مورثھ، لأن ثبوت مجرد الحق في الخلافة إنما ك�ان ض�رورة 

لحفظ حق الوارث في الثلثین، فالأمور الفرض�یة لا تف�رض إلا مق�دار الض�رورة 

  .)47( حكامالفكریة التي تضطر الباحث إلى فرضھا، لیستقیم منطق الأ

وف��ي نھای��ة ھ��ذا المبح��ث، یتض��ح لن��ا أن ح��ق الورث��ة ف��ي م��ال م��ورثھم 

المریض مرض الموت، ھو مجرد حق في الخلافة ولیس حق ملكیة، لأن ثب�وت 

مجرد الحق في الخلافة ثابت ضرورة لحفظ حق الوارث في الثلثین، وفي جواز 

ضرورة یقدر أن ینقض بعد موت المورث تصرفاتھ في مرض موتھ، وما كان لل

بقدرھا لا یعدوھا، فلا یكون ملكا، لأن مجرد الحق في الخلاف�ة ك�اف لحف�ظ حق�ھ 

  .)48( في الثلثین، وفي جواز نقضھ لتصرفات المورث بعد موتھ
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  :خاتمةال

وفي ختام ھذا البحث، یجب أن نقول إن البح�ث ف�ي الخ�لاف ح�ول طبیع�ة 

ن ح�ق ملكی�ة أو ح�ق حق الورثة في مال مورثھم المریض م�رض الم�وت إن ك�ا

خلافة، ھو بحث نظري لیس لھ في الواقع نتائج عملیة، إذ أن كلا الرأیین یھ�دف 

إل��ى ص��یانة ح��ق الورث��ة ف��ي الترك��ة، ك��ون ھ��ذا الح��ق موج��ود وثاب��ت، یس��تطیع 

غیر أن أھمیة ھ�ذا . الورثة من خلالھ الطعن في تصرفات مورثھم أثناء المرض

فھما دقیقا، ومعرفة كیفیة تفكیر فقھ�اء البحث تكمن في فھم نظریة مرض الموت 

الشریعة وطریقة استنباطھم للأحكام، إذ أن نظریة مرض الم�وت جعل�ت لحمای�ة 

الورث��ة م��ن تص��رفات الم��ریض الت��ي ق��د یك��ون المقص��ود منھ��ا الاض��رار بأح��د 

الورث��ة، واتخ��ذت الش��بھة ف��ي بع��ض ھ��ذه التص��رفات ذریع��ة للمن��ع، وإن منط��ق 

  .ت الصحابة والتابعین في ھذه المسألةالفقھاء مستمد من اجتھادا

ومع ذلك، لم یس�تطع ك�لا ال�رأیین أن یعطین�ا إجاب�ة قانونی�ة مقنع�ة لطبیع�ة 

حق الورثة قبل وفاة المورث، فشخصیة الانسان القانونیة تنتھي بموتھ، وھو إلى 

آخر نفس من حیاتھ یتمتع بالأھلیة القانونیة ما لم یتعرض عقلھ لضرر م�ا، وف�ي 

ل��یس لأح��د التن��ازل ع��ن أھلیت��ھ ولا : "م��ن الق��انون الم��دني 44الم��ادة  ھ��ذا تق��ول

ك��ل ش��خص أھ��ل : "م��ن الق��انون الم��دني 78، كم��ا ت��نص الم��ادة "لتغیی��ر أحكامھ��ا

للتعاق��د م��ا ل��م یط��رأ عل��ى أھلیت��ھ ع��ارض یجعل��ھ ن��اقص الأھلی��ة أو فاق��دھا بحك��م 

ما یجعلھ یتصرف فالأھلیة تفترض أن الانسان لھ من الادراك والتمییز ". القانون

  .بحریة في مالھ وفي أي باب ینفقھ

وف���ي الجان���ب الآخ���ر نج���د أن الترك���ة لا تنتق���ل إل���ى ال���وارث إلا بم���وت 

المورث، ولا یكون للورثة الحق في تقسیمھا إلا بعد سداد دیون المورث أو تنفیذ 

وص��یتھ، فب��أي منط��ق ق��انوني یس��تطیع ال��وارث الطع��ن ف��ي تص��رف مورث��ھ قب��ل 

ن من نتائج بحثنا ھذا، أنن�ا رأین�ا أن الفق�ھ الإس�لامي یق�رر أن ح�ق وقد كا. مماتھ

الورثة یتعلق بأموال م�ورثھم لا م�ن وق�ت موت�ھ فحس�ب، ب�ل م�ن وق�ت الم�رض 
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الذي یموت فیھ، باعتبار أن حقھم ف�ي الترك�ة یثب�ت ب�الموت، ولم�ا ك�ان الم�رض 

یب�دأ م�ن الذي أدى إلى الموت ھو سبب حقھم في التركة، فإن ثبوت ح�ق الورث�ة 

ورأینا أن ھ�ذا الح�ق ال�ذي أعط�ي للورث�ة إنم�ا ھ�و ف�رض . وقت حدوث المرض

  .وأمر اعتباطي، لكي یستقیم منطق الأحكام، وتتسق المبادئ الفقھیة

إن ھذا الرأي الذي یقول بھ فقھاء الش�ریعة الإس�لامیة، والمبن�ي عل�ى أدل�ة 

ھ�و أح�د الفقھ�اء شرعیة، قد اعترض علیھ الامام الظاھري ابن ح�زم الاندلس�ي و

بأدل���ة أخ���رى مص���درھا الص���حابة " المحل���ى بالآث���ار"الكب���ار، وأت���ى ف���ي كتاب���ھ 

والتابعین أیضا، تفند نظریة مرض الموت، مما یدل عل�ى أن ھ�ذه النظری�ة غی�ر 

متفق علیھا، وھو ما یجعلن�ا ن�دعو إل�ى ف�تح المج�ال للبح�ث والت�دقیق ح�ول م�دى 

یلة لإدراك غای�ة، والغای�ة لاب�د صحة نظریة مرض الموت، لأن القانون ھ�و وس�

من منطق یحكمھا، والقانون العادل إذا ل�م یك�ن مبنی�ا عل�ى منط�ق ق�انوني دقی�ق، 

فكی��ف یك��ون قانون��ا ع��ادلا ومحقق��ا للاس��تقرار الق��انوني، لأن��ھ إذا قلن��ا أن العدال��ة 

تكمن في حمای�ة الورث�ة م�ن تص�رفات م�ورثھم، فلاب�د أیض�ا م�ن العدال�ة لحمای�ة 

نفسھ الذي قصد م�ن خ�لال تص�رفھ تحقی�ق غای�ة لا ی�دركھا إلا تصرف المورث 

 .ھو
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