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المقدمة 

 

وصلى اللهم . إن الحمد لله نحمده ونستعٌنه ونستؽفره ونتوب إلٌه     

وسلم على كل من أرسلته للبشرٌة هادٌاً وبشٌراً ونذٌرا؛َ وعلى كل من 

سار على طرٌقتهم واتبع سنتهم وأتمر بؤمرك وانتهى بنهٌك إلى ٌوم 

. القٌامة

..... أما بعد   

 -بصفة خاصة-والدٌن العادى  -عامةبصفة -لا ؼرو أن ٌحتل الدٌن     

دور هام فى الحٌاة الاقتصادٌة وفى التعامل بٌن الناس، إذ كثٌراً ما ٌلجؤ 

الأشخاص إلى الاستدانة أو الاقتراض أو التحمل بالالتزامات فى 

.  معاملبتهم المالٌة، من أجل توفٌر الابتمان لأنشطتهم الحٌاتٌة المختلفة

ضامنة للوفاء ( الحقوق)ٌة بعناصرها الإٌجابٌة وإذا كانت الذمة المال    

إلا أن هذه الذمة ذات صلة وثٌقة (. الالتزامات)بعناصرها السلبٌة 

بالشخصٌة القانونٌة للشخص التى تولد بمٌلبده وتزول بوفاته؛ وقد 

تضعؾ قبل ذلك بمرض الموت وهو الآفة التى تصٌب الإنسان فتقربه 

ومما لاشك فٌه أن خراب الذمة . شـرةمن دنو أجله وٌتصل به الموت مبا

أو إضعافها له كبٌر الأثر على حق الدابنٌة؛ إذ أنها تعد القبلة، التى ٌولى 

. الدابنون وجوههم شطرها، باعتبارها تمثل ضماناً عاماً لحقوقهم

فضلبً عن أن الموت باعتباره واقعة مادٌة ٌرتب علٌها القانون     

وهو انتقال حقوق التركة، بالخلبفة، من  أثراً هاماً ( الشرعى والوضعى)

السلؾ إلى الخلؾ؛ وهذا الانتقال قد ٌترتب علٌه التصارع فٌما بٌن حق 

.  الدابنٌة وحق الخلبفة

الدٌن )وجد فى حق الدابنٌة ( الشرعى والوضعى)بٌد أن القانون    

صفة معتبرة فؤولاه رعاٌته وخوله أولوٌة فى الاستٌفاء على ( العادى



 

 

8 

لا )لا تركة " طبقاً لقاعدة ( حق الخلبفة)لورثة والموصى لهم حقوق ا

". إلا بعد سداد الدٌون( وصٌة ولا مٌراث

ؼٌر أن هذا الأمر ٌحتاج إلى تحدٌد طبٌعة هذه الأولوٌة المعطاة لمثل    

تحدٌد  -أٌضاً -وٌتطلب . هذا الحق والتى كان عارٌاً عنها قبل موت المدٌن

.     لكٌة بالخلبفة من السلؾ إلى الخلؾالوقت الذى تنتقل فٌه الم

ولا جرم أن هذا الأمر أثار حاستنا البحثٌة للكشؾ عن فحوى هذه     

الوضعٌة؛ ولذا سوؾ نضعها على بساط البحث ونسلط علٌها أشعته لعلنا 

بالرؼم ما ٌكتنفه من صعوبات جمة من أهمها . نصل فٌه إلى نتابج طٌبة

عن الؽموض الذى ٌشوب الأحكام المنظمة فضلبً . اختلبؾ الأفهام حولها

. لها

أساله أن ٌهب لنا من لدنه رحمة وأن ٌهٌا لنا من   --والله       

فإن . أمرنا رشدا؛ً حتى ٌتسنى لنا إخراج هذا البحث فى أفضل صورة

تحقق لنا ذلك فهذا فضل الله ٌإتٌه من ٌشاء من عباده؛ وإن كان ؼٌر ذلك 

. أصاب أم أخطؤ فحسبنا أن كل مجتهد مؤجور

والله الهادى إلى سواء السبيل  

 

  

 





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



لا جرم أنه من مقتضٌات استخلبؾ الله تعالى للئنسان فى الأرض؛     -1

ومن متطلبات تسٌٌر حركة الحٌاة فى الكون بانتظام واطراد؛ ومن 

ضرورٌات الاستقرار والتطور الاجتماعى المتناسق فى شتى مجالاته أن 

والثقة فى دابرة التعامل بٌن الناس؛ وأن ٌنعدم الؽش تتوافـر الأمانة 

وأن ٌتوافر فى المعاملبت . (*)والتدلٌس والخٌانة والؽدر فى التصرفات 

. حسن الاقتضاء وحسن الأداء

ولا ؼرو أن ٌكون الإنسان فى حاجة إلى الأموال فهى تعد عصب     

وفرة  الحٌاة؛ فبها ٌشبع رؼباته وؼرابزه وٌتوفر له سبٌل من سبل

المعٌشة ورخاءها؛ وبها ٌتوافر عامل من عوامل تنمٌة وتقدم مجتمعه 

فالإنسان مجبولاً على حب المال ومشؽوفاً برؼبـة تملكـه . وتطوره

(.  1)وضٌاعه والاستبثار به وٌفرحه اكتسابه وكنزه وٌؽضبه خسرانه 

                                                           
:     لا جرم أن تحقٌق مقتضٌات الاستخلبؾ ٌقتضى الأتى)*( 

الإنسانى وبتنمٌة خلق الرقابة الذاتٌة لدى الفرد بإحٌاء الضمٌر :    ىولاً 
الشعور لدٌه بوجود قوة لا تدركها الأبصار قادرة وقاهرة تراقب 
. تصـرفاته الحسنة والسٌبة، تثٌبه على الأولى وتعاقبه على الثانٌـة

إنماء فكرة أن الأمانة توفر للشخص الابتمان إن كان طالباً له :    ثانثلاً 
تعدمه الاثنٌن  وأن الخٌانـة والؽـدر. والضمان إذا كان مقدماً له

. معاً 
إرساء القواعد التى تتواءم مع حركة الحٌاة وتتوافق مع الطبابع :    ثل ثلاً 

لأن الإنسان إذا استؽرقته المادٌة الدنٌا وودعته . البشرٌة المتؽٌرة
الروحانٌة العلٌا كان مشؽوفاً بحب المال ومهموماً بطلب الاستبثار 

فقد ٌؤخذ ما هو لٌس حقاً  .به، ومدبراً لشرعٌة وسٌلة الحصول علٌه
.  له، وقد لا ٌعطى ما هو واجب علٌه

لو كان لابن آدم وادٌان من ذهب لابتؽى وادٌاً ثالثاً،     "  - -أنظر قوله ( 1)
: قلب الشٌخ على حب اثنٌن" ؛ وقوله"ابن آدم إلا التراب ولا ٌملؤ جوفه

(.  99، ص 2صحٌح مسلم، ج " )طول الحٌاة وحب المال 
فإن لكل مخلوق حاجة، ولكل حاجة ؼاٌة، ولكل .. ول ابن المقفع وٌق   

ؼاٌة سبٌلبً، والله وقت للؤمور أقدارها، وهٌؤ إلى الؽاٌات سبلها، وسبب 
...= الحاجات ببلبؼها، فؽاٌة الناس وحاجاتهم صلبح المعاش والمعاد 
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 ولقد أقر الإسلبم، باعتباره دٌن الفطرة السمحة، الملكٌة الفردٌة    

للؤموال إشباعاً لهذه الفطرة التى فطر الله الناس علٌها؛ لما لها من أثر 

( 2)التكسبفعال على دفعهم إلى العمل وعمارة الكون وتشجٌعاً لهم على 

. )*(والتمتع بما خلق الله لهم 

: وأسباب التملك نوعٌن هى    

   الملكية لحق منشئة أسباب 

شا لم ٌكن محلبً لمثل هذا الحق  فهذه الأسباب تنشا حق ملكٌة على   -2

بمعنى أن هذا الشا، الذى وضعت الٌد علٌه بنٌة التملك، لم ٌكن . من قبل

ٌشكل أحد عناصر الجانب الإٌجابى للذمة المالٌة لشخص آخر؛ أو كان 

كالاستٌلبء (. (م2))ذلك لكن صاحبه تركه وتخلى عن ملكٌته وأصبح مباحاً 

ء الأرض الموات فى الشرٌعة وإحٌا[ مدنى( 874-870)المواد ]

. )**(الإسلبمٌة 

 

 

  للملكية ناقلة أسباب 

                                                                                                                                        
فعلى العاقل أن ٌعلم أن الناس مشتركون فى الحب لما ٌوافق والبؽض =

(.    4، س 47، عدد 18مجلة الوعى الإسلبمى، ص " )ٌإذىلما 
أحمد فراج حسٌن، الملكٌة ونظرٌة العقد فى الشرٌعة الإسلبمٌة، / د( 2)

.   1987الدار الجامعٌة، سنة  ،27ص
لا جرم أن حركة الحٌاة مبناها على الثنابٌة والتضاد والتباٌن والتفاوت فى  )*(

انتظام واطراد، وإن تعادى واختلؾ الخلق، فإن تعاونا سارت حركتها ب
فللئبقاء على النوع كان الذكر والأنثى، . اختلت حركتها وانفرط عقدها

وللئنبات كانت الأرض قراراً والسماء بناءً ٌنهمر منها الماء، بالإضافةً 
إلى دور الكواكب والنجوم والأفلبك فى هذا الإنبات، ولمعرفة متى ٌكون 

. وعلم الحساب كان تعاقب اللٌل والنهارالسكون ومتى ٌكون النشور 
أنظر فى بٌان ذلك مإلفنا المفٌد فى حق الملكٌة والحقوق العٌنٌة التبعٌة،   (م2)

.  هـ1422الفصل الأول من الباب الثانى، دار النهضة العربٌة، القاهرة، 
تعطى الشرٌعة الإسلبمٌة لمن أحٌا أرض موات الحق فى تملكها، وأقر   )**(

، إلا أن المادة (874)نون المدنى من خلبل الفقرة الثالثة من المادة ذلك القا
. ألؽت العمل بهذه الفقرة 1964لسنة  100من القانون رقم ( 86)
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هذا النوع من الأسباب ٌإدى إلى نقل حق الملكٌة من شخص إلى   -3

سواء أكان عن طرٌق تصرفات قانونٌة أم (. من السلؾ إلى الخلؾ)آخر 

. كانت بواسطة وقابع مادٌة

هذا الأثر، الموت الذى ٌنقل  ومن الوقابع المادٌة، التى ٌترتب علٌها مثل  

وهذه (. الوارث والموصى له)الملكٌة بالخلبفة من السلؾ إلى الخلؾ 

: الخلبفة لها صورتان هما

  إجبارية خلافة 

أى . هذه الخلبفة هى التى لا ٌكون للشخص ٌد فى تقرٌرها كالمٌراث  -4

مها بؤن وضع أحكا. أن الشارع هو الذى احتكر لنفسه أمر تقرٌر مثل ذلك

.   وشروط استحقاقها

  اختيارية خلافة 

فى  -حال الحٌاة-اختٌارٌة هذه الخلبفة نابعة من تدخل إرادة الشخص   -5

ومع ذلك لم ٌترك الشارع هذا الأمر لإرادة (. 3)إنشابها كالوصٌة 

بل حدد القدر، الذى تكون الوصٌة نافذةً فى مواجهة الورثة . الموصى

(.  4)تهم، وهو ثلث التركةدون أن ٌتوقؾ ذلك على إجاز

بٌد أن حركة الحٌاة وطبٌعة العلبقات الاجتماعٌة تقتضى نوعاً من     

التعاون والتبادل بٌن أفراد المجتمع؛ ولا سٌما فى المعاملبت المالٌة التى 

فالشخص الذى ٌعوزه المال ٌسعى . عصب الحٌاة المعاصرة –حالٌاً  –تعد 

                                                           
، مطبعة 3ؾ 6محمد أبو زهرة، أحكام التركات والموارٌث، ص/ الشٌخ ( 3)

. م1949مخٌمر، القاهرة، سنة 

تبارك وتعالى تصدق علٌكم إن الله "أنه قال   - -روى عن الرسول ( 4)

".  بثلث أموالكم فى آخر أعماركم زٌادة فى أعمالكم فضعوه حٌث شبتم

    --وروى أن سعد بن أبى وقاص كان مرٌضاً فعاده رسول الله      

لا، فقال ك فبثلثى مالى؟ : فقال ٌا رسول الله أوصى بجمٌع مالى ؟ فقال"

الثلث : --بثلث مالى؟ فقال لا، قال ؾ: لا، قال فبنصؾ مالى؟ قال: قال

والثلث كثٌر، إنك إن تدع ورثتك أؼنٌاء خٌر من أن تدعهم فقراء ٌتكففون 
". الناس
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والشخص الذى . )*(( الابتمان)آجلبً  فى طلبه عاجلبً لرده إلى أصحابه

ٌقبل أن ٌضع ماله تحت ٌد ؼٌره عاجلبً ترقباً لمال آجــل لا بد أنه ٌبحث 

أى تضمن وفاء الؽٌر بما تحت ٌده . عن وسٌلة تضمن له تحقق ما ٌترقبه

. من مال عند حلول الأجل

ن ولقد كانت ولا زالت مسؤلة تداول الأموال بٌن الناس فى شكل ابتما    

ذات أهمٌة بالؽة لأنه مطلب رب المال ومن ٌعوزه المال على حدٍ سواء 

فالأول تحت ٌده المال وٌرؼب فى . فكلبهما فى حاجة إلى هذا التداول

استثماره؛ والآخر ٌطلبه لاستخدامه فى الأؼراض الاستثمارٌة أو 

فضلبً عن كون هذا التداول ٌلعب دوراً هاماً فى تنمٌة . الاستهلبكٌة

.  اط الاقتصادى فى المجتمعالنش

 العـام الضمــان فكـرة 

لا جرم أن هذه الفكرة تقوم على اعتبار أن أموال المدٌن ضامنة    -6

بمعنى أن هذه الدٌون مضمونة بكل ما ٌملكه . للوفاء بما علٌه من دٌون

وهذه الأموال ضامنة لكل ما على . المدٌن من أموال حاضرة ومستقبلة

بحٌث ٌكون للدابن التنفٌذ على أى من هذه الأموال  . المدٌن من دٌون

والحجز علٌه سواء أكان هذا المال عقاراً أم كان منقولاً وبٌعه قضابٌاً 

.  وجبراً عن المدٌن واستٌفاء حقه من ثمن البٌع

وفى حالة تعدد الدابنون وتزاحمهم على أموال المدٌن قسمت بٌنهم     

متى كان . )**(ـاوٌٌن، أى بالمحاصة جمٌعاً قسمة ؼرماء إذا كانوا متس

(. 5)لٌس لأحدهم حق التقدم على ؼٌره طبقاً للقانون 

                                                           
.  هو تقدٌم مال عاجل ترقباً لمال آجل: الابتمان فى مفهومه العام )*(

المحاصة، باعتباره وسٌلة لتوزٌع مال المدٌن على دابنٌه عند التزاحم،   )**(
هذا المال بٌنهم بحٌث ٌحصل كل دابن على حصة فٌه ٌقصد بها اقتسام 

. بنسبة دٌنه
وجمٌع الدابنٌن  -2"مدنى على أنه ( 234)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 5)

".   متساوون فى هذا الضمان إلا من كان له منهم حق التقدم طبقاً للقانون
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ؼٌر أن حـق الدابنٌة فى ضوء فكرة الضمان العام، باعتباره حقاً    

شخصٌاً، لا ٌخصص للوفاء به مال معٌن من الأموال المكونة لهذا 

ل المكونة فضلبً عن كونه له ذاتٌة مستقلة عن هذه الأموا. الضمان

بمعنى أن لٌس له، فى هذه (. 6)للجانب الإٌجابى لذمة المالٌة للمدٌن 

بالإضافة إلى أن كل ما . الأموال، حق عٌنى تبعى ٌضمن الوفاء به

فى هذا  -سلباً أو إٌجاباً -ٌجرٌه المدٌن من تصرفات، فى شؤنها، ٌإثر 

. الضمان وبالتالى على حق الدابنٌة

تم تخوٌل الدابن الحق فى استخدام بعض السبل وعلبجاً لهذا الأمر     

كالدعوى ؼٌر   -حال الحٌاة -للمحافظة على الضمان العام لمدٌنه 

المادة ]التى ٌمارسها فى حالة إهمال مدٌنه فى استعمال حقوقه  المباشرة

للطعن فى تصرفات المدٌن  والدعوى البولٌصٌة؛ [مدنى( 235-236)

التى  والدعوى الصورٌة؛ [مدنى( 243-237)المادة ]الضارة بدابنٌه 

ٌباشرها لإثبات صورٌة التصرؾ الذى قصد به المدٌن الإضرار بحق 

إذا  ودعوى إشهار إعسار المدٌن؛ [مدنى( 245-244)المادة ]الدابن 

[.  مدنى( 249)المادة ]كانت أمواله لا تكفى سداد دٌونه مستحقة الأداء 

توفر التؤمٌن الكافى للدابن  فى  قد لا -آنفة الذكر-بٌد أن الدعاوى     

لأنها تعد من السبل العلبجٌة لحالات ؼش أو تدلٌس . حصوله على حقه

فضلبً عن كونها تتطلب توافر شروط معٌنة واتخاذ . أو إهمال المدٌن

.  إجراءات قضابٌة قد تستؽرق وقتاً طوٌلبً 

وسابل وقابٌة ( الدابن)ولذلك خول المشرع صاحب حق الدابنٌة   

محافظة على الضمان العام لمدٌنه كالحجز التحفظى على الأموال لل

، واتخـاذ الإجــراءات الاحتٌاطٌة للمحافظة على (7)المنقولة للمدٌن 

                                                           
شخصٌة محمود جمال الدٌن زكى، التؤمٌنات ال/ أنظر فى هذا المعنى د(  6)

. 1979، مطابع دار الشعب بالقاهرة 1، ؾ 16ص   -3ط  -والعٌنٌة 
للدابن أن ٌوقع الحجز التحفظى " مرافعات على أنه ( 316)تنص المادة ( 7)

:                               =  على منقولات مدٌنه فى الأحوال الآتٌة 
ن المدٌن تاجراً له توقٌع إذا كان حاملبً لكمبٌالة أو سند تحت الإذن وكا -1=    

.  على الكمبٌالة أو السند ٌلزمه بالوفاء بحسب قانون التجارة
".  فى كل حالة ٌخشى فٌها فقد الدابن لضمان حقه -2 
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(.  8)التركة، والتدخل فى إجراءات قسمة المال الشابع 

ؼٌر أن تلك السبل وهذه الوسابل وإن كانت لا توفر الضمان الكافى    

حٌاة المدٌن، مما ٌدفع الدابن لمطالبته بتوفٌر تؤمٌن  للحق الدابنٌة، حال

إلا أن واقعة الموت ٌترتب علٌها توقؾ . خاص ٌضمن له استٌفاء حقه

عناصر الذمة المالٌة عن الزٌادة والنقصان وتعلق عناصرها السلبٌة 

بعناصرها الإٌجابٌة ولا تنتقل الأخٌرة إلى الخلؾ العام إلا وهى مثقلة 

بمعنى أن الدابن صاحب الدٌن العادى . الوفاء بالأولىبحق عٌنى ٌضمن 

المضمون من خلبل الضمان العام حال حٌاة المدٌن ٌتحول بوفاته إلى 

دٌن مضمون بحقوق التركة على نحو ٌعطٌه حق عٌنى على هذه 

.       الحقوق

ولا جناح أنه ٌجب على كل مدٌن أن ٌبادر بالوفاء بما علٌه من دٌن    

مذلة وهوان، وبالموت  -حال الحٌاة–لأنه . لى ذلك سبٌلبً متى استطاع إ

.   ترتهن نفسه وتلتهب جلدته به حتى ٌقضى عنه

  البحـث خطـة 

.  نتناول هذا البحث وفق لخطة تسٌر عكس العنوان الذى تخٌرناه لها   -7

ثم نردفه . فنبدأ بالحدٌث عن مرض الموت باعتباره أول منازل الموت

ونقفٌها بذكر الدٌن العادى الذى . ٌتعلق بها من أحكامببٌان التركة وما 

ونختتم هذه الدراسة بالحدٌث عن التكٌٌؾ القانونى لحق . ٌثقل التركة

. الدابنٌة على التركة

الفصــل الأول 
مـرض المـوت 

                                                           
لدابنى كل شرٌك أن  -1"مدنى تنص على أنه ( 842/1)تنص المادة ( 8)

دخلهم، ٌعارضوا فى أن تتم القسمة عٌناً أو أن ٌباع المال بالمزاد بؽٌر ت
وتوجه المعارضة إلى كل الشركاء، وٌترتب علٌها إلزامهم أن ٌدخلوا من 

عارض من الدابنٌن فى جمٌع الإجراءات، وإلا كانت القسمة ؼٌر نافذة فى 
حقهم وٌجب على كل حال إدخال الدابنٌن المقٌدة حقوقهم قبل رفع دعوى 

".  القسمة
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من عدّمٍ، بماءٍ مهٌنٍ،  )*(أوجد إنسان النطفة   - -لا جرم أن الله  -8

.  ، وخروجٍ ضعٌؾٍ (9)فى ظلمات ثلبث وحملٍ وهٌنٍ، وتكوٌن بطاٍ 

فالإنسان ٌتدرج من الضعؾِ إلى القوةِ والعكس، فٌخرج إلى الحٌاة ضعٌفاً 

وإن (. 10)وٌسبق مفارقته للحٌاة ضعؾ مثله وبٌن هذٌن الضعفٌن قوة 

كان الضعؾ الأول ٌحمل معه عناصر القوة التالٌة له؛ فإن الضعؾ 

فهذه الحٌاة تعتبر ضعؾ فى . الدنٌوٌةالثانى ٌحمل معه عوامل فناء الحٌاة 

(. 11)قوة وقوة فى ضعؾ أو قوة بٌن ضعفٌن وحٌاة بٌن موتتٌن 

ومرض الموت ٌعد العامل الفاعل فى دنو الأجل وٌمثل بداٌة النهاٌة     

ٌسبقه ضعؾ القوى البشرٌة شٌباَ  -فى ؼالب حالاته-لأن الموت . للئنسان

به من أجله المحدد له فى الحٌاة  فشٌباً وكل وقت ٌمر على المرٌض ٌدنو

(. 12)الدنٌا 

: ونتناول بحث هذا الموضوع فٌما هو آتٍ من مباحث    

المبحث الأول 
ماهية 

                                                           
قد خلق آدم   --لأن الله  .إلى الإنسان قصداً "النطفة " أضٌفت لفظة   )*(

()  من الطٌن الذى هو امتزاج التراب بالماء ونفخ الروح فى هذه

المادة جاء بعد  اكتمال العناصر المكونة لها، وخلق ذرٌته من النطفة التى 
هى امتزاج المنى بالبٌٌضة ونفخ الروح فً هذه المادة جاء بعد اكتمال 

.    العناصر المكونة

ٌخلقكم فى بطون أمهاتكم خلقاً من بعد خلق فى "....   - -أنظر قوله ( 9)

الزمر، " )ظلمات ثلبث ذلكم الله ربكم له الملك لا إله إلا هو فؤنى تصرفون
(.     6، آٌة 23ج 

الله الذى خلقكم من ضعؾٍ ثم جعل من بعد ضعؾٍ "  - -أنظر قوله ( 10)

" وهو العلٌمُ القدٌرُ  قوةً ثم جعل من بعد قوةٍ ضعفاً وشٌبةً ٌخلقُ ما ٌشاءُ 
(. 54آٌة   21الروم، ج )

، مكتبة المتنبى، 236ابن قٌم الجوزٌة، تحفة المودود بؤحكام المولود، ص ( 11)
بٌن الأمس  -سٌؾ رجب قزامل، فى مإلفه الؽرة / أشار إلٌه د)القاهرة 

(.    ؼٌر مدون علٌه اسم الناشر ولا محل النشر  1418/1997والٌوم، سنة 
.   8، ص (3)محمد أبو زهرة، مرجع / شٌخ ال( 12)
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مــرض المــوت 

لا ؼرو أن ٌكون المرض ممن ٌعتل به جسم الكابن الحى لأنه خلق  -9

وتتصارع مع باقى الكابنات من أجل ( 13)من مادة تجرى علٌها الأطوار 

.  ء بالمحافظة على النفس والنوعالبقا

. ونتناول بحث هذا الموضوع فٌما هو آتٍ من مطالب    

المطلب الأول 
تعريف 

مــرض المــوت 

-والعلوم الإنسانٌة  -بصفة عامة-لا جرم أن البحث فى مجال العلوم  -10

ولذلك نحدد . ٌتطلب تحدٌد دلالة الألفاظ المستخدمة فٌه -بصفة خاصة

: وت فى اللؽة والاصطلبحمفهوم مرض الم

  الموت لمرض اللغوى المعنى - أوولاً  

" مرض"تتكون من كلمتٌن هما " مرض المىت"واضح أن عبارة   -11

.  ولذلك نعرؾ كل منها ثم نجمع بٌنهما فى تعرٌؾ واحد". مىت" و

  اللغة فى المرض -1   

خرىج "أو هو (". 14) فسثد الصحة ىضعفوث"المرض هو    -12

سواء أكان خروجاً عن حد الاعتدال ( 15" )عن حد اوعتدالالإاسثن 

. المادى أم كان خروجاً عن حد الاعتدال المعنوى

                                                           

" وقد خلقكم أطواراً @ ما لكم لا ترجون لله وقاراً "  - -أنظر قوله ( 13)

  (.   14-13، آٌات 29نوح  ج )
.   بتصرٌؾ" مرض"، مادة 578المعجم الوجٌز، مجمع اللفة العربٌة، ص ( 14)
لتصرفات بصفة أنور محمود دبور، ماهٌة مرض الموت وتؤثٌره فى ا/ د( 15)

العدد " حولٌة محكمة"، مجلة الشرٌعة والقانون -بحث مقارن  -عامة 
، جامعة 3، ؾ 77م، ص 1988( أٌار)ماٌو / هـ  1408رمضان : الثانى

.   كلٌة الشرٌعة والقانون -الإمارات العربٌة المتحدة 
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 المادى اوعتدال -أ 

الاعتدال المادى هو الأداء الفاعل لمركبات خلبٌا مادة الجسم         

وأى خلل ٌصٌب هذا الأداء ٌعد خروجاً عن حد . البشرى

. )*(الجسم ٌوصؾ بالمرٌض  الاعتدال؛ ومن ثم فإن هذا

   المعنوى اوعتدال - ب 

الاعتدال المعنوى هو الأداء الإدراكى لخلجات النفس البشرٌة          

فإذا حدث خللبً فى هذا الأداء عُد هذا مرضاً ٌإثر فى الأثر 

.  المترتب على التصرفات القولٌة والفعلٌة للئنسان

ٌإثر على مكنة ( مادى والمعنوىال)ولما كان اختلبل الاعتدال         

حسن تدبٌر الأموال وإدارتها؛ فلقد ذهب بعض الفقهاء إلى 

إعطاء أمور أخرى حكم مرض الموت كالتحام الجٌوش وانتشار 

(.   16)الأوببة المهلكة كالطاعون وؼٌره والأسر  

ولا جرم أن الإنسان مركب من مزٌج من العناصر والعوامل            

. عنوٌة، وأى خلل ٌصٌب أداء أٌهما ٌإثر فى الآخرالمادٌة والم

  اللغة فى الموت -2 

لا شك  فى أن الموت نقٌض الحٌاة، وإذا كانت الحٌاة عبارة عن    -13

التلقابى للخلبٌا، والتفاعل المتناسق ([ 18)الانفلبق ]بالانقسام ( 17)التكاثر

                                                           
ان المرض هو قرٌن المادة والنفس كمكونٌن لبشرٌة الإنسان؛ فهذان المكون  )*(

تعترٌهما العلل وٌإثر فٌهما العوامل البٌبٌة المختلفة وتتصارع معهما باقى 
.  الكابنات الأخرى صراع بقاء للمحافظة على النفس والنوع

من قانون المعاملبت المدنٌة الإماراتى ( 597)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 16)
بالإنسان وٌعتبر فى حكم مرض الموت الحالات التى ٌحٌط  -2" على أنه 

"   فٌها خطر الموت وٌؽلب فى أمثالها الهلبك ولو لم ٌكن مرٌضاً 

التكاثر،    ج " )حتى زرتم المقثبر @ لوثكم التكث ر  " --أنظر قوله ( 17)

(. 2-1، آٌة 30
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ام وانهدام فإن الموت هو توقؾ عملٌات الانقس. للقوة العاقلة للئنسان

. الخلبٌا وسلب القوة العاقلة بهلبك النفس وخروج الروح

  الموت مرض تعريف 

فى ضوء ما سبق ٌمكن تعرٌؾ مرض الموت فى اللؽة بؤنه هو     -14

آفة تخرج الإاسثن عن حد اوعتدال المثدى  ى المعاىى ىتكىن سببثلاً فى "

(". 19)هلاك الافس 

  الموت لمرض اوصطلاحى المعنى -  انيالاً   

لا جرم أن الجسم الإنسانى، باعتباره مطٌة الروح، ٌعد أحد     -15

فهذا الجسم قد ٌنهدم . ، جلت قدرته، فى الخلق(20)معجزات الخالق 

وقد تتوافر علل ٌحسبها الناظر . بهلبك النفس البشرٌة دون أدنى مقدمات

تحدٌد ومن ثم فإن الأفهام اختلفت حول . مهلكة إلا أنها لا تإد إلى ذلك

. المعنى الاصطلبحى لمرض الموت

(" 21)المرض اللى نخثا مان الولاك  ثلبثلاً "فعرفه الأحناؾ بؤنه هو  -

من نعجز عن قضثء حىائجن خثرج البنت "وعرفوا المرٌض بؤنه هو 

(". 22) ىإن  مكان القنثم بحىائجن داخل البنت

                                                                                                                                        

إن الله فثلق الحب ىالاىى نخرج الحى من المنت " --أنظر قوله ( 18)

،      آٌة 7الأنعام، ج " ) نىمخرج المنت من الحى للكم الله فأاى تؤفكى
95      .)

،      آٌة 4آل عمران، ج " )...كل افس لائقة المىت" --أنظر قوله ( 19)

(.   57، آٌة 21العنكبوت، ج )و (  35، آٌة 17الأنبٌاء، ج )و( 185

سارنوم آنثتاث فى الأفثق ىفى  افسوم حتى نتبنن لوم " --أنظر قوله  ( 20)

(.    53، آٌة 24ج فصلت، " )... ان الحق
؛ والبحر الرابق، لزٌن 155، ص 3فتح القدٌر، لكمال الدٌن ابن الهمام، ج ( 21)

.  50، ص 4العابدٌن ابن نجٌم، ج 
. 155، ص 3؛ وفتح القدٌر، ج 248، ص 4تبٌن الحقابق، ج ( 22)
مرض "من مجلة الأحكام العدلٌة على أن ( 1595)وتنص المادة      

ٌعجز المرٌض فٌه عن رإٌة مصالحه الخارجٌة الموت هو المرض الذى 
عن داره إن كان من الذكور وٌعجز عن رإٌة المصالح الداخلة من داره 
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إن كان من الإناث والذى ٌكون فٌه خوؾ الموت فى الأكثر وٌموت  وهو 
على ذلك الحال قبل مرور سنة سواء كان ملبزماً للفراش أو لم ٌكن وإذا 

ى حال واحد ومضى علٌه سنة ٌكون   فى حكم امتد مرضه وكان دابماً عل
الصحٌح وتكون تصرفاته كتصرفات الصحٌح ما لم ٌشتد مرضه وٌتؽٌر 
حاله أما إذا اشتد مرضه وتؽٌر حاله وتوفى قبل مضى سنة فٌعد مرضه 

". اعتباراً من وقت التؽٌر إلى الوفاة مرض موت
: ض الموتمر -1"مدنى أردنى حٌث جاء بها ( 543)وعرفته المادة    

هو المرض الذى ٌعجز فٌه الإنسان عن متابعة أعماله المعتادة، وٌؽلب، 
فٌه الهلبك وٌموت على تلك الحال قبل مرور سنة فإن لٌمتد مرضه وهو 

على حالة واحدة دون ازدٌاد سنة أو أكثر تكون تصرفاته كتصرفات 
 ٌعتبر فى حكم مرض الموت الحالات التى ٌحٌط بالإنسان -2. الصحٌح

".   فٌها خطر الموت وٌؽلب فى أمثالها الهلبك ولو لم ٌكن مرٌضاً 
 1985من قانون المعاملبت المدنٌة الإماراتى لسنة ( 597)وتنص المادة    

. سالؾ الذكر –على نص مماثل لنص القانون المدنى الأردنى 
من قانون المعاملبت المدنٌة السودانى لسنة ( 224)وتنص المادة     

.  سالؾ الذكر –نص مماثل لنص القانون المدنى الأردنىعلى  1984
عبدالرحمن محمود الصابونى، الوصٌة للوارث فى المذاهب / وعرفه د   

الفقهٌة الثمانٌة والقوانٌن العربٌة وما علٌه العمل فى دولة الإمارات 
وما  281ص  -حولٌة محكمة  -العربٌة المتحدة، مجلة الشرٌعة والقانون 

هو "م  بؤنه      1990ماٌو /  1410د الرابع، شوال سنة بعدها، العد
المرض الذى ٌؽلب على الظن هلبك صاحبه به، وٌتصل به الموت فعلبً، 

".       ولا ٌدوم سنة فؤكثر



 

 

20 

 ر المرض اللى نحكم  هل الطب بأان نك"وعرفه المالكٌة بؤنه هو  -

ىالقىلاج )*( المىت من م لن، كثلسل
 )**( (23 .)

كل مرض نستعد بسببن للمىت، بثلإقبثل  "وعرفه الشافعٌة بؤنه هو  -

(. 24")كل مرض نتصل بن المىتوقٌل بؤنه  "  على العمل الصثلح

المرض المخىا "أما الحنابلة فقد ذكروا فى معنى مرض الموت بؤنه  -

". فنضثا إلنن ىنجىز حدى ن عادهاللى نكىن سببثلاً صثلحثلاً للمىت 

 وأقسامه الموت مرض فى الحنابلة  شروط 

لقد وضع الحنابلة لمرض الموت شروطاً وأقساماً نتناولها من      -16

(: 25)خلبل النقاط التالٌة 

 الموت مرض  شروط -أ 

: اشترط الحنابلة فى مرض الموت الآتى   

مرضاً حتى      لو فلو كان الشخص مرٌضاً :  ن نتصل بن المىت -1

كان مخوفاً لكنه لم ٌتصل به الموت لا ٌعد هذا من قبٌل مرض 

فمن كان مرٌضاً بالسل، مثلبً، ولكنه شفى منه فلب تعد . الموت

التصـرفات التى أجراها خلبل مرضه تصرفات فى مرض المـوت 

(26 .)

                                                           
".  آفة مرضٌة تصٌب الجهاز التنفسى فتعمل على تدمٌر خلبٌاه"السل هو  )*( 

لٌة للجهاز الهضمى تجعل آفة مرضٌة تصٌب الأجزاء السؾ"القولنج هو   )**(
".   إخراج الؽابط وؼٌره أمر عسٌر

.  215-214، ص 4شرح الخرشى، لعبد الله الخرشى، ج ( 23)
.   60، ص 6حاشٌة الشبراملسى على نهاٌة المحتاج، ج ( 24)
 539، ص 6المؽنى والشرح الكبٌر على متن المقنع لأبن قدامه، ج ( 25)

.   دار الفكر( 4706)
بق شرح كنز الدقابق تؤلٌؾ العلبمة فخر الدٌن عثمان بن على تبٌن الحقا( 26)

 –، دار المعرفة للطباعة والنشر، بٌروت 196، ص 6الزٌلعى الحنفى، ج 
=     = وكل مرض"جاء به ما ٌإٌد رأى الحنابلة فى هذا الشؤن . لبنان

برأ منه فهو ملحق بحال الصحة لأن حق الورثة والؽرماء لا ٌتعلق بماله   
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فلو أن الشخص كان مرٌضاً حتى    لو :  ن نكىن المرض مخىفثلاً  -2

الموت؛ ولكنه لم ٌكن هذا المرض مخوفاً لم ٌعد ذلك من  اتصل به

فمن مات فى مرض وجع الضرس       أو . قبٌل مرض الموت

العٌن لا ٌعد التصرؾ، الذى أجراه خلبل مرضه، تصرفاً      فى 

. مرض الموت؛ بل ٌعد تصرفاً من صحٌح

 الأمراض أقسام - ب  

(: 27)الآتى ٌقسم الحنابلة الأمراض إلى عدة تقسٌمات ك   

فهذه . مثل وجع الضرس والعٌن: الأمراض  نر المخىفة  - ىولاً 

أى المرٌض بها لا ٌخشى على . الأمراض لا ٌتخوؾ منها عادة

ومن ثم فإن هذه الأمراض لا تعد من قبٌل . نفسه الموت منها

مرض الموت حتى لو اتصل بها الموت فعلب؛ً وحكم تصرفات 

(. 28)لصحٌح الشخص المرٌض بها حكم تصرفات ا

كالجذام والسل فى بداٌة الإصابة  :-المزماة-الأمراض الممتدة   - ثانثلاً 

فحكم التصرفات الصادرة من الشخص ٌتوقؾ على هل هذا . به

فإن ألزمه الفراش كانت . المرض ألزمه الفراش ؟ أم لا ؟

وإن لم ٌلزمه الفراش فإن . تصرفاته تصرفات مرض الموت

. ذه التصرفاتتصرفاته لا تعد من قبٌل ه

فحكم : الأمراض التى نتحقق معوث التعجنل بمىت المرنض  - ثل ثلاً 

تصرفات الشخص ٌتوقؾ على هل ٌصاحب هذه الأمراض ذهاب 

                                                                                                                                        
فى مرض موته وبالبرء تبٌن أنه لٌس بمرض الموت فلب حق لأحد فى إلا 
  ".  ماله

 543، ص 6المؽنى والشرح الكبٌر على متن المقنع لأبن قدامه، ج ( 27)
.   دار الفكر( 4708)

/ دراسة وتحقٌق       د) من مجلة الأحكام الشرعٌة ( 922)تنص المادة ( 28)
مطبوعات ( مد إبراهٌم أحمد على مح/ عبدالوهاب إبراهٌم أبو سلٌمان ود

هبة المرٌض مرضاً "م، على أن 1981/ هـ 1401تهامة، ط أولى سنة 
لو وهب الشخص حال صداع : ؼٌر مخوؾ ولو اتصل به كهبة الصحٌح 

.. ".    .أو رمد أو حمى ٌسٌرة ثم مات به
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فإن صاحبها ذهاب العقل كانت تصرفاته لا أثر . العقل ؟ أم لا ؟

لها؛ لأنه تعد تصرفات صادرة عن شخص معدوم الإدراك 

حبها ذهاب العقل فإن تصرفاته تعد أما إذا كان لا ٌصا. والإرادة

. من قبٌل تصرفات مرض الموت

 الموت مرض فى القانونية الشروط

-عبدالرزاق أحمد السنهورى / استعرض أستاذ الأجٌال الدكتور    -17

تعرٌفات مرض الموت فى الفقه الإسلبمى، ثم وضع  --رحمه الله 

(: 29)ثلبثة شروط له هى 

رٌض عن قضاء مصالحه العادٌة المؤلوفة  أن ٌقعد الم  -الشرط الأىل 

. التى ٌستطٌع الأصحاء عادة مباشرتها

. أن ٌؽلب فى المرض خوؾ الموت  -الشرط ال ثاى

.     أن ٌنتهى المرض فعلبً بالموت  -الشرط ال ثلث

 الموت لمرض تعريفنا -  ال الاً  

قانون التى أدلى بها جهابذة ال -آنفة الذكر  -لا جرم أن التعرٌفات    -18

قد زودتنا بمعٌن ندلى فٌه بدلونا لعلنا نؽترؾ منه ( الشرعى والوضعى)

.  ما ٌروى الظمؤ

المرض اللى نتصل بن المىت " ففى تقدٌرنا أن مرض الموت هو    

 - ثلبثلاً - )*(بأن نكىن من شــأن سببن : علة ىحقنقة؛ فثتصثل العلة

                                                           
 4عبد الرزاق أحمد السنهورى، الوسٌط فى شرح القانون المدنى، ج / د( 29)

.  ، وما بعدها314ص 
لكى " آفته " ولم نستخدم لفظة " سببه " استعملنا فى هذا الصدد لفظة   )*(

ٌمكن أن ٌشمل هذا التعرٌؾ لمفردات أخرى ٌمكن اعتبارها من قبٌل 
مرض الموت كالمحكوم علٌه بالقصاص أو الرجم، أو انتشار الأوببة 

= ت هو الذى ٌإثرلأن الخوؾ من المو. الفتاكة كالإٌدز والإٌبولا وؼٌرها
على تصرفات الشخص، سواء أكان ناشباً عن مرض الموت أم كان =

.      ناتج عن أى أمر ٌولد فى نفس الشخص هذا الخوؾ
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 لى المىت  فعلالاً بأن نؤدى هلا السبب إ: إحداث المىت؛ ىاتصثل الحقنقة

"(30  .)

ففى ضوء هذا التعرٌؾ ٌتبٌن أنه لا ٌعد من قبٌل مرض الموت   إلا     

فإذا لم .  إذا كان من شؤنه إحداث الموت عادة وأن ٌتصل به الموت فعلبً 

ٌكن من شؤنه إحداث ذلك؛ فلب ٌعد مرض موت حتى لو اتصل به الموت 

مرض الذى ٌكون من شؤنه ولا ٌعد كذلك من قبٌل مرض الموت، ال. فعلبً 

.  إحداث الموت طالما أن الموت لم ٌتصل به فعلبً 

المطلب ال انى 
طبيعة 

 مــرض المــوت

تبٌن لنا من خلبل التعرٌفات السابقة والتى تفرقت بها السبل  دون   -19

الوصول إلى وضع ضابط محدد ٌمكن من خلبله الفصل بٌن ما ٌعد من 

(.  31)لك قبٌل مرض الموت وما لا ٌعد كذ

ولا جناح أن مرض الموت ذا تؤثٌر نفسى على شخص المرٌض  مما    

ٌوحى معه أنه ٌجب الاحتكام فى هذا الشؤن إلى المعٌار الشخصى الذى 

.  ٌختلؾ باختلبؾ الأشخاص وٌتفاوت بتفاوت قدرتهم على التحمل

ؼٌر أن مثل هذا المعٌار لن ٌكون ذا فابدة فى فك الإشكالٌة التى     

ومن ثم فإنه ٌمكن وضع معٌار موضوعى هو . ط بهذا الموضوعتحو

وهو شخص من سواد الناس لا هو بشـدٌد الحساسٌة الرجل المعتاد معٌار 

فإذا كان الرجل المعتاد ٌعتقد فى أن إصابته بآفة . ولا هو بمتبلد المشاعر

                                                           
أحمد بك إبراهٌم، المعاملبت / أنظر قرٌب من هذا المعنى، الشٌخ ( 30)

.  ، دار الأنصار، القاهرة، بدون تارٌخ للنشر252الشرعٌة المالٌة، ص 
نعمان عبدالرزاق السامرابى، مرض الموت وأحكامه فى المعاملبت   /د( 31)

مجلة علمٌة محكمة متخصصة فى الفقه  -مجلة البحوث الفقهٌة المعاصرة 
ذى الحجة  -شوال  -السنة الخامسة  -العدد السابع عشر  -الإسلبمى

.    السعودٌة -، الرٌاض 58م، ص 1993ٌونٌو  -إبرٌل / هـ1413
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مرضٌة معٌنة ذات تؤثٌر ممٌت علٌه؛ وأن ذلك ٌوقع فى نفسه الخشٌة أو 

. ؛ فإن اتصل به الموت كان هذا المرض مرض موتالخوؾ

بٌد أن البحث ٌدور حول الأثر النفسى للشخص الذى ٌعلم بدنو أجله مع   

شعوره بالذنب للتفرٌط والإفراض الذى وقع منه فى سالؾ حٌاته فٌدفعه 

ذلك للبحث عن عمل ٌخفؾ عنه هذا الشعور؛ أو أن العلم بدنو الأجل 

بالآثار التى تترتب على تصرفاته المالٌة  ٌدفعه إلى عدم الاكتراث

 المريض إرادة على الموت مرض أ ر

. لا شك فى أن مرض الموت له تؤثٌر على إرادة الشخص المرٌض  -20

وحكم التصرؾ الصادر من هذا الشخص ٌختلؾ تبعاً لاختلبؾ درجة 

. تؤثٌر هذا المرض على إرادته

الموت هذا التؤثٌر على فإذا كان لمرض : التأ نر المعدم للإرادة -

الإرادة، كالعته والجنون، فإن التصرؾ الصادر عن الشخص المرٌض 

ولما كان وجود الرضا ركن . لا ٌعتد به لأن رضاءه ؼٌر موجود

أساسى فى التصرفات، فإن تخلفه ٌإدى إلى بطلبنها أى تعد معدومة 

.  بانعدام الرضاء

حٌث أنه قضى بٌد أن المشرع أختص الوصٌة بحكم خاص،       

ببطلبنها متى أصاب الموصى، بعد إبرامها، جنوناً مطبقاً واتصل به 

على الرؼم من أن الموصى كان وقت إصداره للوصٌة (. 32)الموت 

متمتعاً بكامل قواه العقلٌة؛ إلا أن ذلك لم ٌشفع لها عند المشرع وقضى 

.   ببطلبنها

موت على إرادة إذا كان تؤثٌر مرض ال :التأ نر المعنب للإرادة  -

الشخص المرٌض تؤثٌراً معٌباً لا معدماً لها، كالشعور بدنو الأجل 

                                                           
تبطل "على أنه  1946لسنة  71من قانون الوصٌة رقم ( 14) تنص المادة( 32)

، وكذلك تبطل الوصٌة بجنون الموصى جنوناً مطبقاً إذا اتصل بالموت
".  بالنسبة للموصى له إذا مات قبل موت الموصى
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. الباعث على عدم الاكتراث بالآثار التى تترتب على تصرفاته المالٌة

ففى هذه الحالة ٌكون الرضاء موجوداً كركن فى التصرؾ إلا أنه 

تخلؾ عنه وصؾ الصحة لوقوع المتعاقد فى ؼلط فى الباعث دفعه 

والتصرؾ الذى ٌكون ركن التراضى فٌه موصوؾ . وهم ؼٌر الواقعلت

. بذلك فإنه ٌكون قابلبً للئبطال لمصلحة صاحب الإرادة المعٌبة

وذهب البعض إلى القول بؤن جمهور الفقهاء المسلمٌن اعتبروا أن      

(.  33)المرٌض أو من ألحق به لا ٌملك الأهلٌة التامة 

ٌر ما ذهب إلٌه جمهور الفقهاء من تؤثٌر  ؼٌر أن المذهب الظاهرى لم   

فلم ٌر فرق ٌذكر بٌن تصرفات . مرض الموت على أهلٌة المرٌض

حال المرض، حٌث اعتبره كلها  -وتصرفاته  -حال الصحة-الشخص 

(.    34)سواء 

توحى بؤن الذى ([ 35)مدنى ( 138)المادة ]بٌد أنه وإن كانت صٌاؼة      

عقد القابل للئبطال لعٌب أصاب إرادة ٌحرم من حق التمسك بإبطال ال

المتعاقد هو المتعاقد الآخر فقط، سواء أكان فى صورة دعوى مبتداه أم 

فى نطاق  -إلا أن الفكر القانونى . كان فى شكل دفع لدعوى مقامة ضده

مستقر على أن الحق فى التمسك بإبطال العقد القابل  -القواعد العامة 

حب الإرادة المعٌبة وخلفه العام دون للئبطال مقصور على العاقد صا

. سواهما

                                                           
صبحى محمصانى، النظرٌة العامة للموجبات والعقود فى الشرٌعة / د( 33)

لبنان  سنة  -م للملبٌٌن، بٌروت ، دار العل3، ط 391الإســلبمٌة، ص 
1983   .

/ أشار إلٌه     د) 348، ص 9، وج 1395رقم  8المحلى لابن حزم، ج ( 34)
فالمرٌض " ، وأورد عنه391، ص (33)صبحى محمصانى، مرجع 

مرضاً ٌموت منه أو ٌبرأ منه، والحامل منذ أن تحمل إلى أن تضع     أو 
حد أو باطل، والأسٌر عند من تموت، والموقوؾ للقتل بحق فى قود أو 

ٌقتل الأسرى أو من لا ٌقتلهم، والمشرؾ على العطب والمقاتل بٌن 
الصفٌن، كلهم سواء وسابر الناس فى أموالهم، ولا فرق فى صدقاتهم 

" (.      وبٌوعهم وعتقهم وهباتهم وسابر أموالهم 
اقدٌن حقاً إذا جعل القانون لأحد المتع"مدنى على أنه ( 138)تنص المادة ( 35)

".  فى إبطال العقد فلٌس للمتعاقد الآخر أن ٌتمسك بهذا الحق
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  سلفه إرادة أصاب لعيب العقد بإبطال العام الخلف  تمسك 

لا جرم أن العرض السابق ٌطرح سإلاً هو هل ٌجوز للخلؾ العام    -21

ولاسٌما الوارث الحق فى التمسك بإبطال العقد القابل للئبطال لعٌب 

ه ؟ أم لا ؟  حال حٌات( المورث)أصاب إرادة سلفه 

للئجابة على هذه الأسبلة نستعرض معطٌات القواعد العامة      

: ومعطٌات القواعد الخاصة من خلبل النقاط التالٌة

 العامة القواعد -1

ظاهر أن هذه القواعد تعطى للوارث الحق فى طلب إبطال العقد         

لأن عٌوب نظراً . باعتباره خلفاً عاماً للمورث صاحب الإرادة المعٌبة

الرضاء التى تتعلق بتصرفات مالٌة لا تعد قبٌل الحقوق الشخصٌة 

؛ إنما تعد من قبٌل الحقوق (36)اللصٌقة بشخص صاحب الإرادة المعٌبة 

ومن ثم . المالٌة التى قصرها المشرع علٌه وعلى خلفه العام دون سواهما

المٌراث فإن حق التمسك بإبطال العقد القابل للئبطال ٌنتقل إلى الخلؾ ب

(37 .)

 الخاصة القواعد -2

عرفنا أن المشرع قد أعطى من خلبل القواعد العامة للخلؾ الحق        

إلا أنه لم ٌشؤ أن ٌلحق مرض . فى التمسك بإبطال العقد القابل للئبطال

                                                           
نظرٌة العقد  -عبد الفتاح عبد الباقى، موسوعة القانون المدنى المصرى / د( 36)

، ؾ 472دراسة معمقة ومقارنة بالفقه الإسلبمى، ص  -والإرادة المنفردة 
.   1984، دار النهضة العربٌة، القاهرة، سنة 230

  27/2/1958جلسة  -ق  24لسنة  42أنظر نقض مدنى فى الطعن رقم ( 37)
عبدالفتاح / أشار إلٌه د) 19، رقم 161، ص 9مجموعة النقض س 

حٌث جاء به ( 472على الصفحة رقم ( 1)، هامش (35)عبدالباقى مرجع 
للقاصر فى حال حٌاته أن ٌباشر طلب الإبطال بواسطة من ٌمثله قانوناً، "

حق ٌنتقل بعد وفاته لوارثه بوصفه خلفاً عاماً ٌحل محل سلفه كما أن هذا ال

تصرفاً = =وإذ كان موضوع طلب الإبطال.. .فى كل ما له وما علٌه

مالٌاً، فإنه بهذا الوصؾ لا ٌكون حقاً شخصٌاً محضاً متعلقاً بشخص 
".   القاصر، بحٌث ٌمتنع على الخلؾ العام مباشرته
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الموت بعٌوب الإرادة؛ وأن ٌجعل التصرؾ الذى تم خلبله قابلبً للئبطال 

صرفات الصادرة فى مرض الموت من وحاول علبج أمر الت. بسبب ذلك

نظراً لأن الحق فى الخلبفة ٌتعلق بؤموال (. 38)خلبل أحكام خاصة 

الشخص وحقوقه منذ لحظة دبٌب آفة مرض الموت فى جسمه؛ فحدد آثار 

(. 39)مثل هذه التصـرفات فى مواجهة الوارث متى اعترض علٌهـا 

 الموت لمرض الخاصة الطبيعة

ضح أن مرض الموت وإن كان له تؤثٌر على فى ضوء ما سبق ٌت    -22

إرادة المرٌض إلا أنه ذا طبٌعة خاصة ٌتمٌز بها عن عٌوب الإرادة فى 

لذلك أفرد المشرع له أحكام خاصة تعدل من الأثر  .ظل القواعد العامة

المترتب على التصرفات الصادرة من الشخص حال مرض الموت؛ 

.  اتصل الموت بهذا المرض وتنظم ما ٌثار فى شؤنها من منازعات؛ متى

والدلٌل على الطبٌعة الخاصة لهذا المرض أنه إذا برئ منه الشخص      

فقد بطل حق الورثة فى الاعتراض على مثل هذه التصرفات وأضحت لا 

.   -حال الصحة  -فرق بٌنها وبٌن التصرفات الصادرة عن الشخص 

                                                           
   .مدنى( 917-916)و( 478-477)أنظر فى ذلك أحكام المواد ( 38)

ص  -فى ضوء الفقه والقضاء  -عبدالحمٌد الشواربى، أحكام التركات / د( 39)
.  1990منشؤة المعارؾ، الإسكندرٌة، سنة  14
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المبحث ال انى 
أ ر 

 مــرض المــوت على التصرفات

إذا أصابت الإنسان آفة مرض الموت تعلق بماله حق الدابنٌة وحق    -23

بما  -حال مرضه  -وهذا التعلق ٌترتب علٌه تقٌٌد تصرفاته ( 40)الخلبفة 

فإن برئ منه رفع هذا التقٌٌد وزال تعلق حق (. 41)لا ٌضر بهذه الحقوق 

الخلبفة تعلق حق  -أٌضاً  -الدابنٌة بماله وأستقر فى ذمته المالٌة؛ وزال 

(. 42)بماله 

لا ٌعد نوع من الحجر  -حال مرض الموت-وتقٌٌد تصرفات المرٌض    

حال حٌاة  -على المرٌض؛ لأنه لا ٌعط للخلؾ الحق فى الاعتراض علٌها 

إنما هو وسٌلة لحفظ حق الخلبفة تعطى للؤول الحق فى . السلؾ -

ذا على هذه التصرفات متى كانت ضارة به -حال الممات-الاعتراض 

.       الحق

                                                           
عبد الرحمن محمود الصابونى، فى مإلفه الوصٌة للوارث فى / ذكر د( 40)

مل فى دولة المذاهب الفقهٌة الثمانٌة والقوانٌن العربٌة وما علٌه الع
  286ص  -حولٌة محكمة  -الإمارات المتحدة، مجلة الشرٌعة والقانون 

المدونة )المالكٌة ]م أن 1990ماٌو سنة /  1410العدد الرابع شوال سنة 
وجمهور (  78، ص 5؛ مواهب الجلٌل، ج 59، ص 13الكبرى، ج 

 ؛ وقول لدى الشافعٌة وأبو ٌوسؾ(376، ص 5كشاؾ القناع، ج )الحنابلة 
حق الورثة كحق الدابن ٌتعلق بمالٌة "ٌذهبوا إلى أن [ ومحمد من الحنفٌة

التركة لا بذاتها فى فترة مرض موت المورث سواء أكانت هذه التصرفات 
".       من المرٌض مع ورثته أم كانت مع أجنبى

 4/6/1936جلسة  -ق  6قضت محكمة النقض فى الطعن رقم لسنة ( 41)
 241ص ( ملحق)الاقتصاد، السنة السادسة منشور بمجلة القانون و]
لا تتقٌد التصرفات إلا ابتداءً من مرض الموت،  -4"بؤنه ([ الدابرة المدنٌة)

وأما قبل ذلك فالمالك الكامل الأهلٌة حر التصرؾ فى ملكه ولو أدى 
تصرفه هذا إلى حرمان ورثته أو تعدٌل أنصبتهم، ما لم تكن تصرفاته 

   ". مشوبة بعٌب من العٌوب
.  وما بعدها 252، ص (30)أحمد بك إبراهٌم، مرجع / الشٌخ ( 42)
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افتراضى  -حال مرض الموت-وتعلق حق الخلبفة بمال الشخص    

لانسجام الأحكام التى قررت للخلؾ بعد وفاة سلفه ومنها حقه فى 

. الاعتراض على كل ما ٌمس ثلثى التركة

حال  -ؼٌر أنه ٌجب ملبحظة أنه لٌس لأحد من سلطان على الشخص    

ه بعد وفاته؛ فإن كانت تمس حق إنما ٌنظر فى تصرفات -مرض الموت 

الورثة فى ثلثى التركة كان لهم الحق فى الاعتراض علٌها        أو 

(.    43)إجازتهم لها 

ولما كانت أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة تخاطب المكلفٌن بها حكام    

ومحكومٌن؛ وتمنح ولى الأمر الحق فى سٌاسة الدنٌا وحراسة الدٌن على 

عامة للؤمة عن طرٌق وضع أحكام تؽلق الباب أمام نحو ٌحقق المصلحة ال

وبناء على ذلك احتاط المشرع الوضعى لحق . أى إضرار بهذه المصلحة

الخلبفة ووضع قواعد تحول دون المساس  بحقوق الورثة، ولا سٌما 

عندما وجد أن التحاٌل على أحكام الموارٌث ٌشكل ظاهرة اجتماعٌة، 

: ومن هذه القواعد الآتى

إذا كان فٌه محاباة تجاوز ثلث  -حال مرض الموت   -ا بثلبنعالتصر -

التركة، فلب ٌسرى القدر المتجاوز فى حق الورثة إلا إذا اقروه أو رد 

مدنى ( 477/2)المادة ]المشترى للتركة ما ٌفى تكملة ثلثٌن قٌمة المبٌع 

(44 .])

 نص فى( 1985لسنة  5رقم )ؼٌر أن قانون المعاملبت الإماراتى       

على عدم نفاذ البٌع بالكلٌة فى حالة ( 559)الفقرة الثالثة من المادة 

؛ وهذا النص لا ٌستقٌم مع نص (45)مجاوزة الزٌادة لمقدار الثلث 

                                                           
.  8، ؾ 13، ص (3)محمد أبو زهرة، مرجع /فضٌلة الشٌخ ( 43)
أما إذا كانت هذه  -2"مدنى على أنه ( 477)تنص الفقرة الثانٌة للمادة( 44)

الزٌادة تجاوز ثلث التركة فإن البٌع فٌما ٌجاوز الثلث لا ٌسرى فى حق 
".  إلا إذا أقروه أو رد المشترى للتركة ما بقى بتكملة الثلثٌن الورثة

من قانون المعاملبت المدنٌة الإماراتى ( 599)تنص الفقرة الثالثة للمادة ( 45)
=     = أما إذا جاوزت هذه الزٌادة ثلث التركة فلب ٌنفذ البٌع -3"على أنه 
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الفقرة السابقة علٌها التى قررت نفاذ البٌع متى كانت الزٌادة   لا 

وكان ٌجب علٌه أن ٌساٌر القانون المدنى المصرى (. 46)تجاوز الثلث 

الذى قصر عدم النفاذ على الزٌادة عن الثلث فقط دون  -هذا الشؤنفى –

. سواها

أما إذا لم تبلػ الزٌادة الثلث أو لم تتجاوزه؛ فإن البٌع ٌسرى فى حق       

وفى ([ 47)مدنى ( 477/1)المادة ]الورثة من ؼٌر حاجة إلى إقرارهم 

                                                                                                                                        
وإلا كان للورثة فسخ ما لم ٌقره الورثة أو ٌكمل المشترى ثلثى قٌمة المبٌع 

".  البٌع

متى كانت  -جملة وتفصٌلبً –هذا النص معٌب لأنه قرر عدم نفاذ البٌع    

الزٌادة تجاوز ثلث التركة إلا إذا أقره الورثة أو كمل المشترى ثلثى قٌمة 
وكان ٌجب على المشرع أن ٌقصر عدم النفاذ على الزٌادة عن . المبٌع

من ذات  –ما قرره فى الفقرة الثانٌة  حتى لا ٌناقض. الثلث دون سواها

التى تنص على نفاذ البٌع فى حق الورثة؛ إذا كانت الزٌادة      لا  -المادة
لأن مساٌرة المنطق القانونى تقتضى أن عدم النفاذ ٌكون . تجاوز الثلث

. مقصور على الزٌادة عن الثلث ولٌس البٌع كله
 43)القانون المدنى الأردنى  بٌد أن واضع هذا القانون وقع تحت تؤثٌر    

الذى أصابه ذات العٌب حٌث أنه نص فى الفقرة الثانٌة للمادة ( 1976لسنة 
أما إذا تجاوزت هذه الزٌادة ثلث التركة فلب ٌنفذ البٌع -2"على أنه ( 545)

ما لم ٌقره الورثة أو ٌكمل المشترى ثلثى قٌمة المبٌع    وألا كان للورثة 
   ".          فسخ البٌع

من قانون المعاملبت المدنٌة الإماراتى ( 599)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 46)
وإذا كان هذا البٌع بثمن ٌقل عن قٌمة المبٌع وقت الموت كان  -2"على أنه 

البٌع نافذاً فى حق الورثة متى كانت زٌادة قٌمة المبٌع على الثمن  لا 
  ".ٌتجاوز ثلث التركة داخلبً فٌها المبٌع ذاته

إذا باع المرٌض  -1"مدنى على أنه ( 477)تنص الفقرة الأولى للمادة ( 47)
مرض الموت لوارث أو لؽٌر وارث بثمن ٌقل عن قٌمة المبٌع وقت 

الموت فإن البٌع ٌسرى فى حق الورثة إذا كانت زٌادة قٌمة المبٌع على 

                                                                     ."الثمن لا تجاوز ثلث التركة داخلبً فٌها المبٌع ذاته

كل عمل قانونى  -1" مدنى على أنه ( 916)تنص الفقرة الأولى للمادة     
ٌصدر من شخص فى مرض الموت وٌكون مقصوداً به التبرع، ٌعتبر 

تصرفاً مضافاً إلى ما بعد الموت، وتسـرى علٌه أحكام الوصٌة أٌاً كانت 
".                                                             ى تعطى لهذا التصـرؾالتسمٌة الت

كل عمل قانونى ٌصدر " مدنى سورى على أنه ( 877)وتنص المادة     
= من شخص فى مرض الموت وٌكون مقصود آٌة التبرع ٌعتبر تصرفاً 
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ارث بثمن ذلك موافقة لأحكام الشرٌعة الإسلبمٌة فى حالة البٌع لؽٌر و

(. 48)المثل 

أما إذا كان البٌع لوارث بثمن المثل فإنه ٌصح على رأى الجمهور؛ ما     

(. 49)عدا أبى حنٌفة فٌكون موقوفاً على رضاء الورثة 

تصح عاد الأحاثا الإعثرة فى مرض المىت ىالإجثرة ىالمزارعة  -

وان  -فى مذهبهـم  –؛ لان المنافع لا تعد مالاً ىلى بأقل بأجر الم ل

(.  50)تعلق حق الورثة بؤعٌان التركة فلب ٌضاروا بمثل ذلك 

، ٌتوقؾ نفاذها فٌما (51) إن التبرع فى مرض المىت نعد ىصنة -

وهذا الحكم مستقى من الأحكام (. 52)ٌتجاوز الثلث على إجازة الورثة 

(. 53)الشرعٌة 

                                                                                                                                        
نت مضافاً إلى ما بعد الموت وتسرى علٌه أحكام الوصٌة مهما كا=

".  التسمٌة التى تعطى لهذا التصرؾ
كل تصرؾ ناقل للملكٌة " مدنى عراقى على أنه ( 1109)وتنص المادة    

ٌصدر عن شخص فى مرض الموت مقصود به التبرع         أو المحاباة 
ٌعتبر كل أو ٌقدر ما فٌه من محاباة تصرفاً مضافاً إلى ما بعد الموت 

". انت التسمٌة التى تعطى لهوتسرى علٌه أحكام الوصٌة أٌاً ك
كل عمل  -1"مدنى أردنى على أنه ( 1128)وتنص الفقرة الأولى للمادة    

قانونى ٌصدر من شخص فى مرض الموت وٌكون مقصوداً به التبرع 
ٌعتبر تصرفاً مضافاً إلى ما بعد الموت وتسرى علٌه أحكام الوصٌة أٌاً ما 

".  كانت التسمٌة التى تعطى له
من مشروع الأحوال الشخصٌة الموحد للدول ( 207)لمادة وتنص ا   

كل تصرؾ ٌصدر فى مرض الموت ٌقصد به التبرع أو "العربٌة على أنه 
"  المحاباة تسرى علٌه أحكام الوصٌة مهما كانت التسمٌة التى تعطى له

إذا باع المرٌض "من مجلة الأحكام العدلٌة على أنه ( 394)تنص المادة ( 48)

...".  .شٌباً لأجنبى بثمن المثل صح البٌع فى مرض موته

إذا باع شخص فى "من مجلة الأحكام العدلٌة على أنه ( 393)تنص المادة ( 49)
مرض موته شٌباً من ماله لأحد ورثته، فٌصٌر موقوفاً على إجازة سابر 

".   الورثة فإن أجازوا بعد الموت نفذ البٌع، وإن لم ٌجٌزوا لا ٌنفذ
.  393، ص (33)نى، مرجع صبحى محمصا/ د( 50)
هبة المرٌض "من مجلة الأحكام الشرعٌة، على أن ( 919)تنص المادة ( 51)

...".       .مرض الموت المخوؾ وصٌة تجرى فٌها أحكامها،

تبٌن الحقابق شرح كنز الدقابق تؤلٌؾ العلبمة فخر الدٌن عثمان بن على ( 52)
 -عة والنشر، بٌروت ، دار المعرفة للطبا196، ص 6الزٌلعى الحنفى، ج 
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: إقامة قرٌنة بسٌطة قابلة لإثبات العكس على الآتى -

الصادر فى مرض الموت واعتباره تبرعاً، ولو  صورٌة التصرؾ -

المادة ]ذكر فٌه ؼٌر ذلك، حتى ٌقم الدلٌل على أنه معاوضة 

 .([54)مدنى ( 916/3)

أن التصرؾ الصادر لأحد الورثة مع احتفاظ المتصرؾ بالحٌازة  -

وحق الانتفاع مدى حٌاته، ٌعد وصٌة ما لم ٌقم الدلٌل على عكس 

[. (55)مدنى ( 917)المادة ]ذلك 

البٌع لأجنبى بؤقل من ثمن المثل لا ٌنفذ فى حق الدابنٌن متى كانت  -

التركة مستؽرقة بالدٌون؛ وٌجوز لهم المطالبة بفسخ البٌع إلا إذا 

(. 56)قام المشترى بتكملة الثمن إلى المثل 

                                                                                                                                        
مرض )فى مرض ( تحرٌر رقبة الرقٌق)لما كان الإعتاق "جاء به . لبنان

". فى معنى الوصٌة لوقوعه تبرعاً فى زمان تعلق حق الورثة( الموت
تحرٌره )قال رحمه الله " فى باب العتق فى المرض  -أٌضاً -وجاء به    

ات كحكم الوصٌة فحكم هذه التصرؾ( فى مرضه ومحاباته وهبته ووصٌته 

إنما اعتبرت من الثلث لتعلق حق الورثة بماله .. .حتى تعتبر من الثلث

".    فصار محجوراً علٌه فى حكم الوصٌة 
.  11، ؾ 16، ص (3)محمد أبو زهرة، مرجع / الشٌخ ( 53)
وإذا ثبت الورثة أن  -3"مدنى على أنه ( 916)تنص الفقرة الثالثة للمادة ( 54)

رثهم فى مرض الموت، اعتبر التصرؾ صادراً التصرؾ صدر من مو
كل هذا ما . على سبٌل التبرع ما لم ٌثبت من صدر له التصرؾ عكس ذلك

".  لم توجد أحكام خاصة تخالفه
كل تصرؾ ناقل للملكٌة  -1"عراقى على أنه ( 1109)وتنص المادة             

تبر ٌصدر من شخص فى مرض الموت مقصود به التبرع أو المحاباة ٌع
كله أو بقدر ما فٌه من محاباة تصرفاً مضافاً إلى ما بعد الموت، وتسرى 

وٌعتبر فى حكم  -2. علٌه أحكام الوصٌة أٌاً كانت التسمٌة التى تعطى له
الوصٌة إبراء المرٌض فى مرض موته مدٌنه وارثاً أو ؼٌر وارث، 

".    وكذلك الكفالة فى مرض الموت 
إذا تصرؾ شخص لأحد ورثته "لى أنه مدنى ع( 917)تنص المادة ( 55)

واحتفظ بؤٌة طرٌقة كانت بحٌازة العٌن التى تصرؾ فٌها وبحقه فى 
الانتفاع بها مدى حٌاته أعتبر التصرؾ مضافاً إلى ما بعد الموت وتسرى 

".  علٌه أحكام الوصٌة ما لم ٌقم دلٌل ٌخالؾ ذلك
اراتى لسنة من قانون المعاملبت المدنٌة الإم( 600)تنص المادة ( 56)

لا ٌنفذ بٌع المرٌض لأجنبى بؤقل من قٌمة مثله ولو بؽبن "على أنه 1985
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لا جرم أن الأحكام السابقة، الخاصة بمرض الموت، لا تدب فٌها      

مرض إلى الموت وأصبحت أمواله تركة تستوفى الحٌاة إلا إذا أدى هذا ال

.  منها الدٌون وتنفذ فى الباقى الوصاٌا أنصبة المٌراث

وإذا كان الأمر على هذا النحو فما هو المقصود بالتركة؟ وما هى      

. الأحكام المنظمة لها؟

  .الإجابة على ذلك نتعرؾ علٌه من خلبل الفصل التالى      

الفصل ال انى 
 التركة

لا جرم أنه إذا أدى مرض الموت أو ما ألحق به من أمور مماثلة له   -24

إلى موت المرٌض أو من فى حكمه حقٌقة أو حكمٌاً أو تحقق الموت دون 

فإن كل ما ٌتركه من أموال وحقوق مالٌة     أو تُقوّم . أن ٌسبقه مثل ذلك

. بالمال تعد تركة

ما كان فى حٌازة شخص ثم  تفٌد أن شٌباً  "تركة " ولا جناح أن لفظة    

والتخلى . تركه بالتخلى عنه؛ أى أنه خرج من ذمته المالٌة أو زالت عنه

قد ٌكون اختٌارٌاً فٌتخلى الشخص عن الشا بمحض إرادته؛ وقد ٌكون 

لأن المال (. 57)إجبارٌاً بؤن ٌترك الإنسـان الشا بزواله عنه بالموت 

. تذهب عنهوأما أن . إما أن ٌذهب عنك: على أحد أمرٌن

وجهان لعملة واحدة فإذا نظرنا إلٌها  -كقاعدة عامة-والتركة والمٌراث    

. من ناحٌة السلؾ كانت تركة وإذا رأٌناها من زاوٌة الخلؾ كانت مٌراث

                                                                                                                                        
ٌسٌر فى حق الدابنٌن إذا كانت التركة مستؽرقة بالدٌون ولمشترى دفع 

".   ثمن المثل وألا جاز للدابنٌن فسخ البٌع
منصور محمد منصور، دراسات فى أحكام التركات والموارٌث     فى / د( 57)

، لم ٌدون علٌه اسم الناشر أو محله،      سنة 52لإسلبمى، ص الفقه ا
. م1984
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( 58)والوارث هو من تحققت حٌاته حال موت مورثه حقٌقة أو حكمٌاً   

ون باختراق وإن كانت حٌاة الإنسان تبدأ بالنطفة الأمشاج التى تتك

الحٌوان المنوى لجدار البوٌضة وامتزاجهما معاً وبداٌة الانقسام المٌوزى 

إلا أنهــا حٌاة .     وتتؤكد بنفخ الروح فى المادة المتكونة من هذا الامتزاج

ومع ذلك فإن . مظنونة؛ ولا تنتقل من الظن إلى الحقٌقة إلا بالمٌلبد حٌاً 

حقه فى الملكٌة لا ٌتعلق بالتركة  ؼٌر أن. حق الجنٌن فى الخلبفة ثابت

(. 59)معنى وصورة إلا بتحقق مٌلبده حٌاً 

                                                           
ٌجب لاستحقاق الإرث تحقق حٌاة "موارٌث على أنه ( 2)تنص المادة ( 58)

الوارث قبل موت المورث أو الحكم باعتباره مٌتاً، وٌكون الحمل مستحقاً 
(".   43)للئرث إذا ما توافر فٌه ما نص علٌه فى المادة 

إذا توفى الرجل عن زوجته   أو "موارٌث على أنه ( 43)ص المـادة تن  ( 59)

عن معتقته فلب ٌرث حملها إلا إذا ولد حٌا بخمسة وستٌن وثلبثمابة على 

الأكثر تارٌخ الوفاة أو الفرقة ولا ٌرث الحمل ؼٌر أبٌه إلا فً الحالتٌن 
:- الآتٌتٌن
على الأكثر من تارٌخ بخمسة وستٌن وثلبثمابة ٌوماً . أن ٌولد حٌاً : الأولى

المـوت أو الفرقة إن كانت أمه معتدة موت أو فرقة ومات 
. المورث أثناء العدة

أن ٌولد حٌاً لسبعٌن ومابتى ٌوم على الأكثر من تارٌخ وفاة : الثانٌة 

  .المورث إن كان من زوجٌة قابمة وقت الوفاة



 

 

35 

المبحث الأول 
 مضمون التركة

لا ؼرو أن ٌقع الخلبؾ الفقهى حول تحدٌد ما ٌعد تركة وما     لا   -25

له مآرب فى شتى مجلبت الحٌاة  -حال الحٌاة-لأن الشخص . ٌعد كذلك

ٌجرى فى شؤنه  -حال الوفاة-ٌتركه المختلفة؛ فهل كل ما ٌتخلى عنه و

الإرث؟ أم أن هناك أشٌاء تورث وأخرى لا تورث؟ ومتى تنتقل ملكٌة 

. التركة بالخلبفة؟

 .نتناول الإجابة على ذلك من خلبل المطالب التالٌة  

المطلب الأول 
الأشياء القابلة للتوارث  

رٌث اتفق الفقه الإسلبمى على تورٌث بعض الأشٌاء وعلى عدم تو -26

(. 60)البعض، وٌوجد خلبؾ حول تورٌث البعض الآخر 

ونتناول بٌان الأشٌاء القابلة للتوارث وؼٌر القابلة لذلك من خلبل النقاط    

:  التالٌة

 توري ها على المتفق الأشياء

اتفق الفقهاء على تورٌث الخلؾ كل ما كان ٌملكه السلؾ من أموال     

المحضة كالدٌون التى كانت له لدى  عقارٌة أو منقولة؛ والحقوق المالٌة

                                                           
الخفٌؾ، مدى  على/لمزٌد من البٌان فى هذه المسؤلة راجع فضٌلة الشٌخ ( 60)

، مجلة القانون والاقتصاد ٌصدرها 150 -141تعلق الحقوق بالتركة، ص 
السنة الثانٌة -أساتذة كلٌة الحقوق جامعة القاهرة، العددان الثانى والثالث 

م؛ 1942فبراٌر ومارس سنة / هـ  1361صفر ربٌع الأول سنة  -عشرة
وما بعدها،  20محمد زكرٌا البردٌسى، المٌراث، ص / وفضٌلة الشـــٌخ

محمد مصطفى / م؛ ود1969/ هـ1388دار النهضة العربٌة  القاهرة سنة 
، المكتب المصرى 41بٌن الفقه والقانون، ص  -شلبى، أحكام الموارٌث 

منصور محمد / ؛ ود1967الحدٌث للطباعة والنشر الإسكندرٌة، سنة 
. وما بعدها 93ص (   57)منصور، مرجع 
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الؽٌر؛ والحقوق التى فى معنى المال كحق التعلٌم والحقوق التابعة للمال 

.    كحق الإرتفاق

 توري ها عدم على المتفق الأمور

اتفق الفقهاء على عدم تورٌث الحقوق اللصٌقة بشخص السلؾ كحق      

نٌابٌة    أو تولى الوظابؾ وحق الانتخاب وحق عضوٌة المجالس ال

. الخ...النقابٌة والولاٌة على النفس أو المال

 توري ها فى المختلف الحقوق

اختلؾ الفقهاء فى تورٌث بعض الحقوق التى ٌجتمع فٌها الوجهان    

المالى والشخصى كحق الشفعة وخٌار الشرط وخٌار الرإٌة فكل منها 

لق بمال تخضع لإرادة الشخص وهذا حق لصٌق بشخصٌته؛ إلا أنها تتع

فمن ؼلب الوجه الشخصى قال . لأنها ترد على أموال عقارٌة أو منقول

ومن ؼلب الوجه المالى قال بؤنها تنتقل (. 61)بؤنها لا تنتقل بالمٌراث 

. بالمٌراث

                                                           
بدران أبو العنٌن بدران، أحكام التركات / ع، دأنظر حول هذا الموضو( 61)

، مإسسة شباب 33والموارٌث فى الشرٌعة الإسلبمٌة والقانون، ص 
.  1981الجامعة، الإسكندرٌة، سنة 
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 المسألة هذه حول الآراء تعدد فى السبب

لا جـرم أن السبب فى هذا الخلبؾ هو ثبوت دلٌل الحكم أو من عدمه      

-فى قوله " حقاً "و " مالاً "ور ثبت لدٌهم أن السنة ورد بها لفظتى فالجمه

-  "أما ". من ترك مالًا أو حقاً فلورثته، ومن ترك كلًب  أو عٌالًا فالى

. فى هذا  الحدٌث" حقاً "الأحناؾ فلم ٌثبت لدٌهم لفظة 

لخص هذا الخلبؾ وأجمل فى القول وأحسنه ( 62)وابن رشد الحفٌد     

دة المالكٌة والشافعٌة أن الأصل هو أن تورث الحقوق أن عم" فقال 

وعمدة . والأموال إلا ما قام دلٌل على مفارقة الحق فى هذا المعنى للمال

الحنفٌة أن الأصل هو أن ٌورث المال دون الحقوق إلا ما قام دلٌله من 

(. 63" )إلحاق الحقوق بالأموال

، من أموال وحقوق وخروجاً من هذا الخلبؾ ٌعد كل ما ٌتركه المٌت   

. مالٌة أو فى معناها، تركة

 

 

                                                           
.  210، ص 2ابن رشد المالكى، بداٌة المجتهد ونهاٌة المقتصد، ج ( 62)
د إبراهٌم أحم/ لمزٌد من البٌان حول هذا الموضوع أنظر فضٌلة الشٌخ ( 63)

، مجلة القانون 365بك، التركة والحقوق المتعلقة بها والموارٌث، ص 
العدد  -والاقتصاد، ٌصدرها أساتذة كلٌة حقوق القاهرة، السنة السابعة 

.   م1937ٌناٌر /هـ1355الأول، ذو القعدة 
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المطلب ال انى 
ماهية التركة 

لا جناح أنه من المعلوم أن هذه اللفظة، فى معناها اللؽوى، تطلق    -27

. تركة الرجل مٌراثه. وهى ترادؾ المٌراث لؽة(. 64)على كل متروك 

معنى وإذا كان الأمر على هذا النحو فهل من تطابق بٌن هذا ال    

 .والمعنى الاصطلبحى ؟ أم لا ؟

لا ؼرو أن تفترق الآراء تبعاً لاختلبؾ المشارب والأفهام حول      

(: 65)الإجابة على هذا السإال على ثلبثة أراء هى 

    الأول الرأى 

ٌذهب هذا الرأى إلى القول بؤن التركة هى كل ما ٌتركه الشخص،      

حقوق الجانب المالى فٌها أرجح من بعد موته، من أموال وحقوق مالٌة أو 

ؼٌره؛ سواء أكانت هذه التركة مدٌنة أم كانت ؼٌر مدٌنة؛ وسواء أكانت 

الدٌون مضمونة بعٌن من أعٌان التركة كتؤمٌن عٌنى ٌضمن الوفاء بها أم 

أى مضمونة الوفاء من خلبل الضمان العام للمدٌن  )*(كانت دٌون مرسلة 

(.  الحقوق الشخصٌة)

                                                           
الطبعة الخاصة بوزارة التربٌة  -مجمع اللؽة العربٌة-المعجم الوجٌز ( 64)

الهٌبة العامة لشبون المطابع الأمٌرٌة، " ترك"، مادة 74 والتعلٌم ص
.  1990القاهرة 

،      (63)أحمد إبراهٌم بك، مرجع /لمزٌد من البٌان أنظر فضٌلة الشٌخ ( 65)
.   358ص 

لبٌان عدم تعلقها بعٌن من أعٌان " مرسلة"بلفظة " دٌون "وصفت لفظة   )*(
. ل الضمان العام للمدٌنالتركة تضمن الوفاء بها، بل مضمونة من خلب

الحقوق "بٌد أن هذا النوع من الدٌون ٌعرؾ فى الفقه القانونى بـ     
إلا أن مصطلح الدٌون المرسلة أو الحقوق المرسلة أدق فى " الشخصٌة

الدلالة على المراد من المصطلح القانونى، نظراً لوجود حقوق أخرى قد 
= بٌنهما ٌضاؾ إلٌها لفظةٌقع الخلط بٌنها وبٌن هذه الحقوق ولتمٌٌز 

.  الخ …اللصٌقة بالشخصٌة كحق الإنسان فى الحرٌة وحقه فى الحٌاة=

فلو استخدمنا مصطلح الحقوق المرسلة أو الدٌون المرسلة لجنبنا ذلك 
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" التركة"وء هذا الرأى ٌتضح أنه لا ترادؾ بٌن مصطلح وفى ض    

فكل ما ٌتركه الإنسان بعد موته ٌعد تركة حتى لو " المنراث"ومصطلح 

التى  -فى الحالة-بمعنى أنها تعد كذلك حتى . كانت مستؽرقة بالدٌن

تتساوى فٌها أموال المٌت مع دٌونه؛ بحٌث لا ٌبق منها شا تنفذ فٌه 

.  ورثةالوصاٌا أو حقوق ال

ولقد أخذ واضع قانون الموارٌث بهذا الرأى حٌث أنه أدرج لفظة     

فى مقدمة المادة الرابعة التى تنص على الحقوق التى تإدى من  "التركة"

(. 66)التركة 

                                                                                                                                        
" الدٌون أو الالتزامات"الخلط محتمل الوقوع  بٌن الحقوق الشخصٌة 

.          والحقوق اللصٌقة بالشخصٌة
ونشر فى  1943لسنة  77مادة الرابعة من قانون المٌراث رقم تنص ال( 66)

:  م، على أنه2/9/1943وعمل به اعتباراً  من  12/8/1943
: ٌإدى من التركة بحسب الترتٌب الآتى "    

ما ٌكفى لتجهٌز المٌت ومن تلزمه نفقته من الموت إلى الدفن : أولاً  
. دٌون المٌت: ثانٌاً  

ه المٌت فى الحد الذى تنفذ فٌه الوصٌة وٌوزع ما ما وصى ب: ثانٌاً     
بقى بعد ذلك على الورثة فإذا لم توجد ورثة من التركة 

: بالترتٌب الآتى
. استحقاق من أقر له المٌت بنسب على ؼٌره: أولاً  

ما أوصى به فٌما زاد على الحد الذى تنفذ فٌه الوصٌة : ثانٌاً 
و ما بقى منها فإذا لم ٌوجد أحد من هإلاء آلت التركة أ

". إلى الخزانة العامة
والقانون الكوٌتى، ٌقرر حكم ٌتقارب مع النص المصرى، آنؾ الذكر،              

: على أنه ( 291)حٌث ٌنص فى مادته 
: ٌإدى من التركة بحسب الترتٌب الآتى -أ "  

ما ٌكفى لتجهٌز المٌت، وتجهٌز من مات قبله ممن تلزمه : أولاً    
. در المشروعنفقته بالق

. دٌون المٌت: ثانٌاً  
. الوصٌة الواجبة: ثالثاً  

. الوصٌة الاختٌارٌة فى الحد الذى تنفذ فٌه: رابعاً 
. الموارٌث بحسب ترتٌبها فى القانون: خامساً            

:                إذا لم ٌوجد ورثة قضى فى التركة بالترتٌب الآتى -ب 
.           = مٌت بنسب على ؼٌرهاستحقاق من أقر له ال: أولاً 

. ما أوصى به فٌما زاد على الحد الذى تنفذ فٌه الوصٌة: ثانٌاً =
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  ال انى الرأى

ٌذهب هذا الرأى إلى، ما ذهب إلٌه الرأى الأول، من القول بؤن        

ولكنه استبعد من هذا  -عد موتهب-التركة هى كل ما ٌتركه الشخص 

المفهوم أعٌان الأموال التى تعلق بها حق للؽٌر؛ كالأعٌان المرهونة بدٌن 

فمثل . للؽٌر أو المشتراة ولم ٌوؾ بالثمن أو لم ٌقبض المبٌع من البابع

(.  67)هذه الأعٌان لا تدخل فى مفهوم التركة وفقاً لهذا الـرأى 

ٌترادؾ مع " التركة"ن مصطلح وهذا الرأى كسابقه لا ٌرى أ     

لأن حق الورثة فى التركة متؤخر فى المرتبة عن ". المنراث"مصطلح 

وهذا الرأى ٌعتبر أن كل ما ٌتركه المٌت تركة سواء . سداد الدٌون

.  استؽرقتها الدٌون بالكلٌة أم لم تستؽرقها

  ال الث الرأى

التركة        إلا ٌذهب هذا الرأى إلى القول بؤنه لا ٌدخل فى مفهوم     

التى تكون محلبً لتنفٌذ ( المالٌة أو فى معنى المال)الأموال والحقوق 

بمعنى أن الأموال التى تستؽرقها . الوصاٌا واستحقاق أنصبة المٌراث

لأن الدٌون مقدمة فى الاقتضاء على . الدٌون لا تدخل فى مفهوم التركة

إن الأموال المستؽرقة تنفٌذ الوصاٌا وتوزٌع أنصبة المٌراث؛ ومن ثم ؾ

.  بها لا تدخل فى هذا المفهوم

                                                                                                                                        
وإذا لم ٌوجد أحد من هإلاء آلت التركة أو ما بقى منها إلى الخزانة  –جـ 

".       العامة
الحقوق التى "من قانون الأحوال الشخصٌة على أن ( 87)وتنص المادة    

:  عد وفاة المورث أربعة مقدم بعضها على بعض وهىتتعلق بالتركة ب
. تجهٌز المتوفى على الوجه الشرعى -1
. قضاء دٌونه وتخرج من جمٌع ماله -2
. تنفٌذ وصاٌاه وتخرج من ثلث ما بقى من ماله -3
".   إعطاء الباقى إلى المستحقٌن -4

أنظر فى ذلك حاشٌة محمد شاه الفنارى على شرح السراجٌة للسٌد (  67)
؛ وحاشٌة رد 13فرج الله زكى الكردى بمصر، ص  الشرٌؾ، طبع

. 500، ص 5المحتار على الدر المختار، ج 
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فواضح من هذا الرأى إنه ٌقٌم نوعاً من الترادؾ بٌن مصطلح       

العبارة التى  -فى شؤنه-وتصدق  "المنراث"ومصطلح  "التركة"

    ".و تركة إو بعد سداد الدنىن"اشتهرت على الألسنة وهى 

 المسألة هذه فى رأينا

: ٌرنا أن الرأى الراجح هو الأخٌر للآتىفى تقد   -28

إلا كل ما استؽنى عنه المٌت ولم ٌعد  -بالمعنى الفنى-أنه لا ٌعد تركة  -1

( الجانب السلبى)وإذا كان الموت ٌجعل من الالتزامات . فى حاجة له

فإن المٌت لا ٌستؽن عن أمواله إلا ( الجانب الإٌجابى)تعلق بالحقوق 

فإذا انقضت هذه الالتزامات، . التزامات بعد الوفاء بما علٌه من

بالوفاء أو ما ٌقوم مقامه كاتحاد الذمة أو بؽٌر الوفاء  كالإبراء 

وؼٌره، فما بقى من أموال المٌت وحقوقه المالٌة ٌعد تركة تنفذ فٌها 

. الوصاٌا وتوزع منها أنصبة المٌراث

أن  - أعلموالله-ومفاد ذلك " من ترك مثولاً  ى حقثلاً فلىر تن" --قوله  -2

لا تطلق إلا على المال والحق الذى  ٌكون فٌه حق  "تركة"لفظة 

فإذا كان هذا . الإرث؛ حٌث لم ٌرد بالحدٌث إشارة إلى ؼٌر هذا الحق

الحق مرتبته هى الثالثة بعد الدٌن والوصٌة، كان الذى ٌبقى من 

وفاءً أو ما ٌقوم )الأموال والحقوق المالٌة بعد انقضاء الالتزامات 

ونفاذ ( وؼٌره ( 68)مقامه كاتحاد الذمة أو بؽٌر الوفاء كالإبراء 

فى حدها الشرعى، تكون هى التركة ( الواجبة والاختٌارٌة)الوصاٌا 

أما قبل ذاك الانقضاء وهذا النفاذ لا ٌطلق على أموال . التى للورثة

المٌت وحقوقه لفظة تركة بمعناها الفنى الدقٌق وإن أطلقت كان على 

. جاز لا الحقٌقةسبٌل الم

أنه إذا اعتبرنا أن كل ما ٌتركه المٌت تركة، وكانت الوصٌة تنفذ فى  -3

فإنه . حدود ثلث التركة، وكان نفاذها مقدم على توزٌع المٌراث

                                                           
ٌصح إبراء المٌت "مجلة الأحكام العدلٌة على أنه ( 1569)تنص المادة ( 68)

". من دٌنه
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ٌترتب على ذلك نتٌجة ؼٌر مقبولة وهى لا إرث متى استؽرق الوفاء 

لا     بالدٌون ونفاذ الوصاٌا كل أموال المٌت وحقوقه؛ بحٌث أنه  

مع أن نفاذ الوصٌة ٌقتضى وجود مٌراث؛ لأن . ٌبقى شا ٌورث

فطالما أن هناك تركة تنفذ فٌها . كلٌهما ٌإخذ من تركة السلؾ

ومن ؼٌر المقبول . الوصٌة فى حدود الثلث فإنه ٌبقى الثلثٌن للمٌراث

القول بؤن هناك تركة عامة تستوفى منها الالتزامات وتوجد  -أٌضاً -

. فذ فٌها الوصاٌا وأنصبة المٌراثتركة خاصة تن

المطلب ال الث 
وقت  

انتقال ملكية التركة بالخلافة  

لا جرم أن السإال الذى ٌطرح نفسه هو متى تنتقل ملكٌة التركة    -29

إلى الورثة؟ لأنه قد تتعدد الأوقات التى من المحتمل أن ٌكون أحدها هو 

. مٌقات انتقال هذه الملكٌة

  حكميالاً  أو حقيقة ثالمور موت تحقق وقت

لا رٌب فى أن تحقق واقعة الموت تعد سبباً فى اكتساب الملكٌة   -30

بالمٌراث؛ إلا أنه لا ٌوجد ما ٌمنع أن ٌكون هناك فارق زمنى بٌن تقرٌر 

الحق وبٌن استقراره بشكل نهابى فى ذمة صاحبه؛ فالملكٌة تنتقل بالخلبفة 

ٌنة فإن الخلؾ ٌكتسب ملكٌة من لحظة وفاة السلؾ، وإذا كانت التركة مد

أموالها مثقلة بما علٌها من التزامات، وتستقر خالصة له بعد الوفاء 

. بدٌونها

وٌتحقق الفارق الزمنى متى تقرر الحق فى زمن وتراخى عنه      

فمثلبً إبرام التصرفات التى . استقراره فى الذمة خالصة بشكل نهابى

كالبٌع )إلى المتصرؾ إلٌه  ٌكون من شؤنها نقل الملكٌة من المتصرؾ

تعد سبباً لكسب الملكٌة بالعقد؛ إلا أنه إذا كانت ( الخ …والمقاٌضة والهبة 

فى شؤن مال عقارى فإن الملكٌة لا تنتقل إلا بالتسجٌل فى سجلبت الشهر 

العقارى؛ أى أن الملكٌة تكتسب بالعقد لكنها لا تنتقل من المتصرؾ إلى 
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وكذلك الالتزام بنقل حق عٌنى . راءات الشهرالمتصرؾ إلٌه إلا باتخاذ إج

على الشا المعٌن بنوعه إن كان ٌكتسب بالعقد؛ إلا أن هذا الحق لا ٌنتقل 

([.  69)مدنى ( 205/1)المادة ]إلا بالإفراز 

ففى ضوء ذلك ٌتضح أنه لٌس من الضرورى أن ٌكون هناك تلبزم     

 -و واقعة قانونٌة تصرؾ قانونى أ -زمنى بٌن تقرٌر الحق بتوافر سببه 

، فقد (70)وبٌن استقراره فى ذمة صاحبه باستٌفاء الإجراءات القانونٌة 

.    ٌتراخى الأخٌر عن الوقت الذى تم فٌه الأول

  مقامه يقوم ما أو بالوفاء التركة التزامات انقضاء وقت

لا ؼرو أن ٌكون هذا التارٌخ هو الوقت الذى تستقر فٌه الملكٌة   -31

التى تكررت " من بعد"لأن عبارة  . ذمة الخلؾ خالصة بالخلبفة فى

تفٌد تحدٌد محل ملكٌة الوارث بالخلبفة  --أربع مرات فى كتاب الله 

فإذا تعدد الورثة أو الموصى لهم كان لكل منهم ملكٌة (. 71)وزمانها 

حصة شابعة فى أموال التركة، ؼٌر مثقلة بحقوق الؽٌر، اعتباراً من هذا 

. التارٌخ

   الشائع للمال النهائية لقسمةا وقت

لا مشاحة فى أن هذا التارٌخ كاشفاً لحق الوارث فى التملك ولٌس   -32

لأن نشؤته ترتد إلى تارٌخ سبب اكتسابه للملكٌة؛ وهو تارٌخ . منشباً له

. تحقق الوفاة الذى ترتب علٌه تقرٌر حق الوارث فى ذلك

                                                           
إذا ورد الالتزام  -1"مدنى على أنه ( 205)تنص الفقرة الأولى من المادة ( 69)

ٌن إلا بنوعه فلب ٌنتقل الحق     إلا بإفراز بنقل حق عٌنى على شا لم ٌع

   ."هذا الشا

فإذا نص القانون     على "... مدنى ما نصه ( 474)جاء فى عجز المادة ( 70)
أن         -أٌضاً  -وٌجب . إجراءات لنقل الحق فٌما بٌن المتعاقدٌن

   ."تستوفى هذه الإجراءات 

النصوص " ل تحت عنوان أنظر لاحقاً المبحث الثالث من هذا الفص( 71)
".  الشرعٌة التى تنظم كٌفٌة التعامل فى التركة
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التركة شرعاً عن  إلى القول بانفصال( 72)وذهبت محكمة النقض     

وٌستفاد من هذا القول بؤن التركة . أشخاص الورثة وأموالهم الخاصة

المدٌنة هى التى ٌجرى فى شؤنها ذلك، وأن هذا الانفصال ٌستمر حتى 

، ومتى (بالوفاء أو ما ٌقوم مقامه أو بؽٌره)انقضاء ما علٌها من التزامات 

ومعنى هذا أنه، . لمقدرتحقق ذلك دخلت فى ذمة الورثة كلبً بقدر نصٌبه ا

وإن كانت واقعة موت السلؾ تعد سبباً لاكتساب الخلؾ ملكٌة أموال 

التركة، إلا أنها لا تشؽل ذمته خالصة إلا من وقت زوال الحق العٌنى 

. المقرر علٌها للدابنٌن بانقضاء ما علٌها من التزامات

 

 

المطلب الرابع 
أ ر  

بعض الأنظمة على  التركة  

أنه ٌوجد فى دابرة المعاملبت المالٌة بعض الأنظمة القانونٌة لا جرم  -33

ومن أمثلة هذه . التى تتطلب بٌان أثرها على التركة والحقوق العالقة بها

الأنظمة الشرط المانع من التصرؾ، والبٌع مع الاحتفاظ بحق الملكٌة، 

. والشٌك

: ونتناول بحث هذه الأنظمة من خلبل الأفرع التالٌة   

                                                           
 1052، ص 15، س 1964نوفمبر سنة  19ق، فى 29/ 451نقض ( 72)

أحمد نصر الجندى، مبادئ القضاء الشرعى         فى / منشور بمإلؾ أ)
، دار الفكر العربى، القاهرة سنة 2ط  -المجلد الأول  -خمسٌن عاماً 

باعتبارهم شركاء فى تركته –ورثة المدٌن "جاء فٌه ( م1978/ هـ1398

إذا أبدى واحد منهم دفاعاً مإثراً فى الحق المدعى  -كل منهم بحسب نصٌبه
وذلك لأن التركة به على التركة كان فى إبدابه نابباً عن الباقٌن فٌستفٌدون، 

حق منفصلة شرعاً عن أشخاص الورثة وأموالهم الخاصة وللدابنٌن علٌها 
عٌنى بمعنى أنهم ٌتقاضون منها دٌونهم قبل أن ٌإول شا منها للورثة 

". وبصرؾ النظر عن نصٌب كل منهم فٌها
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لأول  الفرع ا
أ ر 

الشرط المانع  
 على حقوق التركة

لا جناح أن المشرع سمح للئرادة أن تضع قٌوداً على مباشر المالك   -34

للسلطات التى ٌخولها له حق الملكٌة؛ ومن أهمها شرط المنع من 

التصرؾ الذى تضعه الإرادة عندما تقوم مصلحة مشروعة للمتصرؾ 

نقل له حق ملكٌة الشىء فى أن ٌشترط على المتصرؾ إلٌه؛ وهو ي

المتصرؾ فٌه؛ ألا ٌتصرؾ فى هذا الحق خلبل مدة معٌنة؛ أى لا ٌنقله 

. إلى ؼٌره خلبل هذا الأجل

ؼٌر أنه لم ٌكن من السهل أن تتقبل الأفهام ما ٌخالؾ المبادئ الراسٌة      

والأعراؾ الراسخة، فكٌؾ ٌكون للشخص حق ملكٌة على شىء معٌن 

، فهذا الأمر ٌجمع بٌن الشىء ! !رؾ فٌه وهو مسلوب سلطة التص

(. 73)ونقٌضه فى آن واحد 

ولقد اختلفت الأفهام، فى ظل الأنظمة القانونٌة المختلفة، بٌن مبطل    

والإجازة المشروطة (. 74)ومجٌز بشروط التؤقٌت ومشروعٌة الباعث 

هى التى أخذ بها القانون المدنى الحالى فقنن أحكام القضاء فى هذا الشؤن 

  (.77([ )76)مدنى ( 823)المادة ]فٌما صاؼه فى نص ( 75)

                                                           
أن "وما بعدها     342، ص 3فى الفتاوى، ج -رحمه الله -ٌقول ابن تٌمٌة ( 73)

العقد إذا كان له مقصود ٌراد فى جمٌع صوره، وشرط فٌه ما ٌنافى ذلك 
المتناقضٌن، بٌن إثبات المقصود ونفٌه، فلب ٌحصل المقصود فقد جمع بٌن 

".  شا  ومثل هذا الشرط باطل بالاتفاق، بل مبطل للعقد عندنا 
لمزٌد من البٌان حول هذه المسؤلة أنظر مإلفنا المفٌد فى أحكام حق ( 74)

مكتبة جامعة طنطا، " شرط المنع من التصرؾ"الملكٌة، تحت عنوان 
.    هـ1418طنطا، سنة 

،      6ج  –مذكرة المشروع التمهٌدى–جموعة الأعمال التحضٌرٌة م( 75)

.  76ص 
إذا تضمـن العقد أو الوصٌة  -1" مدنى على أنه ( 823)تنص المادة ( 76)

شرطاً ٌقضى بمنع التصرؾ فى مـال، فلب ٌصح هذا الشرط ما لم ٌكن 
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شرط إرادى نسلب "وفى ضوء ذلك ٌمكن تعرٌؾ الشرط المانع بؤنه     

".  المثلك سلطة التصرا مؤقتثلاً لبثعث مشرىع

وبناء على ذلك فإن هذا الشرط لا ٌكون صحٌحاً ومنتجاً لآثاره    إلا     

: ى التوالىإذا توافرت فٌه شروط معٌنة نذكرها عل

إرادٌة )أن ٌكون مصدر هذا الشرط تصرفاً قانونٌاً   -الشرط الأول

(. الشرط

أن ٌكون الشرط مبنٌاً على باعث مشروع  -الشرط ال انى 

(. مشروعٌة الباعث)

(. تؤقٌت المنع)أن ٌكون المنع من التصرؾ مإقتاً   -الشرط ال الث

التصرؾ أصبح فمتى توافرت مثل هذه الشروط فى شرط المنع من    

، إذا تعلق بؤحـد وعندبذ فهل لهذا الشرط. صحٌحاً ونافذاً ومنتجاً لآثاره

أعٌان التركة، تؤثٌر على حقوقها ؟ أم لا ؟  فمثلبً لو كان المتصرؾ 

اشترط على المتصرؾ إلٌه عدم التصرؾ فهذه العٌن وتوفى الأخٌر قبل 

ك الشرط الذى وبدٌهٌاً لا ٌدخل فى ذل. انقضاء الشرط بانقضاء مدته

فمثل هذا الشرط قد انقضى بتحقق واقعة . ٌنقضى بموت المتصرؾ إلٌه

. موته

: نتناول الإجابة عن هذا التساإل من خلبل النقاط التالٌة    

                                                                                                                                        
وٌكون الباعث  -2.  مبنٌاً على باعث مشروع، ومقصوراً على مدة معقولة

مشروعاً متى كان المراد بالمنع من التصرؾ حماٌة مصلحة مشروعة 
والمـدة المعقـولة ٌجـوز أن  -3.  للمتصرؾ أو المتصرؾ إلٌه أو الؽٌر

  ". تسـتؽرق مدى حٌاة المتصرؾ أو المتصرؾ إلٌه أو الؽٌر
لٌس للمالك أن "من القانون المدنى الأردنى على أنه ( 1028)تنص المادة ( 77)

ى تصرفه عقداً كان أو وصٌة شروطاً تقٌد حقوق المتصرؾ إلٌه، ٌشترط ؾ
إلا إذا كانت هذه الشروط مشروعة، وقصد بها حماٌة مصلحة مشروعة 

". للمتصرؾ أو المتصرؾ إلٌه أو الؽٌر، ولمدة محدودة



 

 

47 

 الخلافة حق على المانع الشرط أ ر - أوولاً 

نعلم أن ؼاٌة هذا الشرط هو منع التصرؾ تحقٌقاً لمصلحة     -35

ل دون انتقال الملكٌة بالخلبفة؟ وهل هذا الانتقال فهل ذلك ٌحو. مشروعة

. ٌترتب علٌه انقضاء الشرط؟

.  نتناول الإجابة عن ذلك فٌما هو آتٍ من نقاط   

  بالخلافة الملكية انتقال دون يحول و المانع الشرط 

لا جرم أنه فى ضوء أحكام الشرط المانع ٌتضح أن تحقق واقعة    -36

لٌها انتقال ملكٌة الشا محل هذا الشرط إلى الموت، وإن كان ٌترتب ع

بل تعد واقعة مادٌة ٌترتب . الخلؾ، إلا أنها لا تعد من قبٌل التصرؾ

فمتى توفى الأول . علٌها نقل الملكٌة بالخلبفة من السلؾ إلى الخلؾ

.  انتقلت تركته إلى الثانى وفقاً ما تقضى به أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة

 المانع بالشرط م قلة وفةبالخ تنتقل الملكية   

ؼٌر . إذا كانت ملكٌة العٌن، الممنوع التصرؾ فٌها، تنتقل بالخلبفة  -37

أن هذا الانتقال لا ٌترتب علٌه انقضاء الشرط المانع ولا المصلحة التى 

بل تنتقل إلى الخلؾ مثقلة به؛ وٌجب علٌه الوفاء بما . تتحقق من خلبله

أو الؽٌر الذى تقرر الشرط ( المتصرؾ) كان ٌلتزم به سلفه تجاه المشترط

حماٌة لمصلحة له؛ ولا ٌجوز للخلؾ التصرؾ فى الشا تصرفاً على 

وفى ذلك تطبٌقاً لما  .ؼٌر مقتضى الشرط المانع؛ طالما أنه لم ٌنقض بعد

لأن ([. 78)مدنى ( 145)المادة ]تقضى به القواعد العامة فى هذا الشؤن 

. الموت ما جعل مبطلبً للحقوق

                                                           
ٌنصرؾ أثر العقد إلى المتعاقدٌن "مدنى على أنه ( 145)تنص المادة ( 78)

بالقواعد المتعلقة بالمٌراث، ما لم ٌتبٌن من والخلؾ العام، دون إخلبل 
العقد أو من طبٌعة التعامل أو من نص القانون أن هذا الأثر لا ٌنصرؾ 

".  إلى الخلؾ العام



 

 

48 

وبناء على ما تقدم ٌتضح أن الشرط المانع لا ٌحول دون انتقال ملكٌة    

وأن هذا الانتقال لا ٌترتب علٌه انقضاء هذا الشرط . الشا محله بالخلبفة

. إلا إذا كانت المدة المحددة له هى مدى حٌاة المتصرؾ إلٌه

 الدائنية حق على المانع الشرط أ ر -  انيالاً  

موت المدٌن ٌترتب علٌه انتقال حق الدابنٌة نعلم أن تحقق واقعة   -38

وأن .       من ذمته المالٌة التى أضعفها الموت إلى تركته لٌعلق بمالٌتها

شرط المنع من التصرؾ لا ٌحول دون انتقال الملكٌة بالخلبفة، لأنه لا 

وأن التركة . ٌعد من قبٌل التصرؾ، ومن ثم لا ٌدخل فى نطاق هذا المنع

وهذا . لكٌة أموالها إلى الخلؾ مثقلة بما علٌها من التزاماتالمدٌنة تنتقل م

ٌعنى أن العٌن محل الشرط المانع تنتقل إلى الورثة محملة بهذا الشرط 

. ومثقلة بحق الدابنٌة

بٌد أنه ٌمكن القول من الناحٌة النظرٌة أن هذا الشرط لا ٌإثر على    

الؽٌر وكل ما فى الأمر  حق الدابنٌة طالما أن العٌن لم تنتقل ملكٌتها إلى

.  أن دورها لا ٌتعدى ضمان الوفاء بهذا الحق

ؼٌر أنه من الناحٌة العملٌة تثار مشكلة اتخاذ إجراءات التنفٌذ الجبرى    

فهذا التنفٌذ سوؾ ٌصطدم بشرط المنع . والبٌع بالمزاد للوفاء بدٌن التركة

لٌه ولا من التصرؾ؛ لأن ما لا ٌجوز التصرؾ فٌه لا ٌجوز الحجز ع

. بٌعه بالمزاد

وفى ضوء ما تقدم ٌتبٌن أن لشرط المنع من التصرؾ أثر هام على    

حقوق دابنى التركة بحٌث ٌصعب التنفٌذ على العٌن محل هذا الشرط 

إلا إذا انقضى هذا الشرط بانقضاء مدته فتتحرر منه . وفاءً لهذه الحقوق

.  لبٌع بالمزادالعٌن وٌصبح التصرؾ فٌها جابزاً ومن ثم الحجز وا

الفرع ال انى  
أ ر 

اوحتفاظ بالملكية    
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على حقوق التركة  

بادئ ذى بدء نعرج على نظام البٌع مع الاحتفاظ بحق الملكٌة   -39

ونقفى ذلك ببٌان أثر هذا النظام على حقوق التركة من خلبل النقاط 

: التالٌة

 الملكية بحق اوحتفاظ مع البيع ماهية – أوولاً 

( 79( )430/1)م أن القانون المدنى قد نص من خلبل مادته لا جر -40

على جواز اشتراط البابع الاحتفاظ بملكٌة الشا المبٌع الذى قام بتسلٌمه 

وورد حكماً مشابهاً بقانون التؤجٌر التموٌلى فى حالة شراء . للمشترى

بمعنى أن البابع بالرؼم من إبرام عقد البٌع (. 80)المستؤجر للمال المإجر 

ذى ٌعد من أهم العقود الناقلة للملكٌة وتنفٌذ التزامه بالتسلٌم؛    إلا أنه ال

ٌستطٌع الاحتفاظ بحق الملكٌة؛ ولا ٌنقله إلى المشترى إلا إذا قام بالوفاء 

وبدٌهٌاً أن ذلك ٌتم فى شؤن البٌوع المإجل فٌها الثمن أو . بالثمن كاملبً 

وشرط ( المشترى)للمدٌن المنجم؛ أى التى تكون فٌها قدر من الابتمان 

(. البابع)الاحتفاظ بالملكٌة ٌحقق قدر من الضمان للدابن 

                                                           
إذا كان البٌع مإجل الثمن، جاز  -1"مدنى على أنه ( 430)تنص المادة ( 79)

ستٌفاء للبابع أن ٌشترط أن ٌكون نقل الملكٌة إلى المشترى موقوفاً على ا
وإذا وفٌت الأقساط جمٌعاً، -3........ -2.   الثمن كله ولو تم تسلٌم المبٌع

وتسرى  -4.  فإن انتقال الملكٌة إلى المشترى ٌعتبر مستنداً إلى وقت البٌع
". أحكام الفقرات الثلبث السابقة ولو سمى المتعاقدان البٌع إٌجاراً 

التمهٌدى للقانون المدنى المصرى  وجاء بالمذكر الإٌضاحٌة للمشروع            
تجٌز المادة "ما ٌؤتى ( 49، ص 4مجموعة الأعمال التحضٌرٌة، ج )

أن ٌشترط البابع، إذا كان الثمن مإجلبً، أن ٌحتفظ [ مدنى( 430/1])
وهذا ضماناً . بالملكٌة إلى أن ٌستوفى الثمن حتى لو سلم المبٌع قبل ذلك

كالآلات وعربات النقل  -لعها بالتقسٌط تلجؤ إلٌه عادة الشركات التى تبٌع س
فاحتفاظ البابع بملكٌة المبٌع حتى . والأراضى التى تباع بؤثمان مقسطة

ٌستوفى الثمن أبلػ فى الضمان من فسخ البٌع بعد أن تكون الملكٌة قد 
".                انتقلت

لى أنه من قانون التؤجٌر التموٌلى ع( 12)تنص الفقرة الثانٌة من المادة ( 80)
وإذا اشترى المستؤجر المال المإجر فلب تنتقل ملكٌته إلٌه إلا إذا قام بسداد "

".  كامل الثمن المحدد فى العقد
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والأصل أن البٌع ٌعد تملٌك متبادل بٌن طرفٌه، أى أنه ٌوجب على     

ٌتم  -عادة-وإذا كان تملٌك الثمن . كل طرؾ تملٌك ما التزم به إلى الآخر

وٌرجع . وجوداً وعدماً أولاً فإن تملٌك المبٌع قد ٌتوقؾ علٌه بحٌث ٌتبعه 

إلى السبب كركن فى التصرفات الإرادٌة ولا  -فى الؽالب-هذا الأمر 

لأن محل التزام كل منهما هو سبب التزام الأخر؛ . سٌما الملزمة للجانبٌن

بحٌث ٌجوز القول بؤنه لا ٌجبر شخص على الوفاء بالتزام لم ٌتوافر 

إلى المشترى هو وفابه بالثمن وسبب التزام البابع بنقل ملكٌة المبٌع . سببه

. الذى هو محل التزام الأخٌر

وؼنى عن البٌان أن مثل هذه البٌوع تمنع المشترى من التصرؾ  فى    

الشا المبٌع تصرفاً ناقلبً للملكٌة لأنها لم تنقل إلٌه أصلبً وفاقد الشىء لا 

ٌنتقل ٌعطٌه؛ فلٌس له بٌعه أو هبته أو المقاٌضة علٌه أو الإٌصاء به؛ ولا 

القٌام بؤعمال مادٌة تكون من  -أٌضاً -ولٌس له . بالمٌراث إلى الورثة

ومع ذلك ٌظل للمشترى . شؤنها هلبكه مادٌاً أو تحدث تؽٌٌراً جوهرٌاً فٌه

. الحق فى استؽلبل الشا المبٌع استؽلبلاً مؤلوفاً واستعماله فٌما أعد له

ع ٌفٌد أنه ٌظل تحت ولا جرم أن احتفاظ البابع بحق ملكٌة الشا المبً   

ٌده حق عٌنى على هذا الشا ٌعطٌه حق التقدم أو الأولوٌة وٌخوله مٌزة 

فضلبً عن امتٌاز البابع سواء أكان المبٌع عقاراً أم . تتبعه تحت أى ٌد كان

.   كان منقولاً 

 1957لسنة  100من القانون رقم ( 42)وتدعٌماً لذلك حظرت المادة    

لمبٌع قبل الوفاء بجمٌع الأقساط وٌتعرض على المشترى التصرؾ فى ا

المشترى الذى ٌخالؾ هذا الحظر للعقوبة الجنابٌة المنصوص علٌها فى 

من هذا القانون وهى الحبس مدة لا تزٌد على ثلبثة أشهر ( 45)المادة 

.  وبؽرامة لا تجاوز مابة جنٌه أو بإحدى هاتٌن العقوبتٌن

كٌة الشا المبٌع المسلم للمشترى؛ ؼٌر أنه بالرؼم من احتفاظ البابع بمل  

إلا أن ذلك لا ٌخول الأول الحق فى استرداده طالما أن الثانى لم ٌخل 

إنما ٌصبح له هذا الحق عندما ٌتقاعس  المشترى عن . بالتزاماته نحوه

. الوفاء بالثمن المإجل أو المنجم الذى حل أجله
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 التركة حقوق على المبيع ملكية بحق  اوحتفاظ أ ر -  ال ا 

عرفنا أن هذا النوع من البٌع ٌترتب علٌه عدم انتقال ملكٌة المبٌع  -41

وعلمنا أنه . إلى المشترى بمجرد العقد؛ بل ٌعلق ذلك على أمر آخر

. ٌترتب على تحقق واقعة الموت تعلق حق الخلؾ وحق الدابنٌة بالتركة

أدابه انتقال فإذا توفى المشترى بعد العقد وقبل الوفاء بالثمن المعلق على 

.  الملكٌة إلٌه؛ فهل لذلك أثر على حقوق التركة؟

فإذا كان لٌس للمشترى . لا جرم أنه لٌس للخلؾ أكثر مما كان للسلؾ  

حق ملكٌة على الشا المبٌع وكل ما له علٌه هو سلطتى ( المورث)

الاستؽلبل والاستعمال؛ فهاتان تنتقلبن بالخلبفة إلى ورثة المشترى 

المادة ]البابع المحتفظ بالملكٌة بما كان ٌلتزم به المورث  وٌلتزموا قبل

[. مدنى( 145)

أما بالنسبة لحق الدابنٌة الذى ٌعلق بمالٌة التركة فإنه ٌنعت بما كان    

على الشا المبٌع فإذا تحقق الشرط ( المدٌن)ٌنعت به حق المشترى 

التركة،  الواقؾ تعلق هذا الحق بمالٌة هذا الشا، باعتباره عنصراً فى

. وإذا تخلؾ هذا الشا لم ٌتحقق هذا التعلق



 

 

52 

الفرع ال الث  
أ ر الشيك   

على حقوق التركة  

لا جرم أن الؽاٌة المرجوة من إصدار الشٌك هى ذات الؽاٌة التى  -42

تتحقق من حوالة الحق فى القانون المدنى وهى قٌام الدابن بنقل حقه، 

، إلى دابنه فى علبقة قانونٌة الذى ٌشؽل ذمة مدٌنه من علبقة قانونٌة

.  أخرى

ففى ضوء ذلك هل لإصدار الشٌك من تؤثٌر على حقوق التركة ؟    

للئجابة عن هذا السإال نعرج على فكرة الشٌك ونردفها ببٌان أثر 

  .إصداره على هذه الحقوق

 الشيك ماهية – أوولاً 

الة لا جناح أن المشرع بعد أن فرغ من وضع أحكام تنظٌم الكمبً -43

؛ تناول فى (م1999لسنة  17)والسند لحامله فى التقنٌن التجارى الجدٌد 

وهذا ". الشٌك"فصله الثالث تنظٌم نوعاً أخراً من الصكوك تحت سمىّ 

على خلبؾ التقنٌن القدٌم الذى لم ٌضع لهذا الصك مسمى معٌن؛ حٌث 

" اأوراق الحوالات الواجبة الدفع بمجرد الإطلبع علٌه"كان ٌطلق علٌه 

وعندما قام المشرع بإصباغ الحماٌة [. تجارى قدٌم. ق( 191)المادة ]

؛ أختلؾ الرأى حول هل هذه [عقوبات( 337)المادة ]الجنابٌة على الشٌك 

ولقد حسمت محكمة . الأوراق هى التى تنصرؾ إلٌها هذه الحماٌة؟ أم لا؟

النقض هذا الخلبؾ حٌث قضت بؤن هذه الحماٌة مقررة لهذه الأوراق 

(. 81)دون ؼٌرها 

 الشيك تعريف 

                                                           
من التقنٌن التجارى القدٌم وحكم محكمة ( 193  -191)المواد أنظر ( 81)

ق 15، سنة 99، الطعن رقم 2/1/1947جلسة -محكمة النقض النقض 
                    . 326ص  1عدة رقم قا 1مجموعة الربع قرن، ج 
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لتعرٌؾ الشٌك؛ ( 82)لا جرم أنه جرت محاولات فقهٌة وتشرٌعٌة   -44

إلا أن التقنٌن التجارى الجدٌد لم ٌضع تعرٌفاً للشٌك وهذا الأمر ٌحمد له  

فى تعرٌؾ الشٌك، ( 83)وفى ضـوء تلك المحاولات التشرٌعٌة والفقهٌة    

: فإنه ٌمكن تعرٌفه بؤنه

                                                           
(82) حٌث جاء به 1865أنظر على سبٌل المثال القانون الفرنسى لسنة       Art. 

1- le cheque est l` ecrit qui, sous la forme d` un mandat de 

paiment sert au tireur a` effectuer le retrait, a` son profit ou au 

profit d` un tiers, de tout ou partie de fonds portes au credit de 

son compte chez le tire et diponible.  
وأنظر المادة الأولى من المشروع المصرى لقانون تنظٌم إصدار الشٌك     

الشٌك محرر ٌتضمن أمراً ؼٌر معلق على شرط  -1"م، بؤن 1982لسنة 
مبلػ محدد للمستفٌد  ولا مضاؾ إلى أجل موجه إلى المسحوب علٌه لدفع

من حساب الساحب لدى المسحوب علٌه ولا ٌعتبر المحرر شٌكاً إلا إذا 
...". .-2كان مسحوباً على بنك مسجل لدى البنك المركزى 

 18قانون المعاملبت التجارٌة لدولة الإمارات المتحدة رقم  وأنظر كذلك            
ة تجارٌة تتضمن أمراً الشٌك ورق"بؤن ( 483)قرر فى مادته  1993لسنة 

صادراً من الساحب إلى المصرؾ المسحوب علٌه بؤن ٌدفع فى الٌوم 
المبٌن فٌه كتارٌخ لإصداره مبلؽاً معٌناً من النقود لإذن شخص ثالث هو 

".  المستفٌد أو لحامله
من قانون ( 337)محمود نجٌب حسنى، مدلول الشٌك فى تطبٌق المادة / د( 83)

، 1984ٌونٌه سنة /ٌناٌر -ٌصدرها نادى القضاة   -العقوبات مجلة القضاة
الشـٌك محـرر ٌتضـمن أمراً صادراً عن موقعه وٌسمى "عرفه بؤن 

بؤن ٌدفع من " المسحوب علٌه"وموجهاً إلى شخص آخر ٌسمى " الساحب"
رصٌده لدٌه مبلؽاً محدداً من النقود بمجرد الطلب إلى شخص ثالث ٌسمى 

".                    امل أو للساحب نفسهأو لأمره أو للح" المستفٌد"
الأوراق التجارٌة -محسن شفٌق، القانون التجارى المصرى / وعرفه د    

بؤنه . م 1954، دار المعارؾ، الإسكندرٌة 716ؾ   688، ص 1ط   -
هو محرر مكتوب وفق أوضاع شكلٌة استقر علٌها العرؾ وٌتضمن أمراً "

خر هو المسحوب علٌه بؤن ٌدفع صادراً من شخص الساحب إلى شخص آ
أو لأمر شخص آخر ( أى لأمر الساحب ذاته)من رصٌده الدابن لدٌه لأمره 

فتوح / ؛ وعرفه د"أو للحامل مبلؽاً معٌناً بمجرد الإطلبع على الصك
الشاذلى فى بحثه، الحماٌة الجنابٌة للشٌك فى التشرٌع السعودى والقانون 

، فى 12، ص1990الإسكندرٌةالوضعى، دار المطبوعات الجامعٌة، 
محرر "التجارٌة السعودى بؤنه = =من نظام الأوراق( 91)ضوء المادة

مكتوب بواسطته ٌصدر الساحب أمراً إلى المسحوب علٌه الذى لا ٌمكن 
".   أن ٌكون إلا بنكاً بؤن ٌدفع بمجرد الإطلبع مبلؽاً معٌناً للمستفٌد أو لأمره

متعددة، وإن اختلفت الأفهام فى  وعرفـه باقى الشراح بتعرٌفات     
صٌاؼتها إلا أنها تتحد جمٌعاً فى تحدٌد طبٌعة الشٌك وبٌان وظٌفته فى أنه 
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 حثدى التثرنخ نتضمن  مرالاً من السثحب للمسحىب علنن بدفع  محـرر"  

قنمتن عاد الإطلاع من رصند حسثبن إلى المستفند ىنجىز تداىلن 

. " )*(بثلطرق التجثرنـة 

 التركة حقوق على الشيك إصدار أ ر -  انيالاً  

 )***(الذى ٌشؽل ذمة المسحوب علٌه  )**(لا جرم أن مقابل الوفاء  -45

بمجرد إصدار  )*****(تنتقل ملكٌته إلى المستفٌد  (****) لحساب الساحب

وعندبذ فإن هذا المقابل لا ٌدخل فى تركة الساحب الذى . الثانى للشٌك

توفى بعد هذا الإصدار حتى ولو لم ٌكن المستفٌد قد قام بتحصٌل قٌمته 

من المسحوب علٌه طالما أن إصدار الشٌك كان سابقة لتحقق واقعة 

.  الموت

                                                                                                                                        
أنور / لمزٌد من البٌان أنظر فى ذلك د)ٌقوم مقام النقود فى الوفـاء 

سلطان، أثر بطلبن الشٌك على مسبولٌة الساحب الجنابٌة، مجلة الحقوق 
ٌن بدر، معنى الشٌك فى خصوص المادة أم/ ؛ ود477السنة الأولى ص 

؛ 20، ص 275عدد  45عقوبات، مجلة مصر المعاصرة، سنة ( 337)
، القاهرة 688ص-الأوراق التجارٌة-محسن شفٌق، القانون التجارى /ود

سنة  297مصطفى كمال طه، الأوراق التجارٌة، ص/ ؛ ود1954
.  م1958

: سطتها منهاالطرق التجارٌة التى ٌجرى تداول الشٌك بوا  )*(
. إذا كان الشٌك محرر لإذن المستفٌد أو لأمره: التظهٌر -1          
. إذا كان الشٌك محرر لحامله: التسلٌم  -2          

  Provision  ( creance du tireur sur le banquier tire)مقابل وفاء  )**(
لٌـه وهو دٌن نقدى مساو على الأقل لقٌمة الشٌك  ٌشؽل ذمة المسحوب ع

بموجب ( المستفٌد)لحساب الساحب وقابل لنقل الحق فٌه إلى الؽٌر 
". الشـٌك

الذى وجه إلٌه الأمر ( المصرؾ)هو الشخص :  le tire والمسحوب علٌه  )***(
بالدفع، وهو مدٌن للؤول برصٌد الحساب، ومدٌن للثالث بقٌمة الشٌك، وهو 

.  ؼالباً ما ٌكون أحد المصارؾ-
هو الشخص الذى أصدر الشـٌك، وهو دابن للثانى :  le tireur الساحب )****(

برصٌد حسابه ومدٌن للثالث كؤثر للعلبقة القانونٌة التى أعطى له الشٌك 
. وفاءً بما علٌه من مدٌونٌة

هو الشخص الذى حرر الشٌك الذى ٌحمل :  le beneficiaire المســتفٌد  )*****(
أثر للعلبقة القانونٌة التى تمت الأمر بالدفع لصالحه، وهو دابن للؤول ك

. بٌنهما، ودابن للثانى بقٌمة الشٌك
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ؼٌر أن مقابل الوفاء ٌدخل فى تركة المستفٌد إذا توفى بعد إصدار      

لأن هذا المقابل بمجرد إصدار الشٌك ٌخرج من . الساحب شٌكاً لحسابه

.   ذمة الساحب وٌدخل ذمة المستفٌد

ففى ضوء ذلك ٌتبٌن أن قٌمة مقابل الوفاء المدونة فى الشٌك الذى     

ه؛ ومن ثم فإنه لا تجرى فى شؤنه أصدره الساحب لا ٌعد عنصراً فى تركت

ؼٌر أنه ٌعد عنصراً فى تركة . الخلبفة ولا ٌعلق بمالٌته حق الدابنٌة

.   المستفٌد وتجرى فٌه الخلبفة وٌعلق بمالٌتها حق الدابنٌة

المبحث ال انى 
أ ر 

الموت على الذمة المالية  

 Leالٌة بادئ ذى بدء نشٌر إلى أنه بات من المعلوم أن الذمة الم     -46

patrimone  (*)  تعد من قبٌل الأمر الافتراضى أو الاعتبارى؛ فهى

أى لتكون محلبً . افترضت أو اعتبرت لتكون محلبً للبلتزام وللئلزام

وإذا كان الأمر على هذا النحو  . لتعلق الحقوق والالتزامات بالشخص

المحدد فهل ٌمكن أن ٌستمر هذا الاعتبار إلى ما بعد الوفاة ؟ لأن الأجل 

                                                           
الذمة المالٌة، باعتبارها مجموعة معنوٌة مستقلة عن مكوناتها، تعد فكرة  )*( 

متطورة توصل إلٌها الفكرة القانونى فى الشرابع المختلفة بعد أن ظل 
ؾ بها جاز شخص المدٌن ردحاً من الزمن ضامناً للوفاء بدٌونه فإلم ٌو

. للدابن أن ٌنفذ على جسم مدٌنه وفاءً لدٌنه سواء بالاسترقاق أو القتل
إحداهما النظرٌة . وتتصارع، حول مضمون فكرة الذمة المالٌة، نظرٌتان             

التقلٌدٌة التى تذهب إلى أقامت نوع من التلبزم بٌن ذمة الشخص 
هى تذهب إلى عدم وثانٌهما نظرٌة التخصٌص و. وشخصٌته القانونٌة

فترى أنه بمجرد تخصٌص . التلبزم بٌن الشخصٌة القانونٌة والذمة المالٌة
مجموعة من الأموال لتحقٌق ؼرض معٌن  فقد وجدت الذمة المالٌة ٌضمن 
جانبها الإٌجابى جانبها السلبى دون الحاجة إلى أن تستند       إلى شخص 

حسام الدٌن / ألة أنظر    دلمزٌد من البٌان حول هذه المس)معٌن لوجودها 
، دار 249ص -نظرٌة الحق  -كامل اللآهوانى، مقدمة القانون المدنى 

نقد هذه = =–أٌضاً –م؛ وأنظر 1972النهضة العربٌة، القاهرة، سنة 

(.           إسماعٌل ؼانم رسالته للدكتوراه من بارٌس/ الفكرة جملة وتفصٌلبً د
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لهلبك النفس البشرٌة لٌس من مستلزماته استٌفاء كافة الحقوق وانقضاء 

.  كل الالتزامات، بل قد ٌمتد ذلك إلى وقت آخر

وفى ضوء ذلك هل ٌمكن القول بؤن الذمة المالٌة، باعتبارها وعاء     

بمعنى أنها  لا . للحقوق والالتزامات، تبقى ببقاء المحتوى وتزول بزواله؟

ى لحظة تحقق موت صاحبها؛ إنما تتلبشى بتفرٌؽها من محتواها تتلبش ؾ

وبذلك تكون الذمة المالٌة كالإناء بالػ . بعد الوفاة( الحقوق والالتزامات)

. الشفافٌة لا ٌرى إلا بما فٌه من مادة

فلب ؼرو أن تكون الذمة المالٌة فى علبقتها بالشخص؛ كعلبقة الؽصن    

ن أصله فإذا انفصل عنه فلب ٌذبل إلا إذا بالشجرة فالؽصن ٌستمد قوته م

فقد عنصر الماء الذى ٌختزنه؛ فإذا أصابه البخر ذبل الؽصن وتٌبس 

فكذلك الذمة المالٌة تستمد قوتها من صاحبها؛ فإذا مات . وأصابه النخر

( الحقوق والالتزامات)دب الضعؾ فٌها حتى إذا فرؼت مما كان ٌشؽلها 

.    تلبشت وانقضت

ضامن للوفاء  -حاضرة ومستقبله-ن إٌجابى الذمة المالٌة ولما كا   

فإن موت . فى حال حٌاة صاحبها دون تعٌٌن ذلك فى مالٌتها( 84)بسالبها 

. قد تعٌن فٌها الوفاء بكافة التزاماته( الحقوق)المدٌن ٌجعل مالٌة التركة 

بمعنى أن الوفاء بهذه الالتزامات مقدم على اعتبار حقوق التركة محلبً 

. نفٌذ الوصاٌا والمٌراثلت

فالموت ما جعل مبطلبً للحقوق؛ إنما هو مٌقات للخلبفة وعلبمة  على    

خلافة "ولذلك فإن جمٌع الشرابع والقوانٌن قد أقرت مبدأ    (. 85)الوراثة 

كما حرصت على أداء الحقوق لأربابها وأول هذه  ؛"الىارث لمىر ن

                                                           
أموال المدٌن جمٌعها  -1"مدنى على أن ( 234)تنص الفقرة الأولى للمادة ( 84)

".  ضامنة للوفاء بدٌونه
مع مدخل فى  -محمد ٌوسؾ موسى، التركة والمٌراث فى الإسلبم / د( 85)

، معهد 77بحث مقارن، ص  -المٌراث عند العرب والٌهود والرومان 
جامعة الدول العربٌة، القاهرة، بدون تارٌخ  -الدراسات العربٌة العالٌة 

.  للنشر
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وفى الشخص وذمته مشؽولة الحقوق فى الوفاء هى حقوق الدابنٌن متى ت

(. 86)بدٌون لم ٌوفها حال حٌاته 

 .ونتناول بحث هذه المسؤلة من خلبل ما هو آتٍ من مطالب   

المطلب الأول  
البقاء المؤقت 

للذمة المالية بعد الموت   

 -بعد وفاته-ٌرى كثٌر من الفقهاء أن الذمة المالٌة للمدٌن تبقى    -47

بل ذهبوا إلى إمكانٌة أن تثبت لهذه الذمة . حتى تسدد دٌونه وتنفذ وصاٌاه

حقوق جدٌده وتتحمل بالتزامات بعد الوفاة لم تكن ثابتة قبلها متى كان قد 

. باشر أسبابها حال حٌاته

 الموت بعد النتائج وتحقق الحياة حال الأسباب مباشرة - أوولاً 

ا وتترتب علٌها نتابجه -حال الحٌاة-قد ٌباشر الإنسان الأسباب    -48

.  بعد الممات( الإٌجابٌة أو السلبٌة)

 

 

  الإيجابية النتائج -1

أسباب تكون من شؤنها إكسابه  -حال حٌاته-إذا باشر الإنسان       

الحقوق إلا أن نتابجها تحققت بعد وفاته؛ فإن مثل هذه الحقوق تعد    من 

ذ عناصر الجانب الإٌجابى لذمته المالٌة تستوفى منها دٌون التركة وتنؾ

.  فٌها الوصاٌا والإرث

فمن أمثلة ذلك نصب شباك الصٌد، فى البر أو البحر، حال الحٌاة    

وإرسال كلب للصٌد حال الحٌاة وأمسك . ووقوع الصٌد بها بعد الممات

                                                           
.   87، ص (85)محمد ٌوسؾ موسى، مرجع / د( 86)
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وكإجراء عالم لتجارب علمٌة تتعلق بتفاعلبت . بعد الوفاة( 87)علٌه 

ن تنجلى نتابجها، فإن العناصر المختلفة طبٌعٌة أو صناعٌة، وتوفى قبل أ

انجلببها بعد وفاته أضحى جانبها المادى عنصراً فى ذمته المالٌة، وحمل 

. جانبها المعنوى أسمه

  السلبية النتائج -2

أن تحمله  -من شؤنها-متى باشر الشخص حال حٌاته الأسباب التى     

فإن مثل هذه . بالالتزامات؛ إلا أن نتابجها لم تتحقق إلا بعد الممات

الالتزامات تعد من عناصر الجانب السلبى لذمته المالٌة وٌتم الوفاء بها 

من أموال التركة وحقوقها المالٌة ومقدمة فى ذلك على نفاذ الوصاٌا 

. والإرث

فمن أمثلة هذه الالتزامات الحفر فى الطرٌق العام فتردى فٌها إنسان أو   

(.  88)ضمان حٌوان بعد وفاته فوجب فى ذمته الدٌة التعوٌض أو ال

ولقد أخذ قانوننا المدنى بهذه الفكرة فى حالة موت من صدر عنه      

تعبٌر عن الإرادة؛ حٌث لم ٌجعل لهذا الموت ولا لفقدان الأهلٌة من أثر 

(. 89)على هذا التعبٌر ورتب علٌه أثره متى اتصل بعلم من وجه له 

 المالية الذمة أحوال -  انيالاً  

وعاء مستقل عن محتواه، إلا أن أحوالها  هذه الذمة، وإن كانت  -49

: تتؽاٌر تبعاً لتؽاٌر محتواها على الوجه التالى

                                                           

وما علمتم ٌسؤلونك ماذا أحل لهم قل أحل لكم الطٌبات " --أنظر قوله ( 87)

من الجوارح مكلبٌن تعلمونهن مما علمكم الله فكلوا مما أمسكن علٌكم 
، آٌة 6المابدة،     ج " )اتقوا الله إن الله سرٌع الحساب اذكروا اسم الله علٌه

4 ).  

.   13، ؾ 17، ص (3)محمد أبو زهرة، مرجع / الشٌخ ( 88)
إذا مات من صدر عنه التعبٌر عن "مدنى على أنه ( 92)تنص المادة ( 89)

الإرادة أو فقد أهلٌته قبل أن ٌنتج التعبٌر أثره فإن ذلك لا ٌمنع من ترتٌب 
كس من هذا الأثر عند اتصال التعبٌر بعلم من وجه إلٌه، هذا ما لم ٌتبٌن الع

".   التعبٌر أو من طبٌعة التعامل
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   الجانبين خالية المالية الذمة -1

هذه الذمة هى التى ٌخلو جانبها الإٌجابى من الحقوق وجانبها السلبى      

من الالتزامات، فهى وعاء بدون محتـوى، ولذلك فهى تنقضى فور موت 

. صاحبها

  الجانبين مشغولة المالية الذمة -2

هذه الذمة هى التى ٌكون جانبها الإٌجابى مشؽول بالحقوق وجانبها     

السلبى مشؽول بالالتزامات، أى وعاء مملوء بمزجٌن، وهنا نستعرض 

: الحالات التالٌة

أى التى تكون حقوقها  .اللمة المثلنة متعثدلة الجثابنن-الحثلة الأىلى

فهذه الذمة تنقضى بالوفاء بالتزاماتها ولٌس لها . هاتساوى التزامات

. تركة تنفذ فٌها الوصاٌا أو الإرث

؛ اللمة المثلنة التى نرجح جثابوث الإنجثبى جثابوث السلبى-الحثلة ال ثانة

فهذه الذمة تنقضى بالوفاء . أى أن الحقوق تفوق الالتزامات

الوصاٌا فى حدود بالتزاماتها والباقى من الحقوق ٌعد تركة تنفذ فٌه 

. الثالث وٌورث الثلثٌن للورثة

اللمة المثلنة التى نرجح جثابوث السلبى على جثابوث -الحثلة ال ثل ة

 –كذلك  –فهذه الذمة . ؛ أى أن الالتزامات تفوق الحقوقالإنجثبى

تنقضى بمجرد الوفاء بالتزاماتها بواسطة المحاصة أى بقسمة أموال 

أنه لٌس لهذه الذمة تركة تنفذ فٌها  وبدٌهٌاً  .المدٌن قسمة ؼرماء

ولا ٌتحمل الخلؾ فى أموالهم الخاصة أى من  .الوصاٌا   أو تورث

لأن الذمة المالٌة للؤول لٌست امتداداً للذمة المالٌة . التزامات السلؾ

. للثانى فلكل منهما ذمته المستقلة

المطلب ال انى  
زوال  

الذمة المالية بالموت   
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ة، باعتبارها مجموعة معنوٌة مستقلة عن مكوناتها، كان الذمة المالً -50

فهذه (. 90)افتراضها من أجل تعلق الحقوق والالتزامات بالشخص 

الوضعٌة تثٌر تساإلاً عن مدى الارتباط بٌن الشخص وذمته المالٌة؟  ولا 

لا تقوم إلا مستندة لشخصٌة قانونٌة  -كقاعدة عامة–سٌما أن هذه الذمة 

من )شخص إلا حال كٌنونته؛ سواء أكان شخصاً طبٌعٌاً وهذه لا تثبت لل

(. من نشؤته إلى انقضابه)أم كان شخصاً اعتبارٌاً ( مٌلبده إلى مماته

وللئجابة عن التساإل السابق نستعرض الآراء التى حاولت تحدٌد    

. .(91)مضمون الذمة المالٌة وعلبقتها بالشخصٌة القانونٌة 

الفرع الأول  
 اليةفكرة الذمة الم

لا ؼرو أن ٌكون للتطور التارٌخى للظواهر الاجتماعٌة تؤثره على   -51

ولا سٌما فى علبقة الذمة . الفكر القانونى فتتوالد نظرٌاته المختلفة تباعاً 

المالٌة بصاحبها ففى بادئ الأمر كان شخص المدٌن ضامناً للوفاء بما 

ذ على جسم مدٌنه علٌه من التزامات فإذا لم ٌوؾ بها جاز للدابن أن ٌنؾ

. الخ.. .باسترقاقه أو بقتله

ولما كان ذلك ٌتعارض مع كرامة الإنسان تم الفصل بٌن شخص     

. المدٌن ودٌنه؛ بؤن جعل له ذمة مالٌة تضمن الوفاء بما علٌه من التزامات

وفى تطور لا حق أضحى من الممكن أن تتعدد الذمم المالٌة للشخص تبعاً 

. ارسهالتعدد الأنشطة التى ٌم

ونتناول فٌما هو آتٍ من نقاط النظرٌة الشخصٌة ونظرٌة التخصٌص    

                                                           
)90

)    Jean  Chevalier  et  Louis Bach , droit civil , 1er , annee , 

tome 1  10e  Edition , editions Siery , 1989 , p. 39.  
حسام الدٌن كامل / لمزٌد من التفصٌل حول هذا الموضوع أنظر د(  91)

وما بعدها دار  251ص  -نظرٌة الحق  -اللآهوانى، مقدمة القانون المدنى 
= أحمد سلبمة، المدخل/ ؛ ود1972النهضة العربٌة، القاهرة، سنة 

، مكتبة عٌن 5وما بعدها، ط  111، ؾ 172لدراسة القانون، ص =
  .    شمس، القاهرة، بدون تارٌخ
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  الشخصية نظرية - أوولاً  

وهى تربط   Aubry et Rauهذه النظرٌة قال بها الفقٌهان الفرنسٌان    -52

ربطاً لازماً بٌن الذمة المالٌة والشخصٌة القانونٌة على نحو ٌكادا 

ر مع الأخرى وجوداً وعدماً باعتبارها ٌختلطان فى المفهوم؛ فالأولى تدو

الوعاء الذى ٌحتوى على حقوق الشخص والتزاماته فى الحاضر 

. والمستقبل

ولما كانت الشخصٌة القانونٌة توجد منذ كٌنونة الشخص الطبٌعى     

بالمٌلبد أو الشخص الاعتبارى بالإنشاء؛ وتزول بالانقضاء بموت الأول 

الٌة توجد بوجود هذه الشخصٌة وتزول فإن الذمة الم. أو بحل الثانى

. بزوالها

ومن نتابج هذا الارتباط الوثٌق بٌن الذمة والشخصٌة أنه لٌس       

بمعنى أن منطق هذه النظرٌة لا ٌقبل مسؤلة  .للشخص إلا ذمة مالٌة واحدة

)فى حٌن أن الواقع ٌخالؾ هذا  المنطق  .تعدد الذمم للشخص الواحد
92

؛  (

ٌجد من مصلحة أن ٌخصص ذمة مالٌة لأعماله التجارٌة فالتاجر مثلبً قد 

تكون منفصلة عن ذمته العادٌة وفى ذلك تؤمٌن لأسرته من إفلبس أعماله 

. التجارٌة

     التخصيص نظرية -  انيالاً   

هذه النظرٌة أدلى بها الفقه الألمانى ووجدت صدى فى الفقه  -53

ة التلبزم بٌن الذمة وهى تقوم على معارضة لفكر( 93)والتشرٌع الفرنسى 

                                                           
(
92  (   Pierre Voinn , manuel - droit civil , tome 1. 24e  Edition 

par Gilles Goubeaux , p. 28, No. 40.  
(
93

)   La  loi Francaise  No. 25-697 du juillet 1985 “ relative a` l` 

entreprise unipersonnelle a` responsabilite` limitee et a` l` 

exploitation  agricole a` responsabilite` limites. En realite` 

, cette loi n` ecarte pas le principe de l` unite` du 

partimoine celui de la societe` unipersonnelle creee.   
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فمن المتصور وجود ذمة مالٌة دون أن تستند . المالٌة والشخصٌة القانونٌة

لأن جوهر فكرة الذمة المالٌة هو تخصٌص مجموعة . إلى شخص معٌن

من الأموال لتحقٌق ؼرض معٌن؛ فمتى تم ذلك وجدت ذمة مالٌة تضمن 

شخص معٌن فى  عناصرها الإٌجابٌة عناصرها السلبٌة دون أن تستند إلى

.    وجودها

وأهم نتٌجة تترتب على ذلك هو إمكانٌة تتعدد الذمم المالٌة للشخص    

فمثلبً ٌمكن أن ٌكون (. 94)الواحد ومع استقلبلٌة كل منها عن الأخرى 

للشخص ذمة مالٌة صناعٌة وذمة مالٌة تجارٌة وتكون كل منها مستقلة 

لإحداهما عناصر عن الأخرى ولا ٌضمن عناصر الجانب الإٌجابى 

فلكل منهما لها عناصرها الإٌجابٌة والسلبٌة  .الجانب السلبى للؤخرى

.  المستقلة عن الأخرى

ومشرعنا لم ٌفصح عن أخذه بنظرٌة دون الأخرى وإن كان ركز على    

. .النظرٌة الشخصٌة وأخذ فى بعض الحالات بنظرٌة التخصٌص

   النظريتين هاتين ضوء فى المالية الذمة على الموت أ ر 

واضح مما سبق أن هناك اختلبؾ بٌن النظرٌة الشخصٌة والنظرٌة   -54

. التخصٌصٌة ٌدور حول مدى ارتباط الذمة المالٌة بالشخصٌة القانونٌة

. فما هو أثر الموت على الذمة المالٌة فى ضوء هاتٌن النظرٌتٌن؟

  الشخصية النظرية ضوء فى المالية الذمة على الموت أ ر -1

علمنا أن هذه النظرٌة أقامت نوعاً من التلبزم بٌن ذمة الشخص     

ولما كانت الأخٌرة تزول بموت . المالٌة وبٌن شخصٌته القانونٌة

صاحبها؛ فإن هذا الزوال ٌترتب علٌه انقضاء الأولى بذات السبب وفى 

ومإدى ذلك أن ٌتعلق الجانب . وقته؛ نظراً للبرتباط الوثٌق القابم بٌنهما

: لأن الموت تثبت به حقٌقتان .للذمة المالٌة بجانبها الإٌجابى السلبى

                                                           
(
94

)   MAZEAUD. Lecons de droit civil - introduction a` l` etude 

du droit - 10e Edition, par Francois ChABAS, p. 386. No. 

388. MONTCHRESTIEN. Paris. 1991. 
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العجز المطلق الذى ٌجعل ذمة المٌت ؼٌر صالحة لتعلق الحقوق -الأىلى 

. بها فتصٌر الدٌون التى كانت متعلقة بها متعلقة بتركته

.                  خلبفة الوارث للمورث فى تركته-ال ثانة 

      التخصيصية النظرية ضوء فى المالية ةالذم على الموت أ ر - 2 

هذه النظرٌة على عكس سابقتها حٌث لا تقم تلبزم بٌن الذمة المالٌة      

والشخصٌة القانونٌة وترى من الممكن قٌام الأولى دون الاستناد إلى 

بمعنى أنها تربط بٌن الذمة المالٌة وبٌن مجموعة الأموال التى . الثانٌة

فى ضوء ذلك فإن هذه الذمة تبقى ببقاء هذه و. خصصت لؽرض معٌن

الأموال حتى فى حالة موت صاحبها؛ طالما أن مجموعة الأموال لم ٌتم 

. توزٌعها بٌن الخلؾ

الفرع ال انى  
وقت 

 انتقال الملكية بالخلافة

لا جرم أن البحث عن وقت انتقال الملكٌة بالخلبفة لا محل له إذ لم   -55

فملكٌة أموال التركة، إذا كانت . مشؽولة بالدٌنتكن الذمة المالٌة للسلؾ 

الذمة المالٌة لٌست مشؽولة بمثل ذلك، تنتقل إلى خلفه من وقت تحقق 

. موت سلفه حقٌقة أو حكماً ولا خلبؾ فى ذلك

. ؼٌر أن الخلبؾ فى الرأى قد دب فى شؤن التركة المدٌنة    

الذمة        ؼٌر فذهب رأى إلى التفرقة بٌن الذمة المستؽرقة بالدٌن و -

فبالنسبة للؤولى فلم ٌعتبر هذا الرأى أن هناك تركة   من . المستؽرقة

وبالنسبة للثانٌة قال بؤن ملكٌة . أصله؛ حتى تنتقل ملكٌتها إلى الخلؾ

وهو ) أموال مثل هذه التركة لا تنتقل إلى الخلؾ إلا بعد سداد الدٌون  

(. الرأى الؽالب للؤحناؾ ومن وافقهم
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رأى آخر إلى أن هذه الملكٌة تنتقل إلى الخلـؾ، من لحظة  وذهب  -

ولا تكون خالصة له إلا بعد سداد الدٌـون . تحقق الوفاة، مثقلة بالدٌون

(. 95( )وهو رأى الشافعٌة ومن وافقهم)

 المسألة هذه حول  الآراء تعدد على المترتبة النتائج

ة التركة المدٌنة لا ؼرو أن تتعدد الآراء الفقهٌة حول انتقال ملكً -56

بالخلبفة؛ نظراً للتصادم الذى قد ٌقع على مالٌة التركة بٌن حق الدابنٌة 

وحق الخلبفة، ولا سٌما وأنه لٌس للؤول من حق فى المال الخاص 

فمن ثبت لدٌه أولوٌة الحق الأول قال بعدم انتقالها بالخلبفة    إلا . للخلؾ

ثبت لدٌه أولوٌة الثانى قال ومن . من وقت انقضاء ما علٌها من التزامات

. بانتقالها بمجرد تحقق واقعة الموت مثقلة بالحق الأول

بل تترتب . وهذا الخلبؾ لٌس خلبفاً نظرٌاً لا تترتب علٌه نتابج عملٌة   

ٌقع اختلبؾ بٌن وقت وفاة المدٌن  -فى الؽالب–علٌه بعض النتابج؛ لأنه 

ما كان للزمن دور هام فى ول. ووقت الوفاء بما على التركة من التزامات

فإن الخلبؾ . نماء الأشٌاء وأن ذلك ٌتطلب بعض المإونة وأمور أخرى

: حول تحدٌد وقت انتقال التركة بالخلبفة ٌترتب علٌه النتابج التالٌة

              التركة نماء -1

لا جناح أنه إذا وجد فارق زمنى بٌن وقتى وفاة الشخص والوفاء        

التزامات؛ فإن ذلك ٌترتب علٌه نماء للتركة عن طرٌق بما علٌه من 

الرٌع الدورى كإثمار الشجر وتحصرم الزروع وأجرة الدور 

فعلى الرأى القابل ببقابها على ملك السلؾ ٌتبع هذا . الخ…والأراضى

النماء الأصل وٌدخل فى مشتملبت التركة ولصاحب حق الدابنٌة التنفٌذ 

. ءعلى التركة ونمابها سواء بسوا

      التركة مؤونة -2

                                                           
ه المسالة وتحرٌر الخلبؾ فى شؤنها، أنظر لمزٌد من البٌان حول هذ( 95)

.  17، ؾ 23، ص (3)محمد أبو زهرة، مرجع / فضٌلة الشٌخ 
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لا شك فى أن مكونات التركة تتطلب بعض النفقات كمإونة حفظها       

فعلى الرأى القابل ببقاء التركة المدٌنة على ذمة السلؾ فإن . وصٌانتها

وعلى الرأى القابل بانتقال ملكٌتها . مثل هذه النفقات تكون على التركة

نة التركة على الخلؾ لأنه مالك بالخلبفة فى وقت وفاة السلؾ؛ فإن مإو

. والمالك ٌتحمل تبعات ما ٌملك

  وقسمتها التركة فى التصرف -3

لا جرم أن تحقق واقعة الموت ٌعد أحد الأسباب الناقلة للملكٌة        

وعندبذ فإنه ٌكون للخلؾ الحق فى التصرؾ فى التركة . بالخلبفة

لقابل ببقاء التركة على وقسمتها، إلا أن هذا لٌس على إطلبقه؛ فالرأى ا

ملك السلؾ لم ٌعط للخلؾ مثل هذا الحق إلا من وقت الوفاء بما علٌها من 

أما الرأى القابل بانتقالها بالخلبفة ٌعطى للخلؾ هذا الحق حتى . التزامات

. لو لم ٌوؾ بالتزاماتها

إلى إظهار وجه الخلبؾ الفقهى ( 96)ولقد ذهبت بعض أحكام القضاء      

. نتقال الملكٌة بالخلبفة ورتب على كل رأى نتابجهحول وقت ا

                                                           
، م ش 1952نوفمبر سنة  13س؛ مصر فى  391/48حكم قضابى (  96)

أحمد نصر الجندى، مبادئ القضاء / منشور فى مإلؾ أ) 23/116

، (25 المبدأ) 168ص  –2ط –المجلد الأول–الشرعى فى خمسٌن عاماً 

وحٌث أنه "جاء به ( م 1978/ هـ1398دار الفكر العربى، القاهرة، سنة 
وإن كان ثمة إجماع على أن للدابنٌن حقاً عٌنٌاً على التركة فإن الخلبؾ 

فى الرأى بٌن أبمة المذاهب حول تحدٌد الوقت الذى تنتقل فٌه الملكٌة 
ؾ نظرى للورثة والحقوق التى ٌخولها الشرع للدابنٌن لٌس مجرد خلب

وذلك لاختلبؾ الحكم فى كلتا الحالتٌن ففى رأى الحنفٌة تتراخى ملكٌة 
الورثة إلى ما بعد وفاء الدٌون وإذا تصرؾ الوارث فى مال المورث قبل 

تحقق هذا الشرط وقع تصرفه باطلبً بل أن الورثة لا ٌجوز لهم أن 
اقتسامها  ٌتقاسموا التركة لأنها لم تدخل فى مالهم المشترك حتى ٌحق لهم

فهى لا تزال باقٌة فى ذمة المتوفى وعلى ملكه ما دام الدابنون لم ٌستوفوا 
دٌونهم كاملة وما دام الموصى لهم لم ٌؤخذوا ما أوصى لهم به وذلك كله 

نتٌجة حتمٌة لما تفتق عنه ذهن أصحاب هذا المذهب من وجود ذمة 
مذهب الآخر لأن للمتوفى مستقلة عن الورثة ولا قٌام لهذا النتابج فى ال

أٌلولة التركة إلى الورثة بمجرد الوفاة تجعلهم أصحاب الشؤن فٌها 
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فالنتابج المترتبة على عدم انتقال الملكٌة بالخلبفة، إلا بعد الوفاء بما     

على التركة من التزامات، هى عدم جواز التصرفات الصادرة من الورثة 

فى شؤن أموال التركة ولٌس لهم الحق فى إجراء القسمة النهابٌة لها؛ 

.  ذه النتٌجة بؤن التركة لازالت باقٌة فى ذمة المتوفى وعلى ملكهمعللبً ه

والنتابج المترتبة على انتقال الملكٌة بالخلبفة بمجرد تحقق واقعة الوفاة   

هى جواز كافة التصرفات التى ٌجرٌها الورثة فى شؤن أموال التركة 

.  ولهم الحق فى تقاسمها فى شكل الأنصبة المقدرة لكل منهم

  المسألة هذه فى رأينا 

لا رٌب فى أن الآراء التى أدلى بها أصحابها فى ذلك جدٌرة   -57

ومع ذلك فإن الرأى الراجح هو القابل بانتقال الملكٌة بالخلبفة . بالتقدٌر

. من لحظة تحقق واقعة موت السلؾ؛ مثقلة بما تعلق بالتركة من التزامات

من اللحظة التى تنقضى أى أن هذه الملكٌة لا تكون خالصة للوارث إلا 

(.  بالوفاء أو ما ٌقوم مقامه      أو بؽٌره )فٌها كافة التزامات السلؾ 

وٌدخل النماء مع ( 97)ؼٌر أن نماء التركة تكون لها ومبونتها علٌها    

لأن هذا هو شؤن التركة فى الواقع . الأصل فى ضمان الوفاء بالتزاماتها

ٌست كذلك، وتجرى فٌها القسمة بٌن العملى، سواء أكانت مدٌنة أم كانت ل

وبناء على ذلك فإنه ٌصبح للدابن . أصحاب الحقوق علٌها فى حالة التعدد

حق الاعتراض على أى عمل ٌقوم به الوارث فى شؤن أموال التركة أو 

وٌجب النظر إلى . حقوقها المالٌة وأن ٌعتبره ؼٌر نافذ فى مواجهته

ه ٌرتب ذات الآثار التى ٌرتبها الموت بالنسبة للتركة المدٌنة على أن

. تسجٌل تنبٌه نزع الملكٌة فى التؤمٌنات العٌنٌة

: ولا ؼرو أنه ٌمكن القول بؤنه ٌترتب على موت المدٌن النتابج الآتٌة   

                                                                                                                                        
ٌتصرفون بكافة التصرفات الشرعٌة التى للمالك ولا ٌحد من تصرفاتهم 

".  إلا ما للدابنٌن من حق عٌنى على مال التركة
ا ونفقات التصفٌة تتحمله"مدنى على أنه ( 880)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 97)

".  التركة وٌكون لهذه النفقات حق امتٌاز فى مرتبة المصروفات القضابٌة
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تقرٌر حق عٌنى أصلى للخلؾ على أعٌان التركة   -الاتنجة الأىلى

. ومالٌتها

( 98)على مالٌة التركة  تقرٌر حق عٌنى تبعى للدابن  -الاتنجة ال ثانة

.        فى صورة حق امتٌاز

المبحث ال الث  
التعامل فى التركة  

 (فى الكتثب ىالساة)

لا جرم أنه وردت نصوص  بالكتاب والسنة تنظم التعامل فى     -58

. التركة كؤحكام المٌراث وؼٌرها

: ونتناول بٌان ذلك من خلبل المطالب الآتٌة   

. ل فى التركة فى ضوء الكتابالتعام –المطلب الأول 

. التعامل فى التركة فى ضوء السنة –المطلب الثانى 

المطلب الأول  

                                                           
دٌسمبر  23جلسة  -ق  38لسنة  56قضت محكمة النقض فى الطعن رقم ( 98)

الأصل أن " بؤن ( 231-1347-24مجموعة أحكام النقض ) 1973سنة 
من القانون المدنى ( 234)أموال المدٌن جمٌعها على ما جاء بنص المادة 

امنة للوفاء بدٌون، وإذا كان ما ورد بالمادة الأولى من القانون رقم ض
الزراعٌة = =لا ٌجوز التنفٌذ على الأرض" من أنه  1953لسنة  513

التى ٌملكها المزارع إذا لم ٌجاوز ما ٌملكه منها خمسة أفدنة، فإذا زادت 
ٌادة ملكٌته على هذه المساحة وقت التنفٌذ جاز اتخاذ الإجراءات على الز

ٌعتبر استثناءً من هذا الضمان، فإنه شؤن كل استثناء لا ٌنصرؾ  ."وحدها 

إلا لمن تقرر لمصلحته وهو المدٌن وإذا كانت تركة المدٌن تعتبر منفصلة 
وللدابن حق عٌنى ٌخوله تتبعها  شرعاً عن أشخاص الورثة وأموالهم

وكان ث بسبب مؽاٌرة شخصٌة المورث لشخصٌة الوار لاستٌفاء دٌنه منها
حق الدابن فى ذلك أسبق من حق الوارث الذى تإول له من التركة إلا 

، فإن الحكم المطعون فٌه إذ خالؾ هذا النظر، وحرم الباقى بعد أداء الدٌن
الدابن من اتخاذ إجراءات التنفٌذ على أعٌان التركة استناداً إلى أن للورثة 

قت التنفٌذ على أموال بؤشخاصهم إذا كانوا من الزراع أن ٌفٌد كل منهم و
، قد خالؾ 1953لسنة  513التركة من الحماٌة المقررة بالقانون 

... ".    .القانون
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التعامل فى التركة  
 (فى ضىء الكتثب)

تعرضت الآٌات القرآنٌة التى تناولت ترتٌب الحقوق التى تعلق      -59

 -بالتركة فى معرض تناولها لأحكام الموارٌث وما ٌلحق بها مثل قوله 

-   .."فالآٌات الكرٌمة (". 99.. ).من بعد ىصنة نىصى بوث  ى دنن

التى وردت بها هذه العبارة كانت صرٌحة فى تقدٌم الدٌن على كل من 

ولما كانت قد صدّرت حدٌثها بالحدٌث عن (. 100)الوصٌة والمٌراث 

أنصبة المٌراث فكان من المنطق أن ٌؤتى بعده ذكر الوصٌة وأن تختتمه 

. بالدٌن

ذه الحقوق الثلبث أحدها أصٌل واثنان عارضٌن؛ فالمنطق ٌقتضى فه    

تقدٌم الأصٌل فى النص، لا فى الترتٌب، وهو انتقال الحقوق إلى الورثة 

لأن كلٌهما . بالمٌراث؛ وتؤخٌر العارض أو الطارئ وهو الدٌن والوصٌة

أحدهما واجب النفاذ عند حلول  -حال حٌاته-التزام ٌشؽل ذمة الشخص 

-واء أكان حال حٌاة المدٌن أم كان بعد وفاته، والأخر مضاؾ أجله، س

. إلى ما بعد الموت -أصلبً 

لأن . فتقدٌمها للؤصٌل حتى لو كان هو الأخٌر فى المترتبة أمر منطقى   

العارض لٌس من مستلزمات التركة؛ بمعنى أنه لٌس كل تركة تكون 

ق بها حقوق ٌتعل -فى الؽالب-إنما كل تركة . محملة بدٌن أو وصٌة

. المٌراث فوجب تقدٌمه على ؼٌره

ٌبدأ بما ٌرؼب فى  -فى الؽالب  -بالإضافة إلى أن الأسلوب القرآنى    

تثبٌته فى عقٌدة المخاطبٌن به؛ وهذا النهج هو المتبع فى تقرٌر أحكام 

الموارٌث حٌث جعلها من حدود الله الموجبة لدخول الجنة للواقؾ علٌها 

                                                           
وهذه العبارة القرآنٌة وردت فى مضمونها فى . 11، آٌة 4أنظر النساء، ج ( 99)

.    عدة مواضع عقب الحدٌث عن تحدٌد أنصبة الموارٌث المختلفة
( 11)، تفسٌر الآٌة 108ص   -12ط  -كرٌم المنتخب فى تفسٌر القرآن ال( 100)

من سورة النساء، المجلس الأعلى للشبون الإسلبمٌة القاهرة ربٌع الثانى 

   .1986ٌناٌر  –هـ 1406
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فمثلبً أداء فرٌضة الحج فى الأصل لذكر (. 101)فٌها  ودخول النار للواقع

ومع ذلك فإن السٌاق القرآنى بدأ بتقرٌر أمر إباحة . وشكره --الله 

تحصٌل المنافع فى الحج وذلك لإزالة الشك الذى علق          فى 

الأذهــان من محظورٌة تحصٌلها؛ وأعقبه بالأصل وهو الذكر والشكر 

(102  .)

النظر إلى  --ى سورة الؽاشٌة فلقد لفت المولى وكذلك الأمر ؾ    

فى حٌن أن ترتٌب (. 103)مخلوقاته فبدأ بالإبل فالسماء فالجبال فالأرض 

الخلق ٌبدأ بالأرض فالجبال فالسماء ثم الإبل؛ لأن خلق الكابنات الحٌة 

ٌؤتى فى مرحلة لاحقة لخلق الجمادات والأشٌاء التى ٌعتمد فٌها على 

النباتات التى تعد مصدر كل الضرورٌات الحٌاتٌة لهذه  الؽذاء؛ ولا سٌما

ولما كانت خبرة من نزل الوحى بٌن ظهرانٌهم بالإبل أكبر فبدأ . الكابنات

.     بها

وإن كانت فكرة أن شخصٌة الوارث هى امتداد لشخص مورثه    لا     

وجود لها فى شرابع الشرق، إلا أن لها صدى فى مجال الأموال، بمعنى 

فالأصل، بهذا الاعتبار أن . ذه الأموال تنتقل من السلؾ إلى الخلؾأن ه

تركة المٌت تنتقل إلى ورثته؛ واستثناءً من ذلك هو تقدٌم وفاء الدٌن ونفاذ 

لأن الالتزام بهما قد أوجد . الوصٌة وتؤخٌر حقوق الورثة له ما ٌبرره

                                                           

تلك حدود الله ومن ٌطع الله ورسوله ٌدخله جنات "   - -قوله  أنظر ( 101)

الله  ومن ٌعص تجرى من تحتها الأنهار خالدٌن فٌها وذلك الفوز العظٌم
النساء  " )ورسوله وٌتعد حدوده ٌدخله ناراً خالداً فٌها وله عذاب مهٌن 

   (.   14-13، آٌة 4ج

وأذن فى الناس بالحج ٌؤتوك رجالاً وعلى كل "   - -قوله  أنظر ( 102)

لٌشهدوا منافع لهم وٌذكروا اسم الله فى  ضامر ٌؤتٌن من كل فج عمٌق 
مة الأنعام فكلوا منها وأطعموا البابس على ما رزقهم من بهً أٌام معلومات

(. 28-27، آٌة 17الحج، ج " )الفقٌر 

وإلى السماء  ~أفلب ٌنظرون إلى الإبل كٌؾ خلقت "   - -قوله  أنظر ( 103)

" وإلى الأرض كٌؾ سطحت  ~وإلى الجبال كٌؾ نصبت  كٌؾ رفعت 
  (.  20-17، آٌة 30الؽاشٌة، ج )
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 سببه صاحب التركة حال حٌاته، وفى ذلك انصراؾ نٌته ضمنٌاً إلى

. انتقاص حقوق ورثته بمقدار ما التزم به

ولا جناح أن فقهاء المسلمٌن متفقون على أن الدٌن مقدم على الوصٌة    

إنكم تقرءون هذه : أنه قال  --لما روى عن الإمام على بن أبى طالب 

قضى بالدٌن  --وأن رسول الله ( من بعد وصٌة ٌوصى أو دٌن) الآٌة 

ٌن هو ما وجب فى الذمة بدلاً عن شا آخر ثم أن الد(. 104)قبل الوصٌة 

ولا شك فى أن  .على سبٌل المعاوضة؛ بٌنما أن الوصٌة تبرع محض

(.  105)الواجب ٌلزم أداإه قبل التبرع 

وعلى هذا الأصل ٌخرج تقدٌم ( "106)وجاء فى كتاب بدابع الصنابع     

الدٌن على الوصٌة والمٌراث؛ لأن المٌراث حق وضع فى المال الفارغ 

ن حاجة المٌت فإذا مات وعلٌه دٌن مستؽرق للتركة والتركة مشؽولة ع

وقدم الدٌن على المٌراث سواء .. .بحاجته فلم ٌوجد شرط جرٌان الإرث

  ."كان دٌن الصحة أو دٌن المرض لأن الدلٌل لا ٌوجب الفصل بٌنهما 

    "بعد من" عبارة لفظة  دووت 

الآٌات الكرٌمة قد تفٌد تعٌن المحل الواردة ب"  (*) من بعد "عبارة     -60

الذى تنتقل فٌه الملكٌة بالخلبفة؛ وقد تفٌد الزمان الذى تنتقل فٌه هذه 

. الملكٌة؛ وقد تفٌدهما معاً 

                                                           
. 267، ص 2لبهٌة للئمام الشوكانى، جالدرارى المضٌة شرح الدرر ا( 104)
أحمد على الخطٌب، موجز أحكام المٌراث فى الفقه الإسلبمى والقانون / د(  105)

  .م1978/ هـ 1398، مطبعة جامعة بؽداد، سنة 45، ص 3العراقى، ط

، دار 226، ص 7كتاب بدابع الصنابع فى ترتٌب الشرابع، للكاسانى، ج ( 106)

.    نانلب –الكتاب العربى، بٌروت 
وردت أربع مرات فى سورة النساء التى تناولت أحكام " من بعد"عبارة    )*(

محمد فإاد عبدالباقى، المعجم /المؽفور له أنظر فى ذلك  .الموارٌث

دار الحدٌث، " بعد"، مادة 160المفهرس لألفاظ القرآن الكرٌم، ص 

تركه لنا فى  خٌر الجزاء على العلم النافع الذى --جازاه الله ؾ .القاهرة

.  هذا المإلؾ القٌم
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   بالخلافة الملكية انتقال محل تعيين 

قد تفٌد تعٌٌن محل انتقال الملكٌة بالخلبفة لأنها "  من بعد" عبارة     

: تقرر الآتى

(. 107)التركة المستؽرقة بالدٌون لا تنتقل للورثة بالخلبفة مطلقاً أن  -1

أن التركة ؼٌر المستؽرقة بالدٌون لا ٌنتقل منها، إلى الورثة، إلا ما  -2

بمعنى أن هناك جزء من التركة . ٌجاوز قٌمة هذه الدٌون العالقة بها

 .وهذا التعلق. لا ٌتعلق به حق الورثة؛ نظراً لتعلق حق الدابنٌة به

فضلبً عن كون صاحب التركة هو الذى أوجد أسبابه؛ فإن له 

ومن ثم ٌعد نوعاً من . الأسبقٌة فى التارٌخ على تعلق الحق الأول بها

(. 108)الحجب لهم فٌما ٌتعلق بهذا الجزء 

  بالخلافة الملكية انتقال وقت تعيين 

ة       قد تفٌد تعٌٌن الزمان لأنهـا تقرر أن الترك" من بعد"عبارة        

لا تنتقل إلى الورثة بالخلبفة، سواء أكانت مستؽرقة بالدٌون أم كانت ؼٌر 

بمعنى أن الملكٌة لا . مستؽرقة، إلا بعد سداد ما علق بها من التزامات

تنتقل خالصة إلى الورثة؛ إلا من الوقت الذى ٌتم فٌه انقضاء هذه 

                                                           
، ص (3)محمد أبو زهرة، مرجع / أنظر فى هذا المعنى فضٌلة الشٌخ ( 107)

.  15، ؾ 21
،   ط 173أنظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام، تؤلٌؾ على حٌدر، ص ( 108)

فعلٌه إذا "جاء به  .م1991/ هـ 1411، دار الكتب العلمٌة بٌروت، سنة 1

التركة فلذلك ٌمنع الورثة من تملك التركة أما إذا كان كان الدٌن محٌطاً ب

   ."ؼٌر محٌط أى كانت التركة أزٌد من الدٌن فٌمنع تصرؾ الورثة بالتركة
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ؼٌر الوفاء كالإبراء وفاءً أو ما ٌقوم مقامه كاتحاد الذمة أو ب)الالتزامات 

. (وؼٌره ( 109)

   معالاً  وزمانها بالخلافة الملكية انتقال محل تعيين 

بؤن لا ٌنتقل إلى . قد تفٌد تعٌٌن المحل والزمان معاً " من بعد"عبارة       

الورثة من التركة إلا ما تجاوز الجزء الذى علق به الدٌن؛ وأن هذا 

( 899)المادة ]وهذا ما تنص علٌه . الانتقال لا ٌتم إلا بعد سداد هذا الدٌن

([.  110)مدنى 

المطلب ال انى  
التعامل فى التركة  

 (فى ضىء الساة)

لا جناح أنه وردت عدة أحادٌث نبوٌة تضع أحكاماً تنظم مسؤلة      -61

من ترك "  --انتقال أموال التركة من السلؾ إلى الخلؾ؛ منها قوله 

ث جاء تقرٌراً للقاعدة العامة، التى فهذا الحدي". مثولاً  ى حقثلاً فلىر تن

أرسها الكتاب العزٌز، بؤن الأصل هو انتقال الأموال بالخلبفة متى 

أضحت تركة تورث للخلؾ؛ ولا تكون كذلك إلا فى الوقت التى تنقضى 

فٌها الدٌون العالقة بهذه الأموال بالوفاء بها أو بؽٌره أو ما ٌقوم مقامه 

وهذا ما تنص . حل الوارث مدٌنا محل مورثهكالتجدٌد بتؽٌٌر المدٌن بؤن ي

([. 111)مدنى ( 895/1)المادة ]علٌه 

                                                           
ٌصح إبراء المٌت "مجلة الأحكام العدلٌة على أنه ( 1569)تنص المادة ( 109)

".    من دٌنه
لتركة ٌإول ما بعد تنفٌذ التزامات ا"مدنى على أنه ( 899)تنص المادة ( 110)

".  بقى من أموالها إلى الورثة كل حسب نصٌبه الشرعى
إذا لم ٌجمع الورثة  -1"مدنى على أنه ( 895)تنص الفقرة الأولى للمادة ( 111)

على طلب حلول الدٌن المإجل، تولت المحكمة توزٌع الدٌون المإجلة 
 وتوزٌع أموال التركة بحٌث ٌختص كل وارث من جملة دٌون التركة ومن

". جملة أموالها بما ٌكون فى نتٌجته معادلاً لصافى حصته فى الإرث
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ولا تعارض بٌن المعنى الوارد فى تلك الآٌة الكرٌمة وبٌن ما جاء فى     

الواردة بالآٌة تفٌد أنه    لا " من بعد"لأن عبارة . هذا الحدٌث الشرٌؾ

لأن . موال السلؾتركة تورث؛ إلا بعد الوفاء بالالتزامات المتعلقة بؤ

الاستؽراق ٌحجب المستَؽرق؛ فإن كان هذا الاستؽراق ٌشمل كل أموال 

المٌت فلب تركة تورث؛ وإن كان ٌشمل جزء دون الآخر فإن  الجزء ؼٌر 

. المستؽرق هو الذى ٌعد تركة تورث

المبحث الرابع  
الحقوق  

العالقة بالتركة  

بصفة  -ة، لأن الأموال لا ؼرو أن تتعدد الحقوق التى تعلق بالترك -62

هى وسٌلة لإشباع الرؼبات وتلبٌة الحاجات، سواء أكان ذلك حال  -عامة 

.  الحٌاة أو حال الممات

ومن ثم فإن هذه الحقوق؛ إما أن تكون للمٌت كالتجهٌز والدفن؛ وإما    

أن تكون علٌه كالالتزامات؛ وإما أن تكون لا له ولا علٌه كحق الخلبفة 

وبناء على ذلك فإنه بمجرد تحقق واقعة موت (. 112( )ٌةالمٌراث والوص)

(: 113)الشخص ٌتعلق بتركته الآتى 

  ور ة وجود – الأولى الحالة

:  الحقوق التالٌة -فى هذه الحالة  -لا جناح أنه تتعلق بالتركة     

                                                           
، دار النهضة 26محمد زكرٌا البردٌسى، المٌراث، ص /وفضٌلة الشٌخ ( 112)

على الخفٌؾ، / م؛ و فضٌلة الشٌخ 1969/هـ1388العربٌة، القاهرة، سنة
. وما بعدها 150، ص (60)مدى تعلق الحقوق بالتركة، مرجع 

من قانون الأحوال الشخصٌة العراقى على أن         ( 87)دة تنص الما( 113)

الحقوق التى تتعلق بالتركة بعد وفاة المورث أربعة مقدم بعضها على "
:  بعض وهى

. تجهٌز المتوفى على الوجه الشرعى -1
. قضاء دٌونه وتخرج من جمٌع ماله -2
. تنفٌذ وصاٌاه وتخرج من ثلث ما بقى من ماله -3
.". تحقٌنإعطاء الباقى إلى المس -4
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ما ٌكفى لتجهٌز المٌت، ومن تلزمه نفقته من الموت إلى  :      ىولاً 

(. 114)الدفن 

. دٌون المٌت :     ثانثلاً 

. الوصٌة الواجبة:      ثل ثلاً 

. الوصٌة الاختٌارٌة فى الحد الذى تنفذ فٌه:    رابعثلاً 

. الموارٌث بحسب ترتٌبها الشرعى:  خثمسثلاً 

  ور ة وجود عدم – ال انية الحالة

، فضلبً عن الوفاء بالتزامات المورث، -فى هذه الحالة-تتعلق بالتركة      

:  الحقوق التالٌة

. استحقاق من أقر له المٌت بنسب على ؼٌره:     ىولاً 

. ما أوصى به فٌما زاد على الحد الذى تنفذ فٌه الوصٌة:   ثانثلاً 

  (ال لث تجاوز وصية -بالنسب له مقر - ور ة) وجود عدم – ال ال ة الحالة

، بعد الوفاء بالتزامات -فى هذه الحالة-لا ؼرو أن تإول التركة     

.  العامة باعتبارها وارثة لمن لا وارث له المورث، إلى الخزانة

وواضح مما سبق أن أول الحقوق التى ٌجب الوفاء بها هى نفقات     

؛ ثم ٌلٌها حق الدابنٌة فحق الخلبفة مع تقدٌم الوصٌة (115)التجهٌز والدفن 

.  الواجبة على الاختٌارٌة وتقدٌمهما معاُ على حق المٌراث

                                                           
ما ٌؤتى  1943لسنة  77جاء بالمذكرة الإٌضاحٌة لقانون الموارٌث رقم ( 114)

خولؾ مذهب الحنفٌة فقدمت النفقة  -1"بخصوص نفقات التجهٌز الدفن 
المحتاج إلٌها فى تجهٌز المٌت على الدٌن الذى تعلق بعٌن التركة كالرهن  

ز على الدٌن ٌرجع إلى أخذاً بمذهب الأمام أحمد بن حنبل، لأن تقدٌم التجهً
أن المٌت أحوج إلٌه من قضاء دٌنه الذى هو من حاجاته، وٌستوى فى ذلك 

زٌد على الأصل نفقه تجهٌز  -2. الدٌون المتعلقة بالعٌن والدٌون الأخرى
من تلزم المٌت نفقته كولد مات قبله ولو بلحظة، وزوجته كذلك ولو ؼنٌة، 

ٌزه وهذا الحكم مؤخوذ من مذهب فإنه ٌبدأ بإخراجها من ماله كنفقة تجه
الحنفٌة، فنفقة تجهٌز من تلزم المرء نفقته واجبة علٌه حال حٌاته وفى ماله 

".   بعد وفاته
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الترتٌب السابق للحقوق التى تعلق ولا جناح أنه ٌجب ملبحظة أن    

فإذا وقع تزاحم بٌن . بالتركة ٌقرر أولوٌة للحق السابق على الحق اللبحق

هذه الحقوق فى الاستٌفاء كانت الأولوٌة فى الوفاء للحق ذا المرتبة 

.  السابقة على الحق ذا المرتبة اللبحقة

دٌن )بنٌة ولما كان البحث ٌدور رحاه حول أثر الموت على حق الدا    

؛ فؤننا سنقصره الحدٌث على حق الدابنٌة وحق الخلبفة وذلك من (التركة

. خلبل المطلبٌن التالٌٌن

المطلب الأول  
حق الدائنية   

لا جرم أن هذا الحق هو الالتزام المالى الذى ٌعلق بالذمة المالٌة   -63

(. 116( )معنى)ثم ٌنتقل بالموت إلى مالٌة التركة  .حال حٌاة المدٌن

حال مرض -فالدابن بدٌن عادى لٌس له حق عٌنى فى أموال المدٌن    

حق الاعتراض على تصرفات المدٌن المالٌة  -دابماً -؛ وإن كان له -الموت

وبموت (. 117)الضارة به، سواء أكان ذلك حال الصحة أو المرض 

المدٌن ٌصبح للدابن حق عٌنى على أمواله؛ وهذا الحق  ٌعطٌه حق التقدم 

( الموصى له والوارث ودابنٌهما)اء دٌنه على حق الخلبفة فى اقتض

(118 .)

                                                                                                                                        
ولا ٌنتقل من "ما ٌلى ( باب الجنابز ) ورد عن الحنابلة فى كشاؾ القناع ( 115)

مال المٌت إلى الوارث إلا ما فضل عن حاجته الأصلٌة من كفن ومإونة 
".     ودفنه وقضاء دٌنه ولو كان لله تعالىتجهٌزه 

. 7، ص (3)محمد أبو زهرة، مرجع / الشٌخ (  116)
أنظر فى ذلك الأحكام الواردة فى الفصل الثالث من الباب الثانى من ( 117)

.  الكتاب الأول من التقنٌن المدنى
دٌسمبر  23جلسة  -ق  38لسنة  56قضت محكمة النقض فى الطعن رقم ( 118)

وإذا .. ."بؤن  ( 231-1347-24مجموعة أحكام النقض ) 1973سنة 

كانت تركة المدٌن تعتبر منفصلة شرعاً عن أشخاص الورثة وأموالهم 
مؽاٌرة = =بسبب  وللدابن حق عٌنى ٌخوله تتبعها لاستٌفاء دٌنه منها

وكان حق الدابن فى ذلك أسبق من شخصٌة المورث لشخصٌة الوارث  
...".   التركة إلا الباقى بعد أداء الدٌنحق الوارث الذى تإول له من 
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حال -وبناء على ما تقدم فإن حق الدابنٌة ٌتعلق بالذمة المالٌة للمدٌن    

بل  .؛(119)ولصاحبه حق الاعتراض على التصرفات الضارة  به  -حٌاته

الأكثر من ذلك فإن الفقه الإسلبمى حث المدٌن على الاستبذان من  الدابن 

.  عند إقدامه على السفر أو الجهاد فى سبٌل الله

ؼٌر أن القانون لم ٌعط للدابن بنص خاص ما أعطاه للوارث من حق      

.  الاعتراض على تصرفات المدٌن فى مرض الموت

ولا جرم أن حق الدابنٌة ٌصبح بعد واقعة الوفاة أقوى منها قبلها، فما     

فبموت المدٌن أصبح . سٌنشؤ بعدها كان له من قبل كان لحماٌة الحق الذى

للدٌن حق عٌنى فى مالٌة التركة ٌضمن الوفاء به؛ بعد أن كان دٌناً عادٌاً 

. مضمون من خلبل الضمان العام للمدٌن

المطلب ال انى 
                                                           

كالدعوى القانون خول الدابن سبل للمحافظة على الضمان العام للمدٌنه، ( 119)
التى ٌمارسها فى حالة إهمال مدٌنه فى استعمال حقوقه  ؼٌر المباشرة

للطعن فى تصرفات  والدعوى البولٌصٌة، [مدنى( 236-235)المادة ]
 والدعوى الصورٌة، [مدنى( 243-237)لمادة ا]المدٌن الضارة بدابنٌه 

التى ٌباشرها لإثبات صورٌة التصرؾ الذى قصد به المدٌن الإضرار 
إذا  ودعوى إشهار إعسار المدٌن[ مدنى(245-244)المادة]بحق الدابن 

[. مدنى( 249)المادة ]كانت أمواله لا تكفى سداد دٌونه مستحقة الأداء 
وسابل وقابٌة للمحافظة على الضمان العام لمدٌنه  -أٌضاً  -وخوله              

( 316)كالحجز التحفظى على الأموال المنقولة للمدٌن، فتنص المادة 
للدابن أن ٌوقع الحجز التحفظى على منقولات مدٌنه "مرافعات على أنه 
:  فى الأحوال الآتٌة

ه توقٌع إذا كان حاملبً لكمبٌالة أو سند تحت الإذن وكان المدٌن تاجراً ل -1
. على الكمبٌالة أو السند ٌلزمه بالوفاء بحسب قانون التجارة

وكاتخاذ الإجراءات ". فى كل حالة ٌخشى فٌها فقد الدابن لضمان حقه -2 
الاحتٌاطٌة للمحافظة على التركة، والتدخل فى إجراءات قسمة المال 

. الشابع
أنه         مدنى الذى ٌقضى ب( 842)وكنص الفقرة الأولى للمادة        

لدابنى كل شرٌك أن ٌعارضوا فى أن تتم القسمة عٌناً أو أن ٌباع  -1"
المال بالمزاد بؽٌر تدخلهم، وتوجه المعارضة إلى كل الشركاء، وٌترتب 
علٌها إلزامهم أن ٌدخلوا من عارض من الدابنٌن فى جمٌع الإجراءات، 

دخال الدابنٌن وإلا كانت القسمة ؼٌر نافذة فى حقهم وٌجب على كل حال إ
". المقٌدة حقوقهم قبل رفع دعوى القسمة 
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حق الخلافة    

ولا جناح أن هذا الحق هو حق ؼٌر مالى ابتداءً وٌصبح حق مالى   -64

المورث فى )ٌاة الشخص صاحب المال فهو ؼٌر مالى حال ح.  انتهاءً 

؛ وهو مالى فى حال موت المورث (120)ولا ٌتعلق بذمته المالٌة ( المآل

. .(مالٌتها)ومعنى ( أعٌانها)وٌتعلق بالتركة صورة 

ؼٌر أن حق الخلبفة لا ٌعد من قبٌل الحقوق التى على السلؾ؛ لأنه لا    

( فى المآل)لؾ ومإدى هذا أنه لٌس للخ. -حال الحٌاة –ٌشؽل ذمته 

مطالبة السلؾ بالوفاء بهـذا الحق؛ وإن كان له حق الاعتراض على بعض 

أو صدور حكم  -حال مرض الموت-التصرفات التى ٌجرٌها سلفه 

مع خلبؾ فى الوقت الذى ٌمارس فٌه كل حق؛ فتصرفات . بالحجر علٌه

وتصرفات مرض  -حال الحٌاة-المحجور علٌه ٌتم الاعتراض علٌها 

.   عترض علٌها بعد المماتالموت ي

  التركة فى الوارث حق على الموت أ ر حول الآراء تعدد 

لا ؼرو أن تتعدد الآراء حول تؤثٌر واقعة الموت على حق الوارث   -65

فى تملك نصٌبه فى التركة؛ نظراً لأن الشارع أعطى للوارث حق 

حال –الاعتراض على بعض التصرفات التى صدرت عن المورث 

بل الأكثر من ذلك أعطاه الحق فى طلب الحجر علٌه فى  -وتمرض الم

. حالة توافر أسبابه

فذهب رأى إلى أن هذا الحق ثابت للوارث منذ دبٌب آفة مرض     

وبناء على ذلك فإن واقعة الموت تكون كاشفة . الموت فى جسم المورث

.  لحق الوارث فى التملك لا منشبة له

                                                           
ؼٌر أن التعامل فى تركة  -2"مدنى ( 131)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 120)

إنسان على قٌد الحٌاة باطل، ولو كان برضاه إلا فى الأحوال التى نص 
".  علٌها فى القانون
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ى التملك لا ٌنشؤ إلا بتحقق واقعة وذهب رأى إلى أن حق الوارث ؾ  

(. 121)الموت؛ فهذه الواقعة هى المنشبة لهذا الحق لا كاشفة له 

وفى تقدٌرنا أن الحق فى الخلبفة ٌثبت للخلؾ حقاً ؼٌر مالى قبل     

 ..السلؾ منذ توافر أشراطه؛ وٌصبح أكثر وضوحاً حال مرض الموت

فى صورة حق ملكٌة  وبتحقق واقعة الموت ٌمسى هذا الحق حقاً مالٌاً 

ؼٌر أن الملكٌة لا تنتقل إلى الوارث خالصة   إلا . للخلؾ فى تركة سلفه

.      بعد الوفاء بكافة الالتزامات التى تعلق بؤموال مورثه

بعد موت السلؾ    لا -بٌد أن لصاحب حق الخلبفة حق الاعتراض     

طالما  -حال مرض الموت-على بعض التصرفات التى صدرت منه  -قبله

. أنها تجاوزت حدود الثلث وكانت تنطوى على محاباة أو ؼبن

فالسبب فٌهما هو . والمحاباة والؽبن وإن كانا ذا سبب وهدؾ واحد    

والهدؾ هو عدم بلوغ الشا مرام . الحالة النفسٌة التى تنتاب المتصرؾ

قٌمته الحقٌقٌة؛ أى عدم تعادل بٌن قٌم الأداءات المتقابلة فى التصرؾ 

وبٌن المتصرؾ إلٌه   –مرٌض مرض الموت  –لذى تم بٌن المتصرؾ ا

فإن قدمهما  .إلا أنهما ٌختلفان فى وسٌلة الإفادة من هذه الحالة النفسٌة

المتصرؾ، دون مإثر خارجى، كانت محاباة لأنه آثر من تلقاء نفسه 

وإن حصل علٌها المتصرؾ . تقدٌم مثل هذه الإفادة إلى المتصرؾ إلٌه

. تؽلبلاً لحالة المتصرؾ النفسٌة، كان ذلك ؼبناً إلٌه، اس

                                                           
د أبو زهرة، محم/ أنظر فى عرض هذه الآراء وتحرٌر الخلبؾ الشٌخ ( 121)

.   وما بعدها 7، ص (3)مرجع 
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المطلب ال الث 
الفارق  

بين 
حق الدائنية وحق الخلافة  

لا جرم أن من خلبل استعرضنا لهذٌن الحقٌن ٌتبٌن أنه ٌوجد    -66

. فارق جوهرى وهام بٌن حق الخلبفة وحق الدابنٌة

ات الحق فى الاعتراض على تصرؾ( الوارث)لصاحب حق الخلبفة -

سلفه التى تمت أثناء مرض الموت؛ ولكن لٌس له هذا الحق بالنسبة 

(. 122)لتصرفاته الصادرة حال صحته 

ما لٌس للوارث؛    -حال حٌاة المدٌن( -الدابن)لصاحب حق الدابنٌة -

.  كتعلق حقه بالذمة المالٌة وله حق الاعتراض على التصرفات الضارة

خاص ما خوله للوارث من  ؼٌر أن القانون لم ٌخول الدابن بنص   

الاعتراض على تصرفات مرض الموت؛ إلا أن القواعد العامة تعطى له 

.  مثل هذا الحق متى أثبت أن هذه التصرفات ضارة به

وعلى الرؼم من وحدة الهدؾ الذى ٌسعى إلى تحقٌقه التنظٌم القانونى    

افظة على هو المح )*(لهذه المسالة فى كل من الشرٌعة والقانونى المدنى 

                                                           
 1936ٌونٌو  4جلسة  -ق  6لسنة  2قضت محكمة النقض فى الطعن رقم ( 122)

الدابرة ( )ملحق)منشور بمجلة القانون والاقتصاد، السنة السادسة ( ]82)
لا ( أى أحكامه) قوانٌن الإرث  -3"بؤنه [  241، ص 1936سنة ( المدنٌة

ه المتوفى من الأملبك حٌن وفاته، أما ما ٌكون قد تنطبق إلا إلى ما ٌخلؾ
خرج من ملكه حال حٌاته لسبب من أسباب التصرفات القانونٌة فلب حق 

للورثة فٌه ولا سبٌل لهم ولو كان المورث قد قصد حرمانهم منه أو إنقاص 
".  أنصبتهم فٌه

ثانٌة م والنص فى مادته ال1980الدستور الدابم بعد تعدٌله الأخٌر سنة   )*(
فقد ألقى . على إن مبادئ الشرٌعة الإسلبمٌة المصدر الربٌسى للتشرٌع

:       =  على عاتق المشرع بواجبٌن أحدهما صرٌح والآخر ضمنى هما
واجب صرٌح بؤن ٌضع الأحكام فى نصب عٌنٌه وألا ٌصدر عنه :الأول=

تشرٌعاً ٌنطوى على مخالفة لهذه الأحكام، وإلا كان مشوباً بعدم 
. تورٌةالدس
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إلا أنه . حق الخلبفة للورثة فى ثلثى التركة وحق الدابنٌة فى الاستٌفاء

. ٌوجد تماٌز منهجى فى هذا التنظٌم بٌن الشرٌعة والقانون

حال -أحكام الشرع تخول الدابن حق الاعتراض على تصرفات مدٌنه  -

. -مرض الموت

ولا حق  مثل هذا الحق -بحكم خاص-أحكام القانون لم تعط الدابن  -

على التبرعات الصادرة منه حال  -بعد موت مدٌنه-الاعتراض 

ومع  .وذلك لأن القواعد العامة تعطى للدابن مثل هذا الحق. صحته

المادة ]هذا الحق  -بحكم خاص-أعطى للورثة  -أى القانون-ذلك فإنه 

([.  123)مدنى ( 477)

اة أقوى منها ولا جرم أن حق الدابنٌة وحق الخلبفة ٌصبحا بعد الوؾ     

فبموت  .قبل الوفاة؛ فما كان لهما قبلها كان لحماٌة الحق الناشا بعدها

المدٌن أصبح للدٌن حق عٌنى فى مالٌة التركة ٌضمن الوفاء به بعد أن 

وتحول حق  .كان دٌناً عادٌاً مضمون من خلبل الضمان العام للمدٌن؛

. المٌراثبقدر نصٌب الوارث فى ( حق عٌنى)الخلبفة إلى حق تملك 

: ولا جناح أنه ٌترتب على موت المدٌن الآتى    

                                                                                                                                        
واجب ضمنى ٌتمثل فى إعادة النظر، إن استطاع إلى ذلك سبٌلب، : الثانى

فٌما صدر عنه من تشرٌعات سابقة على هذا التعدٌل وكانت 
تنطوى على مخالفة للؤحكام الشرٌعة الإسلبمٌة وإعادة الأمر إلى 

. نصابه
ن ٌتم تصدٌره ونوجه النظر إلى أنه ٌجب عند الحدٌث عن التشرٌع أ                  

لأن هذا التعدٌل الدستورى جعل من التشرٌع، باعتباره  .بالأحكام الشرعٌة

مصدر رسمى للقانون، ٌستمد أحكامه بصورة مباشرة وؼٌر مباشرة من 
بمعنى أنها إما أن تكون هذه الأحكام مستوحاة منها . الشرٌعة الإسلبمٌة

العامة  مباشرة وإما أن تكون من وضع المشرع فى ضوء القواعد
.           للشرٌعة

أما إذا كانت هذه  -2"مدنى على أنه ( 477)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 123)
الزٌادة تجاوز ثلث التركة فإن المبٌع فٌما ٌجاوز الثلث لا ٌسرى فى حق 

".  الورثة إلا إذا أقروه أو رد المشترى للتركة ما ٌفى بتكملة الثلثٌن
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اكتساب الخلؾ حقاً عٌنٌاً أصلٌاً على التركة صورة ومعنى  -

(. 124)المالٌة والأعٌان )

(. 125( )المالٌة)اكتساب الدابن العادى حقاً تبعٌاً على التركة معنى -

ا ولما كان للوارث حق عٌنى أصلى ٌتعلق بؤعٌان التركة ومالٌته      

؛ كان الحق الأول أقوى (126)وللدابن حق عٌنى تبعى ٌتعلق بمالٌتها فقط 

على الآخر  -من الأهمٌة بمكان-ومع ذلك فإن لكل منهما تؤثٌر . من الثانى

: على النحو التالى( 127)

فحق الوارث فى التركة لٌس خالصاً لأنه وإن كان ٌتعلق بها معنى         

عه فى المالٌة؛ لأن القانون وصورة إلا أن حق الدابن ٌتعارض م

قد خول الأخٌر أولوٌة فى الاقتضاء من التركة ( الشرعى والوضعى)

؛ حٌث جعل الوفاء به مقدم على خلوص حق الوارث فى (المالٌة)معنى 

(.  معنى وصورة)التركة 

أى أن هذا الحق     لا  -أٌضاً -وحق الدابن فى مالٌتها لٌس خالصاً      

مالٌة التركة؛ لأن أعٌانها باعتبارها محلبً لها ٌعطه حق التصرؾ فى 

ولما كانت هذه الأعٌان لا تطلب لذاتها إنما تطلب . ٌتعلق بها حق الوارث

بٌن حق ( المالٌة)لما لها من مالٌة؛ فإن التنازع ٌقع فى التركة معنى 

                                                           
على  1971لسنة  43انون التسجٌل العراقى  رقم من ق( 189)تنص المادة ( 124)

ٌكتسب الوارث حق الملكٌة العقارٌة وما فى حكمها من تارٌخ وفاة "أنه 
المورث، ؼٌر أنه لا ٌمكنه التصرؾ فٌه إلا بعد تسجٌله فى السجل 

".    العقارى
دٌسمبر  23جلسة  -ق  38لسنة  56قضت محكمة النقض فى الطعن رقم ( 125)

وإذا كانت "... بؤن ( 231-1347-24موعة أحكام النقض مج) 1973سنة 

تركة المدٌن تعتبر منفصلة شرعاً عن أشخاص الورثة وأموالهم وللدابن 
بسبب مؽاٌرة شخصٌة المورث  حق عٌنى ٌخوله تتبعها لاستٌفاء دٌنه منها

لشخصٌة الوارث  وكان حق الدابن فى ذلك أسبق من حق الوارث الذى 
....".    إلا الباقى بعد أداء الدٌنتإول له من التركة 

بدران أبو العٌنٌن بدران، أحكام التركات والموارٌث فى الشرٌعة / د( 126)
، مإسسة شباب الجامعة، الإسكندرٌة، سنة 46الإسلبمٌة والقانون، ص 

.    م 1981
.  156، ص (60)على الخفٌؾ، مرجع / فضٌلة الشٌخ ( 127)
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. فهى خالصة للوارث( الأعٌان)الدابن وحق الوارث لأن التركة صورة 

.  ذلك الأولوٌة المعطاة للؤول فى مواجهة الثانى ودابنٌهوالذى ٌفصل فى 

هو الذى ( الأعٌان)وتفرد حق الوارث فى تعلقه بالتركة صورة      

أعطاه الحق فى استخلبص التركة بؤن ٌقوم بالوفاء بما علٌها من دٌون إذا 

أما إذا ضاقت الأولى . كانت حقوق التركة تسع لما علٌها من التزامات

ة؛ فللوارث الحق فى تطهٌر التركة بؤن ٌعرض على الدابنٌن عن الثانً

الوفاء بما ٌعادل قٌمة حقوق التركة؛ وللدابنٌن الخٌار بٌن قبول العرض 

. أو رفضه وطلب بٌع التركة بالمزاد العلنى

وللوارث، الذى لم ٌختر قضاء الدٌن أو تطهٌر التركة، خٌار التخلى      

خذ فى مواجهته كافة الإجراءات القانونٌة عن التركة بتعٌٌن مصفى لها تت

وإذا لم ٌختر أى من الخٌارات السابقة فسوؾ . التى للتركة أو علٌها

. ٌتحمل الإجراءات القانونٌة التى تتخذ ضد التركة
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الفصل ال الث 
حق الدائنية 

   ( دنن التركة)

ولما كان  .لماهٌة التركة والحقوق التى تعلق بها -آنفاً -استعرضنا   -67

كان من  .(دٌن التركة)موضوع هذا البحث ٌدور رحاه حول حق الدابنٌة 

باعتبار أن الحق والالتزام وجهٌن –الطبٌعى أن نحدد ماهٌة دٌن التركة 

وأنواعه وما ٌتعلق به من أحكام وذلك من خلبل ما هو آتً  -لعملة واحدة

. من مباحث

المبحث الأول 
ماهية دين التركة  

حثل -كل مث نشغل لمة الشخص "أنه ٌقصد بهذا الدٌن هو لا جرم  -68

وحق (". 128) من التزامثت بسبب من الأسبثب المىجبة لوث -الحنثة

العاصر الإنجثبى لللمة المثلنة للدائن ىاللى نشغل الجثاب " الدابنٌة هو 

".    السلبى لللمة المثلنة للمدنن ىنخىل الأىل إجبثر ال ثاى على الىفثء

من الذمة المالٌة التى أضعفها الموت  -حال الموت-ت تنتقل والالتزاما

(. 129( )المالٌة) لتعلق بالتركة معنى 

الموجبة للبلتزامات متعددة فمنها ما هو مصدره ( المصادر)والأسباب   

ومنها ما سببه الواقعة ( 130( )العقد والإرادة المنفردة)التصرؾ القانونى 

                                                           
.  27، ص (112)ردٌسى، مرجع محمد زكرٌا الب/ فضٌلة الشٌخ ( 128)
دٌسمبر  23جلسة -ق  38لسنة  56قضت محكمة النقض فى الطعن رقم ( 129)

وإذا .. ."بؤن  ( 231-1347-24مجموعة أحكام النقض ) 1973سنة 

كانت تركة المدٌن تعتبر منفصلة شرعاً عن أشخاص الورثة وأموالهم 
بب مؽاٌرة شخصٌة وللدابن حق عٌنى ٌخوله تتبعها لاستٌفاء دٌنه منها بس

المورث لشخصٌة الوارث  وكان حق الدابن فى ذلك أسبق من حق 
....".    الوارث الذى تإول له من التركة إلا الباقى بعد أداء الدٌن

 ( -89)قانوننا المدنى نظم أحكام التصرؾ القانونى من خلبل المواد (  130)
القانونٌة  ، وأحكام خاصة بكل عقد من العقود، وأحكام الواقعة(162)
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ومنها ما ٌجد سببه فى النصوص ( عالفعل الضار والفعل الناؾ)المادٌة 

(.  الشرعٌة أو الوضعٌة)القانونٌة 

ومحل هذه الالتزامات أو وعاإها ٌختلؾ تبعاً لاختلبؾ الأحوال التى    

. ٌمر بها الإنسان

   المالية الذمة 

بحٌث تتكون  -حال الحٌاة-هذه الذمة هى التى تعد وعاء للبلتزامات      

ومن ثم فإنه ٌجب (. الالتزامات)لهذه الذمة منها عناصر الجانب السلبى 

من خلبل العناصر المكونة ( حال أو آجل)على المدٌن أداإها فى مواقٌتها 

وللدابن إجباره على الوفاء بها فى هذه (. الحقوق)لجانبها الإٌجابى 

. المواقٌت إذا لم ٌوؾ بها طواعٌة

  التركة 

-قل إلٌه التزامات الشخص هذه التركة تعد بمثابة المحل الذى تنت       

لأن الموت له تؤثٌر بالػ على الذمة المالٌة؛ وهى على رأى  -حال الممات

جمهور المالكٌة هى صفة من صفات حٌاة الشخص ولصٌقة به؛ ومن 

وٌتعلق الدٌن (. 131)البدٌهى أن زوال الموصوؾ ٌستلزم زوال صفاته 

لدابن حق عٌنى بالتركة تعلق الحقوق بالأعٌان؛ وبهذا التعلق ٌصبح ل

تبعى على مكونات التركة ٌعطٌه أولوٌة على حق الخلبفة ودابنى الخلؾ 

متى تم التؤشٌر ( 132)العام؛ وتتبع هذه المكونات تحت ٌد الخلؾ الخاص 

                                                                                                                                        
، وأحكام الالتزامات التى مصدرها القانون بالمادة (197) ( -163)بالمواد 

. مع وجود نصوص عدٌدة تحٌل إلى أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة( 198)
.     153، ص (60)على الخفٌؾ، مرجع / فضٌلة الشٌخ (  131)
دٌسمبر  23جلسة  -ق  38لسنة  56قضت محكمة النقض فى الطعن رقم ( 132)

وإذا .. ."بؤن  ( 231-1347-24مجموعة أحكام النقض ) 1973نة س

 كانت تركة المدٌن تعتبر منفصلة شرعاً عن أشخاص الورثة وأموالهم
بسبب مؽاٌرة شخصٌة  وللدابن حق عٌنى ٌخوله تتبعها لاستٌفاء دٌنه منها

وكان حق الدابن فى ذلك أسبق من حق المورث لشخصٌة الوارث  
...".    ه من التركة إلا الباقى بعد أداء الدٌنالوارث الذى تإول ل
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شهر عقارى ( 14)المادة ]بهذا الدٌن على هامش تسجٌل إشهادات الإرث 

(133  .])

تركة فإن هذه  -ال المماتح-وبناء على ذلك فإنه إذ لم ٌكن للمدٌن       

الشرعى )لأن قانوننا (. 134)الالتزامات تنقضى لاستحالة التنفٌذ 

لا ٌؤخذ بفكرة أن الوارث امتداد لمورثه؛ ومن ثم فإن الخلؾ ( والوضعى

الذى لم ٌؽنم من سلفه لا ٌؽرم، فى ماله الخاص، بما كان علٌه من 

.  التزامات

                                                           
ٌجب "من قانون الشهر العقارى والتوثٌق على أنه ( 14)تنص المادة ( 133)

التؤشٌر بالمحررات المثبتة لدٌن من الدٌون العادٌة على المورث فى 
هامش تسجٌل الإشهادات أو الأحكام أو السندات وقوابم الجرد المتعلقة 

. بها
ذا التؤشٌر من تارٌخ حصوله ومع ذلك إذا تم التؤشٌر فى خلبل وٌحتج به    

سنة من تارٌخ التسجٌل المشار إلٌه فللدابن أن ٌحتج بحقه على كل من 
".     تلقى من الوارث حقاً عٌنٌاً عقارٌاً وقام بشهره قبل هذا التؤشٌر

 أضفنا إلى نص"دعوة لتنقٌح قانوننا المدنى "فى بحث لنا تحت عنوان (  134)
مدنى، الذى ٌتحدث عن انقضاء الالتزام بؽٌر الوفاء ( 373)المادة 

لاستحالة التنفٌذ، فقرة ثانٌة تجعل من موت المدٌن الذى لا تركة له نوعاً 
: وبذلك ٌصبح نص هذه المادة على النحو التالى. من استحالة التنفٌذ

:  ٌنقضى الالتزام بالآتى

 .مستحٌلبً لسبب أجنبى لا ٌد له فٌهإذا أثبت المدٌن أن الوفاء به أصبح  -1
. إذا توفى المدٌن ولم ٌكن له تركة -2

لمزٌد من البٌان حول هذا الموضوع أنظر هذا البحث، الناشر دار      
.  هـ1419النهضة العربٌة، القاهرة، سنة 
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المبحث ال انى 
أنواع دين التركة  

دٌن لله )لا جناح أن دٌون التركة تتعدد تبعاً لصاحب الحق فٌها  -69

دٌون عٌنٌة ودٌون )؛ ولنوع التؤمٌن الذى ٌضمن الوفاء بها (ودٌن للعباد

دٌون صحة ودٌون )؛ ولوسٌلة الإثبات ووقت الالتزام بها (مرسلة

(. دٌون حالة ودٌون عاجلة)؛ ولمٌقات الوفاء بها (مرض

: لموضوع من خلبل المطالب الآتٌةونتناول بحث هذا ا   

المطلب الأول 
الديون 

من حيث صاحب الحق   

لا جرم أن الدٌون من حٌث صاحب الحق فٌها تنقسم إلى دٌون لله  -70

فما هى هذه الدٌون؟ وما الحكم فى حالة التزاحم فٌما . ودٌون للعباد

. بٌنها؟

  الله ديون - أوولاً 

لتحقٌق العدل والخٌر  -دستوراً كاملبً أنزل لنا   --نعلم أن الله    -71

تدور أحكامه فى دابرة افعل ولا تفعل؛  -العام للبشرٌة وسابر المخلوقات 

كالحج ( بدنٌة ومالٌة)وشحذ همتنا، للبلتزام بهذه الأحكام، بعبادات 

ومخالفة تلك الأحكام . والزكاة؛ ومنحنا التقرب إلٌه بمثلها تطوعاً كالنذور

بدنٌة )العبادات الواجبة ٌترتب علٌها جزاءات دنٌوٌة والتقصٌر فى هذه 

فإذا ما قضى الشخص نحبه وكان ٌشؽل ذمته . كالكفارات( أو مالٌة

. فهل مثل هذه الدٌون تنتقل إلى تركته؟    أم لا؟. موجبات لأى من ذلك

: اختلفت أراء الفقها حول الإجابة عن هذا التساإل على النحو التالى   
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على أن دٌون الله لا تثبت دٌناً ٌتعلق بالتركة بعد فمذهب الأحناؾ  -

(. 135)الممات، لأن لٌس لها مطالب معٌن من الناس 

جمهور الفقهاء على أن دٌون الله تتعلق بالتركة بعد الممات وتتقدم  -

(. 136)على الوصاٌا والموارٌث 

وإذا كان الجمهور اتفقوا على ذلك، إلا أنهم اختلفوا حول تزاحم          

الدٌون مع دٌون العباد؛ أٌها له الأولوٌة على الأخرى على  هذه

:  النحو التالى

ذهب الحنابلة أن دٌون الله فى نفس مرتبة دٌون العباد  -

المرسـلة؛ وإذا ضاقت علٌهم التركة قسمة بٌنها بالمحاصة 

(137 .)

وذهب المالكٌة إلى أن دٌون العباد مقدمة فى المرتبة فعند  -

. قبل دٌون اللهالتزاحم تستوفى أولاً 

وذهب الشافعٌة إلى التفرقة بٌن نوعٌن من دٌون الله من  -

فإن كان . حٌث بقاء المال الذى وجبت فٌه وعدم بقابه

المال الذى وجبت فٌه لازال قابماً بعد الممات فإنها تعلق 

عدم بقاء . بهذا المال وتكون لها مرتبة متقدمة على سواها

:  هانالمال الذى وجبت فٌه فلهم فٌه وج

.  أنها فى مرتبة متؤخرة عن الدٌون الأخرى – الأىل

                                                           
 -فى الشرٌعة الإسلبمٌة–عمر عبدالله، أحكام الموارٌث /فضٌلة الشٌخ ( 135)

م؛ وفضٌلة  1966/ هـ 1385معارؾ، القاهرة، سنة ، دار ال33، ص 4ط
(.     مذهب الأحناؾ)  387، ص (63)أحمد إبراهٌم بك، مرجع / الشٌخ

أنظر فى بٌان ذلك فضٌلة الشٌخ محمد مصطفى شلبى، أحكام الموارٌث ( 136)
وما بعدها، المكتب المصرى الحدٌث للطباعة  48بٌن الفقه والقانون، ص 
محمد أبو زهرة، مرجع / ؛ وفضٌلة الشٌخ 1967نة والنشر الإسكندرٌة، س

.  22، ؾ 33، ص (3)
دراسة -عبدالكرٌم بن محمد اللبحم، فقه الموارٌث / أنظر فى ذلك د( 137)

أشار فى هامشها إلى كشاؾ القناع،   ج ) 29المجلد الأول، ص  -مقارنة
. ؼٌر مدون اسم الناشر أو محله أو تارٌخه( 296، ص 4
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. أنها فى مرتبة هذه الدٌون -الآخر

  المسالة هذه فى رأينا 

لا جناح أن لكل رأى وجاهته ودلٌله الذى استند إلٌه فى الإدلاء    -72

بدلوه وكل ذلك كان لنا بمثابة المعٌن الذى أمدنا بالشعاع الذى نتبصر به 

. إلى واقعنا المعاشما هو أنسب 

وبناء على ذلك فإن رأى الشافعٌة ماعدا الوجه الأخٌر هو الأولى    

: بالترجٌح للآتى

إن دٌون الله ما هى إلا حقوق للفقراء فى أموال الأؼنٌاء واجبة  -

الوفاء بها من عٌن المال الذى ٌعد محلبً لها؛ ولا سٌما الزكاة التى 

زكاة العروض والزروع ) ا تتنوع بتنوع الأعٌان التى ترد علٌه

(. الخ…والأموال والركابز والماشٌة

عند السادة الفقهاء كان ٌمكن أن ٌتقارب   " دنىن الله"إن مصطلح  -

لو "     دنىن الخزااة العثمة"مع مصطلح  -فى العصر الحاضر-

وهذه الدٌون (. 138)كانت الزكاة تشكل أحد عناصر مواردها 

على ثمن الأموال المثقلة بها ذا  أعطاها المشرع المدنى حق امتٌاز

                                                           
حٌث أضفنا إلى " دعوة لتنقٌح قانوننا المدنى"تحت عنوان  أنظر بحث لنا( 138)

مدنى، الذى ٌقرر حق الامتٌاز للمبالػ المستحقة ( 1139)نص المادة 
تبسط هذا الحق لزكاة الأموال بؤنواعها بحٌث ( م1)للخزانة العامة، فقرة 

". ٌصبح هذا النص كالآتى
وحقوق أخرى من  المبالػ المستحقة للخزانة العامة من ضرابب ورسوم -1

أى نوع كان، ٌكون لها امتٌاز بالشروط المقررة فى القوانٌن والأوامر 
.                                 الصادرة فى هذا الشؤن

 .زكاة الأموال بؤنواعها -م1
وتستوفى هذه المبالػ من ثمن الأموال المثقلة بهذا الامتٌاز فى أٌة ٌد  -2

ان ممتازاً أو مضموناً برهن رسمى عدا كانت قبل أى حق آخر، ولو ك
= لمزٌد من البٌان حول هذا الموضوع. " المصروفات القضابٌة

أنظر هذا البحث، الناشر دار النهضة العربٌة، القاهرة، سنة =
.   هـ1418
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مرتبة ثانٌة بعد المصروفات القضابٌة؛ فضلبً عن منحه إٌاها حق 

([. 139)مدنى ( 1139)المادة ]تتبع هذه الأموال فى أى ٌد تكون 

 -4)المادة( ]140)ؼٌر أن المذكرة التفسٌرٌة لقانون المٌراث          

التى لها مطالب من قد صرحت بؤن المقصود بدٌون المٌت هى ([ ثانٌاً 

(. 141)العباد؛ أما دٌون الله فلب تطالب بها التركة أخذاً بمذهب الحنفٌة 

وبناء على  .بالرؼم من أن النص قد ذكر هذه الدٌون مطلقة دون أى تقٌٌد

.  ذلك فإن دٌون الله لا تعلق بتركة المدٌن بعد الممات

  العباد ديون -  انيالاً  

ل ذمة الشخص حال الحٌاة بؤحد الأسباب هذه الدٌون هى التى تشػ    -73

 .الموجبة لذلك؛ والتى لها مطالب من الناس وتعلق بالتركة بعد الممات

والوفاء بها فى مرتبة تالٌة لنفقات التجهٌز والدفن ومتقدمة على باقى 

.  الحقوق الأخرى التى تعلق بالتركة

لوفاء بدٌون ومن ثم فإنه ٌستوفى من التركة هذه النفقات؛ ثم ٌتم ا     

العباد بعد ذلك، مع الأخذ فى الحسبان بؤن هذه الدٌون لٌست فى مرتبة 

واحدة فٌما بٌنها، فبعضها مضمون بتؤمٌن خاص وبعضها مضمون من 

. خلبل كل مكونات التركة

المطلب ال انى 

                                                           
المبالػ المستحقة للخزانة العامة  -1"مدنى على أنه ( 1139)تنص المادة ( 139)

ن أى نوع كان، ٌكون لها امتٌاز من ضرابب ورسوم وحقوق أخرى م
 -2.       بالشروط المقررة فى القوانٌن والأوامر الصادرة فى هذا الشؤن

وتستوفى هذه المبالػ من ثمن الأموال المثقلة بهذا الامتٌاز فى أٌة ٌد كانت 
قبل أى حق آخر، ولو كان ممتازاً مضموناً برهن رسمى عدا المصروفات 

بٌان أنظر مإلفنا المفٌد فى الحقوق التبعٌة، الطبعة لمزٌد من ال ."القضابٌة 

.    هـ 1418، دار النهضة العربٌة، القاهرة، سنة 337، ؾ 437الثالثة، ص 
ونشر فى  6/8/1943صدر فى )  1943لسنة  77قانون المٌراث رقم ( 140)

(.  2/9/1943وعمل به من  12/8/1943
؛  (3) 112، ص (85)محمد ٌوسؾ موسى فى مرجع / أشار إلى ذلك د( 141)

.   48، ص (136)وفضٌلة الشٌخ محمد مصطفى شلبى فى مإلفه مرجع 
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الديون 
من حيث نوع الضمان  

. اء بهانعلم أن الدٌون تتعدد تبعاً لنوع التؤمٌن الذى ٌضمن الوؾ -74

فقد تكون مضمونة من خلبل الضمان العام للمدٌن؛ بمعنى أن  -

العناصر الإٌجابٌة للذمة المالٌة فى مجملها حاضرها ومستقبلها 

تكون ضامنة للوفاء بمثل هذه الدٌون التى تعرؾ فى الفقه 

الإسلبمى بالحقوق المرسلة وفى الفقه القانونى بالحقوق الشخصٌة 

.  أو بالدٌون العادٌة

قد تكون مضمونة من خلبل تؤمٌن خاص؛ أى أن ٌكون مال و -

والدٌون التى المضمون . معٌن من أموال المدٌن ٌضمن الوفاء بها

بمثل ذلك تعرؾ فى الفقه الإسلبمى بالحقوق التى تتعلق بعٌن من 

أعٌان المدٌن؛ وفى الفقه القانونى تعرؾ بالدٌون الممتازة أو 

كالرهن ( الحق العٌنى)ن الخاص والتؤمً. الحقوق العٌنٌة التبعٌة

أو حق الاختصاص الذى حصل علٌه ( الرسمى والحٌازى)بنوعٌه 

أو حق ([ 142)مدنى ( 1085/2)المادة ]الدابن قبل وفاة المدٌن 

امتٌاز وهذا الحق تتعدد أنواعه فمنها الحقوق العامة ومنها ما ٌرد 

.  على منقول ومنها ما ٌرد على عقار

لها أولوٌة تتقدم  -حال حٌاة المدٌن-لدٌون الممتازة لا ؼرو أن تكون ا    

؛ وتظل لها هذه الأولوٌة حتى (المرسلة)بها فى الوفاء على الدٌون العادٌة 

. فهى تستوفى من مال التركة المعٌنة فٌه. بعد وفاة المدٌن

بعد أن  -حال الممات-أما الدٌون المرسلة فبالرؼم من تعلقها بالتركة    

واضحى لها حق امتٌاز تتقدم به  -حال الحٌاة-ذمة المدٌن كانت متعلقة ب

                                                           
ولا ٌجوز للدابن بعد موت  -2"مدنى ( 1085)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 142)

".  المدٌن أخذ اختصاص على عقار فى التركة



 

 

91 

على حقوق الخلؾ ودابنٌه؛ إلا أنها تظل فى مرتبة تالٌة للدٌون التى كانت 

(. 143)ممتازة حال حٌاة المدٌن 

فى مرتبة تالٌة لنفقات التجهٌز ( الممتازة والعادٌة)وجمٌع هذه الدٌون    

. قوق المٌراث وؼٌرها من حقوقوالدفن وسابقة لكافة أنواع الوصاٌا وح

المطلب ال الث 
الديون 

من حيث  
الإ بات وزمنه  

علمنا أن الإنسان حال الحٌاة ٌتقلب بٌن الصحة والمرض وأن  -75

وأن ( 144)الصحة مدعاة للتمسك بؤهداب الحٌاة والحرص على زٌنتها 

ومن ثم فإن . المرض على النقٌض؛ فهو مدعاة لعدم الاكتراث بكل ذلك

احتاط من أثر المرض على حالة المرٌض ( الشرعى والوضعى)نون القا

. النفسٌة؛ فحد من أثر التصرفات القانونٌة التى ٌجرٌها فى مرض موته

بٌد أن جمهور الفقه الإسلبمى لم ٌفرقوا بٌن دٌن ثبت بالإقرار فى     

بٌن دٌن  –فى هذا الشؤن  –أما الأحناؾ فقد فرقوا . حال المرض وؼٌره

ودٌن المرض؛ واتخذوا من دلٌل الإثبات والحالة الصحٌة للمدٌن الصحة 

. معٌاراً لتحدٌد متى ٌكون الدٌن دٌن صحة ومتى ٌكون دٌن مرض

والأساس فى ذلك عندهم أن حق الدابنٌة وحق الخلبفة قد تعلقا بؤموال 

المرٌض منذ دبٌب آفة مرض الموت فى جسمه؛ وإذا كانت هذه الحقوق 

ٌلزمهم ما ٌثبت بالإقرار فى حال المرض؛ لأن الإقرار  قد تعلقت بها؛ فلب

. حجة قاصرة على المقر

. ونتناول بحث هذه المسؤلة  فٌما هو آتٍ من نقاط    

                                                           
،    ص (3)محمد أبو زهرة، مرجع / أنظر فى هذا المعنى فضٌلة الشٌخ (  143)

.  20ؾ  ،29

المال والبنون زٌنة الحٌاة الدنٌا والباقٌات الصالحات "  --أنظر قوله ( 144)

   .(46، آٌة 15الكهؾ، ج " )خٌر عند ربك ثواباً وخٌر أملبً 
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  الصحة دين - أوولاً 

وٌقصد بهذا الدٌن هو ما ثبت فى ذمة المدٌن بإحدى الصور    -76

: التالٌة

تزام ثابت بالبٌنة  فإذا كان الال:  بىت الدنن بثلبناة فى حثل الصحة-

ومكتملبً للؤهلٌة؛ كان هذا  )*(وكان الملتزم فى ؼٌر حال مرض الموت 

.  الدٌن دٌن صحة ونافذاً فى مواجهة الورثة والدابنٌن على حد سواء

هذا الدٌن رؼم أنه ثابت بالإقرار :  بىت الدنن بثلإقرار حثل الصحة-

فى ؼٌر حال مرض إلا أنه ٌعد دٌن صحة؛ طالما أن المدٌن التزم به 

. الموت

متى كان التزام الشخص ثابتاً :  بىت الدنن بثلبناة حثل المرض-

بالبٌنة، حتى لو كان صادراً منه فى المرض الموت، فإن هذا الالتزام 

. ٌعد من قبٌل دٌن الصحة

 

 المرض دين -  انيالاً  

ٌقصد بهذا الدٌن ما ثبت فى ذمة المدٌن بالإقرار حال مرض     -77

فالالتزام الذى  .ولم ٌثبت بؤى طرٌق من طرق الإثبات الأخرى؛الموت 

ٌصدر من الشخص حال مرض الموت وٌكون ثابت بالإقرار فهو دٌن 

مرض؛ ولا ٌكون نافذاً فى حق الورثة والدابنٌن إلا فى الحدود التى 

. فى هذا الشؤن( الشرعى أو الوضعى)رسمها القانون 

                                                           
حثل "بدلاً من استخدام عبارة " فى  نر مرض المىت"استعملنا عبارة   )*(

ضٌة ٌتعرض دفعاً للظن الذى قد ٌخامر الذهن بؤن كل حالة مر" الصحة
لها الإنسان توجب النظر فى تصرفاته، سواء أكان هذه الحالة تعد من قبٌل 

ولا سٌما أن للئنسان كامل الحرٌة فى  .مرض الموت أم كانت لا تعد كذلك

التصرؾ فى أمواله ولٌس لأحد الحد من أثره طالما أنه لٌس فى حال 
.    مرض الموت أو ولم ٌحجر علٌه عندما تتوافر أسبابه
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 ن دنن الصحة هى كل  التزام "هو  ومجمل القول فى مثل هذه الدٌون    

 بت بثلبناة مطلقثلاً  ى بثلإقرار فى حثل الصحة، ىدنن المرض هى كل 

(".  145) التزام  بت بثلإقرار فى حثل مرض المىت

ولا جرم أنه إذا وقع تزاحم بٌن دٌن الصحة ودٌن المرض على تركة    

ى لضعفه من تضٌق بالوفاء بهما؛ كان للؤول أولوٌة فى الوفاء على الثان

فضلبً عن كونه تحوم حوله مظنة المحاباة وهذه تؤخذ حكم . جهة الإثبات

وبذلك ٌتم الوفاء بدٌون الصحة؛  . الوصٌة متى وقعت فى مرض الموت

فإن فاض من التركة شا قسم بٌن أصحاب دٌون المرض بالمحاصة كلبً 

. بنسبة دٌنه

ٌه الأحناؾ؛ لأن ؼٌر أنه لم ٌذهب جمهور الفقهاء إلى ما ذهب إل    

الإقرار حجة ملزمة لا تلػ إلا إذا ثبت نقٌضها؛ فإذا لم ٌقم دلٌل على 

وبناء على ذلك لا فرق عندهم بٌن دٌن . الكذب فٌه فمضمونه ثابت

الصحة ودٌن المرض وإذا وقع بٌنهم تزاحم قسمت أموال التركة قسمة 

(.  146)محاصة بٌن سابر الدابنٌن 

                                                           
أحمد إبراهٌم بك، مرجع / أنظر قرٌب من هذا المعنى فضٌلة الشٌخ ( 145)

.  255، ص (61)
.  21، ؾ 32، ص (3)محمد أبو زهرة، مرجع / فضٌلة الشٌخ ( 146)
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المطلب الرابع 
الديون 

حيث زمن الوفاء   من

قد تكون دٌون حالة، أى . الدٌون التى تشؽل ذمة المدٌن حال حٌاته  -78

واجبة الوفاء فى وقت انعقادها؛ وقد تكون مإجلة، بؤن تكون قد ضرب 

للوفاء بها أجلبً معلوما؛ً أى أن هذا الوفاء قد أضٌؾ إلى أمر مستقبلى 

([. 147)مدنى ( 271)المادة ]محقق الوقوع 

ٌون الحالة، حتى ولو لم ٌكن المدٌن قد وفى بها فى وقت انعقادها، والد   

. وتعلق بالتركة -حال الممات-فإنها تظل واجبة الدفع 

ؼٌر أن الدٌون المإجلة تثٌر التساإل التالى هل موت المدٌن ٌترتب    

.     علٌه حلول أجالها ؟ أم لا ؟

 المؤجل الدين على الموت أ ر

ٌإدى إلى إضعاؾ الذمة المالٌة، بحٌث ٌجعلها عرفنا أن الموت   -79

ؼٌر قابلة للزٌادة أو النقصان؛ ومن ثم فإن جانبها السلبى ٌعلق بجانبها 

وأن الدٌن ٌشكل أحد مفردات الجانب السلبى للذمة المالٌة . الإٌجابى

للمدٌن؛ وفى نفس الوقت فهو ٌعد من مكونات الجانب الإٌجابى للذمة 

الدابن )تؤجٌل الوفاء به ٌتم بناء على اتفاق بٌنهما وأن . المالٌة للدابن

(.  والمدٌن

والدٌن المإجل فى الفقه الإسلبمى هو نوع من الابتمان ٌقدمه الدابن      

أى أن الأول ٌحصل من الثانى على . إلى المدٌن فى صورة قرض حسن

من لأن الزٌادة التى تقابل الز. دون زٌادة( رأس المال)القٌمة المعطاة له 

                                                           
ٌكون الالتزام لأجل إذا كان نفاذه  -1" مدنى على أنه ( 271)تنص المادة ( 147)

وٌعتبر الأمر  -2.  أو انقضاإه مترتباً على أمر مستقبل محقق الوقوع
". محقق الوقوع، ولو لم ٌعرؾ الوقت الذى ٌقع فٌه 
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والسبب فى ذلك هو أن المال فى المفهوم . (*)تعد من قبٌل ربا النسٌبة 

والإنسان مستخلؾ فٌه؛ ومن ثم فإنه ٌجب علٌه  - -الإسلبمى ملك لله

تحقٌق مراد مالكه بؤداء وظٌفته الاجتماعٌة لتحقٌق أمن المجتمع 

. واستقراره

موت أجل الدٌن وبناء على ما تقدم فإن الآراء قد تعددت حول اثر ال     

(: 148)على النحو التالى 

  الدائن بموت الأجل سقوط عدم - أوولاً 

على أن الالتزامات المإجلة لا  -عدا الظاهرٌة-الفقهاء المسلمون   -80

تسقط بتحقق واقعة موت الدابن؛ على اعتبار أن الدٌن حق للمدٌن  محله 

(. 149)ذمته المالٌة التى لازالت صالحة لاستمرار شؽلها بذلك 

  المدين بموت الأجل سقوط -  انيالاً  

بٌن جمهور الفقهاء على أن الالتزامات  -شبه إجماع–ٌوجد    -81

واستثنى المالكٌة من ( 150) -كقاعدة عامة-المإجلة تسقط بموت المدٌن 

                                                           
ربا الفضل هو الزٌادة فى تبادل : الربا فى المفهوم الإسلبمى نوعٌن هما   )*( 

الأشٌاء المتحدة فى الجنس، لأن هذا التبادل ٌقتضى التماثل فى القدر وأن 
دة تقابل أما ربا النسٌبة فهو كل زٌا. ٌكون ٌد بٌد أى دون تؤجٌل

عبدالناصر توفٌق / لمزٌد من البٌان حول هذه المسؤلة، أنظر د).الزمن

فى الشرٌعة الإسلبمٌة والقوانٌن  -العطار، نظرٌة الأجل فى الالتزام 
(.      م1978مطبعة السعادة، القاهرة،  237-193العربٌة، ص 

 ؛ ولمزٌد من عرض38، ص (3)محمد أبو زهرة، مرجع / فضٌلة الشٌخ ( 148)
عبدالناصر توفٌق العطار، / الآراء المختلفة حول هذه المسالة أنظر د

.   وما بعدها 307، ص )*([هامش ]مرجع سابق 

بدابع الصنابع فى ترتٌب الشرابع للعلبمة الفقهٌه علبء الدٌن أبى بكر ( 149)
، الناشر 3175، ص 7هـ، ج 578مسعود الكاسانى الحنفى المتوفى عام 

والأصل فى هذا أن موت من له الدٌن "به الأتى  زكرٌا على ٌوسؾ، جاء
لا ٌبطل الأجــل  لأن الأجل حق المدٌون لا حق صاحب الدٌن فتعتبر 

".  أعلم --حٌاته وموته فى الأجل وبطلبنه  والله 

المذهب ) 366، ص (63)أحمد إبراهٌم بك، مرجع / فضٌلة الشٌخ ( 150)
(.    الثانى
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( الاتفاق على عدم حلول الأجل بالموت، وقتل الدابن للمدٌن)هذه القاعدة 

 ..عدم توثٌق المدٌن للدٌن برهن أو كفٌلوأستثنى الحنابلة من ذلك حالة 

وفى تقدٌرنا أنه طالما أن الموت ٌترتب علٌه توقؾ الذمة المالٌة عن      

فإن هذا ٌعد من قبٌل إضعاؾ للضمان العام لسبب لا . الزٌادة والنقصان

. ٌد للمدٌن فٌه؛ حٌث ٌتعلق الجانب السلبى للذمة المالٌة بجانبها الإٌجابى

(.      151)جل ٌسقط ما لم ٌقدم الخلؾ ضماناً كافٌاً ومن ثم فإن الأ

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
أما إذا كان ... .-2"مدنى على أنه ( 273)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 151)

فإن الأجل . إضعاؾ التؤمٌن ٌرجع إلى سبب لا دخل لإرادة المدٌن فٌه
".   ٌسقط ما لم ٌقدم المدٌن للدابن ضماناً كافٌاً 
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الفصــل الرابع 
طبيعة ضمان الوفاء 

بحق الدائنية 
( دين التركة)

ؼرو أن تختلؾ الأفهام حول طبٌعة هذا الضمان باعتباره حقاً  و -82

فهذا . عٌنٌاً ٌتقرر على أموال التركة، بعد موت المدٌن، للوفاء بالدٌن

ان حال حٌاته دٌناً عادٌاً ٌشؽل ذمته المالٌة؛ والموت جعله ٌتعلق الدٌن ك

.  بمالٌة التركة فى شكل حق عٌنى ٌضمن الوفاء به

فهذه الوضعٌة جعلت فقهاء القانون ٌنعتون هذا الحق بؤوصاؾ     

وقابل بؤنه رهن (. 152)فقابل بؤنه رهن للتركة مصدره القانون . مختلفة

(. 154)نه حق اختصاص ٌرد على التركة وقابل بؤ(. 153)شرعى لتركة 

بٌد أن القول بؤن لدابنى التركة العادٌٌن حق عٌنى تبعى على أموالها،    

. ٌتطلب بٌان ماهٌة هذا الحق ومصدر تقرٌره

. ونتناول بٌان ذلك من خلبل ما هو آتٍ من مباحث    

 

                                                           
عبـد الـرزاق أحمــد السنهورى، مصادر الحق فى الفقه الإسلبمى، ج / د( 152)

.  88، ص 5
، ؼٌر 154، ؾ 303ار، التؤمٌنات العٌنٌة، ص عبدالناصر توفٌق العط/ د( 153)

  . مدون علٌه محل النشر أو تارٌخه
ؾ  63سلٌمان مرقس، التؤمٌنات العٌنٌة فى التقنٌن المدنى الجدٌد، ص / د( 154)

.   1951، المطبعة العالمٌة، القاهرة سنة 46
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المبحث الأول 
ماهية الحق العينى 

تركة مضمون بؤموالها؛ وأن هذا أن حق الدابن العادى لل علماث -83

ؼٌر أن هذا (. 155)الضمان ٌتمثل فى حق عٌنى تبعى على هذه الأموال 

(.  156)الأمر كان محل خلبؾ بٌن الفقهاء فى ظل القانون المدنى القدٌم 

بسرٌان القواعد العامة فى القانون المدنى باعتبار أن كسب  فقثئل     

وبناء على ذلك       لا . ل العٌنٌةالملكٌة بالمٌراث هو من مسابل الأحوا

ٌكون للدابن العادى للتركة حق عٌنى؛ ولا ضمان لحقه الشخصى   إلا 

. الضمان العام الذى كان له حال حٌاة المدٌن

بسرٌان أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة على انتقال الحقوق من  ىقثئل    

م المٌراث السلؾ إلى الخلؾ لأن القانون المدنى أحال فٌما ٌتعلق بؤحكا

على هذه الأحكام؛ وهذه الإحالة لا تقتصر على تعٌٌن الورثة وتحدٌد 

أنصبتهم وإنما تشمل مسؤلة انتقال أموال التركة إلى الخلؾ العام؛ وهذا 

ومن مقتضى ذلك " و تركة إو بعد سداد الدنىن"الانتقال محكوم بقاعدة 

تبع أموالها أن ٌكون للدابن العادى للتركة حق عٌنى علٌها ٌخوله ت

ولقد رجحت محكمة . واستٌفاء حقه بالتقدم على الخلؾ العام ودابنٌه

(. 157)النقض فى ظل القانون القدٌم الرأى الأخٌر 

                                                           
.  34، ص (39)عبدالحمٌد الشواربى، مرجع / د( 155)
محمد على عرفه، الاتجاهات / هذه المسؤلة أنظر د لمزٌد من البٌان حول ( 156)

وما بعدها، مجلة القانون والاقتصاد،  217الحدٌثة فى المٌراث والتركة، 
، السنة 4-1ٌصدرها أساتذة كلٌة الحقوق جامعة القاهرة، مجلد به الأعداد 

. 1948الثامنة عشرة، سنة 
، ص (153)، مرجع عبدالناصر توفٌق العطار/ لمزٌد من البٌان أنظر، د( 157)

.                                     154وما بعدها، ؾ  304
فبراٌر سنة  23جلسة -ق  15لسنة 111وأنظر فى ذلك الطعن رقم  

؛ حٌث 12بند  1000عاماً ص  25م مجموعة أحكام النقض فى 1947
أن تركة المدٌن "أن لا تركة إلا بعد ساد الدٌن " مإدى قاعدة"جاء فٌه أن 

تنشؽل لمجرد الوفاة بحق عٌنى لدابنى المتوفى ٌخول لهم تتبعها واستٌفاء 
ما = =دٌونهم منها تحتٌد أى وارث أو من ٌكون الوارث قد تصرؾ إلٌهم 
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أن الرأى القابل بؤن للدابن العادى للتركة حق عٌنى تقدنراث  وفى     

لأن الموت ٌجرد الشخص من . تبعى على أموالها هو الأولى بالترجٌح

دانة؛ فهذا ٌإدى إلى انحصار عناصر الجانب السلبى لذمته مكنة الاست

وكذلك الأمر بالنسبة لعناصر الجانب . المالٌة؛ ولم تعد تقبل الزٌادة

الإٌجابى لها لا تقبل النقصان، لعدم إمكانٌة التصرؾ فٌها بسبب الموت، 

.  فؤصبحت دٌونه مضمونة بحقوقه

أمر جامع فى مسؤلة ؼٌر أن أصحاب هذا الرأى لم ٌكونوا على      

، وقابل بؤنه (158)فقابل بؤنه حق امتٌاز . ماهٌة هذا الحق العٌنى التبعى

، وقابل بؤنه (159)، وقابل بؤنه رهن قانونى (م158)أشبه بحق الاختصاص 

(.  160)رهن شرعى 

وفى تقدٌرنا أن الرأى الأول هو الأصوب؛ وبناء على ذلك ٌكون     

هو حق امتٌاز ولٌس رهن قانونى    أو  الحق العٌنى التبعى لحق الدابنٌة

وذلك لاختلبؾ أحكامه عن أحكام  ..شرعى ولا ٌشبه حق الاختصاص

الرهن الذى لا ٌتم إلا بناء على عقد تتوافر فٌه سابر الأركان من تراضى 

                                                                                                                                        
دام أن الدٌن قابم دون أن ٌكون لهذا الوارث حق الدفع بانقسام الدٌن على 

. الورثة
تركة مدٌنه تحت ٌد من إذن فالحكم الذى ٌنفى حق الدابن فى تتبع أعٌان   

اشتراها ولو كان المشترى حسن النٌة وعقده مسجلبً ٌكون مخالفاً 
  ". للقانون

منصور مصطفى / ؛ ود35و 26إسماعٌل ؼانم، الذمة المالٌة بند / د( 158)
. 240منصور، الحلول العٌنى، ص 

 فى الالتزامات، -2-فى شرح القانون المدنى–سلٌمان مرقس، الوافى / د  (م158)

، دار النهضة العربٌة، 297،ؾ 619المجلد الرابع، أحكام الالتزام، ص 
.      1992القاهرة سنة 

جمٌل /؛ ود744، ص 1967عبدالمنعم الصدة، حق الملكٌة، ط / د( 159)
محمد على / ؛ ود145، ص 1974الشرقاوى، الحقوق العٌنٌة الأصلٌة، ط 

على الرجال، / ؛ ود47، ص 1978عمران، الحقوق العٌنٌة الأصلٌة، ط 
.  159، ص 1952حقوق الدابنٌن فى التركة ط 

نقلبً عن ) 372ص ( 63)أحمد إبراهٌم بك، مرجع / فضٌلة الشٌخ ( 160)
الخضرى فى حاشٌته على الشنشورى ناقلبً عن شرح الترتٌب والكفاٌة 

، (153)عبد النصر توفٌق العطار، مرجع / ؛ ود(على مذهب الشافعٌة)
. 155، ؾ 307ص 
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وكذلك حق الاختصاص لا ٌتم إلا بموجب حكم واجب . ومحل وسبب

 عن أن هذا الحق  لا ٌجوز فضلبً . النفاذ وبؤمر قضابى ولا ٌرد إلا عقار

(.  161[ )مدنى( 1085/2)المادة ]للدابن الحصول علٌه بعد موت المدٌن 

ونعرض هذه الآراء على بساط البحث لعلنا نكشؾ عن وجه الحقٌقة فى   

. هذا الأمر، وذلك فٌما هو آتٍ من مباحث

المبحث ال انى 
الرهن القانونى للتركة 

انونى ذهب، وهم فى سبٌلهم إلى إٌضاح أن بعض الفكر الق  سلفاث   -84

كٌفٌة انتقال التركة إلى الورثة مثقلة بالدٌون، إلى القول بؤن هذا الانتقال 

ٌكون مصحوباً بحق عٌنى تبعى هو حق الرهن الذى ٌكون مصدره 

(. 162( )الشرعى أو الوضعى)القانون 

ؼٌر أنه من خلبل انعكاسات أشعة البحث التى سلطت على هذا       

لمذهب كشفت عن عدم وضوح الرإٌة فى هذا الأمر؛ وتحتاج إلى ا

: استجلبء ما علق بها من شوابب وذلك من خلبل المطالب التالٌة 

                                                           
ولا ٌجوز للدابن بعد موت  -2"مدنى على أنه ( 1085/2)نص المادة ت( 161)

".  المدٌن أخذ اختصاص على عقار التركة
/ ؛      ود88، ص 5، ج (152)عبدالرزاق أحمد السنهورى، مرجع / د( 162)

/ ؛  ود154، ؾ 303، ص (153)عبدالناصر توفٌق العطار، مرجع 
م استبناؾ أهلى فى ؛ وحك46، ؾ 63، ص (154)سلٌمان مرقس، مرجع 

؛ وفى نفس 142رقم  364ص  31مجموعة رسمٌة 1937ٌونٌو  18
مرجع القضاء، ج  1916دٌسمبر  23المعنى محكمة منوؾ الجزبٌة فى 

أكتوبر سنة  21؛ ومحكمة استبناؾ طنطا فى 672ص  2743، رقم 2
؛ والمحكمة الابتدابٌة 2744مرجع القضاء الجزء الثانى رقم  1919

، 250،  ص 28مجموعة رسمٌة  1924أبرٌل سنة  3فى  بالإسكندرٌة
على إبراهٌم الرجال حكم تصرؾ الوارث فى / أشار إلٌها د)  130رقم 

أموال التركة، قبل سداد الدٌون، ومشروع تنقٌح القانون المدنى، مجلة 
القانون والاقتصاد، ٌصدرها أساتذة كلٌة الحقوق بالقاهرة، العددان الأول 

ٌناٌر / هـ 1363الرابعة عشرة، المحرم وصفر سنة  والثانى، السنة
.   21، ص (39)عبدالحمٌد الشواربى، مرجع / ؛ ود(م1944وفبراٌر سنة 
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المطلب الأول 
تحديد شخصية الراهن 

جرم أن هذا التحدٌد مطلوب؛ لأن شرط ملكٌة الراهن للمال  و   -85

هن العقد أم كان المرهون شرط لازم لنفاذ الرهن، سواء أكان مصدر الر

لأن تؽٌٌر مصدر الإنشاء القانون بالعقد، على فرض . القانون كما ٌقولون

ومن ثم . صحته، لا ٌترتب علٌه بالضرورة تؽٌٌر النظام القانونى بالكامل

فإنه ٌجب لنفاذ الرهن أن ٌكون الراهن مالكاً لهذا المال وقت إنشاء الرهن 

([.  163)مدنى ( 1032/2)المادة ] -على الأقل–

والسإال الذى ٌطرح نفسه، فى هذا الصدد، من هو الشخص الذى ٌعد    

. راهنا؟ً هل هو السلؾ؟ أم الخلؾ؟

 راهنالاً  السلف باعتبار القول - أوولاً 

فإذا كانت الإجابة بؤن السلؾ هو الذى ٌعد راهناً على اعتبار أنه    -86

عقد؛    ومن هو المدٌن وأن هذا الرهن ٌفرضه القانون لا ٌنشؤ بموجب ال

نقول بؤن تقرٌر الحق العٌنى، على هذه الأموال . ثم فلب دور للئرادة فٌه

لضمان الوفاء بالالتزامات التى تعلقت بها، جاء بعد وفاة المدٌن لا قبله؛ 

وهذا ٌفترض أن ٌكون السلؾ هو المالك للمال المرهون وقت تقرٌر هذا 

ولا تنتقل إلى الخلؾ؛ إلا  ومفاد ذلك القول أن الملكٌة تبقى للمٌت. الحق

                                                           
 وفى كلتا الحالتٌن -2"مدنى على أنه ( 1032)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 163)

ٌجب أن ٌكون الراهن مالكاً للعقار المرهون ( الراهن هو المدٌن أو ؼٌره)
". للتصرؾ فٌهوأهلبً 

من القانون المدنى الأردنى لسنة ( 1324)وتنص الفقرة الأولى للمادة     
ٌجب أن ٌكون الراهن مالكاً للعقار المرهون وأهلبً  -1"م على أنه 1976

". للتصرؾ فٌه
من قانون المعاملبت المدنٌة ( 729)وتنص الفقرة الأولى للمادة    

.  لنص الأردنى آنؾ الذكرم على نص مماثل ل1984السودانى لسنة 
من قانون المعاملبت المدنٌة ( 1401)وتنص الفقرة الأولى للمادة            

    . الإماراتى على نص مماثل للنص الأردنى آنؾ الذكر 
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وفاءً أو ما ٌقوم مقامه كاتحاد الذمة أو ]بعد انقضاء الالتزامات التى علٌه 

[.  وؼٌره( 164)بؽٌر الوفاء كالإبراء 

ؼٌر أن هذا القول محل نظر؛ لأنه ٌإدى إلى عدم اعتبار تارٌخ واقعة   

ار الموت تارٌخاً لنشؤة حق الخلؾ فى ملكٌة حصته فى التركة؛ واعتب

فى حٌن أن الأمر على . تارٌخ الوفاء بالتزامات التركة هو تارٌخ نشؤته

ؼٌر ذلك؛ حٌث أن التارٌخ الأول هو وقت نشؤة هذا الحق وإن تؤخر 

. انتقاله إلى ما بعد الوفاء بما على التركة من التزامات

وفى ضوء ذلك ٌتبٌن أن السلؾ لا ٌمكن اعتباره راهناً لمجافاة القول    

.    نطق القانونى والأحكام الخاصة بالرهنبه للم

  راهنالاً  الخلف  باعتبار القول -  انيالاً  

إذا كانت الإجابة بؤن الخلؾ هو الراهن، على اعتبار أن الملكٌة قد   -87

فنتساءل ما هى الصفة التى . انتقلت إلٌه بمجرد تحقق واقعة وفاة السلؾ

نا؟ً أم باعتباره كفٌلبً هل باعتباره مدي. عد على أساسها الخلؾ راهناً 

عٌنٌا؟ً بمعنى هل ٌعد مدٌناً راهنا؟ً أم ٌعد كفٌلبً عٌنٌاً لٌس مدٌنا؟ً لأنه 

( 1032/1)المادة ]ٌجوز أن ٌكون الراهن هو المدٌن أو شخص آخر 

([.  165)مدنى 

  مدينالاً  الخلف باعتبار القول - 1

                                                           
ٌصح إبراء المٌت "مجلة الأحكام العدلٌة على أنه ( 1569)تنص المادة ( 164)

   ."من دٌنه
ٌجوز أن ٌكون  -1"مدنى على أنه ( 1032)تنص الفقرة الأولى للمادة ( 165)

الراهن هو نفس المدٌن كما ٌجوز أن ٌكون شخصاً آخر ٌقدم رهناً 
". لمصلحة المدٌن

على أنه  1976وتنص الفقرة الثانٌة من القانون المدنى الأردنى لسنة    
وٌجوز أن ٌكون الراهن نفس المدٌن أو كفٌلبً عٌنٌاً ٌقدم رهناً  -2"

=                                                                                                                    ".    لمصلحته
من قانون المعاملبت المدنٌة السودانى ( 729)وتنص الفقرة الثانٌة للمادة   = 

. على نص مماثل للنص الأدرنى آنؾ الذكر
من قانون المعاملبت المدنٌة ( 1401) وتنص الفقرة الثانٌة للمادة   

.    الإماراتى على نص مماثل للنص الأردنى آنؾ الذكر
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سلؾ وحقوقه فلو قٌل بؤن الخلؾ هو المدٌن، باعتبار أن أموال ال        

تنتقل إلٌه مثقلة بالتزاماته؛ فإن هذا القول، ؼٌر مقبـول، وعلى فرض 

: حدوثه فإنه تترتب علٌه النتابج الآتٌة

القول بالفكرة التى انسابت من القانون الرومانى إلى القوانٌن  -أ

فهذه الفكرة . اللبتٌنٌة وهى أن الوارث هو امتداد لشخصٌة مورثه

شرٌعة الإسلبمٌة؛ وقانوننا المدنى أحال إلى هذه لم تؤخذ بها أحكام ال

الأحكام فٌما ٌتعلق بتعٌن الورثة وتحدٌد حصصهم وانتقال أموال 

ومن ثم فإن هذا القول ([. 166)مدنى ( 875/1)المادة ]التركة إلٌهم 

(. الشرعى والوضعى)قد انطوى على مخالفة لأحكام القانون 

عدم كفاٌة أمواله للوفاء إنه فى إمكان دابنى السلؾ، فى حالة  -ب

بحقوقهم، أن ٌنفذوا على الأموال الخاصة بالخلؾ، على اعتبار 

لأن الوفاء بالتزامات السلؾ مقٌد . أنه مدٌناً، وهذا لم ٌقل به أحد

بحدود ما ترك من أموال وحقوق مالٌة ولا تمتد إلى الأموال 

. الخاصة بالخلؾ

السلؾ أو التقدم علٌهم  إنه فى إمكان دابنى الخلؾ مزاحمة دابنى -ج 

فى استٌفاء حقوقهم من الأموال التى آل إلٌه ملكٌتها بسبب وفاة 

.  سلفه

فمثلبً لو كان دابناً عادٌاً للخلؾ حصل على حكم واجب النفاذ           

ٌثبت حقه وتقدم إلى ربٌس المحكمة الابتدابٌة التى ٌقع فى دابرتها 

ٌته بالمٌراث للحصول على أحد عقارات التركة التى آلت إلٌه ملك

حق اختصاص وقٌده فى سجلبت الشهر العقارى وكان تارٌخ هذا 

القٌد سابق على تارٌخ قٌد الحق العٌنى الذى ٌضمن الوفاء بدٌن 

                                                           
تعٌٌن الورثة وتحدٌد  -1"على أن ( 875)تنص الفقرة الأولى للمادة ( 166)

أنصبابهم فى الإرث وانتقال أموال التركة إلٌهم تسرى فى شؤنها أحكام 
". أنهاالشرٌعة الإسلبمٌة والقوانٌن الصادرة فى ش
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فبذلك ٌتقدم دابن الخلؾ على ([. 167)مدنى ( 914)المادة ]التركة 

. دابن السلؾ فى استٌفاء حقه

دابنى السلؾ أصحاب الحق تصرفات الخلؾ تكون نافذة فى حق  -د

فطالما أن الورثة قد انتقلت إلٌهم ملكٌة أموال . العٌنى على أمواله

مورثهم من لحظة تحقق موته؛ كان لهم الحق فى إجراء كافة 

التصرفات التى تحقق مصالحهم الخاصة؛ فمثل هذه التصرفات 

تكون نافذة فى مواجهة دابنى المورث متى كانت قد سجلت أو 

. ة التارٌخ قبل قٌد حقوقهمكانت ثابت

  عينيالاً  كفيلالاً  الخلف  باعتبار القول -2

هذا القول هو الأقرب إلى الصواب؛ وإن كان ٌإدى إلى أن دابنى     -88

التركة قد ٌجدوا مزاحمة من الدابن صاحب التؤمٌن العٌنى الصادر من 

الخلؾ؛ أو أن ٌكون الخلؾ قد رتب حقوق عٌنٌة أصلٌة أو تبعٌة على 

موال، التى انتقلت له ملكٌتها من سلفه، تكون نافذة فى مواجهتهم؛ متى الأ

. كان لها أسبقٌة فى اتخاذ إجراءات الشهر العقارى

فضلبً عن كون تقرٌر الحق العٌنى التبعى على المال لا ٌؽل ٌد     

الرسمى )الراهن من تعدد مثل هذه الحقوق علٌه؛ كالرهن بنوعٌه 

وحق الامتٌاز أو التصرؾ فى المال  وحق الاختصاص( والحٌازى

وإن كان مثل ذلك لا ٌإثر على ([. 168)مدنى ( 1043)المادة ]المرهون 

الحقوق التى لها أسبقٌة فى الشهر؛ إلا أنها تكبد دابن التركة مشقة تحدٌد 

وإجراءات ممارسة حق التتبع ( بالنسبة للحقوق التبعٌة)مرتبة حقه 

(. بالنسبة للحقوق الأصلٌة)

                                                           
إذا لم تكن التركة قد صفٌت وفقاً "مدنى على أنه ( 914)تنص المادة ( 167)

لأحكام النصوص السابقة، جاز لدابنى التركة العادٌٌن أن ٌنفذوا بحقوقهم 
أو بما أوصى به لهم على عقارات التركة التى حصل التصرؾ فٌها،   أو 

دٌونهم وفقاً لأحكام التى رتبت علٌها حقوق عٌنٌة لصالح الؽٌر إذا أشروا ب
". القانون

ٌجوز للراهن أن ٌتصرؾ فى العقار "مدنى على أنه ( 1043)تنص المادة ( 168)
"  المرهون وأى تصرؾ ٌصدر منه لا ٌإثر فى حق الدابن المرتهن
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لب ال انى المط
تحديد نوعية الرهن 

الرسمى )التحدٌد تقتضٌه الأحكام المنظمة لنوعى الرهن  هلا  -89

ومن ثم فهل (. 169)ولا سٌما أنه توجد أوجه اختلبؾ بٌنهما ( والحٌازى

ٌعد الرهن، الذى ٌتقرر على أموال السلؾ لضمان الوفاء بالتزاماته، 

. رهناً رسمٌا؟ً أم رهناً حٌازٌا؟ً

  رسمى رهن بأنه ةالإجاب -1

بؤن رهن أموال  -آنفاً -إذا كانت الإجابة على السإال الذى طرحناه       

لقلنا أن طبٌعة هذا الرهن . التركة بدٌونها ٌعد من قبٌل الرهن الرسمى

ألا ٌكون محله إلا عقارا؛ً وبالتالى إذا كان من بٌن  -كقاعدة عامة-تؤبى 

. ذا الرهن لن ٌشملها أموال السلؾ منقولات أو ؼٌرها ؛ فإن ه

  حيازى رهن بأنه الإجابة -2

لقلنا، وإن كان هذا الرهن . أما إذا كانت الإجابة بؤنه رهناً حٌازٌاً        

فى هذا الرهن  -ألؾ باء-ٌرد على العقار والمنقول على حدٍ سواء، إلا أن 

أنه ٌقتضى تخلى الراهن عن حٌازة الشا المرهون؛ أى انتقال حٌازة هذا 

. )*(شا من الراهن إلى المرتهن أو العدل ال

المبحث ال الث 
امتياز حق الدائنية 

 (دنن التركة) 

                                                           
، 321لمزٌد من البٌان انظر مإلفنا المفٌد فى الحقوق التبعٌة، ص (  169)

. هـ1418، دار النهضة العربٌة، القاهرة 255ؾ
= العدل هو شخص من الؽٌر ٌتفق طرفى عقد الرهن على تعٌنه عدلاً   )*(
لحٌازة الشا المرهون خلبل مدة الرهن، وفى ذلك محافظة على حقوق = 

لمزٌد من البٌان فى هذه الجزبٌة راجع مإلفنا المفٌد فى الحقوق ) الطرفٌن 
( (.   166)التبعٌة، مرجع 
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أنه ٌقصد بدٌن التركة، فى هذا الشؤن، هو الدٌن العادى الذى  عرفاث  -90

أى هو كل ما ٌمثل الجانب السلبى . كان ٌشؽل ذمة الشخص حال حٌاته

خص ضعفت ذمته وتعلق ما فإذا توفى الش(. الالتزامات)لذمته المالٌة 

فهذه الحقوق لا تنتقل خالصة إلى . علٌه من التزامات بما له من حقوق

؛ إلا بعد الوفاء بما على التركة من (الوارث أو الوصى)الخلؾ العام 

بمعنى أن موت ". و تركة إو بعد سداد الدنىن" التزامات ، طبقاً لقاعدة 

تبعى على كل أموال التركة؛ هذا المدٌن ٌعطى لدابنٌه العادٌٌن حق عٌنى 

الحق ٌكون بمثابة حق امتٌاز على أموال التركة ٌخول الدابنٌن أولوٌة فى 

. استٌفاء حقوقهم متقدمٌن فى ذلك على الورثة والموصى لهم ودابنٌهم

( 593)عن هذا المعنى فى مادته ( 170)ولقد أفصح المشرع التجارى 

إذا آلت إلى المفلس تركة فلب "الخاصة بالخلؾ المفلس حٌث جاء بها أنه 

ٌكون لدابنٌه حق على أموالها إلا بعد أن ٌستوفى دابنو المورث حقوقهم 

.    ولا ٌكون لدابنى المورث أى حق على أموال التفلٌسة. من هذه الأموال

وحق الامتٌاز ٌخول دابنى التركة مٌزتى التقدم والتتبع؛ فلهم الأولوٌة    

–تبة متقدمة على دابنى الخلؾ العام؛ ولهم فى استٌفاء حقوقهم فى مر

حق تتبع أموال التركة، سواء أكانت تحت ٌد الخلؾ العام      أم  –أٌضاً 

وهذا ما .       كانت تحت ٌد الؽٌر بسبب انتقالها إلٌه بواسطة هذا الخلؾ

. فى شؤن الأموال العقارٌة([ 171)مدنى ( 914)المادة ]ٌقضى به حكم 

ركة لا تنتقل إلى الورثة خالصة ولا تتعلق بها حقوق بمعنى أن أموال الت

. دابنٌهم إلا بعد الوفاء بدٌن التركة

المطلب الأول 

                                                           
 19الجرٌدة الرسمٌة العدد ) 1999لسنة  17قم القانون التجارى الجدٌد ر( 170)

( 1999ماٌو سنة  17مكرر فى 
إذا لم تكن التركة قد صفٌت وفقاً "مدنى على أنه ( 914)تنص المادة ( 171)

لأحكام النصوص السابقة، جاز لدابنى التركة العادٌٌن أن ٌنفذوا بحقوقهم 
فٌها،   أو أو بما أوصى به لهم على عقارات التركة التى حصل التصرؾ 

التى رتبت علٌها حقوق عٌنٌة لصالح الؽٌر، إذا أشروا بدٌونهم وفقاً 
". لأحكام القانون
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مكانة امتياز حق الدائنية 
بين 

الحقوق الممتازة 

عرفنا أن حق الدابنٌة ٌتقرر له بسبب تحقق واقعة موت المدٌن    -91

(. 172)ها المالٌة حق امتٌاز على أموال التركة وحقوق( حقٌقة أو حكمٌاً )

فى تقرٌر حقوق عٌنٌة تبعٌة  –حال حٌاته -ونعلم أنه للشخص الحق 

.  على أمواله( دٌون ممتازة)

ؼٌر أن تقرٌـر حق امتٌاز لحق الدابنٌة الوارد على التركة لا أثر له   

. على وضعٌة الدٌون الممتازة؛ إذا تظل الأخٌرة فى مرتبة متقدمة علٌه

ت الشهر العقارى سابق على قٌد امتٌاز دٌن طالما أن قٌدها فى سجلب

. التركة

حال -بٌد أنه ٌجب ملبحظة أن تؽٌٌر صفة الدٌن العادى للمدٌن    

إلى دٌن له حق امتٌاز على أموال التركة ٌكون فى مواجهة  -الممات

إلا أن وضعه لا ٌتؽٌر بالنسبة للدٌن الممتاز الذى . الخلؾ العام ودابنٌه

المادة ]إذ ٌظل دٌن التركة فى مرتبة تالٌة له  -حال الحٌاة-التزم به المدٌن 

([. 173)مدنى ( 895/2)

رسمٌة أو )فمثلبً لو أن شخص رتب على أمواله قبل وفاته رهون      

أو تقرر فى مواجهته حق اختصاص أو حق امتٌاز؛ وكان علٌه ( حٌازٌة 

 بالإضافة لذلك دٌون عادٌة؛ فإن هذا الوضع لن ٌتؽٌر بموت هذا

                                                           
( 77ص  19) 1947ٌناٌر  14أنظر فى ذلك استبناؾ مختلط  منشور فى ( 172)

حٌث جاء ( 64فى هامش ص ( 151)سلٌمان مرقس، مرجع / أشار إلٌه د
ٌتصرفون فى أموال التركة وحكم بؤنه إذا ترك دابن المٌت الورثة "فٌه 

وٌوفون من ثمنها دٌونهم الشخصٌة كان ذلك رصا منه باتحاد الذمتٌن ذمة 
المورث وذمة الوارث، ولم ٌجز له بعد ذلك أن ٌتمسك بامتٌازه بصفته 

(. 4287ص  52) 1940ماٌو  28استبناؾ مختلط فى ) دابناً للتركة 
وترتب المحكمة لكل  -2"ى أنه مدنى عل( 895)تنص الفقرة الثانٌة للمادة  ( 173)

على أن تحتفظ دابن من دابنى التركة تؤمٌناً كافٌاً على عقار أو منقول، 
فإن استحال تحقٌق ذلك، ولو . لمن كان له تؤمٌن خاص بنفس هذا التؤمٌن

بالإضافة ضمان تكمٌلى ٌقدمه الورثة من مالهم الخاص      أو بالاتفاق 
". كمة التؤمٌن على أموال التركة جمٌعهاعلى أٌة تسوٌة أخرى، رتبت المح
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والذى ٌتؽٌر فقط هو وضع الدٌون العادٌة فى مواجهة الخلؾ . الشخص

العام ودابنٌه؛ إذ ٌصبح لها حق امتٌاز على أموال التركة تستوفى بموجبه 

. قبل حصول الخلؾ العام ودابنٌه على حقوقهم من أموال التركة

المطلب ال انى 
مصدر 

تقرير امتياز حق الدائنية  

ا الحق ٌستمد وجوده من مما قرره المشرع جرم أن امتٌاز هذ و  -92

(. 174).." من بعد وصٌة ٌوصى بها أو دٌن"..  --الأعظم فى قوله 

: وٌإخذ من هذه الآٌة ومن ؼٌرها التى تقرر ذات المبدأ الآتى

إن أموال التركة تمثل ضماناً لحقوق جمٌع دابنى المدٌن  -1

(. 175)المتوفى 

ا الأولوٌة فى الوفاء على إن حقوق دابنى المدٌن المتوفى له -2

.  حقوق الخلؾ العام ودابنٌه

وما قرره المشرع الدستورى فى المادة الثانٌة من الدستور بؤن مبادئ   

وما قرره ( . 176)الشرٌعة الإسلبمٌة هى المصدر الربٌسى للتشرٌع 

المشرع العادى فى التقنٌن المدنى الحالى من أحكام خاصة بالمٌراث 

الذى تنص على ( 875)سٌما الفقرة الأولى من مادته  وتصفٌة التركة ولا

تعننن الىر ة ىتحدند  اصبثئوم فى الإرث ىااتقثل  مىال التركة  -1"أنه 

إلنوم تسرى فى شأاوث  حكثم الشرنعة الإسلامنة ىالقىاانن الصثدرة فى 

                                                           
.  12-11، آٌة 4سورة النساء، ج( 174)
من "، أن 283، ص 2جاء فى حاشٌة القلٌوبى، عمٌرة على المنهاج، ج( 175)

.....". مات وعلٌه دٌن تعلق بتركته قطعاً 
التى كانت تقرر أن مبادئ  1970المادة الثانٌة من الدستور الدابم لسنة ( 176)

ماٌو  22سلبمٌة هى المصدر الأساسى للقوانٌن ثـم عدلت فى الشرٌعة الإ
.  واعتبر هذه المبادئ هى المصدر الربٌسى للتشرٌع 1980
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ٌإدى " على أنه [ من قانون المٌراث( 4)المادة ]وتنص   (.177" )شأان 

: سـب الترتٌب الأتى من التركـة بح

. ما ٌكفى لتجهٌز المٌت ومن تلزمه نفقته من الموت إلى الدفن -أولاً 

. دٌون المٌت -ثانٌاً 

.............. .".  -ثالثاً 

فالإحالة الصادرة من القانون المدنى إلى أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة     

وانٌن الأولوٌة والقوانٌن الصادرة فى شؤنها؛ وتقرٌر تلك الأحكام وهذه الق

. ومنحها المرتبة التالٌة لما ٌلزم لتجهٌز المٌـت( 178)لدٌون المٌت 

[ مدنى( 899)المادة ]بالإضافة إلى أنه أكد على هذا المبدأ من خلبل نص 

، الخاص بالتركات ([180)مدنى( 914)المادة ]فضلبً عن أن حكم (. 179)

، -واد السابقة علٌهاوفقاً لأحكام التصفٌة التى تضمنتها الم-التى لم تصؾِ 

ٌخول دابنى التركة العادٌٌن أولوٌة فى التنفٌذ على عقارات التركة التى 

حصل التصرؾ فٌها أو التى رتبت علٌها حقوق عٌنٌة لصالح الؽٌر متى 

                                                           
انتقال أموال التركة تسرى "مدنى عراقى على أنه ( 1106)تنص المادة ( 177)

". علٌها أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة
لوٌة ٌقرها القانون الامتٌاز أو -1"مدنى على أنه ( 1130)تنص المادة ( 178)

ولا ٌكون للحق امتٌاز إلا بمقتضى نص -2.  لحق معٌن مراعاة منه لصفته
". فى القانون 

بعد تنفٌذ التزامات التركة ٌإول ما "مدنى على أنه ( 899)تنص المادة ( 179)
".   بقى من أموالها إلى الورثة كل حسب نصٌبه الشرعى

لم تكن التركة قد صفٌت وفقاً إذا "مدنى على أنه ( 914)تنص المادة ( 180)
لأحكام النصوص السابقة، جاز لدابنى التركة العادٌٌن أن ٌنفذوا بحقوقهم 

أو بما أوصى به لهم على عقارات التركة التى حصل التصرؾ فٌها،   أو 
التى رتبت علٌها حقوق عٌنٌة لصالح الؽٌر، إذا أشروا بدٌونهم وفقاً 

 ."لأحكام القانون
على  1985من قانون المعاملبت الإماراتى لسنة ( 1256)وتنص المادة    

إذا لم تكن التركة قد صفٌت وفقاً للؤحكام السابقة جاز لدابنى التركة "أنه 
العادٌٌن أن ٌنفذوا بحقوقهم أو بما أوصى به لهم على عقارات التركة التى 

حصل التصرؾ فٌها أو التى رتبت علٌها حقوق عٌنٌة لصالح الؽٌر إذا 
". ا علٌها حجزاً لقاء دٌونهم قبل تسجٌل التصرفاتوقعو
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وورد حكماً مماثل فى شؤن ( 181)أشروا بدٌونهم وفقاً لأحكام القانون 

ٌقرر ([ 182)مدنى ( 899)المادة ]التركة التى تخضع لنظام التصفٌة فى 

أنه ٌإول ما بقى من التركة، بعد تنفٌذ كافة التزاماتها، إلى الورثة كلبً 

.      بحسب نصٌبه الشرعى

وفى ضوء هذه النصوص ٌتبٌن أن الأحكام الواردة بها تشٌر ضمنٌاً      

؛ وإن كانت لم تذكره (حق الدابنٌة)إلى تقرٌر حق امتٌاز لدٌن التركة 

وفقاً للرأى الراجح فى الفكر القانونى  –كانت حقوق الامتٌاز  ولما. باللفظ

أنها لم ترد بالقانون على سبٌل الحصر إنما وردت على سبٌل المثال؛  –

كان من الممكن إضافة حقوق أخرى بنصوص قانونٌة؛ ومنها امتٌاز حق 

(. دٌن التركة)الدابنٌة 

المطلب ال الث 
شروط 

تقرير حق امتياز  

                                                           
على  1964لسنة ( 142)من قانون السجل العٌنى رقم ( 31)تنص المادة ( 181)

ٌجب التؤشٌر بالمحررات المثبتة لدٌن من الدٌون العادٌة على المورث "أنه 
. فى صحؾ السجل العٌنى المخصصة لأعٌان التركة أو حقوقها

. إعلبن كل ذى شؤن بقٌام الدٌن قبل التؤشٌر به وٌجب على الدابن      
وٌحتج بهذا التؤشٌر من تارٌخ حصوله ومع ذلك إذا تم التؤشٌر فى خلبل    

فللدابن أن ٌحتج ( 30)سنة من تارٌخ القٌد المشار إلٌه فى المادة السابقة 
".   بحقه على كل من تلقى من الوارث حقاً عٌنٌاً وقام بقٌده قبل هذا التؤشٌر

بعد تنفٌذ التزامات التركة ٌإول ما "مدنى على أنه ( 889)تنص المادة ( 182)
". بقى من أموالها إلى الورثة كل بحسب نصبٌه الشرعى

بعد تنفٌذ "من القانون المدنى الأردنى على أنه ( 1109)وتنص المادة    
التزامات التركة ٌإول ما بقى من أموالها إلى الورثة كل بحسب نصٌبه 

". أو بحسب نصٌبه القانونىالشرعى 
من قانون المعاملبت المدنٌة ( 676)وتنص الفقرة الأولى للمادة     

.                 السودانى على نص مماثل للنص الأردنى آنؾ الذكر
من قانون المعاملبت المدنٌة الإماراتى على ( 1241)وتنص المادة     

. نص مماثل للنص الأردنى آنؾ الذكر
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حقوق الامتٌاز لا تتقرر إلا إذا توافرت صفة معٌنة فى  نعلم أن  -93

تتوافر فٌه هذه الصفة؟ وما هى ( دٌن التركة)الدٌن؛ فهل حق الدابنٌة 

.  شروط تقرٌر حق الامتٌاز له؟

: نتناول الإجابة عن هذٌن السإالٌن من خلبل النقاط التالٌة  

 التركة لدين اومتياز حق لتقرير اللازمة الصفة توافر 

القانون لا ٌقرر حق امتٌاز لدٌن إلا مراعاة لصفة معٌنة  فٌه        -94

تتوافر فٌه الصفة التى توجب تقرٌر ( حق الدابنٌة)ودٌن التركة (. 183)

: حق الامتٌاز له مراعاة لها للؤتـى

دٌن التركة كان ٌشؽل الذمة المالٌة للمدٌن حال حٌاته؛ أى أن له ٌد > 

دٌن، سواء أكان ناشباً عن تصرؾ إرادى أم فى نشؤة الالتزام بهذا ال

. كان ناجماً عن واقعة مادٌة

إضعاؾ الذمة المالٌة بالموت ٌترتب علٌه عدم زٌادة الالتزامات > 

؛ مما (الجانب الإٌجابى)وعدم نقصان الحقوق ( الجانب السلبى)

. ٌوجب قضاء الأولى من الثانٌة قبل انتقالها إلى الخلؾ العام

ؼٌر بمالٌة تركة المتوفى؛ ٌتطلب قضاإها قبل توزٌع تعلق حقوق ال> 

التركة فى شكل أنصبة على خلفه العام الذى ٌعلق حقه بؤعٌان 

. التركة وأموالها

                                                           
الامتٌاز أولوٌة ٌقررها القانون  -1"مدنى على أنه ( 1130)لمادة تنص ا( 183)

ولا ٌكون للحق امتٌاز إلا بمقتضى نص  -2. لحق معٌن مراعاة من لصفته

". فى القانون
على أنه  1976من القانون المدنى الأردنى لسنة ( 1424)وتنص المادة      

قه مراعاة لصفته الامتٌاز حق عٌنى تابع ٌخول الدابن أسبقٌة اقتضاء ح"
".                                       وٌتقرر بنص القانون 

 1984من قانون المعاملبت المدنٌة السودانى لسنة ( 799)وتنص المادة    

. على نص مماثل للنص الأردنى آنؾ الذكر
من قانون المعاملبت المدنٌة الإماراتى لسنة ( 1504)وتنص المادة    

       . للنص الأردنى آنؾ الذكر -كذلك  -مماثل على نص  1985
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للمدٌن المتوفى مصلحة أخروٌة فى سداد دٌونه حتى تبرد علٌه > 

. )*(جلدته فى البرزخ 

نم دون الخلؾ العام ٌتلقى الحقوق عن مورثة دون مقابل؛ أى أنه ٌػ> 

تكون حقوقه فى التركة  فى حٌن أن الدابن ـ فى الؽالب ـ. أن ٌؽرم

لمصلحة المدٌن حال حٌاته، سواء أكانت  مقابل انتقاص ذمته المالٌة

هذه الحقوق ناشبة عن تصرؾ قانونى أم كانت ناجمة عن واقعة 

مادٌة رتب علٌه القانون أثراً معٌناً، أى أنه ٌؽرم فله الحق فى جبر 

. قبل ؼنم من لم ٌؽرمؼرمه 

 التركة لدين اومتياز حق تقرير  شروط 

لا جرم أنه لكى ٌتقرر حق الامتٌاز لدٌن التركة ٌجب أن تتوافر    -95

: فٌه الشروط الآتٌة

 :أن يكون الدين قد شغل ذمة المدين حال حياته  -الشرط الأول

أن ٌكون هذا ٌلزم، لتقرٌر حق الامتٌاز لدٌن التركة،                     

أٌاً كان .  الدٌن قد شؽل الجانب السلبى للذمة المالٌة للمدٌن حال الحٌاة

( العقد أو الإرادة المنفردة)مصدر الالتزام به فقد ٌكون تصرفاً قانونٌاً 

. أو القانون( الفعل الضار أو العمل النافع)أو واقعة قانونٌة 

: أن يكون الدين ، دينالاً عاديالاً   -الشرط ال انى

ٌجب أن ٌكون الدٌن، الذى ٌتقرر له حق امتٌاز على                      

فلو كان دٌناً ممتازاً فلن نكن فى حاجة للبحث . مالٌة التركة، دٌناً عادٌاً 

                                                           
أعلٌه دٌن؟ قالوا : أن أحد أصحابه قد توفى فسؤل  - -ٌروى عن النبى   )*(

صلى علٌه ٌا : فقال أحدهم.قال صلوا على صاحبكم.نعم ٌا رسول الله

 -ثم بعد ذلك سؤل  الرسول. رسول الله وأنا أكفل هذا الدٌن، فصلى علٌه

الآنّ   --فقال . ذى كفل الدٌن، هل وفٌت الدٌن ؟ قال نعمالصحابى ال -

. برد علٌه جلدته
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عن ضمان له؛ لأنه ٌعلق بطبٌعته بمالٌة أحد الأعٌان وموت المدٌن لا 

من حق ٌؽٌر من طبٌعته؛ إذ ٌظل مضمون الوفاء به بما تقرر له 

لدرجة أن مذهب الأحناؾ لم ٌعد العٌن التى ٌعلق بها حق الؽٌر . عٌنى

. من ضمن تركة المٌت

 :أن يكون موت المدين حقيقية أو حكميالاً   -الشرط ال الث

نعلم أنه لا ٌقع صدام بٌن حق الدابنٌة وحق الخلبفة؛                      

حٌنبذ . أو حكمٌاً إلا إذا كان الشخص قد تحققت واقعة موته حقٌقة 

أما قبل . تصبح أموال السلؾ وحقوقه تركة ٌتزاحم علٌها هذان الحقان

تحقق هذه الواقعة فلن ٌحدث مثل هذا التصادم لأن حق الدابنٌة ٌشؽل 

. الذمة المالٌة للشخص؛ ولم ٌصبح لحق الخلبفة وجود حقٌقى بعد

ة ٌتقرر له فواقعة الموت هى التى تجعل حق الدابنٌة ٌعلق بمالٌة الترك

. حق امتٌاز علٌها

  :أن يكون للمدين المتوفى تركة  -الشرط الرابع

. نعرؾ أنه ٌجب أن ٌكون لكل حق محل ٌرد علٌه                     

ولكى ٌكون للدٌن، الذى ٌشؽل الذمة المالٌة للشخص حال الحٌاة، حق 

( الأموال والحقوق)امتٌاز بعد الموت؛ ٌجب أن ٌكون للمدٌن تركة 

أما إذا لم تكن هناك تركة فلقد . تشكل مالٌتها محلبً لتقرٌر هذا الحق

. لعدم وجود تركة ٌعلق بمالٌتها( )*(قضاءً لا دٌانة )سقط الدٌن 

 التركة إشهادات تسجيل هامش على الدائنية بحق التأشير

                                                           
ٌسقط الدٌن بموت المدٌن الذى لا تركة له قضاءً، بمعنى أنه لٌس للدابن   )*(

الحق فى مطالبة الخلؾ قضابٌاً بالوفاء بهذا الدٌن من ماله الخاص طالما 

مٌة لا تؤخذ بفكرة أن لأن الشرٌعة الإسلب.أنه لم ٌتلقى من سلفه حقوقاً 

ولكنها أخذت بفكرة أخرى هى حث . الوارث امتداداً لشخصٌة مورثه
المدٌن على المبادرة بالوفاء بما علٌه من دٌن حال الحٌاة، وذلك بتقرٌر أن 

وهذا التزام . تظل مرهونة بدٌنه إلى أن ٌقضى عنه -بعد الموت-النفس 
قام بالوفاء به من ماله الخاص دٌنى لا قضابى تجاه السلؾ ٌثاب الخلؾ إذا 

.   تخلٌصاً لنفس سلفه من هذا الارتهان
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 1946لا جرم أن المشرع أوجب، فى قانون الشهر العقارى لسنة    -96

، على الدابن التؤشٌر بحق الدابنٌة على 1964لعٌنى لسنة وقانون السجل ا

هامش تسجٌل إشهادات التركة أو الأحكام أو السندات وقوابم الجرد 

على نحو أوجد نوعاً من التلبزم بٌن ذاك التؤشٌر (. 184)المتعلقة بها 

وهذا التسجٌل؛ بمعنى أنه علق التزام الدابن بالتؤشٌر على وجود قٌام 

وبناء على هذا التلبزم فإن (. 185)اتخاذ إجراءات التسجٌل الخلؾ العام ب

. الأول ٌدور مع الثانى وجوداً وعدماً 

تقرر لحق الدابنٌة حقاً ( التسجٌل والتؤشٌر)بٌد أنه متى تم الإجراءٌن   

. عٌنٌاً تبعٌاً ٌعلق بمالٌة التركة، فى صورة حق امتٌاز، ٌضمن الوفاء به

  التركة إشهادات تسجيل هامش ىعل الدائنية بحق التأشير حجية 

-    خول المشرع حق الدابنٌة، الذى تتخذ فى شؤنه إجراءت

التؤشٌر، حجٌة فى مواجهة كل من تلقى من الخلؾ العام حقاً عٌنٌاً على 

مال من أموال التركة العقارٌة؛ ومنحه حق الأولوٌة وحق التتبع تحت أى 

. (186)ٌد كان هذا المال 

                                                           
ٌجب "على أنه  1946من قانون الشهر العقارى لسنة ( 14)تنص المادة ( 184)

التؤشٌر بالمحررات المثبتة لدٌن من الدٌون العامة على المورث فى هامش 
قة بها؛ تسجٌل الإشهادات أو الأحكام أو السندات وقوابم الجرد المتعل

وٌحتج بهذا التؤشٌر من تارٌخ حصوله؛ ومع ذلك إذا تم التؤشٌر فى خلبل 
سنة من تارٌخ التسجٌل المشار إلٌه فللدابن أن ٌحتج بحقه على كل من 

".  تلقى من الوارث حقاً عٌنٌاً وقام بشهره قبل هذا التؤشٌر
ٌجب "على أنه  1946من قانون الشهر العقارى لسنة ( 13)تنص المادة ( 185)

شهر حق الإرث بتسجٌل إشهادات الوراثة الشرعٌة أو الأحكام النهابٌة  أو 

ؼٌرها من السندات المثبتة لحق الإرث مع قوابم جرد التركة إذا اشتملت 
على حقوق عٌنٌة عقارٌة وذلك بدون رسم وإلى أن ٌتم هذا التسجٌل لا 

                                                           .  ٌجوز شهر أى تصرؾ ٌصدر من الوارث فى حق من هذه الحقوق
 =

وٌجوز أن ٌقصر شهر حق الإرث على جزء من عقارات التركة وفى   = 
".  هذه الحالة ٌعتبر هذا الجزء وحده ٌبنى على أساسها تصرفات الورثة

. 30، ص (39)عبدالحمٌد الشواربى، مرجع / د( 186)
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لم ٌقؾ عند هذا الحد بل بسط هذه الحجٌة إلى  ؼٌر أن المشرع     

للتؤشٌر الذى ٌتم خلبل سنة من تارٌخ تسجٌل إشهادات التركة؛ حتى لو 

كان من تلقى الحق العٌنى على عقار، من الخلؾ العام، قد قام بتسجٌل 

. هذا الحق قبل هذا التؤشٌر

   رجعى أ ر ذا ، سنة خلال الدائنية، بحق التأشير

- إجراءات الشهر العقارى ذات أثر فورى ٌتحقق من  الأصل أن

إلا أن المشرع، حماٌة لدابن التركة من تصرفات الخلؾ، . وقت إتخاذها

خلبل سنة من -خرج على هذا الأصل وأعطى التؤشٌر بحق الدابنٌة 

حجٌة فى مواجهة كل شخص تلقى حقاً  -تارٌخ تسجٌل إشهادات التركة

و كان هذا الشخص قد قام بإجراءات عٌنٌاً من الخلؾ العام؛ حتى ول

على نحو خوله أثراً رجعٌاً سابق على وقت . الشهر لحقه قبل هذا التؤشٌر

.  حصوله متى تم خلبل هذه المدة المحددة

ولقد بررت المذكرة الإٌضاحٌة لقانون الشهر العقارى هذا الخروج على   

التصرفات حماٌة للدابن من "الأصل العام فى إجراءات الشهر بقولها 

التى قد ٌبادر الوارث إلى إجرابها قبل أن ٌتمكن الدابن من العلم بافتتاح 

".   التركة ومن التؤشٌر بدٌنه

   فورى أ ر ذا ، سنة مضى بعد الدائنية، بحق التأشير

-  رأٌنا أن المشرع قد خرج على سبٌل الإستثناء على الأصل

الدابنٌة حجٌة ذات أثراً العام فى إجراءات الشهر بإعطاء التاشٌر بحق 

. رجعٌاً حماٌة له من تصرفات الخلؾ فى شؤن أموال التركة

ؼٌر أن المشرع فى منحه هذا الأثر الرجعى لم ٌجعله مطلقاً عن الزمن    

وبناء على ذلك إذا . بل حدد له مدة سنة من تارٌخ تسجٌل إشهادات التركة

لتارٌخ؛ فإن هذا تم التؤشٌر بذاك الحق بعد مضى مدة سنة من هذا ا

.  التؤشٌر ٌكون ذا أثراً فورٌاً لا رجعٌاً 
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وفى ضوء ذلك ٌتبٌن أن حق التتبع لصاحب حق الدابنٌة المإشر به    

بمعنى أنه إذا تم التؤشٌر قبل تسجٌل . ٌصطدم بقاعدة أسبقٌة الشهر

التصرؾ الصادر من الخلؾ العام كان للدابن الحق فى التتبع فى مواجهة 

ٌه؛ أما إذا كان التؤشٌر لاحقاً لتسجٌل التصرؾ فلب ٌكون المتصرؾ إل

. للدابن مثل هذا الحق فى التتبع

           الدائنين بين المساواة قاعدة على ، التعدد حالة فى  ، التأشير أ ر

-  لا جناح أن الدٌون العادٌة متساوٌة، بمعنى أنها تتزاحم فٌما

دون مفاضلة ( الضمان العام) مالٌة بٌنها على الجانب الإٌجابى للذمة ال

بٌنها، فاللبحق منها ٌتساوى مع السابق فى ذلك؛ فإن وسعها هذا الضمان 

. كان وكفى؛ وإن لم ٌسعها قسم بٌن الدابنٌن قسمة ؼرماء

والتؤشٌر بحق الدابنٌة على هامش تسجٌل إشهادات التركة؛ لا ٌخل    

دابن بالتؤشٌر بحقه خلبل  بقاعدة المساواة فى حالة التعدد؛ متى قام كل

سنة من تارٌخ هذا التسجٌل؛ بؽض الطرؾ عن تارٌخ التؤشٌر فهذا 

. التارٌخ ٌنعدم تؤثٌره على هذه القاعدة

ؼٌر أن التؤشٌر الذى ٌتم بعد مضى مدة السنة ٌفقد الدابن حق تتبع المال   

. العقارى المخول للدابنٌن الذٌن أشروا بدٌونهم خلبل هذه المدة

  به المؤشر وغير سنة مضى بعد به المؤشر لدائنيةا حق 

-  علمنا أنه إذا كانت إشهادات التركة قد تم تسجٌلها؛ فإنه ٌجب

التؤشٌر بحق الدابنٌة على هامش هذا التسٌجل خلبل سنة لكى ٌكتسب 

حجٌة فى مواجهة كل شخص تلقى من الخلؾ العام حقاً عٌنٌاً على أحد 

أن عدم التؤشٌر بالدٌن أو التؤشٌر به بعد مضى و. أموال التركة العقارٌة

.  سنة لا ٌكسبه مثل هذه الحجٌة

فهل معنى هذا أن حق الدابنٌة، فى هذه الحالة، أصبح عارٌاً من أى    

. ضمان ٌحفظ حق الدابن فى الوفاء به؟
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قبل الإجابة على هذا السإال نشٌر إلى ما سبق ذكره حول حق الامتٌاز    

ركة الذى ٌمنحه حقاً عٌنٌاً تبعٌاً على جمٌع  أموال التركة المقرر لدٌن الت

وبناء على ذلك نقول أنه إذا فقد . لضمان الوفاء به( عقارٌة ومنقولة)

الدابن حق التتبع فى مواجهة المتصرؾ إلٌه فى مال التركة العقارى لعدم 

التؤشٌر بحقه أو التؤخٌر فٌه؛ فإن ذلك لا ٌفقده حقه فى الضمان فى 

حٌث تظل القواعد العامة ملبذاً لكل من تعوزه . هة الخلؾ العاممواج

الأحكام الخاصة؛ فهذه القواعد تعطٌه إمكانٌة الطعن فى تصرؾ الوارث 

وإعتباره ؼٌر نافذ فى مواجهته متى كان هذا التصرؾ ٌضعؾ أو ٌنقص 

 -فى ذلك-وله أن ٌسلك . من مالٌة التركة باعتبارها ضماناً للوفاء بحقه

.    ى البولٌصٌة؛ لأن مثل هذا التصرؾ ٌعد ضاراً بهالدعو

 

 

      

المطلب الرابع 
محل 

امتياز حق الدائنية  

وهو . ٌرد هذا الامتٌاز على كافة أموال التركة من عقار ومنقول  -102

ٌقترب من حٌث المحل من الرهن الحٌازى؛ ولكنه ٌختلؾ عنه من حٌث 

على عقد؛ وٌإدى إلى تخلى  لأن الأخٌر لا ٌترتب إلا بناء. المصدر

إلى المرتهن       أو ( عقار أو منقول)الراهن عن حٌازة المال المرهون 

وٌبتعد عن كل من الرهن الرسمى وحق الاختصاص لأن محلهما . العدل

وإن كان هذا الامتٌاز قرٌب . لا ٌرد على المال العقارى دون المنقول

منقول )كل أموال التركة  الشبه من حقوق الامتٌاز العامة لوروده على

؛ إلا أنه ٌختلؾ عنها من حٌث وجوب التؤشٌر بالدٌن فى سجلبت (وعقار
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وعلٌه فإنه ٌقترب من حقوق الامتٌاز الخاصة التى (. 187)الشهر العقارى 

.  ترد على نوع معٌن من أموال المدٌن

ولا جرم أن وعاء هذا الامتٌاز ٌدخل فٌه كل أموال التركة من     

سواء أكانت عقارات بطبٌعتها أم كانت عقارات بالتخصٌص  عقارات، 

أو منقولات، سواء أكانت منقولات بطبٌعتها أم كانت منقولات بحسب 

كما ٌدخل فٌه ما ٌلحق العقارات من حقوق الإرتفاق وما ٌلحق . المآل

.  الخ... المنقولات كرخصة تسٌٌر السٌارة 

ى أصل التركة؛ أى على ولا جناح أن امتٌاز دٌن التركة ٌرد عل    

العناصر الجوهرٌة المكونة لهـا؛ والزوابد المتصلة بالأشٌاء والزوابد 

. لأن هذا الامتٌاز ٌرد على أموال التركة لا على أعٌانها. المنفصلة عنها

ؼٌر أنه إذا كان محل هذا الامتٌاز أموال عقارٌة وجب على الدابن     

الشهر العقارى لكى ٌتوافر العلم  اتخاذ إجراءات شهرها بالقٌد فى سجلبت

(. 188)للكافة بما ٌثقل هذه الأموال من حقوق تبعٌة 

المطلب الخامس 
مرتبة 

                                                           
على  1964لسنة ( 142)ون السجل العٌنى رقم من قان( 31)تنص المادة ( 187)

ٌجب التؤشٌر بالمحررات المثبتة لدٌن من الدٌون العادٌة على المورث "أنه 
. فى صحؾ السجل العٌنى المخصصة لأعٌان التركة أو حقوقها

. وٌجب على الدابن إعلبن كل ذى شؤن بقٌام الدٌن قبل التؤشٌر به      
ٌخ حصوله ومع ذلك إذا تم التؤشٌر فى خلبل وٌحتج بهذا التؤشٌر من تار   

فللدابن أن ٌحتج ( 30)سنة من تارٌخ القٌد المشار إلٌه فى المادة السابقة 
".   بحقه على كل من تلقى من الوارث حقاً عٌنٌاً وقام بقٌده قبل هذا التؤشٌر

وفى جمٌع هذه  -3"مدنى على أنه ( 895)تنص الفقرة الثالثة للمادة ( 188)
إذا ورد تؤمٌن على عقار ولم ٌكن قد سبق شهره، وجب أن ٌشهر  الأحوال

الرهن ) حق الاختصاصهذا التؤمٌن وفقاً للؤحكام المقررة فى شهر 
(". الرسمى

تسرى على  -1"مدنى على أنه ( 1134)وتنص الفقرة الأولى للمادة              
الذى    لا  حقوق الامتٌاز الواقعة على عقار، أحكام الرهن الرسمى بالقدر

تتعارض فٌه مع طبٌعة هذه الحقوق وتسرى بنوع خاص أحكام التطهٌر 
".  والقٌد وما ٌترتب على القٌد من آثار وما ٌتصل به من تجدٌد ومحو 
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امتياز حق الدائنية  

عرفنا أن هذا الامتٌاز، وإن كان مقرراً ضمنٌاً بنصوص قانونٌة  -103

وعندبذ . كما أوضحنا آنفاً، إلا أن هذه النصوص لم ٌحدد له مرتبة معٌنة

رتبته متؤخرة عن كل امتٌاز ورد فى القانون المدنى؛ وفى ذلك تكون م

مرتبة الامتٌاز ٌحددهـا  -1"على أنه [ مدنى( 1131/1)المادة ]تنص 

القانون ، فإذا لم ٌنص صراحة فى حق ممتاز على مرتبة امتٌاز كان هذا 

(.  189" )الحق متؤخراً فى المرتبة عن كل امتٌاز ورد فى هذا الباب

ما سبق ٌتبٌن أن مرتبة هذا الامتٌاز تكون متؤخرة عن  وفى ضوء    

آخر حق امتٌاز ورد بالباب الرابع من الكتاب الرابع من القسم الثانى من 

القانون المدنى؛ ولما كانت مرتبة هذا الامتٌاز الأخٌر السابعة؛ فإن امتٌاز 

 .دٌن التركة تكون مرتبته الثامنة

المبحث ال الث 
لف الوضع القانونى  للخ

أن الملكٌة تنتقل بالخلبفة من لحظة  -على أرجح الأقوال-عرفنا   -104

؛ وأن لدابنى التركة حق عٌنى ٌتمثل فى (190)تحقق واقعة وفاة السلؾ 

وبناء على ذلك (. العقارٌة والمنقولة)صورة حق امتٌاز على كل أموالها 

:  فإن هناك حقٌن محلهما هذه الأموال هما

  .حق عٌنى أصلى للخلؾ -

. حق عٌنى تبعى للدابن -

                                                           
 -1"على أنه 1976من القانون المدنى الأردنى لسنة ( 1425)تنص المادة ( 189)

ته تالٌة للحقوق إذا لم ٌنص القانون على مرتبة امتٌاز الحق كانت مرتب
وإذا كانت الحقوق فى مرتبة واحدة  -2. المنصوص علٌها فى هذا الباب

".= فإنها تإدى بنسبة كل منه ما لم ٌقض القانون بؽٌر ذلك
من قانون المعاملبت المدنٌة الإماراتى لسنة ( 1505)وتنص المادة   = 

.    على نص مماثل للنص الأردنى آنؾ الذكر 1985
، 233، ؾ 346لى عرفه، التؤمٌنات الشخصٌة والعٌنٌة، ص محمد ع/ د( 190)

. مطبعة نهضة مصر، القاهرة، بدون تارٌخ للنشر
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ٌعطى أولوٌة لحق الدابنٌة  فى ( الشرعى والوضعى)ولما كان القانون    

الاقتضاء على خلوص حق الخلبفة لصاحبه؛ وجعل الثانى ٌنتقل  إلى 

ولم ٌلق على عاتق الخلؾ بمسبولٌة الوفاء . الخلؾ وهو مثقل بالأول

ة تثٌر التساإل التالى ما فهذه الوضعً. بالتزامات التركة فى ماله الخاص

هو الوضع القانونى للخلؾ؟ هل ٌعد حابزاً لهذه الأموال وٌؤخذ أحكامه؟ 

أم لا؟ وهل أحكام الحابز مقصورة على الشخص الذى اكتسب حقاً عٌنٌاً 

أصلٌاً على عقار مرهون رهناً رسمٌاً دون ؼٌره من التؤمٌنات العٌنٌة؟ أم 

ص أكتسب مثل هذا الحق؛ أٌاً كان أن هذه الأحكام تنبسط لتشمل كل شخ

. )*(التؤمٌن العٌنى المثقل به هذا العقار؟ 

المطلب الأول 
أحكام الحائز  

بين 
التقييد والإطلاق  

مشرعنا المدنى الأحكام الخاصة بحابز العقار المثقل بحق  أورد -105

أى " آ ثر الرهن"عٌنى تبعى فى الفصل الثانى للكتاب الرابع تحت عنوان 

فهل ٌفهم من ذلك أن هذه الأحكام مقصورة على هذا . الرسمى الرهن

الرهن دون سواه من التؤمٌنات العٌنٌة الأخرى التى ٌكون محلها العقار؟ 

بمعنى أن هل هذه الأحكام مقٌدة بالتؤمٌن العٌنى متى كان رهناً رسمٌا؟ً أم 

. أنها مطلقة تنبسط لتشمل التؤمٌنات العٌنٌة الأخرى؟

                                                           
التساإل الذى ٌدور حول قصر أو بسط أحكام الحابز كان محل ناقش  )*( 

= علمى شفهى مع أحد أساتذة القانون المدنى الكبار فى مكتبه، وكان 
ٌة؛ حٌث أدلى سٌادته بؤن أحكام أبانها ٌتولى منصب مقرر للجنة العلم=

الحابز من الأحكام التى تتعلق بالرهن الرسمى دون سواه ولم ٌدلل على 
ذلك؛ ومنعنى الحٌاء، الذى ٌعد أحد أسباب ضٌاع العلم، من سإاله عن 

الدلٌل؛ بالرؼم من اقتناعى بؤن هذه الأحكام تنبسط لتشمل التؤمٌنات العٌنٌة 
      .  الأخرى الواردة على عقار
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لا نعثر على إجابة مباشرة لهذا التساإل فٌما طالعناه من ولا ؼرو أن   

:  ؛ وهذا الأمر ٌثٌر احتمالٌن(191) -فى هذا الشؤن -مإلفات متخصصة

هو قصر أحكام الحابز على الشخص الذى كسب حقاً عٌنٌاً،   – الأول 

قابلبً للرهن بصفة مستقلة، على عقار مرهون رهناً رسمٌاً 

الاحتمال هو ورود هذه الأحكام والذى ٌبرر هذا . دون سواه

. ضمن أحكام هذا الرهن" أثار الرهن"تحت عنوان 

هو بسط أحكام الحابز لكل شخص كسب حقاً عٌنٌاً، قابلبً للرهن  – ال انى

بصفة مستقلة، على عقار مثقل بتؤمٌن عٌنى؛ أٌاً كان نوع هذا 

وهذا الاحتمال هو الأقوى؛ على اعتبار أن أحكام . التؤمٌن

. الرسمى تعد الشرٌعة العامة لسابر التؤمٌنات العٌنٌة الرهن

ؼٌر أنه ذهب رأى، عند الحدٌث عن حق التتبع، إلى ثبوت هذا الحق    

وهذا ٌفٌد ضمنٌاً أنه . لكل دابن مرتهن أو صاحب اختصاص أو امتٌاز

ٌعد حابزاً كل شخص كسب حقاً عٌنٌاً، قابلبً للرهن بصفة مستقلة، على 

لأن منح الدابن الممتاز حق التتبع . ٌن عٌنى آٌاً كان نوعهعقار مثقل بتؤم

ٌتضمن تخوٌله نزع ملكٌة العقار من تحت ٌد كان؛ ومقتضى ذلك أن ٌعد 

. الشخص، الذى انتقل إلٌه حقاً على هذا العقار، حابزاً 

وفى تقدٌرنا أنه ٌوجد تلبزم بٌن أحكام الحابز وحق التتبع؛ بحٌث ٌمكن    

هما ٌدور مع الآخر وجوداً وعدما؛ً فلب ٌوجد حابز إلا إذا القول أن كلبً من

. كان هناك حق تتبع ولا تتبع إلا إذا كان العقار تحت ٌد حابزاً 

وفى ضوء هذه القضٌة المنطقٌة ٌتضح أن كل حق عٌنى تبعى، ٌرد   

على عقار، ٌخول صاحبه حق التتبع؛ ٌمسى الشخص الذى آل إلٌه حقاً 

بصفة مستقلة، حابزاً، سواء أكان هذا العقار مرهوناً عٌنٌاً، قابلبً للرهن 

.                    رهناً رسمٌاً أو حٌازٌاً أم كان مثقلبً بحق اختصاص أو امتٌاز

                                                           
أحمد سلبمة، دروس فى التؤمٌنات المدنٌة، دار /أنظر على سبٌل المثال د( 191)

وما بعدها؛  135، ؾ236، ص1968النهضة العربٌة، القاهرة، سنة 
. وما بعدها 154، ؾ286، ص(6)محمود جمال الدٌن زكى، رجع /ود
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: والذى ٌإٌد ما ذهبنا إلٌه الآتى   

إن المشرع قرر فى أكثر من موضع على بسط الأحكام الواردة فى  -1

ٌما لا ٌتعارض مع الطبٌعة شؤن الرهن الرسمى إلى تؤمٌنات أخرى ؾ

المادة ]الخاصة بكل تؤمٌن وعلى سبٌل المثال ما نص علٌه فى 

المادة ]و([ 193)مدنى ( 1114)المادة ]و([ 192)مدنى ( 1095)

([ 194)مدنى ( 1134/1)

إنه ٌوجد اتفاق فى الفقه القانونى على أن أحكام الرهن الرسمى تعد -2 

رهن حٌازى أو حق ) الشرٌعة العامة لسابر التؤمٌنات العٌنٌة

فهذه التؤمٌنات، وإن كانت مختلفة من (. اختصاص أو حق امتٌاز

حٌث المصدر المنشا لها والمحل الذى ترد علٌه، إلا أن الهدؾ من 

فإذا كان محل هذا . تقرٌرها واحد هو ضمان الوفاء بحق شخصى

الضمان عقار فإنه ٌخضع لأحكام الشرٌعة العامة، فٌما لا ٌتعارض 

  .                       بٌعة الخاصة بكل تؤمٌنمع الط

المطلب ال انى 
الخلف 

( تعرنفن ىشرىطن)

                                                           
ٌكون للدابن الذى حصل على حق "مدنى على أنه ( 1095)تنص المادة ( 192)

ختصاص نفس الحقوق التى للدابن الذى حصل على رهن رسمى، الا
وٌسرى على الاختصاص ما ٌسرى على الرهن من أحكام وبخاصة ما 

ٌتعلق بالقٌد وتجدٌده ومحوه وعدم تجزبة الحق وأثره وانقضابه، وذلك كله 
".    مع عدم الإخلبل بما ورد من أحكام خاصة

ترط لنفاذ الرهن العقارى فى حق ٌش"مدنى على أنه ( 1114)تنص المادة ( 193)

الؽٌر إلى جانب انتقال الحٌازة أن ٌقٌد عقد الرهن؛ وتسرى على هذا القٌد 
".   الأحكام الخاصة بقٌد الرهن الرسمى

تسرى على حقوق  -1"مدنى على أنه ( 1134)تنص الفقرة الأولى للمادة ( 194)

الذى لا تتعارض الامتٌاز الواقعة على عقار، أحكام الرهن الرسمى بالقدر 
فٌه مع طبٌعة هذه الحقوق وتسرى بنوع خاص أحكام التطهٌر والقٌد وما 

  ". ٌترتب على القٌد من آثار وما ٌتصل به من تجدٌد ومحو
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-  عرفنا أنه ٌمكن بسط أحكام الحابز لكل عقار مثقل بتؤمٌن

وعندبذ هل ٌعد الخلؾ العام حابزاً . عٌنى، أٌاً كان نوع هذا التؤمٌن

. ؟للؤموال التركة العقارٌة المثقلة بامتٌاز دٌن التركة

وللئجابة عن ذلك نعرج على التعرٌؾ بالخلؾ وبٌان شروطه وذلك من   

.  خلبل ما هو آتٍ من نقاط

  الخلف تعريف - أوولاً  

-    حثل -كل شخص نخلا سلفن " جرم أن الخلؾ هو  و

والخلبفة إما أن تكون ". فى تركتن صىرة ىمعاى شرعثلاً  -الممثت

والتركة تنتقل (. المٌراث)ٌة وإما أن تكون إجبار( الوصٌة)اختٌارٌة 

وإذا كان الأمر . بالخلبفة مثقلة بالحق العٌنى الضامن للوفاء بالتزاماتها

على هذا النحو فهل ٌعد الخلؾ حابزاً للؤموال العقارٌة المثقلة بدٌن 

. التركة؟ أم لا؟

  ؟ و أم ؟ حائزالاً  الخلف يعد هل 

-    ألة هل ٌعد لا ؼرو أن ٌفترق الرأى فى الفقه حول مس

والسبب فى ذلك هو . الخلؾ حابزاً للؤموال العقارٌة للتركة المدٌنة

الاخلبؾ الفقهى حول الوقت الذى تنتقل فٌه ملكٌة أموال هذه التركة من 

؛ هل هو لحظة وفاة السلؾ؟ أم هو وقت الوفاء (195)السلؾ إلى الخلؾ 

. بالالتزامات التى تثقل التركة

                                                           
، م ش 1952نوفمبر سنة  13س؛ مصر فى  391/48حكم قضابى ( 195)

أحمد نصر الجندى، مبادئ القضاء / منشور فى مإلؾ أ] 23/116

، دار (25المبدأ )168ص -2ط  -المجلد الأول–ٌن عاماً الشرعى فى خمس

وحٌث أنه وإن "جاء به [ م1978/ هـ1398الفكر العربى، القاهرة، سنة 
كان ثمة إجماع على أن للدابنٌن حقاً عٌنٌاً على التركة فإن الخلبؾ فى 

الرأى بٌن أبمة المذاهب حول تحدٌد الوقت الذى تنتقل فٌه الملكٌة للورثة 
التى ٌخولها الشرع للدابنٌن لٌس مجرد خلبؾ نظرى وذلك  والحقوق

لاختلبؾ الحكم فى كلتا الحالتٌن ففى رأى الحنفٌة تتراخى ملكٌة الورثة 
إلى ما بعد وفاء الدٌون وإذا تصرؾ الوارث فى مال المورث قبل تحقق 

هذا الشرط وقع تصرفه باطلبً بل أن الورثة لا ٌجوز لهم أن ٌتقاسموا 
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دٌث عن أحكام حابز العقار المرهون رهناً فذهب رأى، وهو بصدد الح   

رسمٌاً، إلى القول بؤن الوارث لا ٌعد حابزا؛ً لأن ملكٌة التركة    لا تنتقل 

وهذا الرأى ٌؤخذ بفكرة عدم أنتقال حقوق (. 196)إلٌه إلا بعد سداد الدٌون 

التركة المدٌنة إلى الورثة إلا بعد الوفاء بالتزاماتها؛ متؤثراً فى ذلك 

وهذه الفكرة تثٌر مشكلة الذمة المالٌة؛ والقول ببقابها . لأحناؾبمذهب ا

ومقتضى ذلك أن تظل . للسلؾ بعد موته إلى الوقت الذى تسدد فٌه دٌونه

.  الأموال على ملك السلؾ ولا تنتقل الملكٌة للخلؾ إلا من هذا الوقت

مالٌة ؼٌر أن هذا الرأى لم ٌحز القبول لدٌنا لكثرة إفتراضاته؛ فالذمة ال   

-أمر إفتراضى؛ فهل من المقبول إفتراض      أن الأمر  -فى حد ذاتها

فضلبً عن كونه لا ٌتفق مع . المفترض ٌستمر إلى ما بعد موت الشخص؟

فكرة تخوٌل دابن التركة حق عٌنى تبعى على أموال التركة؛ وما ٌتولد 

.   عن ذلك من حق تتبع هذه الأموال تحت أى ٌد تكون

إلى القول بؤن الوارث ٌعد حابزا؛ً لأن ملكلٌة أموال التركة وذهب رأى    

(. 197)تنتقل من لحظة موت السلؾ إلى الورثة مثقلة بالدٌون 

: وفى تقدٌرنا أن الرأى الأخٌر ٌرجح الأول للآتى    

: على التالى( الفقه والقضاء)اتفاق الفكر القانونى  -

                                                                                                                                        
ها لم تدخل فى مالهم المشترك حتى ٌحق لهم اقتسامها فهى لا التركة لأن

تزال باقٌة فى ذمة المتوفى وعلى ملكه ما دام الدابنون لم ٌستوفوا دٌونهم 
كاملة وما دام الموصى لهم لم ٌؤخذوا ما أوصى لهم به وذلك كله نتٌجة 
حتمٌة لما تفتق عنه ذهن أصحاب هذا المذهب من وجود ذمة للمتوفى 

ة عن الورثة ولا قٌام لهذا النتابج فى المذهب الآخر لأن أٌلولة مستقل
التركة إلى الورثة بمجرد الوفاة تجعلهم أصحاب الشؤن فٌها ٌتصرفون 

بكافة التصرفات الشرعٌة التى للمالك ولا ٌحد من تصرفاتهم إلا ما 
".   للدابنٌن من حق عٌنى على مال التركة

ت الشخصٌة والعٌنٌة، مطبعة نهضة مصر، محمد على الإمام، التؤمٌنا/د( 196)
محمود جمال الدٌن / ؛ د233، ؾ 347القاهرة، بدون تارٌخ للنشر، ص 

.     155، ؾ 290، ص (6)زكى، مرجع 
.   137، ؾ 241، ص (190)أحمد سلبمة، مرجع /د( 197)



 

 

125 

ن إن لدابن التركة حق عٌنى تبعى على أموالها؛ ٌضم  -

(. 198)الوفاء بحقه 

إن لصاحب الحق التبعى حق تتبع أموال التركة تحت أى   -

.  ٌد ٌكون

ٌتقرر الحق التبعى لدابن التركة على أموالها من لحظة موت  -

. المدٌن؛ ولٌس إلا

فى مواجهة أى شخص ٌباشر : وفى ضوء ذلك نطرح السإال التالى    

ٌنى، إذا كانت أموالها دابن التركة حق التتبع، الذى ٌخوله له الحق الع

تظل على ملك السلؾ ولا تنتقل إلى الوارث؟ ولا سٌما أن الوارث لٌس 

. لدٌه مكنة التصرؾ فى هذه الأموال للؽٌر؛ لأن فاقد الشا لا ٌعطٌه

وبدٌهٌاً أنه لا ٌمكن القول بؤن للدابن مباشرة هذا الحق فى مواجهة 

مستقلة، من السلؾ قبل  الشخص الذى تلقى حقاً عٌنٌاً، قابل للرهن بصفة

مماته؛ لأن حق دابن التركة فى تتبع أموالها لا ٌتقرر إلا من لحظة 

.  الممات، ولٌس قبل ذلك

                                                           
دٌسمبر  23جلسة  -ق  38لسنة  56قضت محكمة النقض فى الطعن رقم ( 198)

الأصل أن "بؤن ( 231-1347-24أحكام النقض مجموعة ) 1973سنة 
من القانون المدنى ( 234)أموال المدٌن جمٌعها على ما جاء بنص المادة 

ضامنة للوفاء بدٌون، وإذا كان ما ورد بالمادة الأولى من القانون رقم 
لا ٌجوز التنفٌذ على الأرض الزراعٌة التى "من أنه  1953لسنة  513

جاوز ما ٌملكه منها خمسة أفدنة، فإذا زادت ملكٌته ٌملكها المزارع إذا لم ي

 ."على هذه المساحة وقت التنفٌذ جاز اتخاذ الإجراءات على الزٌادة وحدها
استثناء لا ٌنصرؾ إلا = =ٌعتبر استثناءً من هذا الضمان، فإنه شؤن كل

لمن تقرر لمصلحته وهو المدٌن وإذا كانت تركة المدٌن تعتبر منفصلة 
وللدابن حق عٌنى ٌخوله تتبعها  اص الورثة وأموالهمشرعاً عن أشخ

وكان بسبب مؽاٌرة شخصٌة المورث لشخصٌة الوارث  لاستٌفاء دٌنه منها
حق الدابن فى ذلك أسبق من حق الوارث الذى تإول له من التركة إلا 

، فإن الحكم المطعون فٌه إذ خالؾ هذا النظر، وحرم الباقى بعد أداء الدٌن
ذ إجراءات التنفٌذ على أعٌان التركة استناداً إلى أن للورثة الدابن من اتخا

بؤشخاصهم إذا كانوا من الزراع أن ٌفٌد كل منهم وقت التنفٌذ على أموال 
، قد خالؾ 1953لسنة  513التركة من الحماٌة المقررة بالقانون 

..".      .القانون
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وبناء على ما سبق ٌتبٌن أن وضع الخلؾ بالنسبة للؤموال التركة     

المدٌنة كوضع الحابز الذى ٌنتقل إلٌه حق عٌنى على مال مثقل بحق 

(.  )عٌنى تبعى 

أن الخلؾ لكى ٌكتسب صفة الحابز ٌجب ألا ٌكون مسبولاً بٌد     

فلب ٌعد حابزاً الخلؾ الذى ٌكون . مسبولٌة شخصٌة عن أداء الدٌن

.  متضامناً مع سلفه فى الوفاء به

والحابز؛ فى ضوء الشرٌعة العامة للتؤمٌنات العٌنٌة؛ ٌمكن تعرٌفه بؤنه     

تقل إلنن حق عناى شخص  نر مسئىل شخصنثلاً عن الدنن المضمىن ان "

( /)المادة " ] قثبل للرهن بعد تقرنر التثمنن العناى علنن

(. ( ]))مدنى 

  حائزالاً   باعتباره الخلف  فى توافرها الواجب الشروط -  انيالاً  

-  ٌتبٌن أنه ٌجب  -آنؾ الذكر-لا جناح أن فى ضوء التعرٌؾ

: تٌةأن تتوافر فى الخلؾ، لاعتباره حابزاً، الشروط الآ

                                                           
رى على حقوق تس -1"مدنى على أنه ( 1134)تنص الفقرة الأولى للمادة ( 199)

الامتٌاز الواقعة على عقار، أحكام الرهن الرسمى بالقدر الذى    لا 
تتعارض فٌه مع طبٌعة هذه الحقوق وتسرى بنوع خاص أحكام التطهٌر 

".       والقٌد وما ٌترتب على القٌد من آثار وما ٌتصل به من تجدٌد ومحو
لعقار المرهون كل وٌعتبر حابزاً ل -2"على أنه ( 1060/2)تنص المادة ( 200)

من انتقلت إلٌه، بؤى سبب من الأسباب، ملكٌة هذا العقار، أو أى حق 
، دون أن (بعد تقرٌر التؤمٌن العٌنى علٌه)عٌنى آخر علٌه قابل للرهن، 

". ٌكون مسبولاً مسبولٌة شخصٌة عن الدٌن المضمون بالرهن
بٌن القوسٌن إلٌه  ٌجب تعدٌل نص هذه الفقرة بإضافة العبارة الواردة           

مع ملبحظة أن هذه العبارة جاءت مطلقة دون تقٌٌدها . لاكتماله وضوحاً 
الرهن بنوعٌه وحق الاختصـاص )بنوع من التؤمٌنات العٌنٌة المختلفة 

لأن  الشخص الذى ٌنتقل إلٌه حق عٌنى قابل للرهن ( وحق الامتٌاز
.    د حابزاً مستقلبً على مال مثقل بؤى تؤمٌن من هذه التؤمٌنات ٌع

)201
)  MAZEAUD ET ChABAS , lecon de droit civil - suretes 

publicite fonciere - Sixieme Edition , p. 475, No. 496, 

MONTCHRESTIEN Paris, 1988. 
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أن ينتقل إليه حق عينى على مال م قل بتأمين  - الشرط الأول

    :عينى

ٌجب، لاعتبار الخلؾ حابزاً للمال المثقل بحق الامتٌاز،                     

أن ٌنتقل إلٌه حق عٌنى أصلى على هذا المال كله أو بعضه بسبب 

لملكٌة ، باعتبارهما من أسباب كسب ا(المٌراث أو الوصٌة)الخلبفة 

؛ بشرط أن ٌكون هذا الحق قابل [مدنى( -)المواد ]

( تامة أو ناقصة)للرهن أو البٌع مستقلبً بالمزاد العلنى كحق الملكٌة 

. وكحق الانتفاع

وعلى ذلك لا ٌعتبر حابزاً مستؤجر المال ولا واضع الٌد علٌه      ولا    

زاد العلـنى  كحق صـاحب الحق العٌنى الأصلى الذى لا ٌجوز بٌعه بالم

ومن ثم فإن صاحب حق الامتٌاز ٌتخذ إجراءات . الارتفاق وحق السكنى

التنفٌذ على المال المثقل به فى مواجهة الخلؾ ولٌس فى مواجهة من 

(. )سبق ذكرهم 

 : أو يكون الخلف ملتزمالاً شخصيالاً بالدين  -الشرط ال انى

لقانونٌة التى خولت الحابز هذا الشرط تقتضٌه الأحكام ا                    

حقوقـاً تتنافى مع اعتباره ملتزماً بالدٌن فى كافة أمواله؛ منها الحق فى 

تطهٌر المال أو أن ٌتخلى عنه؛ وهذا لا ٌكون لمن كان مسبولاً مسبولٌة 

إذ أنه ٌكون من حق الدابن التنفٌذ على كل أمواله بما . شخصٌة عن الدٌن

. امتٌاز باعتباره داخلبً فى الضمان العام فٌها المال الذى كسب علٌه حق

وإذا كان الحابز ؼٌر مسبولٍ شخصٌاً عن الدٌن فإنه ٌسؤل مسبولٌة      

فللدابن الحق فى  تتبع هذا المال . عٌنٌة بسبب كسبه حق عٌنى على المال

. تحت ٌده والتنفٌذ علٌه؛ متى اتخذ الإجراءات القانونٌة اللبزمة لذلك

                                                           
عبدالرزاق / ؛ ود233ؾ 345، ص (195)محمد على إمام، مرجع / د(  202)

محمود جمال / ؛ ود 262، ص523، ص(29)أحمد السنهورى، مرجع 
. 155ؾ  288، ص (6)الدٌن زكى، مرجع 
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بق فإنه لا ٌعتبر حابزاً المدٌن المتضامن ولا الكفٌل وفى ضوء ما س    

. الشخصى ولا الكفٌل العٌنى

 

المطلب ال الث 
الخلف 

( السلطثت ىاولتزامثت)

-    فى شخص  -آنفة الذكر-توافرت الشروط  إلالا جرم أنه

الخلؾ أضحى حابزاً للمال المثقل بحق الامتٌاز؛ تتحدد سلطاته علٌه 

فإذا كان له علٌه حق . الأصلى الذى له على هذا المال بحدود الحق العٌنى

الاستعمال والاستؽلبل )ملكٌة فهذا الحق ٌخول صاحبه السلطات الثلبث 

بشرط ألا ٌإدى مباشرته لذلك إلى المساس بسلبمة التؤمٌن ( والتصرؾ

. العٌنى

بؤلا ٌؤت من الأعمال التى تإدى إلى إنقاص ( الحابز)وٌلتزم الخلؾ      

وللدابن الحق فى اتخاذ الإجراءات القانونٌة التى . ان إنقاصاً كبٌراً الضم

وٌكون الخلؾ مسبولاً مسبولٌة . ٌترتب علٌها وقؾ مثل هذه الأعمال

شخصٌة قبل الدابنٌن عما ٌصٌب المال المثقل بالحق العٌنى بخطبه 

([. )مدنى ( )المادة ]

المطلب الرابع 
شروط  مباشرة حق التتبع 

-  جرم أن القانون ٌقرر لصاحب التؤمٌن العٌنى حق التتبع  و

فى مواجهة حابز المال المثقل بهذا التؤمٌن متى اتخذ الإجراءات التى 

ؼٌر أنه إذا كان هذا المال منقولاً . نص علٌها القانون لتقرٌر هذا الحق

                                                           
الحابز مسبول شخصٌاً قبل الدابنٌن "مدنى على أن ( 1081)تنص المادة ( 203)

".   عما ٌصٌب العقار من تلؾ بخطبه
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المادة ]فإن  حق التتبع قد ٌصطدم بقاعدة الحٌازة فى المنقول سند الحابز 

( ) مدنى(  .])

وبناء على ذلك فإن بحث هذه المسؤلة سٌقتصر على مباشرة حق     

ومباشرة هذا الحق ٌجب أن تتوافر . التتبع فى مواجهة الخلؾ حابز العقار

: فٌه الشروط الآتٌة

- اكتساب الخلف حقالاً عينيالاً على العقار الم قل بحق اومتياز: 

حق ( الحابز)ٌلزم لإعمال حق التتبع أن ٌكون قد انتقل إلى الخلؾ    

المٌراث         أو )عٌنى على العقار المثقل بحق الامتٌاز بسبب الخلبفة 

. باعتبارهما من أسباب كسب الحقوق العٌنٌة( الوصٌة

-  أن يكون الدين المضمون مستحق الأداء:  

الدٌن المضمون مستحق الأداء  سواء ٌشترط لقٌام حق التتبع أن ٌكون     

أكان الدٌن حال أم كان مإجلبً وحل أجله بناء على اتفاق        أو 

( /)المادة ]لضعؾ التؤمٌنات الضامنة للوفاء بهذا الدٌن 

([.  )مدنى

أما إذا كان الدٌن مضافاً إلى أجل أو معلقـاً على شرط؛ فإنه ٌمتنع      

تبع فى مواجهة الحابز إلا إذا حل الأجل     أو على الدابن إعمال حق الت

                                                           
من حاز بسبب صحٌح منقولاً  أو  -1"مدنى على أنه ( 976)تنص المادة ( 204)

ٌصبح مالكاً له إذا كان حسن حقاً عٌنٌاً على منقول أو سنداً لحامله فإنه 

توافر = =فإذا كان حسن النٌة والسبب الصحٌح قد -2 .النٌة وقت حٌازته

لدى الحابز فى اعتبار الشا خالٌاً من التكالٌؾ والقٌود العٌنٌة، فإنه ٌكسب 
والحٌازة فى ذاتها قرٌنة على وجود السبب  -3. الملكٌة خالصة منها

".    دلٌل على عكس ذلكالصحٌح وحسن النٌة ما لم ٌقم ال
: ٌسقط الحق فى الأجل"مدنى على أنه ( 273)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 205)

إذا أضعؾ بفعله إلى حد كبٌر ما أعطى الدابن من تؤمٌن  -2   1-00000
خاص، ولو كان هذا التؤمٌن قد أعطى بعقد لاحق أو بمقتضى القانون، هذا 

أما إذا كان إضعاؾ التؤمٌن .التؤمٌنما لم ٌإثر الدابن أن ٌطالب بتكملة 

فإن الأجل ٌسقط ما لم ٌقدم . ٌرجع إلى سبب لا دخل لإرادة المدٌن فٌه
". المدٌن للدابن ضماناً كافٌاً 
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([     )مدنى ( /)المادة ]تحقق الشرط ووجد الالتزام 

وهذا انعكاساً لصفة التبعٌة لحق العٌنى وكونه ٌستمد صفات الدٌن 

(.  )المضمون 

-  ًأن يكون قيد حق اومتياز و زال قائمالا  :

لامتٌاز الوارد على المال قد لإعمال حق التتبع ٌجب أن ٌكون حق ا    

( )المادة ]اتخذت فى شؤنه إجراءات الشهر بقٌده أو التؤشٌر به 

مدنى ( /)المادة ]فى سجلبت الشهر العقارى ([ )مدنى 

(  ]) وأن ٌكون هذا القٌد قابماً فى تارٌخ اتخاذ إجراءات التنفٌذ على

مدنى ( /)المادة ]العقــار المثقـل به فى مواجهـة الخلؾ 

( . ])

-  أو يكون الخلف قد استعمل أحد خياراته :

                                                           
ٌجوز للدابن المرتهن عند حلول "مدنى على أنه ( 1060/1)تنص المادة ( 206)

قار،    إلا أجل الدٌن أن ٌنزع ملكٌة العقار المرهون فى ٌد الحابز لهذا الع
إذا اختار الحابز أن ٌقضى الدٌن أو ٌطهر العقار من الرهن أو ٌتخلى 

".  عنه
. 138، ؾ 242، ص (190)أحمد سلبمة، مرجع / د(   207)
إذا لم تكن التركة قد صفٌت وفقاً لأحكام "على أنه ( 914)تنص المادة ( 208)

قهم أو بما النصوص السابقة، جاز لدابنى التركة العادٌٌن أن ٌنفذوا بحقو
أوصى به لهم على عقارات التركة التى حصل التصرؾ فٌها، أو التى 

إذا أشروا بدٌونهم وفقاً لأحكام رتبت علٌها حقوق عٌنٌة لصالح الؽٌر، 

  ."القانون

وفى جمٌع هذه  -3"مدنى على أنه ( 895)تنص الفقرة الثالثة للمادة ( 209)
سبق شهره، وجب أن ٌشهر الأحوال إذا ورد تؤمٌن على عقار ولو ٌكن قد 

الرهن ) حق الاختصاصهذا التؤمٌن وفقاً للؤحكام المقررة فى شهر 
(".               الرسمى

الواردة فى " وفقاً للؤحكام المقررة فى شهر حق الاختصاص"وعبارة             
" الرهن الرسمى"عجز نص هذه المادة تحتاج إلى تعدٌل بوضع عبارة 

الذى [ مدنى( 1095)المادة ]لأن حكم " ق الاختصاصح"بدلاً عن عبارة 
ٌقرر شهر حق الاختصاص أحال إلى أحكام الرهن الرسمى فى هذا 

      .الشؤن

لا ٌكون الرهن نافذاً فى حق  -1"مدنى على أنه ( 1053/1)تنص المادة ( 210)
الؽٌر إلا إذا قٌد العقد أو الحكم المثبت للرهن قبل أن ٌكسب هذا الؽٌر حقاً 

" ٌنٌاً على العقار، وذلك دون الإخلبل بالأحكام المقررة فى الإفلبسع
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ٌشترط لقٌام صاحب حق الامتٌاز بتتبع المال؛ ألا ٌكون الخلؾ قد       

قضاء الدٌن أو تطهٌر )استعمل أحد الخٌارات التى أعطاها له القانون  

. (العقار أو التخلى عن العقار لمصفى التركة أو الموصى له بتصفٌتها

فإذا وقع اختٌار الخلؾ على أى من خٌاراته؛ كؤن ٌقوم بقضاء الدٌن 

المضمون أو تطهٌر المال المثقل بحق الامتٌاز بعرض ثمنه على الدابن 

فإن ذلك ٌإدى إلى عدم إمكانٌة . أو بالتخلى عن الحٌازة المادٌة للعقار

. إعمال حق التتبع فى مواجهة الخلؾ

المطلب الخامس 
خيارات الخلف 

- جرم أنه متى توافر فى الخلؾ شروطه ولحق التتبع  و

شروطه وتمت إجراءات مباشرته صحٌحة وفشل الخلؾ فى دفع ذلك بما 

. خوله القانون من دفوع؛ أصبح التنفٌذ على العقار واقع ما له من دافـع

: عندبذ ٌخول القانون الخلؾ خٌارات أربعة هى

ٌة العقار أو تحمل إجراءات نزع قضاء الدٌن أو تطهٌر العقار أو تخل   

. الملكٌة

الخيار الأول 
خيار قضاء الدين 

Le paiement des creaciers 

-  جرم أن للخلؾ الحق فى المواءمة بٌن الخٌارات المختلفة  و

فإذا وجد أن قضاء الدٌن المضمون إلى الدابن صاحب حق الامتٌاز هو 

لدٌن ٌكون مفٌداً للخلؾ متى والوفاء با(. )الذى ٌحقق مصلحته قام به 

. كانت قٌمة العقار أكبر من مبلػ الدٌن المضمون

 

                                                           
(
211

)  MAZEAUD ET ChABAS , lecon de droit civil - suretes 

publicite fonciere - Sixieme Edition , p. 476 , No . 498, 

MONTCHRESTIEN Paris, 1988. 
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  الدين قضاء على المترتب الأ ر

-  لا شك أنه ٌترتب على قضاء الدٌن من جانب الخلؾ الآثار

: الآتٌة

من الدٌن المضمون بقدر ما تم الوفاء به من الدٌن  فإذا  براءة التركة -

وإذا . اء بكامل الدٌن بربت التركة من الدٌن كلهكان الخلؾ قد قام بالوؾ

كان الخلؾ وفى بعض الدٌن؛ بربت التركة بقدر قٌمة الوفاء وٌقع علٌه 

. عبء الوفاء بما تبقى

التى تثقل العقار لأن صفة التبعٌة للرهن وما فى حكمه  محى القنىد -

ه تجعله ٌزول بانقضاء الدٌن المضمون ؛ فإذا وفى الحابز بالدٌن كان ل

المادة ]الحق فى أن ٌنعم بعقار محرر من كافة القٌود التى كانت علٌه 

(/ ) مدنى( .])

الخيار ال انى 
خيار تطهير العقار 

La purge de l` immeuble 

-  أن للخلؾ حق المفاضلة فٌما بٌن الخٌارات التى  عرفاث

ٌقع اختٌاره  وعندبذ فقد لا. خولها له القانون وفق لما تملٌه علٌه مصلحته

ولكن قد ٌقع اختٌاره على خٌار تطهٌر . على خٌار قضاء الدٌن المضمون

، فٌقوم بعرضه على ()لما فى ذلك من نفع ٌعود علٌه ( )العقار 

(. )أصحاب الحقوق المقٌدة علٌه 

                                                           
لتٌن لا ٌجوز للحابز وفى كلتا الحا"مدنى على أنه ( 1063/3)تنص المادة ( 212)

 هو إذا ولكنأن ٌتخلص من التزامه بالوفاء للدابنٌن بتخلٌه عن العقار، 
 فى الحق للحابز وٌكون رهن كل من خالصاً  ٌعتبر العقار فإن لهم وفى
". القٌود من العقار على ما محو طلب

)213
)    MAZEAUD ET CHABAS , lecon de droit civil - suretes 

publicite fonciere - Sixieme Edition , p. 475, No. 496, 

MONTCHRESTIEN Paris, 1988.  
تبٌن الحقابق شرح كنز الدقابق، تؤلٌؾ العلبمة فخر الدٌن عثمان بن على ( 214)

وفى فتاوى رشٌد الدٌن إذا "فلقد جاء به . 214، ص 6الزٌلعى الحنفى، ج 
لتركة ونقد المال كانت التركة مستؽرقة بالدٌن فؤراد الوارث استخلبص ا
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لا جرم أن التطهٌر شؤنه شؤن قضاء الدٌن ٌعد بمثابة وسٌلة للتخلص    

ؼٌر أن الأول . ثر لقٌد الحق العٌنى التبعىمن حق التتبع باعتباره أ

بؤنه ٌإدى إلى تحرٌر العقار مما ( القضاء)ٌمتاز على الأخٌر ( التطهٌر)

كما أنه .  ٌثقله من قٌود دون أن ٌكلؾ الخلؾ دفع أكثر من قٌمة العقار

ٌسمح للخلؾ بالتخلص من الدٌون فى أى وقت ٌشاء حتى لو كان ذلك 

([.  )مدنى ( ) المادة]قبل حلول أجالها 

بٌنما ٌمتاز خٌار قضاء الدٌن فى أنه ٌحقق للخلؾ مٌزة الاحتفاظ       

فى حٌن أن التطهٌر ٌعرضه لاحتمال خروجه . بالعقار فى كل الأحوال

من ملكه؛ إذ ما اختار صاحب حق الامتٌاز المقٌدة على العقار بٌعه 

. بالمزاد

ن لا تظهر إلا عندما ٌكون والواقع أن مصلحة الخلؾ فى قضاء الدي    

مقداره أقل من قٌمة العقار؛ فإن كانت هذه القٌمة أقل من مقدار الدٌون 

(. )المضمونة اختار سبٌل التطهٌر 

  التطهير خيار  شروط 

-  ٌلزم لكى نكون بصدد خٌاراً للتطهٌر أن تتوافر فٌه الشروط

: الآتٌة

 

 -  اريجب أن يكون طالب التطهير حائزالاً للعق :

                                                                                                                                        
لأن عند استؽراق التركة بالدٌن وإن كان  لا . ٌجبر رب الدٌن على القبول

.   ملك لهم ولكن لهم حق استخلبص التركة
ٌجوز للحابز إذا سجل سند ملكٌته "مدنى على أنه ( 1064/1)تنص المادة ( 215)

". أن ٌطهر العقار من كل رهن تم قٌده قبل تسجٌل هذا السند
ٌجوز لكل وارث بعد توزٌع الدٌون "مدنى على أنه ( 896)لمادة تنص ا( 216)

المإجلة أن ٌدفع القدر الذى اختص به قبل أن ٌحل الأجل طبقاً للمادة 
894   ."

. 245ؾ  365، ص (189)محمد على إمام، مرجع / د(  217)
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بمعنى أن ٌكون الشخص طالب التطهٌر قد انتقلت إلٌه ملكٌة العقار        

المثقل بالحقوق المقٌدة علٌه؛ أو انتقل إلٌه حقاً عٌنٌاً أصلٌاً ٌجوز بٌعه 

وأن ٌكون هذا الشخص أجنبٌاً عن الدٌن . بالمزاد العلنى على هذا العقار

ء به؛ كالمدٌن المضمون؛ أى أنه لا ٌكون ملتزماً شخصٌاً بالوفا

وانتقال التركة إلى الخلؾ ٌجعله حابزا؛َ ولنفاذ التصرفات . المتضامن

الصادرة من الوارث أوجبت قوانٌن الشهر العقارى على الوارث شهر 

(. 218)حق الإرث 

-  أصحاب على العقار بقيمة الوفاء بعرض الخلف يقوم أن يجب 

:  عليه المقيدة الحقوق

هٌر بؤن ٌعلن الخلؾ عرضه لقٌمة العقار على تبدأ إجراءات التط       

ولا ٌتقٌد الحابز فى ذلك بالثمن الفعلى لهذا . أصحاب الحقوق المقٌدة علٌه

على أن حرٌة . العقار فله أن ٌعرض المبلػ الذى ٌقدره هو لهذه القٌمة

المادة ]الحابز فى هذا التقدٌر لٌست مطلقة فهى مقٌدة بالآتى 

(/ج ) مدنى( .])

                                                           
على أنه  1964لسنة  142من قانون السجل العٌنى رقم ( 30)تنص المادة ( 218)

ق الإرث إذا اشتملت التركة حقوق عٌنٌة عقارٌة ٌقٌد السندات ٌجب قٌد ح"
المثبتة لحق الإرث مع قوابم جرد التركة التى ٌجب أن تتضمن نصٌب كل 

وارث، وإلى أن ٌتم هذا القٌد لا ٌجوز للوارث أن ٌتصرؾ فى حق من 
".  هذه الحقوق

 على أنه 1946من قانون الشهر العقارى لسنة ( 13)وتنص المادة    

ٌجب شهر حق الإرث بتسجٌل إشهادات الوراثة الشرعٌة أو الأحكام "
النهابٌة أو ؼٌرها من السندات المثبتة لحق الإرث مع قوابم جرد التركة إذا 

اشتملت على حقوق عٌنٌة عقارٌة وذلك بدون رسم وإلى أن ٌتم هذا 
التسجٌل لا ٌجوز شهر أى تصرؾ ٌصدر من الوارث فى حق من هذه 

. الحقوق

وٌجوز أن ٌقصر شهر حق الإرث على جزء من عقارات التركة وفى    
".  هذه الحالة ٌعتبر هذا الجزء وحده ٌبنى على أساسها تصرفات الورثة

المبلػ الذى ٌقدره الحابز قٌمة للعقار ولو "على أن ( ج/1065)تنص المادة ( 219)
 =كان التصرؾ بٌعاً وٌجب ألا ٌقل هذا المبلػ عن السعر الذى ٌتخذ

أساساً لتقدٌر الثمن فى حالة نزع الملكٌة، ولا أن ٌقل فى أى حال عن =
إذا كانت . الباقى فى ذمة الحابز من ثمن العقار إذا كان التصرؾ بٌعاً 

". أجزاء العقار مثقلة برهون مختلفة وجب تقدٌر قٌمة كل جزء على حده



 

 

135 

ألا ٌقل المبلػ المعروض عن السعر الذى ٌتخذ أساساً لتقدٌر الثمن فى   -

" الضرٌبة التى تدفع عن العقار"حالة نزع الملكٌة وهذا الأساس هو 

( .)

أن ٌتم تقدٌر كل جزء على حدة فى حالة ما إذا كانت أجزاء العقار  -

ان فمثلبً لو كان هذا العقار مساحته عشرٌن فد. مثقلة بقٌود مختلفة

خمسة منها مثقلة بحق امتٌاز حق الدابٌنة وؼٌره، وخمسة علٌها رهن 

رسمى، وخمسـة مرهـونة رهناً حٌازٌاً، والخمسة الأخرى علٌها حق 

. فإنه ٌتم تقدٌر كل مساحة وارد علٌها قٌد بصفة مستقلة. اختصاص

 -   إعلان العرض لأصحاب الحقوق المقيدة على العقار :

ض من التطهٌر هو تحرٌر العقار من كل الحقوق إذا كان الؽر       

المقٌدة علٌه والنافذة فى حق الخلؾ؛ فإنه ٌجب علٌه أن ٌوجه العرض 

إلى كل أصحاب الحقوق المقٌدة على العقار قبل إكتسابه لحق الأرث 

فٌوجه العرض إلى الدابن المرتهن رهناً رسمٌاً أو . وتسجٌل إشهاداته

اص أو حق امتٌاز خاص على العقار حٌازٌا؛ً وإلى صاحب حق اختص

وٌجب أن ٌوجه الإعلبن إلى هإلاء، سواء . بما ذلك صاحب حق الدابنٌة

أكانت دٌونهم حالة أم كانت مإجلة، على محالهم المختارة المذكورة فى 

؛ وأخٌراً ٌجب أن ٌتم ([)مدنى ( )المادة ] القٌود 

. ضرالإعلبن بؤحدى أوراق المحضرٌن وٌكون على ٌد مح

                                                           
. 119، ص 7مجموعة الأعمال التحضٌرٌة، ج (  220)
إذا أراد الحابز تطهٌر العقار وجب "مدنى على أنه ( 1065)تنص المادة ( 221)

علٌه أن ٌوجه إلى الدابنٌن المقٌدة حقوقهم فى مواطنهم المحتار المذكورة 
: فى القٌد إعلبنات تشمل على البٌانات الآتٌة

خلبصة من سند ملكٌة الحابز تقتصر على بٌان نوع التصرؾ    -أ
مع تعٌٌن هذا المالك تعٌٌناً  دقٌقاً وتارٌخه واسم المالك السابق للعقار 

= وإذا كان التصرؾ بٌعاً ٌذكر. ومحل العقار مع تعٌٌنه بالدقة
أٌضاً الثمن وما عسى أن ٌوجد من تكالٌؾ تعتبر جزءاً من هذا =

. الثمن
.               تارٌخ تسجٌل ملكٌة الحابز ورقم هذا التسجٌل  -ب
عقار ولو كان التصرؾ بٌعاً وٌجب ألا المبلػ الذى ٌقدره الحابز قٌمة لل  -ج

ٌقل هذا المبلػ عن السعر الذى ٌتخذ أساساً لتقدٌر الثمن فى حالة نزع 
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وإذا أؼفل الخلؾ إعلبن العرض إلى أحد الدابنٌن المقٌدة حقوقهم على   

العقار والواجب علٌه العرض علٌهم؛ فإن ذلك لا ٌترتب علٌه البطلبن 

ولكن ٌترتب علٌه عدم نفاذ التطهٌر فى . بالنسبة إلى الدابنٌن المعلنٌن

. مواجهته وٌظل له الحق فى التتبع

ى أن ٌلتزم الخلؾ بعرض القٌمة التى ٌقدرها بٌد أنه لٌس من الضرور   

بل ٌكفى أن ٌبدى استعداده لأن ٌسدد فى الحال كافة . عرضاً حقٌقٌاً 

شرٌطة أن ٌكون العرض باتاً . الدٌون المقٌدة سواء كانت حالة أم مإجلة

ومنجزا؛ً فلب ٌصح أن ٌعلق على شرط أو ٌضاؾ إلى أجل أو ٌقترن بؤى 

([. ) مدنى( )المادة ]تحفظ 

-  أن يتم الإعلان قبل يوم إيداع قائمة شروط البيع   :

ٌخول القانون للحابز الحق فى عرض قٌمة العقار المثقل بالقٌود من      

دون أن ٌنتظر الإنذار ( إشهار حق الإرث)وقت تسجٌل سند ملكٌته 

(. )ودون أن ٌنتظر حلول أجال الدٌون المقٌدة( )بالدفع أو التخلٌة 

أن هذا الحق ٌظل قابماً وقت هذا التسجٌل إلى ٌوم إٌداع قابمة  بٌد  

من تارٌخ تسجٌل تنبٌه  تسعنن نىمثلاً شروط البٌع الذى ٌجب أن ٌتم خلبل 

                                                                                                                                        
الملكٌة ولا أن ٌقل فى أى حال عن الباقى فى ذمة الحابز من ثمن 

وإذا كانت أجزاء العقار مثقلة برهون . العقار إذا كان التصرؾ بٌعاً 
.  ى حدةمختلفة وجب تقدٌر قٌمة كل جزء عل

قابمة بالحقوق التى تم قٌدها على العقار قبل تسجٌل سند الحابز تشتمل  -د
".   على بٌان تارٌخ هذه القٌود ومقدار هذه الحقوق وأسماء الدابنٌن

ٌجب على الحابز أن ٌذكر فى "مدنى على أنه ( 1066)تنص المادة ( 222)
. ذى قوم به العقارالإعلبن أنه مستعد أن ٌوفى الدٌون المقٌدة إلى القدر ال

ولٌس علٌه أن ٌصحب العرض بالمبلػ نقداً بل ٌنحصر العرض فى إظهار 
استعداده للوفاء بمبلػ واجب الدفع فى الحال أٌاً كان مٌعاد استحقاق الدٌون 

". المقٌدة
وللحابز أن ٌستعمل هذا الحق  -2"مدنى على أنه ( 1064/2)تنص المادة ( 223)

= ٌوجه الدابنون المرتهنون التنبٌه إلى حتى قبل أن( تطهٌر العقار) 
المدٌن أو الإنذار إلى هذا الحابز، وٌبقى هذا الحق قابماً إلى ٌوم إٌداع =

".    قابمة شروط البٌع 
. 292، ؾ 556ص( 149)السنهورى، مرجع / د(  224)
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( )المادة ]نزع الملكٌة؛ وإلا أعتبر تسجٌل التنبٌه كؤن لم ٌكن 

([. )مرافعات 

 -  اولتزام بالشكل القانونى للإعلان :

الخلؾ أن ٌلتزم بالشكل الذى نص علٌه القانون  ٌجب على        

بؤن ٌتم على ٌد محضر فى [ مدنى( )المادة ]للئعلبن 

المحال المختارة لأصحاب الحقوق المقٌدة على العقار على أن ٌشتمل 

: الإعلبن على البٌانات الآتٌة 

. خلبصة من سند ملكٌة الخلؾ   -

. تارٌخ ورقم تسجٌل هذا السند   -

. بلػ المقدر كقٌمة للعقار الم  -

. قابمة بالحقوق المقٌدة على العقار قبل تسجٌل سند ملكٌته   -

 - قبول العرض من كل أصحاب الحقوق المقيدة على العقار  :

بمعنى ألا ٌقابل هذا العرض بالرفض من أحد الدابنٌن أو أحد        

عن إمكانٌة لأن فى رفض العرض استمرارٌة لحق التتبع فضلبً . كفلببهم

. عرض العقار للبٌع بالمزاد العلنى

 

 

 

  بالتطهير العرض إعلان على المترتبة الآ ار 

-   ٌترتب على إعلبن العرض بالتطهٌر أثار هامة هى التزام

ونشؤت حق الدابن فى الخٌار بٌن قبول . الخلؾ بالعرض الذى أعلنه

. العرض وبٌن رفضه وطلب بٌع العقار بالمزاد

                                                           
ٌودع من ٌباشر الإجراءات قلم "مرافعات على أنه ( 414)تنص المادة ( 225)

ٌذ قابمة شروط البٌع خلبل تسعٌن ٌوماً من تارٌخ تسجٌل كتاب محكمة التنؾ

 ..... ."تنبٌه نزع الملكٌة وإلا اعتبر تسجٌل التنبٌه كؤن لم ٌكن 
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 .التزام الخلف بالعرض المعلن    -أوولاً 

لا جرم أنه ٌقع على عاتق الخلؾ، بمجرد إعلبن عرضه لتطهٌر        

العقار على الدابنٌن، التزاماً بعدم الرجوع عن هذا العرض خلبل المدة 

التى حددها القانون لقبول اعتراض هإلاء على العرض المعلن لهم؛ 

([. )مدنى ( )دة الما]ومطالبة أٌهم ببٌع العقار بالمزاد 

أن مصدر التزام الحابز بعرضه ( )وجاء فى الأعمال التحضٌرٌة    

وقال ( )هو الإرادة المنفردة وأٌدها جانب كبٌر من الفقه فى ذلك 

بؤن مصدره السبب الذى أكسب الخلؾ ملكٌة العقار المثقل ( )البعض 

. بالحق العٌنى

بقاء على عرضه وعدم رجوعه فٌه وفى تقدٌرنا أن التزام الحابز بال    

مصدره المباشر القانون؛ لأنه هو الذى حدد المدة الملزمة للطرفٌن فإن 

كان العرض الصادر من الخلؾ مصدره الإرادة؛ إلا أن الالتزام بالقٌام به 

. خلبل فترة معٌنة مصدره القانون

مقٌد وإذا كان قبول العرض أو الاعتراض علٌه مصدره إرادة الدابن ال    

حقه على العقار؛ إلا أن الالتزام بإبداء الرؼبة خلبل مدة معٌنة مصدره 

فهذه الالتزامات تسرى فى شؤنها النصوص التى أنشؤتها . المباشر القانون

([.  )مدنى ( )المادة ]

                                                           
ٌجوز لكل دابن قٌد حقه ولكل كفٌل "مدنى على أنه ( 1067)تنص المادة ( 226)

وٌكون ذلك فى مدى . مقٌد حقه أن ٌطلب بٌع العقار المطلوب تطهٌره
من آخر إعلبن رسمى ٌضاؾ إلٌها مواعٌد المسافة ما بٌن  ثلبثٌن ٌوماً 

الموطن الأصلى للدابن وموطنه المختار على ألا تزٌد مواعٌد المسافة 
". على ثلبثٌن ٌوماً أخرى

. 119، ص7مجموعة الأعمال التحضٌرٌة، ج (  227)
السنهورى، مرجع / ؛ ود173ؾ  311، ص(6)جمال زكى، مرجع / د(  228)

. 288، ؾ 533ص ( 152)
. 149، ؾ 262ص( 190)أحمد سلبمة، مرجع / د(  229)
الالتزامات التى تنشؤ مباشرة عن "مدنى على أن ( 198)تنص المادة ( 230)

".  القانون وحده تسرى النصوص القانونٌة التى أنشؤتها
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بٌد أنه إذا أخل الحابز بالتزامه كان للدابنٌن الحق فى إجباره على     

( /)المادة ]ٌنٌاً متى كان ذلك ممكناً تنفٌذ التزامه تنفٌذاً ع

؛ وإذا سكت الدابن حتى انقضت المدة المحددة اعتبر سكوته ([)مدنى 

. قبولاً للعرض ولا ٌجوز له بعد ذلك أن ٌطلب بٌع العقار بالمزاد

وإذا كان الأصل هو عدم رجوع الحابز عن عرضه خلبل المدة     

وؾ لا ٌد للحابز فٌها تجعل تنفٌذ المحددة قانوناً إلا أنه قد تطرأ ظر

كفسخ العقد الذى هو ([. )مدنى ( )المادة ]الالتزام مستحٌلبً 

سند ملكٌة السلؾ فهذه الحالة تعفٌه من إلزامه بالبقاء على عرضه؛         

أو تجعـل مثل هـذه الظروؾ الالتزام مرهقـا؛ً كاستحقاق الؽٌر جزء من 

هذه الحالة ٌجوز له أن ٌنقص المبلػ  ففى. العقار بعد إعلبن العرض

ولا شك أن . المعروض بما ٌعادل الجزء الذى استحق للؽٌر من العقار

التزامه بالبقاء على عرضه لا ٌحول بٌنه وبٌن التمسك بالدفوع التى كان 

(. )له التمسك بها قبل الإعلبن 

 

 .خيار أصحاب الحقوق المقيدة على العقار  - انيـالاً 

ذا الخٌار ٌثبت لكل صاحب حق مقٌد على العقار لا جرم أن ه 

. ٌكون له بموجبه قبول العرض أو الاعتراض علٌه

فقد ٌجد الدابنون من مصلحتهم قبول العرض؛ لأن القٌمة المعروضة     

هى القٌمة الحقٌقٌة  للعقار؛ سواء أكانت تفى بكل حقوقهم أم كان لا أمل 

                                                           
ٌجبر المدٌن بعد  -1"مدنى على أنه ( 203)تنص الفقرة الأولى للمادة ( 231)

على تنفٌذ التزامه تنفٌذاً عٌنٌاً، متى ( 220)و( 219)أعذاره طبقاً للمادتٌن 
".  كان ذلك ممكناً 

إذا استحال على المدٌن أن ٌنفذ "مدنى على أنه ( 215)تنص المادة ( 232)
الالتزام عٌناً حكم علٌه بالتعوٌض لعدم الوفاء بالتزامه، ما لم ٌثبت أن 

ون الحكم كذلك وٌك. استحالة التنفٌذ قد نشؤت عن سبب أجنبى لا ٌد له فٌه
".  إذا تؤخر المدٌن فى تنفٌذ التزامه

. 173ؾ 312ص ( 6)جمال زكى، مرجع / د(  233)
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روض إذا عرض العقار للبٌع فى الحصول على ثمن أعلى من المبلػ المع

. بالمزاد العلنى

بإبداء موافقتهم علٌه  صراحةوٌجوز أن ٌكون قبول الدابنٌن للعرض     

ًً من انقضاء المٌعاد ضماثخلبل المٌعاد المحدد ، وٌصح أن ٌستفاد 

من تارٌخ أخر إعلبن رسمى ؼٌر مواعٌد   لا ىن نىمثلاً  المعطى لهم وهو

المادة ]أخرى   لا نن نىمثلاً  عنالمسافة التى ٌجب ألا تزٌد 

( ) مدنى( ]) دون أن ٌطلب أحدهم أو أحد الكفلبء بٌع

. العقار المطلوب تطهٌره

وإذا قبل الدابنون جمٌعاً العرض ترتب على ذلك اعتبار الخلؾ ملتزماً     

الضمان )فى مواجهتهم بالقٌمة المعروضة؛ وٌسؤل شخصٌاً فى كل أمواله 

. بلػ الذى قبله الدابنونعن دفع الم( العام

وإذا قام الخلؾ بدفع القٌمة المعروضة للدابنٌن المقٌدة حقوقهم حسب    

مرتبة كل قٌد؛ أو قام بإٌداع هذه القٌمة خزٌنة المحكمة ترتب على ذلك 

تطهٌر العقار من الحقوق التى كانت تثقله وتصبح ملكٌة العقار مستقرة 

. نهابٌاً للحابز وخالصة من كل قٌد

ؼٌر أنه قد ٌرى الدابن أن هناك ثمة احتمال للحصول على ثمن أكبر    

فإنه ٌرفض . من المبلػ المعروض عند طرح العقار للبٌع فى المزاد

العرض خلبل المدة المحددة قانونا؛ً وٌطلب عرض العقار للبٌع بالمزاد 

[. مدنى( )المادة ]العلنى 

ل عن طلبه إلا بموافقة جمٌع ولا ٌجوز لطالب البٌع بالمزاد أن ٌتناز  

وٌجب على ([. )مدنى ( /)المادة ]الدابنٌن والكفلبء 

                                                           
ٌجوز لكل دابن قٌد حقه ولكل كفٌل "مدنى على أنه ( 1067)تنص المادة (  234)

وٌكون ذلك فى مدى . مقٌد حقه أن ٌطلب بٌع العقار المطلوب تطهٌره
لٌها مواعٌد المسافة ما بٌن ثلبثٌن ٌوماً من آخر إعلبن رسمى ٌضاؾ إ

الموطن الأصلى للدابن وموطنه المختار على ألا تزٌد مواعٌد المسافة 
". على ثلبثٌن ٌوماً أخرى

ٌكون الطلب  -1"مدنى على أنه ( 1068)تنص الفقرة الأولى للمادة ( 235)
بإعلبن ٌوجه إلى الحابز وإلى المالك السابق وٌوقعه الطالب أو من ٌوكله 
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الطالب أن ٌودع خزٌنة المحكمة مبلؽاً كافٌاً لتؽطٌة مصروفات البٌع 

ولا ٌجوز أن ٌسترد ما استؽرق منه فى المصروفات إذا لم ٌرس . بالمزاد

لمادة ا]المزاد بثمن أعلى من المبلػ الذى عرضه الخلؾ 

(/ ) مدنى .]

وإذا عرض العقار للبٌع بالمزاد العلنى فإنه ٌترتب على هذا النوع من    

سواء أكان الذى رسا علٌه . البٌع تحرٌر العقار من كل القٌود التى تثقله

المزاد الخلؾ بنفس القٌمة المعروضة لعدم تقدم مزاٌد بثمن أكبر أو بقٌمة 

ان الذى رسا علٌه المزاد شخص أخر أكبر من المبلػ المعروض؛ أم ك

ؼٌر الخلؾ؛ سواء أكان دابناً أخر صاحب حق مقٌد على العقار أم كان 

. دابناً عادٌاً أم كان شخصاً من الؽٌر

الخيار ال الث 
خيار تخلية العقار 

Le delaissement de l` immeuble 

 (تعنن المصفى) 

- فإنه      . التطهٌرإذا لم ٌختر الخلؾ قضاء الدٌن ولم ٌلجؤ إلى

. لا مناص من إعمال حق التتبع واتخاذ الإجراءات التنفٌذ على العقار

ولما كان ذلك ٌإدى إلى أن تتخذ هذه الإجراءات فى مواجهته وأن ٌصبح 

مسبولاً عن إدارة العقار خلبل فترة التنفٌذ وقد ٌنتج عن ذلك المساس 

ل ذلك باللجوء إلى فإن الخلؾ ٌستطٌع التخلص من ك. بسمعته المالٌة

خٌار التخلى؛ فهذا الخٌار لا ٌمنع حق التتبع ولا ٌعطله إنما ٌتم إعمال 

. الحق فى مواجهة شخص أخر ؼٌر الخلؾ

ؼٌر أن أحكام خٌار التخلٌة مقصور على التؤمٌن العٌنى الوارد عقار    

بؤنه  -بصفة عامة-دون الذى ٌرد على منقول ومن ثم فإنه ٌمكن تعرٌفه 

                                                                                                                                        
وكٌلبً خاصاً، وٌجب أن ٌودع الطالب خزانة المحكمة مبلؽاً كافٌاً فى ذلك  ت

لتؽطٌة مصروفات البٌع بالمزاد، ولا ٌجوز أن ٌسترد ما استؽرق منه فى 
المصروفات إذا لم ٌرس المزاد بثمن أعلى من المبلػ الذى عرضه الحابز، 

".   وٌكون الطلب باطلبً إذا لم تستوؾ هذه الشروط
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راء قثاىاى بمىجبن نتخلى الحثئز  ى الكفنل العناى عن الحنثزة هى إج"

المثدنة للعقثر لشخص تعنان المحكمة لتتخل ضده إجراءات ازع 

". الملكنة

أما أحكام تصفٌة التركات فقد قررها القانون لتشمل العقار والمنقول     

بزاً وإذا أردنا أن نعتبره أحد خٌارات الخلؾ باعتباره حا. على حدٍ سواء

. فإن الحدٌث ٌتناول عقارات التركة دون منقولاتها

( تصفٌة التركة) -بصفة خاصة-وفى ضوء ذلك ٌمكن تعرٌؾ التخلٌة   

إجراء قثاىاى بمىجبن نتخلى الخلا عن الحنثزة المثدنة "بؤنها هى 

للعقثر لشخص  ىصى بتعنان السلا  ى عناتن المحكمة باثء على طلب 

اجوتن الإجراءات القثاىانة الخثصة بتصفنة الخلا لنتخل ىتتخل فى مى

".       التركة ىسداد دنىاوث

 التخلية على المترتب الأ ر

-   إذا كان الأثر المترتب على كل من قضاء الدٌن والتطهٌر

واستقراره بشكل نهابى فى . هو خلو ساحة العقار من الحقوق المقٌدة علٌه

مثل هذا الأثر؛ ولا تإد إلى تخلى  فإن التخلٌة لا ٌترتب علٌها. ذمة الخلؾ

إنما . الخلؾ عن حقه العٌنى على العقار؛ ولا عن حٌازته القانونٌة له

الذى ( المصفى)تإدى إلى تخلٌه عن الحٌازة المادٌة لٌتولاها شخص أخر 

ٌتم تعٌنه بناء على وصٌة من السلؾ أو تعٌنه المحكمة بناء على طلب 

. الخلؾ

: ىوٌترتب على ذلك الآت    

إذا انقضى الحق الذى قٌده ٌثقل العقار؛ لأى سبب من الأسباب    - 

. عادت الحٌازة المادٌة المتخلى عنها إلى الخلؾ

إذا هلك العقار المثقل بالقٌود بقوة قاهرة، قبل الانتهاء من    - 

. إجراءات التصفٌة، تحمل الخلؾ تبعة الهلبك
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ت التصفٌة، أن ٌرجع ٌجوز للخلؾ إلى قبل الانتهاء من إجراءا   - 

عن التخلٌة وٌسترد الحٌازة المادٌة على أن ٌفى بالدٌون لأصحاب 

 .الحقوق المقٌدة ؛ بما فى ذلك دٌن التركة

الخيار الرابع 
تحمل 

إجراءات نزع الملكية  

-   إذا لم ٌختر الخلؾ قضاء الدٌون المقٌدة على العقار ولم

؛ (نظام التصفٌة)لمادٌة له ٌعرض تطهٌره منها ولم ٌتخلى عن حٌازته ا

أضحى لكل دابن حل أجل دٌنه مضمون الوفاء به حق مقٌد على هذا 

وفقاً لأحكام . العقار أن ٌتخذ إجراءات نزع الملكٌة فى مواجهة الخلؾ

لكى ٌستوفى حقه ([ )مدنى ( )المادة ]قانون المرافعـات 

. من ثمن بٌع العقـار

ؾ دفع ٌوقؾ به سٌر إجراءات دعوى ولا جرم أنه إذا لم ٌكن للخل   

صاحب الدٌن المضمون؛ فإن هذه الإجراءات تستمر فى مواجهته وفقاً 

للؤوضاع المقررة حتى ٌتم بٌع العقار بالمزاد وٌحق للخلؾ أن ٌدخل فى 

وٌنتهى الأمر برسو المزاد ([. )مدنى ( /)المادة ]المزاد 

. ان شخصاً من الؽٌرعلى أحد المزاٌدٌن سواء كان هو الخلؾ أم ك

                                                           
إذا لم ٌختر الحابز أن ٌقضى الدٌون "مدنى على أنه ( 1072)تنص المادة ( 236)

المقٌدة أو ٌطهر العقار من الرهن أو ٌتخلى عن هذا العقار، فلب ٌجوز 
للدابن المرتهن أن ٌتخذ فى مواجهته إجراءات نزع الملكٌة وفقاً لأحكام 

قانون المرافعات إلا بعد إنذاره بدفع الدٌن المستحق أو تخلٌة العقار، 
ون الإنذار بعد التنبٌه على المدٌن بنزع الملكٌة أو مع هذا التنبٌه فى وٌك

". وقت واحد
وتباع منقولات  -2"مدنى على أنه ( 893)تنص الفقرة الثانٌة للمادة ( 237)

التركة وعقاراتها بالمزاد العلنى وفقاً للؤوضاع وفى المواعٌد  المنصوص 
الورثة على أن ٌتم البٌع  علٌها فى البٌوع الجبرٌة، إلا إذا اتفق جمٌع

فإذا كانت التركة معسرة لزمت . بطرٌقة أخرى أو على أن ٌتم ممارسة
وللورثة فى جمٌع الأحوال الحق فى أن . أٌضاً موافقة جمٌع الدابنٌن

". ٌدخلوا فى المزاد
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  الخلف على المزاد رســـو 

-   عرفنا أن الحق العٌنى التبعى، المقٌد على العقار لضمان

الوفاء بالحق الشخصى، لٌس له من تؤثٌر على الحقوق العٌنٌة الأصلٌة 

طالما أن الأمر لم ٌصل بعد إلى البٌع بالمزاد . المسجلة على هذا العقار

وٌترتب على ذلك أنه ٌظل حق الملكٌة . المضمون العلنى للوفاء بالدٌن

فإذا رسا علٌه المزاد ( الخلؾ)باعتباره أصل هذه الحقوق خالصاً لصاحبه 

فقد تؤكد خلوصه له، واستقراره بشكل نهابى فى ذمته، وذلك من وقت 

ولذلك لم ٌر الشارع . لا من وقت رسو المزاد( موت السلؾ)سبب ملكٌته 

إٌقاع البٌع على الخلؾ أمراً واجبا؛ً بل ٌإشر به فى أمر تسجٌل الحكم ب

. على هامش تسجٌل حق الإرث الذى كان سبباً فى تملكه العقار

 الخلف غير على المزاد رسو

-   إذا كان رسو المزاد على الخلؾ ٌإدى إلى استقرار ملكٌته

على العقـار بشكل نهابى، دون الحاجة إلى تسجٌل حكم إٌقاع البٌع علٌـه، 

فإن رسو المزاد على . ل ٌإشر به على هامش تسجٌل حق الإرثب

شخص ؼٌره ٌترتب علٌه انتقال الملكٌة من الخلؾ إلى هذا الشخص؛ إذا 

. تم تسجٌل حكم إٌقاع البٌع فى سجلبت مكتب الشهر العقارى المختص

الثمن إلى ( الخلؾ أو الؽٌر)وٌترتب على دفع الراسى علٌه المزاد    

الحقوق المقٌدة على العقار أو إٌداعه خزٌنة المحكمة  الدابنٌن أصحاب

. المختصة تحرٌر العقار من كافة القٌود التى تثقله

 .انتقال الملكية من الخلف إلى الراسى عليه المزاد    -أوولاً 

ٌظل الخلؾ مالكاً للعقار طٌلة سٌر إجراءات تصفٌة التركة حتى فى     

توجٌه هذه الإجراءات إلى المصفى حالة تخلٌه عن الحٌازة المادٌة له و

فإذا حكم بإٌقاع البٌع على . الذى أوصى بتعٌنه السلؾ أو عٌنته المحكمة

شخص أخر ؼٌره؛ وقام قلم الكتاب بتسجٌل هذا الحكم بالنٌابة عن ذوى 

. الشؤن انتقلت الملكٌة من الخلؾ إلى الراسى علٌه المزاد
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ق الامتٌاز من وقت تسجٌل وٌترتب على ملكٌة الخلؾ للعقار المثقل بح  

: حق الإرث إلى وقت تسجٌل حكم إٌقاع البٌع على ؼٌره النتابج الآتٌة

 -  صحة ونفاذ الحقوق التى رتبها الخلؾ على العقار، لصدورها من

مالك العقار، بشرط عدم الإضرار بحقوق الدابنٌن المقٌدة علٌه 

. قبل هذا التسجٌل

 - ٌة من الثمن الذى رسا به المزاد بعد للخلؾ الحق فى الزٌادة المتبق

. استٌفاء أصحاب التؤمٌنات العٌنٌة حقوقهم

ؼٌر أنه إذا نقص الثمن، الذى رسا به المزاد على ؼٌر الخلؾ، عن     

حقوق الدابنٌن المقٌدة على العقار، إضٌفت الثمار والإٌرادات من وقت 

الحقوق من الثمن  الإنذار بالدفع أو التخلٌة إلى هذا الثمن لإستٌفاء هذه

شرٌطة ألا تترك إجراءات نزع الملكٌة . والثمار حسب مرتبة كل منهم

من تارٌخ هذا الإنذار؛ وإلا فلب ٌلزم الخلؾ برد الثمار   لا ة ساىاتمدة 

مدنى ( )المادة ]إلا من وقت أن ٌوجه إلٌه إنذار جدٌد 

(.]) 

                                                           
على الحابز أن ٌرد ثمار العقار من "مدنى على أنه ( 1079)تنص المادة ( 238)

فإذا تركت الإجراءات مدة ثلبث سنوات، فلب . أو التخلٌةوقت إنذاره بالدفع 
". ٌرد الثمار إلا من وقت أن ٌوجه إلٌه إنذار جدٌد
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مقيدة حقوقهم أو إيداعه تطهير العقار بدفع ال من للدائنين ال  - انيــالاً 

 .خزينة المحكمة 

إذا قام الشخص الذى رسا علٌه المزاد بدفع الثمن إلى الدابنٌن      

أصحاب الحقوق المقٌدة على العقار أو بإٌداعه خزٌنة المحكمة فإنه 

ٌترتب على ذلك تحرٌر العقار أو تطهٌره من كافة الحقوق العٌنٌة التبعٌة 

. المقٌدة علٌه

[ : مدنى( )المادة ] ت الخلف بعد رسو المزادالتزاما -

الخلؾ، باعتبار أن العقار المثقل بحق الامتٌاز، تحت ٌده ٌمتنع علٌه أن   

ٌؤتى من الأعمال المادٌة أو القانونٌة التى تإدى إلى المساس بسلبمة 

الحقوق المقٌدة على هذا العقار؛ سواء أكانت سابقة على تسجٌل حق 

فإذا . خلفاً أم كانت لاحقة لهذا التسجٌل باعتباره راهناً  الإرث باعتباره

وقع منه خطؤ أدى إلى تلؾ العقار ترتب علٌه عدم كفاٌة ثمن بٌعه بالمزاد 

عندبذ ٌكون لهإلاء الحق فى . العلنى للوفاء بحقوق الدابنٌن المقٌدة

الرجوع علٌه بتعوٌض الضرر الناشا من هذا الخطؤ طبقاً لقواعد 

 (.)التقصٌرٌة المسبولٌة 

المطلب السادس 
انقضاء حق اومتياز 

-   نعلم أن الامتٌاز حق عٌنى تبعى ٌوجد لضمان الوفاء بحق

شخصى؛ هذا الذى ٌجعل الأول ٌرتبط بالثانى ارتباط مصٌر؛ فٌوجد  

.  بوجوده وٌزول بزواله

وبناء على ذلك فإن حق الامتٌاز ٌنقضى بكل الأسباب التى ٌنقضى بها    

حق الشخصى المضمون به؛ سواء أكان بزوال هذا الحق بالبطلبن أو ال

الفسخ أو الإنفساخ أم كان بالانقضاء بالوفاء أو ما ٌقوم مقام الوفاء  أو 

. بؽٌر الوفاء

                                                           
. 331، ؾ608ص ( 152)السنهورى، مرجع / د(  239)
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وٌمكن أن ٌنقضى حق الامتٌاز بصفة أصلٌة بالنزول عنه لأنه حق   

ى الحق وهذا النزول لا ٌإثر عل. لصاحبه ٌجوز لصاحبه التنازل عنه

الشخصى المضمون به إذ ٌظل قابماً كدٌن عادى مضمون من خلبل 

. الضمان العام للمدٌن
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الخاتمة 
لا جرم أنه من خلبل تسلٌط أشعة البحث على هذا الموضوع     -124

أبصرنا بعض المرابى التى توصلنا من خلبلها إلى نتابج وتوصٌات 

: نعرض لها من خلبل النقاط التالٌة

 تائجالن - أوولاً 

لا جناح أن للببتمان دور بالػ الأهمٌة فى دابرة التعامل التى     -125

وأن المداٌنات هى . تعد الركٌزة الأولى فى التنمٌة الاقتصادٌة فى المجتمع

سخر الأشٌاء كؤدوات   --وأن الله . المحور الربٌسى لحركة الابتمان

ا وتحقٌق رفاهٌته ٌستخدمها الإنسان بإعمال مكنة الاختٌار فى التمتع به

جعل آدم خلٌفة فى الأرض وجعل   --وأنه . فى الأطر المرسومة لها

الخلبفة سبباً لتداول هذه الأشٌاء بٌن بنٌه سواء أكان حال الحٌاة أم كان 

. حال الممات

المنظمة لتداول ( الشرعى والوضعى)وواضح من أحكام القانون    

فى الاعتراض على التصرفات  الأشٌاء بالخلبفة أنها تعطى للوارث الحق

واعتبارها ؼٌر  -حال مرض الموت-الضارة به والصادرة من مورثه 

 –نافذة فى حقه؛ بالرؼم من أن حق الخلبفة لا ٌشؽل الذمة المالٌة للسلؾ 

حق الاعتراض بصفة عامة  -أٌضاً -وأنها تخول الدابن . -حال الحٌاة

-قه ٌشؽل هذه الذمة سواء أكان حال الصحة أم كان حال المرض؛ لأن ح

.  -حال الممات-وٌعلق بتركة معنى  -حال الحٌاة

وتخوٌل الوارث حق الاعتراض على مثل هذه التصرفات دفع البعض     

إلى القول بؤن حق الخلبفة تدب فٌه الحٌاة منذ دبٌب مرض الموت فى 

. جسم السلؾ

ه حق أن الأساس الذى ٌقوم علً -وكنتٌجة لهذا البحث-وفى تقدٌرنا    

الاعتراض لٌس هو انسٌاب حق خلبفة الوارث للمورث فى تركته المالٌة 

-فللشخص  -أٌضاً -منذ مرض موته؛ بل على أساس خلبفته فى حقوقه 
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الحق فى التمسك بإبطال التصرفات المشوبة بؤحد عٌوب  -حال الحٌاة

إلى خلفه العام  وبالإضافة إلى  -حال الممات-الرضا، وهذا الحق ٌنتقل 

فقد أعطى الشارع للوارث الحق فى الاعتراض على تصرفات  ذلك

مرض الموت كتطبٌق خاص للؤحكام العامة فى عٌوب التراضى لأن 

.  المرض الذى ٌخشى فٌه الشخص من الموت له تؤثٌر على الإرادة

وبناء على ذلك فإن التصرفات الصادرة من السلؾ المشوبة بعٌب فى    

تمت تحت وطؤة مرض الموت؛ فإن للخلؾ أو التى  -حال الحٌاة-الرضا 

الحق فى التمسك بإبطال الأولى والتمسك بعدم نفاذ الثانٌة فى مواجهته؛ 

.  وفى كلتا الحالتٌن للخلؾ الحق فى إجازة مثل هذه التصرفات

 … من بعد وصٌة ٌوصى بها أو دٌن …"ولا جرم أن العبارة القرآنٌة    

ٌحسما " … الًا أو حقاً فلورثتهمن ترك م"وكذلك الحدٌث النبوى (" 240)

الخلبؾ الفقهى حول ما ٌورث وما لا ٌورث؛ والمحل والوقت الذى تنتقل 

فهو  -من مال أو ما فى حكمه-فكل ما تركه السلؾ . فٌه الملكٌة بالخلبفة

وهذه التركة تنتقل إلى الخلؾ مثقلة بما كان ٌشؽل ذمة سلفه . تركة تورث

مالٌتها خالص إلا بعد سداد هذه  من دٌون بحٌث لا ٌكون حقه على

. الدٌون

وتقرٌر حق عٌنى تبعى على تركة المدٌن المتوفى، فى صورة امتٌاز    

ٌضمن الوفاء بما كان ٌشؽل ذمته المالٌة من التزامات، ٌتسق مع الأحكام 

لأن التؤمٌنات العٌنٌة الأخرى  لا تتواءم (. الشرعٌة والوضعٌة)القانونٌة 

كة؛ ولا سٌما من حٌث المصدر المنشا لهذا الحق مع طبٌعة دٌن التر

. التبعى الذى ٌعد القانون هو مصدر إنشاءه

ولا ؼرو أن ٌكون الخلؾ بمثابة حابزاً لأموال التركة المثقلة بحق    

لأن تقرٌر حق الخلبفة، . الامتٌاز كضمان للوفاء بما علٌها من دٌون

لصاً له إلا بعد الوفاء باعتباره حق عٌنى أصلى، على التركة لا ٌصبح خا

.                      بما علٌها من التزامات مضمونه بحق الامتٌاز

                                                           
. 11، آٌة 4النساء، ج ( 240)
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وتقرٌر حق الامتٌاز لدٌن التركة ٌقضى على ظاهرة ؼٌاب الوازع       

الداخلى الناجم عن الإؼراق فى المادٌة وتؽٌٌب القٌم وتوارى المبادئ 

ى سٌطرته على سلوك واضمحلبل الأخلبق مما افقد الضمٌر الإنسان

بحٌث أمسى الشؽل الشاؼل لبعض الأشخاص هو كٌفٌة جمع . الشخص

الأموال، بؽض الطرؾ عن المصٌر الأخروى الذى ٌنتظر الشخص الذى 

. ٌتوفى وعلٌه دٌناً فى حٌاة البرزخ وٌوم القٌامة

على ظاهرة ؼٌاب الوازع الخارجى الناشا عن  -أٌضاً -وٌقضى      

ى ضبط سلوك الأشخاص فى المجتمع بصفة عامة، القصور التشرٌعى ؾ

وفى المعاملبت المالٌة بصفة خاصة، ولا سٌما فى مجال التركات التى لم 

ٌعالج المشرع منها إلا التى تخضع لنظام التصفٌة بناء على توصٌة 

. السلؾ أو طلب الخلؾ

ولا شك أن نظام تصفٌة التركات ٌتعرض لظاهرة البطىء فى    

الإجراءات وما ٌترتب علٌها من آثار اقتصادٌة ضارة التقاضى وطول 

متمثلة فى إضاعة وقت القضاة والمتقاضٌن، بالإضافة إلى النفقات 

الكبٌرة التى ٌضطر المتقاضى إلى إنفاقها للوصول إلى حقه سواء أكان 

فضلبً عن اللدد  . فى مرحلة التقاضى أو كان فى مرحلة التنفٌذ

.   أو فى التنفٌذوالمراوؼة سواء فى الخصومة 

  التوصيات -  انيالاً  

واضح من النتابج التى توصلنا إلٌها من خلبل هذا البحث أنه     -126

ٌجب حسم  الخلبفات الفقهٌة من خلبل أحكام قانونٌة تعطى لدٌن التركة 

حق امتٌاز؛ على نحو ٌقضى على العدٌد من المثالب الاجتماعٌة 

. والتشرٌعٌة والقضابٌة

البٌان أن المشرع ٌسجل الظواهر الاجتماعٌة وعندما تصل  وؼنى عن    

إحداها إلى درجة التؤثٌر على سٌر الحٌاة الاجتماعٌة بانتظام واطراد، 

ٌتدخل لوضع الأمور فى نصابها عن طرٌق وضع الأحكام القانونٌة 
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المناسبة والملببمة التى تنظٌمها، وذلك من خلبل قٌام وظٌفته التصوٌرٌة 

  .والتوجٌهٌة

ونعرض من خلبل المحاور التالٌة لبعض التوصٌات عساها أن تضع    

النقاط على الحروؾ فى علبج هذه الظاهرة على نحو ٌوفر للمجتمع 

. الاستقرار فى المعاملبت

: المحور اوجتماعى -

خلق الرقابة الذاتٌة لدى الفرد بإحٌاء الضمٌر الإنسانى وبتنمٌة :  ىولاً 

لا تدركها الأبصار قادرة وقاهرة تراقب الشعور لدٌه بوجود قوة 

تصـرفاته الحسنة والسٌبة؛ تثٌبه على الأولى وتعاقبه على الثانٌة  

إنماء فكرة أن الأمانة توفر للشخص الابتمان إن كان طالباً له :  ثانثلاً 

. وأن الخٌانـة والؽـدر تعدمه الاثنٌن معاً . والضمان إذا كان مقدماً له

التى تتواءم مع حركة الحٌاة وتتوافق مع الطبابع  إرساء القواعد:  ثل ثلاً 

لأن الإنسان إذا استؽرقته المادٌة الدنٌا وودعته . البشرٌة المتؽٌرة

الروحانٌة العلٌا كان مشؽوفاً بحب المال ومهموماً بطلب الاستبثار 

فقد ٌؤخذ ما هو لٌس حقاً . به، ومدبراً لشرعٌة وسٌلة الحصول علٌه

. هو واجب علٌهله، وقد لا ٌعطى ما 

: المحور التشريعى -

لا جرم أنه ٌجب على المشرع التدخل لوضع الأحكام الملببمة التى       

تقٌم تنظٌماً متناسقاً ٌعالج القصور الذى شاب التنظٌم القانونى الحالى على 

. نحو  ٌرفع الحرج وٌدفع المشقة عن الأشخاص

دٌن التركة حق  وضع تشرٌع ٌعطى: على مستوى السلطة التشرٌعٌة -

. ()امتٌاز علٌها 

                                                           
التى ( م1146)المادة " دعوة لتنقٌح قانوننا المدنى"ضمنا بحثا تحت عنوان ( 241)

حال -دٌون العادٌة التى كانت تشؽل ذمة الشخص ال" تنص على أنه 
من أموال وما فى  -حال الوفاة-ٌكون لها امتٌاز على ما تركه  -الحٌاة
.  حكمها
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مما لا شك فٌه أن العنصر : على مستوى قانون السلطة القضابٌة -

الهام فى هذه السلطة هو العنصر البشرى فبواسطته ٌقام صرح 

ٌنهار هذا الصرح وٌتفشى الظلم  -أٌضاً -العدالة شامخاً، وبه 

ٌمها ولذلك ٌجب إعادة هٌكلة الهٌبة القضابٌة وتدع. بالمجتمع

. والوسابل الفنٌة الحدٌثة( القضاة ومعاونٌهم)بالكفاءات البشرٌة 

ؼنى عن البٌان أنه لا ٌكفى لتحقٌق : على مستوى قانون المرافعات -

العدالة بٌن الناس وضع القواعد الموضوعٌة المتكاملة؛ بل من 

لأنه . الأهمٌة بمكان أن توضع القواعد الإجرابٌة اللبزمة لتطبٌقها

ٌة للؤولى بدون الثانٌة التى تعد بمثابة الساقٌن اللتٌن تمشٌان لا فاعل

علٌهما؛ فإن فقدتا أو فقدت إحداهما أو كانت عسراء، تصبح القواعد 

.  الأولى عاجزة أو عرجاء

وبناء على ذلك ٌجب وضع القواعد التى تقضى على ظاهرة البطء        

وى وعدم إطالة فى التقاضى وتإدى إلى الإسراع فى الفصل فى الدعا

النظر فٌها، والتى تحجم تعنت الخصوم وتقلل من اللدادة فى الخصومة 

وتقلٌص حالات الاتجار فى ( السند التنفٌذى)وتٌسر عملٌة تنفٌذ الأحكام 

. الوظٌفة العامة

 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                        
 -آنفة الذكر -وتستوفى هذه الدٌون من الأموال المثقلة بها بعد الحقوق              

من وقت وإذا كان من بٌن هذه الأموال عقاراً فإن مرتبة الامتٌاز تتحدد 
. القٌد
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 الفهارس
 فهرس بأهم المراجع   -

 فهرس بأهم الموضوعات  -
 

 
 
 
 
 
 

 
 

 المراجع بأهم فهرس 

 وتفسيره الكريم القرآن - أوولاً 

، مجمع خادم الحرمٌن الشرٌفٌن الملك فهد مصحا المدناة الابىنة -

. لطباعة المصحؾ الشرٌؾ
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المجلس الأعلى للشبون  -12ط -الماتخب فى تفسنر القرآن الكرنم  -

. 1986ٌناٌر  -هـ 1406الإسلبمٌة القاهرة ربٌع الثانى 

لألفاظ القرآن الكرٌم، دار  ، المعجم المفهرسمحمد فؤاد عبدالبثقى -

 .الحدٌث، القاهرة
 النبوية الأحاديث -  انيالاً  

لزٌن الدٌن : جثمع العلىم ىالحكم فى شرح خمسنن من جىامع الكلم -

أبى الفرج عبدالرحمن بن شهاب الدٌن بن أحمد بن رجب الحنبلى ، 

. التراث ، القاهرة 

لحجاج بن مسلم للئمام الحافظ بن الحسٌن مسلم بن ا: صحنح مسلم -

   .القاهرة -دار الشعب-النٌسابورى، بشرح النووى 
  العربية اللغة كتب -  ال الاً  

الطبعة الخاصة بوزارة التربٌة  -مجمع اللؽة العربٌة -المعجم الىجنز -

. 1990والتعلٌم، الهٌبة العامة لشبون المطابع الأمٌرٌة، القاهرة 

ؾ صالح العلى الصالح وزوجته ، تؤلًالمعجم الصثفى فى اللغة العربنة -

. أمٌنة الشٌخ سلٌمان الأحمد، مكتبة الناصر، السعودٌة
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 الفقه كتب - رابعالاً 

 الإسلامية المذاهب فقه - أ

:  الفقه الحنبلى -1

الشرح الكبٌر على متن المقنع لشمس الدٌن أبى الفرج عبدالرحمن بن  -

. أبى عمر محمد بن أحمد بن قدامه

. متن الإقناع لمنصور بن إدرٌس الحنبلىكشاؾ القناع على  -

. الفتاوى لشٌخ الإسلبم ابن تٌمٌه -

عبدالوهاب إبراهٌم أبو / دراسة وتحقٌق د)مجلة الأحكام الشرعٌة  -

مطبوعات تهامة، ط أولى سنة ( محمد إبراهٌم أحمد على/ سلٌمان و د

. م1981/ هـ 1401

:  الفقه الحنفى -2

. بق، لزٌن العابدٌن بن نجٌمالبحر الرابق شرح كنز الدقا -

بدابع الصنابع فى ترتٌب الشرابع لعلبء الدٌن أبى بكر بن مسعود  -

.  الكاسانى الملقب بملك العلماء

تبٌن الحقابق شرح كنز الدقابق لفخر الدٌن عثمان بن على الزٌلعى، دار  -

. المعرفة، بٌروت

ٌؾ، طبع حاشٌة محمد شاه الفنارى على شرح السراجٌة للسٌد الشر -

؛ وحاشٌة رد المحتار على الدر 13فرج الله زكى الكردى بمصر، ص 

. المختار

رد المحتار على الدر المختار شرح تنوٌر الأبصار لمحمد أمٌن بن  -

. عمر بن عبدالعزٌز الشهٌر بابن عابدٌن

. شرح الهداية، كمال الدين بن الهمام فتح القدٌر -
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:  الفقه الشافعى -3

لشهاب الدين القميوبى والشيخ عميرة عمى شرح العلامة : يرةقميوبية وعم -
  .جلال المحمى، عمى منهاج الطالبين لمشيخ محيى الدين النووى

 :الفقه الظاهرى -4
.  المحمى لأبن محمد عمى بن أحمد بن سعيد بن حزم الأندلسى -
: الفقه المالكى  -5

ن أحمد بن محمد بن بداٌة المجتهد ونهاٌة المقتصد لأبى الولٌد محمد ب -

.  أحمد بن رشد القرطبى

. شرح مختصر سٌدى خلٌل، لعبد الله الخرشى، المطبعة العامرة القاهرة -

حاشٌة محمد شاه الفنارى، على شرح السراجٌة للسٌد الشرٌؾ  طبع  -

. فرج الله زكى الكردى بمصر

 الحديث الإسلامى الفقه -ب

:  حمد بك إبراهنم -

المالٌة، دار الأنصار، القاهرة، بدون تارٌخ  المعاملبت الشرعٌة -

. للنشر

التركة والحقوق المتعلقة بها والموارٌث، مجلة القانون والاقتصاد  -

 -العدد الأول -ٌصدرها أساتذة كلٌة حقوق القاهرة، السنة السابعة 

. م1937ٌناٌر /هـ1355ذو القعدة 

سلبمى والقانون ، موجز أحكام المٌراث فى الفقه الإ حمد على الخطنب -

.  م1978/ هـ 1398، مطبعة جامعة بؽداد، سنة 3العراقى، ط

المجلد -، مبادئ القضاء الشرعى فى خمسٌن عاماً  حمد اصر الجادى  -

. م1978/ هـ1398، دار الفكر العربى، القاهرة سنة 2ط  -الأول

، ماهٌة مرض الموت وتؤثٌره فى التصرفات بصفة  اىر محمىد دبىر -

، العدد "حولٌة محكمة"، مجلة الشرٌعة والقانون -ث مقارنبح–عامة 
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م جامعة الإمارات 1988( أٌار)ماٌو /هـ 1408رمضان : الثانى

. كلٌة الشرٌعة والقانون -العربٌة المتحدة 

، أحكام التركات والموارٌث فى الشرٌعة بدران  بى العانن بدران -

درٌة، سنة الإسلبمٌة والقانون، مإسسة شباب الجامعة، الإسكن

.   م1981

، النظرٌة العامة للموجبات والعقود فى الشرٌعة صبحى محمصثاى -

. 1983لبنان، سنة -الإسلبمٌة، دار العلم للملبٌٌن، بٌروت 

.  5، مصادر الحق فى الفقه الإسلبمى،ج عبدالرزاق  حمد الساوىرى -

 ، فى مإلفه الوصٌة للوارث فى المذاهبعبدالرحمن محمىد الصثبىاى -

الفقهٌة الثمانٌة والقوانٌن العربٌة وما علٌه العمل فى دولة الإمارات 

العدد الرابع شوال  -حولٌة محكمة-المتحدة، مجلة الشرٌعة والقانون 

. م1990ماٌو سنة /  1410سنة 

منشؤة  -فى ضوء الفقه والقضاء-، أحكام التركات عبدالحمند الشىاربى-

.  1990المعارؾ، الإسكندرٌة، سنة 

المجلد  -دراسة مقارنة-، فقه الموارٌث عبدالكرنم بن محمد اللاحم -

ؼٌر ( 296، ص 4أشار فى هامشها إلى كشاؾ القناع، ج )الأول، 

.   مدون اسم الناشر أو محله أو تارٌخه

فى الشرٌعة  -، نظرٌة الأجل فى الالتزام عبدالاثصر تىفنق العطثر -

.  م1978ادة، القاهرة  الإسلبمٌة والقوانٌن العربٌة، مطبعة السع
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، حكم تصرؾ الوارث فى أموال التركة، قبل سداد على إبراهنم الرجثل -

الدٌون، ومشروع تنقٌح القانون المدنى، مجلة القانون والاقتصاد، 

السنة  -ٌصدرها أساتذة كلٌة الحقوق بالقاهرة، العددان الأول والثانى

ر وفبراٌر سنة ٌناي/ هـ 1363الرابعة عشرة، المحرم وصفر سنة 

(.   م1944

، مدى تعلق الحقوق بالتركة، مجلة القانون والاقتصاد، على الخفنا -

-ٌصدرها أساتذة كلٌة الحقوق جامعة القاهرة، العددان الثانى والثالث 

فبراٌر ومارس / هـ  1361صفر ربٌع الأول سنة  -السنة الثانٌة عشرة

. م1942سنة 

جلة الأحكام، دار الكتب العلمٌة ، درر الحكام فى شرح معلى حندر -

. م1991/ هـ 1411بٌروت، سنة 

، دار 4ط –فى الشرٌعة الإسلبمٌة –، أحكام الموارٌث عمر عبدالله -

. م1966/ هـ 1385المعارؾ، القاهرة، سنة 

، أحكام التركات والموارٌث، مطبعة مخٌمر، القاهرة،  محمـد  بى زهرة -

. م 1949سنة 

، المٌراث، دار النهضة العربٌة، القاهرة سنة ىمحمد زكرنث البردنس -

. م1969/ هـ1388

، الاتجاهات الحدٌثة فى المٌراث والتركة، مجلة محمد على عرفن -

القانون والاقتصاد، ٌصدرها أساتذة كلٌة الحقوق جامعة القاهرة، مجلد 

. م1948، السنة الثامنة عشرة، سنة 4-1به الأعداد 

الموارٌث بٌن الفقه والقانون، المكتب ، أحكام محمد مصطفى شلبى -

. م1967المصرى الحدٌث للطباعة والنشر الإسكندرٌة، سنة 

مع مدخل فى -، التركة والمٌراث فى الإسلبم محمد نىسا مىسى -

بحث مقارن، معهد الدراسات  -المٌراث عند العرب والٌهود والرومان

.  تارٌخ للنشر جامعة الدول العربٌة، القاهرة بدون -العربٌة العالٌة

، دراسات فى أحكام التركات والموارٌث فى ماصىر محمد ماصىر -

. م1984الفقه الإسلبمى، لم ٌدون علٌه اسم الناشر أو محله، سنة 
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، مرض الموت وأحكامه فى المعاملبت اعمثن عبدالرزاق السثمرائى -

مجلة علمٌة محكمة متخصصة فى -مجلة البحوث الفقهٌة المعاصرة 

ذى الحجة -السنة الخامسة شوال  -العدد السابع عشر-لإسلبمىالفقه ا

.  السعودٌة -م، الرٌاض 1993ٌونٌو  -إبرٌل/ هـ1413

 الإسلامية الشريعة أحكام تقنينات - جـ 

. مجلة الأحكام العدلٌة على مذهب الأحناؾ -

. مجلة الأحكام الشرعٌة على مذهب الحنابلة -

ة على المذاهب الإسلبمٌة المختلفة مشروعات تقنٌن الشرٌعة الإسلبمً -

، الطبعات التمهٌدٌة، إعداد اللجنة التحضٌرٌة لتقنٌن الشرٌعة الإسلبمٌة
. مجمع البحوث الإسلامية

  القانونى الفقه - خامسالاً  

، دروس فى التؤمٌنات المدنٌة، دار النهضة العربٌة القاهرة   حمد سلامة -

1968 .

بدون رصٌد، المجلة العربٌة ، فى جرٌمة سحب شٌك النثس حداد -

للدراسات الأمنٌة مجلة علمٌة فصلٌة تصدرها دار النشر بالمركز 

، ربٌع 7العربى للدراسات الأمنٌة والتدرٌب بالرٌاض السعودٌة ع 

(.   م1988 –دٌسمبر–الموافق كانون الأول )هـ  1409الثانى 

 عقوبات، مجلة( 337)، معنى الشٌك فى خصوص المادة  منن بدر -

. 275، عدد 45مصر المعاصرة، سنة 

الجنابٌة، ، أثر بطلبن الشٌك على مسبولٌة الساحب   اىر سلطثن -

. مجلة الحقوق السنة الأولى

حق الملكٌة،  -الكتاب الأول-، الحقوق العٌنٌة الأصلٌة جمنل الشرقثىى -

. دار النهضة العربٌة، القاهرة، بدون تارٌخ للنشر

دار  -نظرٌة الحق-، مقدمة القانون المدنى اىحسثم الدنن كثمل الأهىا -

. م1972النهضة العربٌة، القاهرة، سنة 
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، التؤمٌنات العٌنٌة فى التقنٌن المدنى الجدٌد، المطبعة سلنمثن مرقس -

.    م1951العالمٌة، القاهرة، سنة 

، رسالته لنٌل درجة الماجستٌر فى القانون عثدل محمد عبدالعزنز -

م تحت عنوان 1997لحقوق جامعة طنطا، سنة الجنابى من كلٌة ا

(".   الحماٌة الجنابٌة للشٌك)جرٌمة إعطاء شٌك بدون رصٌد "

: عبدالحمند ع مثن محمد -

المفٌد فى أحكام حق الملكٌة، مكتبة جامعة طنطا، طنطا، سنة     -

. هـ1418

، دار النهضة العربٌة، القاهرة، سنة 3المفٌد فى الحقوق التبعٌة، ط  -

. هـ1418

ظاهرة الشٌك كؤداة لضمان الوفاء، دار النهضة العربٌة القاهرة  -

.   هـ1417

: عبدالرزاق  حمد الساوىرى -

مع شرح مفصل  -حق الملكٌة-فى شرح القانون المدنى-الوسٌط  -

مطبعة )للؤشٌاء والأموال، المجلد الثامن، دار إحٌاء التراث العربى 

. م1967قاهرة ال( لجنة التؤلٌؾ والترجمة والنشر 

، فى التؤمٌنات الشخصٌة 10ج  -1-الوسٌط فى شرح القانون المدنى  -

 1970والعٌنٌة، دار إحٌاء التراث العربى، بٌروت 

نظرٌة العقد -، موسوعة القانون المدنى المصرى عبدالفتثح عبدالبثقى -

دراسة معمقة ومقارنة بالفقه الإسلبمى دار النهضة  -والإرادة المنفردة

. 1984بٌة، القاهرة، سنة العر

، حكم إصدار الشٌكات بدون رصٌد فى على عبد العزنز العمنرناى -

مجلة أمنٌة محكمة تصدر عن الإدارة العامة  -النظام السعودى، الأمن 

، 1للعلبقات والتوجٌه، وزارة الداخلٌة، المملكة العربٌة السعودٌة، ع 

.  هـ 1413ربٌع الأول 

ؼٌر   154، ؾ 303، التؤمٌنات العٌنٌة، ص ارعبدالاثصر تىفنق العط -

   . مدون علٌه محل النشر أو تارٌخه
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، الحماٌة الجنابٌة للشٌك فى التشرٌع السعودى فتىح الشثللى فى بح ن  -

.   م1990والقانون الوضعى، دار المطبوعات الجامعٌة، الإسكندرٌة 

: محسن شفنق -

دار المعارؾ،  -1ط  -ٌةالأوراق التجار-القانون التجارى المصرى  -

. م1954الإسكندرٌة 

معهد  -فى تشرٌعات البلبد العربٌة-نظرات فى أحكام الشٌك  -

الدراسات العربٌة العالٌة، جامعة الدول العربٌة القاهرة سنة 

. م1962

، التؤمٌنات الشخصٌة والعٌنٌة، مطبعة نهضة مصر، محمد على عرفن -

.  القاهرة، بدون تارٌخ للنشر

من قانون ( 337)، مدلول الشٌك فى تطبٌق المادة د اجنب حساىمحمى -

ٌونٌه سنة / ٌناٌر -ٌصدرها نادى القضاة-العقوبات مجلة القضاة 

.     م1984

 -فى القانون المدن المصرى-، حق الملكٌة ماصىر مصطفى ماصىر -

.    1965مكتبة عبدالله وهبة، القاهرة سنة 

مطابع  -3ط -ات الشخصٌة والعٌنٌة ، التؤمٌنمحمىد جمثل الدنن زكى -

. 1979دار الشعب بالقاهرة 

، الضمانات ؼٌر المسماة فى القانون الخاص، منشؤة ابنل إبراهنم سعد -

. المعارؾ، الإسكندرٌة، بدون تارٌخ للنشر

 التحضيرية والأعمال الإيضاحية والمذكرات التشريعات 

وعمل به  12/8/1943ونشر فى  1943لسنة  77قانون المٌراث رقم  -

. م2/9/1943اعتباراً من 

. م1943لسنة  77المذكرة الإٌضاحٌة لقانون الموارٌث رقم  -

. م1948لسنة  131القانون المدنى رقم  -

. 6ج-مذكرة المشروع التمهٌدى-مجموعة الأعمال التحضٌرٌة  -

. م1976القانون المدنى الأردنى، لسنة  -
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. م1984قانون المعاملبت المدنٌة السودانى لسنة  -

. م1985قانون المعاملبت المدنٌة الإماراتى لسنة  -

لسنة  18قانون المعاملبت التجارٌة لدولة الإمارات المتحدة رقم  -

. م1993

  :المراجع الأجنبية -
- Michel JUGLART et Benjamin ITPPOLITO, droit 

commercial - Avec cas concretts et jurisprudence - vol.-1, 2e 

edition, Effets de commerce et cheque, p. 196, N. 323, 

Edition MONT-CHRESTIEN, PARIS sans date. 

- Jean Chevalier et Louis Bach, droit civil, 1er, annee, tome 

1 10e Edition, editions Siery, 1989, p. 39.  

- Pierre Voinn, Manuel - droit civil, tome 1. 24e Edition par 

Gilles Goubeaux, p. 28, No. 40. 

- MAZEAUD. Lecons de droit civil - introduction a` l` etude 

du droit - 10e Edition, par Francois ChABAS, p. 386. No. 

388. MONTCHRESTIEN. Paris. 1991. 

- MAZEAUD ET CHABAS, lecon de droit civil - suretes 

publicite fonciere - Sixieme Edition, p. 475, No. 496, 

MONTCHRESTIEN Paris, 1988. 
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-  7 ……………………………………………………المقدمة 
 1 9 ………………………………………………………تمهيد

 8 15 ……………………………مرض الموت: الفصل الأول 
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البند الصفحة ضوع المو



 

 

164 
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