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  :الملخص

ها موضوع النكاح والطلاق في ثبوت تهدف الدراسة لبیان جملة من الإشكالات الفقهیة والقانونیة التي یثیر 

المیراث من عدمه، ففما هو معلوم أن المیراث له أسباب لا بد من توفرها حتى یمكن اعتبار الشخص وارثا، ومن 

جملة هذه الأسباب النكاح، وما تعلق به من مسائل، ذلك أن للنكاح صور منها ما یقع صحیحا ومنها ما هو 

  .علق بالطلاق فهو لیس على درجة واحدة في مدى اعتباره قاطعا للعلاقة الزوجیةملغى شرعا وقانونا، وأیضا ما ت

لذا كان مسلك البحث هنا، بیان هذه التفصیلات في الفقه الإسلامي وما استقر علیه الأمر في التشریع 

  . الجزائري، وما سكت عنه التشریع أیضا، مدعما ذلك كله بما أفرزته قرارات المحكمة العلیا

ن الواقع العملي قد أفرز جملة من الإشكالات نظرا لتعدد صور وصیغ النكاح والطلاق، فارتأیت في ذلك أ

  .  هذا المقال البحث عنها وذكر الأحكام الفقهیة والقانونیة على وجه المقارنة

التبرع–الطلاق –النكاح –المیراث :الكلمات المفتاحیة

Abstract:

The study aims to demonstrate a number of jurisprudential and legal problems raised by 
the issue of marriage and divorce in establishing inheritance or not. It is known that 
inheritance has reasons that must be available in order for a person to be considered an 
inheritor, and among these reasons is marriage, and related issues, so that There are forms of 
marriage, some of which are valid and some that are null and void by law and law, and also 
what is related to divorce, as it is not of the same degree in the extent to which it is considered 
categorical to the marital relationship.

Therefore, the course of the research here was to clarify these details in Islamic 
jurisprudence and what the matter settled in the Algerian legislation, and what the legislation 
was silent about as well, supported by all that was produced by the decisions of the Supreme 
Court.
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  :مقدمة

الذيوهو النكاح یتمحور حدیثنا في هذا البحث، في حصره عن سبب مهم من أسباب التوارث، 

وإن كانت النصوص الواردة في الكتاب والسنة النبویة وما ترتب عنه من آثار،تقرر شرعا وقانونا، 

الطلاق، الذي وكذا ما تعلق بمجملة، إلا أن الفقهاء وضعوا ضوابط ومعاییر في ثبوت حق الإرث به، 

. تبقى بعض أحكامه مستمرة في ثبوت التوارث بین الزوجین

وأثره في استمرار التوارث بین الزوجین ، ض مرض الموتالمریكان لنا لزاما بیان حكم طلاقكما 

  . من عدمه

وتزداد أهمیة الموضوع، في أن تفصیلاته الفقهیة تحل العدید من الإشكالات القانونیة المثارة أمام 

لمحاكم، في ظل غیاب بعض النصوص التي من الضرورة بمكان تواجدها في قانون الأسرة، إلا أن ا

من 222القاضي یكون ملزما لسد هذا الفراغ بالبحث في أحكام الشریعة الإسلامیة، طبقا لنص المادة 

  . قانون الأسرة، وهو ما یعطل سرعة السیر في الإجراءات

  :الإشكالیة

ین الزوجین؟ هل یكفي إبرام عقد الزواج لثبوت التوارث ؟ وهل كل طلاق یقطع كیف یثبت التوارث ب

  . سبب التوارث ؟ وما هو مصیر تصرفات المریض مرض الموت في إثبات التوارث وانقطاعه ؟

  :المنهج المتبع

اقتضت طبیعة الموضوع، أن یكون مسلك الدراسة وفقا للمنهج الوصفي التحلیلي المقارن، وذلك 

لأحكام التفصیلیة لموضوع النكاح والطلاق، وأثرهما في ثبوت المیراث، في الفقه الإسلامي وقانون ببیان ا

. الأسرة الجزائري المقارن

  : حقیقة مصطلحات موضوع البحث- 1

تدور مصطلحات موضوع البحث في مصطلح المیراث والنكاح والطلاق، حیث یتعین بیان مدلول 

  . فهم المسائل التي یثیرها موضوع البحثوحقیقة كل مصطلح لیتسنى بعدها

  المیراثمفهوم- .11

وقیل . 1هو حق قابل للتجزي، یثبت لمستحقیه بعد موت من كان له ذلك، لقرابة بینهما أو نحوها

  . 2بأنه انتقال مال الغیر إلى الغیر على سبیل الخلافة، فكأن الوارث لبقائه انتقل إلیه بقیةُ مال المیت

الجزائري في قانون الأسرة تعریفاً للمیراث، وإنما ترك المجال للفقه، وهذا على لم یضع المشرع

ولكن لیس ثمة ما یمنع . اعتبار أن وضع التعریفات والمصطلحات في الأصل لیست من مهام المشرع

من وضع معالم لمصطلح المیراث، وخاصة وأن الفراغ التشریعي یثیر مجموعة من الإشكالات القانونیة 

علقة بتحدید حدود المیراث ومعالمه، لأنه لیس كل ما یتركه المیت یكون موضوعا للمیراث، كما أن المت
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المال لیس هو موضوع المیراث الوحید، فهناك ما یسمى بالحقوق على اختلاف أنواعها وتشعبها، فغالبا 

الذي یعیق الفصل ما تتثیر تساؤلات تجعل القاضي یتیه في البحث عنها في مسائل الخلاف، وهو الأمر 

  . في القضیة فتطول، ویجعلها تتناقض مع مبدأ السرعة في الفصل في القضیة

14/04/1982في حین نجد أن المحكمة العلیا قد حددت تعریفا للمیراث في قرارها الصادر بتاریخ 

. 3"بعد موته ما یخلفه المورث من أموال وحقوق مالیة، جمعها وتملكها أثناء حیاته، لمن استحقها :" بأنه 

یُفهم من هذا القرار أن التعویض الذي ینتقل إلى أهل المیت بأي سبب یستوجب تعویضا عن 

الضرر الناتج عنه، لا یعتبر من أجزاء التركة، ولا یدخل في مسمى المیراث، وهو ما أشارت إلیه المحكمة 

  .13/07/19804العلیا في قرارها بتاریخ 

  النكاحمفهوم - 2.1

عقد یفید حل استمتاع الرجل بامرأة لم یمنع من العقد علیها :" اح في الفقه الإسلامي بأنهف النكیعر 

على 02-05من الأمر رقم 04ة أما قانونا، فقد أورده المشرع الجزائري في نص الماد. 5..."مانع شرعي

أسرة أساسها الزواج هو عقد رضائي یتم بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه تكوین :" أنه

  .  6..."المودة والرحمة

  حقیقة الطلاق3.2

رفع قید النكاح حالا أو مآلا بلفظ مخصوص، :" وقیل بأنه. 7"حل قید النكاح :" عرفه الفقهاء بأنه

  . 8"ما في معناه مما یفید ذلك صراحة أو دلالة أو) طلق ( هو ما اشتمل على مادة و 

وإنما ابتدأ بأحكامه، وبالنظر إلى الجزائري تحدید لحقیقته،الأسرةأما قانونا، فلم یرد في قانون

من قانون الأحوال الشخصیة 34/1تشریعات الدول العربیة، نجد أن المشرع العراقي عرفه في نص المادة 

فوضت أو من القاضي، ولا یقع الزوجة إن وكلت به أوع قید الزواج بإیقاع من الزوج أوالطلاق رف:" بأنه

من قانون 97ادة وعرفه المشرع الكویتي في نص الم. 9" بالصیغة المخصوصة له شرعا الطلاق إلا

ج، أومن یقوم مقامه، بلفظ حل عقدة الزواج الصحیح بإرادة الزو الطلاق هو:"الأحوال الشخصیة

  . 10"مخصوص

  : ثبوت المیراث بالنكاح- 2

علیه الفقهاء قدیما وحدیثا، وأطبقت لما كان النكاح في الجملة سببا من أسباب التوارث، قد اتفق

جل التشریعات الوضعیة على اعتباره سببا لثبوت التوارث، إلا أن ثمة تحقیقا في مسائل تفصیلیة یدور 

  . علیها النكاح، تعین معها البحث فیها تحت هذا العنوان
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  في الفقه الإسلامينوع النكاح الموجب للتوارث  1. 2

وهو إجماع،وارث هو عقد الزوجیة الصحیح ولو لم یحصل دخولالنكاح الذي یثبت به الت  

ولا فرق في میراث الزوجین ما قبل الدخول وبعده، لعموم الآیة، :" الفقهاء، قال ابن قدامة رحمه االله تعالى 

زوجها مات عنها قبل أن یدخل   ولأن النبي صلى االله علیه وسلم قضى لبروع بنت واشق بالمیراث، وكان

  .، ولأن النكاح صحیح ثابت، فیورَّث به، كما بعد الدخول11یفرض لها صداقابها ولم 

  .12"وأما النكاح الفاسد فلا یثبت به التوارث بین الزوجین، لأنه لیس بنكاح شرعي 

  المیراث من نكاح المریض مرض الموت - 2.. 2

به من قبل الحدیث عن نكاح المریض مرض الموت، والخلاف الحاصل من مدى ثبوت المیراث

  .عدمه، یلزم من ذلك تحدید حقیقة مرض الموت وضابطه

  :اري رحمه االله ــــام ابن مازة البخـــوقال الإم. 13فیقصد بمرض الموت، كل مرض اتصل به الموت

أن یكون صاحب : وحد مرض الموت الذي یصیر الزوج بالطلاق فارا ولا یصح من المریض تبرعا به"    

أما الذي یجيء ویذهب في حوائجه فلیس بمریض ولا فار، وإن كان یشتكي من فراش قد أضناه المرض، ف

فهو إذن المرض الذي یغلب علیه الهلاك عادة ویتصل به الموت سواء أكان بسببه أم . 14.."ذلك ویحم

  .بسبب آخر، وهو الذي یعجز صاحبه عن العمل

وته، فقال المالكیة بفساده بناء على ما تم ذكره، فقد اختلف العلماء فیمن تزوج في مرض م   

معاملة له بنقیض قصده، لأنه متهم بإدخال وارث جدید على الورثة، وفي هذا إلحاق الضرر بالورثة، قال 

لا یجوز تزویج المرأة وهي مریضة، وإن ماتت كان لها الصداق، ولا میراث له :" الإمام مالك رحمه االله 

میراث لها، وإن تزوج في مرضه یكون صداقها في ثلثه منها، وإن مات هو وقد مسها فلها الصداق ولا

في الرجل یتزوج المرأة قد یئس له من الحیاة إن : مُبدأَ على الوصایا ولا میراث لها، قال ابن شهاب

ولا نرى لنكاحه جوازا من أجل انه أدخل الصداق في حق الورثة، : صداقها في الثلث ولا میراث لها، قال

وقد علل المالكیة . 15.."صي فیه، ولا یدخل میراث المرأة التي تزوج في میراث ورثتهولیس له إلا الثلث یو 

لأنه محجور علیه في ماله أن یخرجه على :" سبب المنع للحجر، قال القاضي عبد الوهاب رحمه االله 

، ولا غیر عوض فیما لا حاجة به إلیه لحق الورثة، والنكاح یتضمن هذا المعنى، لأنه یوجب المهر والنفقة

حاجة به إلى الوطء فیجب منعه منه، ولأن طلاقه غیر مانع من المیراث لأن فیه إخراج الوارث عن 

، ع ترتب الآثار علیه منها المیراثوأكثر الفقهاء على مشروعیته م. 16"المیراث، وفي تزویجه هذا المعنى 

نكاح المریض مرض الموت قال الإمام ابن رشد رحمه االله مبینا مذهب الجمهور القائلین بمشروعیة 

واختلفوا في نكاح المریض، فقال أبو حنیفة : في مانع المرض:" وسبب الخلاف مع المالكیة، قال

م، تردد النكاح بین البیع وسبب اختلافه. إنه لا یجوز: والشافعي یجوز، وقال مالك في المشهور عنه

یعه، ولاختلافهم أیضا في سبب آخر وهو، والهبة، وذلك أنه لا تجوز هبة المریض إلا في الثلث، ویجوز ب
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ثم ...هل یتهم على إضرار الورثة بإدخال وارث زائد أو لا یتهم ؟ وقیاس النكاح على الهبة غیر صحیح

فإن دلت الدلائل على أنه قصد بالنكاح خیرا لا یمنع النكاح، وإن دلت على أنه قصد الإضرار : قال

  .17.."من الصنائع یعرض فیها للصناع الشيء وضدهبورثته منع من ذلك، كما في أشیاء كثیرة

قال أبو حنیفة في المریض یتزوج أو المرأة تتزوج :" وقال الإمام محمد بن الحسن الشیباني رحمه االله

والنكاح جائز على ، ثم یموت المریض، یصح أن النكاح جائز، وهما یتوارثان ولهما الصداق الذي سمى لها

حرم نكاح المریض وبطل، هل جاء في الكتاب أو في السنة أن نكاح الصحیح فكیف : ، قال محمدكل حال

جائز ونكاح المریض فاسد، إنما أحل االله النكاح جملة، فهو حلال إلى یوم القیامة للمریض والصحیح، 

زوجوني فإني أكره أن :" وبلغنا أن معاذ بن جبل رضي االله عنه أنه قال في مرض موته الذي مات فیه 

إذا نكح الرجل امرأة وهو مریض فإن صداقها من الثلث :" وعن عمر بن الخطاب أنه قال ..18عزباأألقى االله

:" و قد أخرج الإمام الشافعي رحمه االله في مسنده .19"فلم یبطل عمر النكاح، وزعم أهل المدینة أنه باطل" 

نف، عن الإمام سفیان وروى عبد الرزاق في المص. 20"أن ابن أبي ربیعة، نكح وهو مریض فجاز ذلك 

وقد سئل الإمام . 21"نكاحه جائز على مهر مثلها :" الثوري أنه قال في الرجل یتزوج وهو مریض، قال 

. 22"إن الناس یقولون إنه جائز :" عطاء عن رجل یتزوج وهو مریض أیجوز ذلك؟ قال

  میراث المطلقة  بعد الدخول- 3. 2

ت الوفاة، فإنها ترث مادامت في عدتها، وسواء كان بالنسبة للمطلقة، فإن كانت رجعیة وحصل

طلاقها في حال المرض أو الصحة، وهذا محل اتفاق بین العلماء، وذلك لأن الرجعیة زوجة یلحقها طلاقه 

. وظهاره، ویملك إمساكها بالرجعة بغیر رضاها

العدة، لم یتوارثا وأما إن طلقها طلاقا بائنا في حال الصحة، أو رجعیا ثم بانت منه بانقضاء     

.23إجماعا أیضا، ولأنها حرمت علیه بالطلاق فلا یحل له وطؤها، فتكون أجنبیة فلا ترث

  :جاء في نظم عمدة الفارض 

  ووَرِّث الزوجین باتفاق                                   في عِدّة الرجعي من الطلاق 

  في صحّة لقوة التباین          ولا تُورِّث في الطلاق البائن                     

وكذلك لو طلقها المدخول بها طلاقا رجعیا ثم مرض في عدتها، ومات بعد انقضائها، لم ترثه، لأنه 

طلاق صحة، وإن طلقها واحدة في صحته، ثم أبانها في مرضه، ثم مات بعد انقضاء عدتها، فحكمها حكم 

وإن طلقها واحدة في صحته، وأخرى في مرضه، ولم . هاقها في مرضه، لأنه فرَّ من میراثما لو ابتدأ طلا

  . 24ها، ولم یؤثر في بینونتهارث، لأن طلاق المرض لم یقطع میراثیُبِنْها حتى بانت بانقضاء عدتها، لم ت
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  میراث المطلقة في مرض الموت4. 2      

افعي لا إن طلقها زوجها وهو مریض مرض الموت، ثم مات من مرضه ذلك في عدتها، فقال الش

وإن لم تسأل الطلاق، فطلقها أظهر :" ترثه مطلقا، وهو مذهبه في الجدید، قال إمام الحرمین رحمه االله 

الأقوال وهو المنصوص علیه في الجدید أن المیراث ینقطع، لأن علة الوراثة عصمة الزوجیة، وقد 

شهور عند الشافعیة عدم التوارث والم. 25..."أن المیراث لا ینقطع، نص علیه في القدیم: والثاني. انقطعت

اعلم أن طلاق المریض كطلاق الصحیح في النفوذ، وإنما النظر :" مطلقاً، قال الإمام الغزالي رحمه االله 

الجدید وهو القیاس والمشهور : في انقطاع المیراث به لما فیه من الفرار عن التوریث قصداً، وفیه قولان

.26.."ما في حال الصحة، وعلى هذا ینقطع التفریعأنه ینقطع المیراث بالطلاق البائن ك

والقول بعدم توریث المطلقة في مرض الموت مطلقا هو مذهب الظاهریة، قال الإمام ابن حزم 

فرّ بذلك عما أوجب االله تعالى لها في : في المرض بأن قالواالمبثوثةاحتج من رأى توریث :" رحمه االله 

. بذلك، لئلا یكون ذریعة إلى منع الحقوقیتهملیه وعلى من لا كتابه في المیراث، فوجب أن یُقضى ع

ما فرّ قط من كتاب االله بل أخذ بكتاب االله واتبعه، لأن االله تعالى أباح الطلاق، وقطع بالثلاث، : قال

لا : فإنما یفر عن كتاب االله تعالى لو قال. والتوارثوبالطلاق قبل الوطء جمیع حقوق الزوجیة من النفقة 

ولكن .. ني شیئا دون أن یطلقها، بل الفرار من كتاب االله، هو توریث من لیست زوجة، ولا أماترث م

وكان لهم أن یبطلوا الطلاق الذي به أراد منعها المیراث، كما ..أجنبیة لم یجعل االله تعالى قطٌ لها میراثا

.      27.."فعل المالكیون في نكاح المریض

ا معاملة له بنقیض قصده، واستندوا في ذلك إلى أن عثمان بن عفان وجمهور الفقهاء قالوا ترثه، وهذ

رضي االله عنه ورَّث تمُاضرَ بنت الأصْبغِ الكلبیة من عبد الرحمن بن عوف، وكان طلقها في مرضه فبتَّها، 

نها أفمذهب الإمام مالك: والقائلون بتوریثها، اختلفوا فیما بینهم في تفصیلات. 28فورثها بعد انقضاء العدّة

مثبتمریضكل:" ترثه ولو انقضت العدة وتزوجت شخصا غیره، قال الحافظ ابن عبد البر رحمه االله 

وعلیهالمدینةأهلوجمهورمالكعندامرأتهورثتهالمرضذلكمنماتثممرضهفيامرأتهطلقالمرض

ماتمالكعندوسواءعنهماااللهرضيعوفبنالرحمنعبدامرأةتوریثفيلعثمانتباعاإالعلمأهلأكثر

عثمانلقضاءتباعاإثلاثاأوثنتیناأوواحدةطلقهامالكعندوسواءالعدةانقضاءبعدأوالعدةفي

منهوماتعلیهمخوفاالمرضكانإذاسواءذلكوغیروالخلعالبتوالطلاقةابالصحمنجماعةبمحضر

إنوترثهللطلاقولاللوفاةعلیهاعدةولالصداقانصفلهاكانبهاالدخولقبلمرضهفيطلقهافإن

لمالعدةفيوماتبائناطلاقهكانفإنطلاقهیوممناعتدتبهامدخولاكانتوإن،ذلكمرضهفيمات

لمالمرضفيالمطلقامرأةماتتفإنالوفاةعدةإلىعدتهاانتقلتبائنغیرطلاقهاكانوإنعدتهاتنتقل

كلهمأزواجاالمرضفيالمطلقةتزوجتولوالعدةفيوتموترجعیاإیاهاطلاقهیكونأنإلایرثها

  . 29.."زوجتحتكانتوإنمالكعندمنهمماتمنكللورثتمرضهفيیطلقونها
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وإذا طلق :" قال الإمام المرغیناني رحمه االله . 30أنها ترثه ما دامت في عدتها فقطومذهب الحنفیة

ه طلاقاً بائناً فمات وهي في العدة ورثته، وإذا مات بعد انقضاء العدة فلا الرجل امرأته في مرض موت

أن الزوجیة سبب إرثها في مرض موته، والزوج قصد إبطاله فیرد علیه قصده بتأخیر : میراث لها، لنا

عمله إلى زمان انقضاء العدة دفعاً للضرر عنها، وقد أمكن ، لأن النكاح في العدة یبقى في حق بعض 

ار، فجاز أن یبقى في حق إرثها عنه بخلاف ما بعد الانقضاء، لأنه لا إمكان والزوجیة في هذه الحالة الآث

ووجه توریثها في العدة عند .31..."لیست بسبب لإرثه عنها فتبطل في حقه خصوصاً إذا رضي به

وإذا :" رحمه االله الحنفیة إنما كان بدلیل الاستحسان، ذلك أن القیاس یمنع الإرث، قال الإمام السرخسي 

طلق المریض امرأته ثلاثا، أو واحدة بائنة، ثم مات، وهي في العدة، فلا میراث لها منه في القیاس، وفي 

الاستحسان ترث منه، وهو قولنا، ووجه القیاس أن سبب الإرث انتهاء النكاح بالموت، ولم یوجد، لارتفاعه 

كان طلقها قبل الدخول، ولكنا استحسنا لاتفاق بالتطلیقات، والحكم لا یثبت بدون السبب، كما لو 

جاء عروة البارقي إلى شریح من عند عمر بخمس خصال، منهن إذا : الصحابة، فقد روى إبراهیم قال

وإذا كانت المرأة هي التي ماتت في : ثم قال...طلق المریض امرأته ثلاثا، ورثته إذا مات، وهي في العدة

، لأنه رفع السبب باختیاره، ولم یكن له حق في مالها في حال قیام جمیع هذه الوجوه لم یرثها الزوج

أنها ترثه ولو انقضت العدة ما لم تتزوج، ومذهب الإمام أحمد.32"... الزوجیة، لیبقى ذلك ببقاء العدة

فإن كانت الطلقة في المرض توارثا ما دامت في العدة، فإن ماتت :" قال الإمام أبي الخطاب رحمه االله 

قال القاضي أبي یعلى معللا وجه .33.."انقضاء العدة لم یرثها، وإن مات الزوج ورثته ما لم تتزوجبعد 

وجهه أنه طلقها في حال ثبت حقها في ماله، ولم یوجد من جهتها :" ثبوت الإرث بعد العدة ما لم تزوج 

ویفارق هذا إن . دةقبل الطلاق ولا بعده ما یوجب إسقاط حقها، فیجب أن ترث كما لو مات وهي في الع

أنها لو ورثت بعد التزوج كان فیه إثبات إرثها من زوجین، وهذا - كما هو مذهب الإمام مالك–تزوجت 

. 34.."لا یجوز، ولأنها قبل التزوج حكم الفراش باق

  :جاء في عمدة الفارض

  ولا ترث في مرض حیت انتفت                            تُهمته والشافعي ولو ثبتْ 

  غیرهُ إن یكن المَخُوف مع                                 تُهمته بقصد حرمان یقعو 

  ورّثها النُّعمانُ حیث بقیتْ                                 عِدّتُها وأحمد ولو مضت

ما لم تَزوّج أو عن الدِّین تُرّد                                ومالكٌ ولو تزوجت عَددْ 

إن المریض مرض الموت قد تعلق الورثة بماله : والجمهور قالوا:" ابن تیمیة رحمه االله مامقال الإ

من حین المرض، وصار محجورا علیه بالنسبة إلیهم، فلیس له أن یحرم بعض الورثة میراثه، ویخص 
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كان بعضهم بالإرث، كما لیس له ذلك بعد الموت، ولیس له أن یتبرع لأجنبي بما زاد عن الثلث، وإن

كذلك، فلیس له بعد المرض أن یقطع حقها من الإرث، لا بطلاق، ولا غیره، وإن وقع الطلاق بالنسبة له، 

جمعوا على أن الزوج لا یرثها إن ماتت في العدة، ولا وأ.35"إذ له أن یقطع نفسه منها، ولا یقطع حقها منه 

  . 36بعد انقضاء العدة إذا طلقها ثلاثا، وهو صحیح أو مریض

كله إن حصلت الوفاة في المرض، أما إن صح بعد مرضه ثم مات، لم ترثه في قول وهذا 

ولو طلقها في مرضه المخوّف ثم صح منه ثم مرض ومات، :" الجمهور، قال الإمام الماوردي رحمه االله 

  . 37..."لم ترثه، وبه قال أبو حنیفة ومالك، لأنه تعّقبَ الصحة قد أخرج مرض الطلاق أن یكون مخوّفا

  : لقول الراجحا

تبین رجحان القول ) المریض مرض الموت(بعد عرض أقوال الفقهاء في مسألة طلاق الفار 

قها في الإرث، لأنه بتوریث المطلقة معاملة له بنقیض قصده، كما ذهب إلیه جمهور الفقهاء، ولحمایة ح

  .قد یتهم بقصد حرمانها من المیراث

ثها، فیظهر من خلال عرض الأقوال، رجحان مذهب الإمام وفیما یتعلق بالخلاف بین القائلین بتوری

، لأنها قد طلقت في المرض، وقد بثبوت میراث المطلقة في مرض الموت واستمراره حتى بعد زواجهامالك

لا یؤثر فیه زواجها من عدمه، قال القاضي عبد الوهاب ، حیثثبت لها حق الحجر علیه، وهو مستمر

جت، لأن المیراث إنما وجب لها بإخراجه إیاها منه بعد ثبوت حق الحجر لها وترثه وإن تزو :" رحمه االله 

  . 38"علیه، وهذا موجود مع تزویجها، فلم یكن لاعتبار التزویج معنى، كما لم یكن لاعتبار العدة معنى 

  الطلاق في مرض الموت في قانون الأسرة الجزائري:2-5

أم یت مسألة طلاق الزوج هل هو معتبر كما بق. 39اً نجد أن المشرع الجزائري قد أغفل المسألة رأس

إذا توفي أحد الزوجین قبل صدور الحكم بالطلاق :" من قانون الأسرة على أنه132ادة ملغى، فنص في الم

وهذا على اعتبار أن القانون لا یعتبر ". أو كانت الوفاة في عدة الطلاق، استحق الحي منهما الإرث 

القضاء وقضى به القاضي نه آثاره إلا إذا كان أمام مجلس وج طلاقا تترتب عالطلاق الذي تلفظ به الز 

  .   بحكم، وبالتالي فالحكم في مسألة المیراث یختلف من الناحیة القانونیة عما هو مقرر في الشریعة الإسلامیة

لیه فقد توجب على المشرع الفصل في مسألة الطلاق وبیان وصفه، وعدم ترك المسألة مبهمة وع     

تفتقر إلى بیان، فهو أمر غیر محمود مطلقا، ولا سیما أنه قد یترتب عنه ضیاع حقوق الغیر، فضلا عن 

میة على طول الفصل فیها لعدم النص، فیجد القاضي نفسه ملزم بالبحث عنها في أحكام الشریعة الإسلا

  . من قانون الأسرة الجزائري222سعتها، وفقا لما هو منصوص علیه في نص المادة 

هذا من جهة، من جهة ما تعلق بطلاق المریض مرض الموت، فالمحكمة العلیا قررت ثبوت 

المیراث للزوجة معاملة له بنقیض قصده من حرمان زوجته من المیراث، وهو ما بینته في قرار لها صادر 
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المرض مهما كانت خطورته، لا یمنع الزوج من إیقاع الطلاق، وعلیه :" على أن 17/03/1998یخ بتار 

فإن الطلاق المحكوم به صحیح شرعا وقانونا، بخلاف المیراث فإن حق الطاعنة فیه ثابت شرعا إذا 

  . 40"طلقت في مرض الموت، عملا بالقاعدة التي تقضي بمعاملة المطلق نقیض قصده 

ى أحكام المحكمة العلیا، یجد أن قررت في مسألة الطلاق أن المعتبر الطلاق أمام القاضي والناظر إل

من المقرر قانوناً عند وفاة أحد الزوجین قبل صدور الحكم :" فقط، وهو الذي ینتفي الإرث بحصوله، على أنه 

  . 41..."عدة طلاقهابالطلاق، أن یستحق الحي منهما الإرث، وللزوجة نفس الحق إذا حصلت الوفاة أثناء 

  میراث المطلقة قبل الدخول2-6

ها زوجها قبل الدخول في ما ذكرناه من أحكام إنما تتعلق فیمن طلقها زوجها بعد الدخول، أما من طلق

وإذا : وقال مالك:" ، فمذهب الإمام مالك رحمه االله، القول بتوریثها، قال ابن یونس رحمه االله مرض موته

ل البناء فلها نصف الصداق، وترثه إن مات من مرضه ذلك، ولا عدة علیها لوفاته، طلق المریض امرأته قب

وقد بیّن الإمام أبي الحسن الرجراجي رحمه االله . 42"لأنها مطلقة، ولا عدة علیها لطلاق، لأنه قبل البناء 

ي میراثها، ولم یتهم لِمَ اتهم المریض بطلاق امرأته ف: فإن قیل:" العلّة من توریث المطلقة قبل الدخول فقال 

في صداقها، إذا كان الطلاق قبل البناء حیث لم یجعل لها إلا نصف الصداق، وما الفرق بین المیراث 

  . والتهمة إذا تحققت عندكم وجب العمل بمقتضاها من  غیر تبعیض–أي المالكیة –والصداق عندكم 

االله تعالى وفرض من فروضه، فلو فالجواب عن ذلك أن المیراث إنما اتهم فیه لأنه حق من حقوق 

. سُوِّغ له الطلاق في مرضه لكان ذریعة إلى مخالفته حكم االله في إسقاطه فرضه

والصداق أمر یجب بحكم . ووجوبه یختص بالموت فقویت التهمة على المُطلق عند حصول سببه

فیما یزید على ربع دینار المعاوضة والتراضي على قدره، ولیس جمیعه مقدر بفرض االله تعالى، وإنما مجراه

.43..."ولم یحافظ علیه بتهمة الزوج كما یحافظ على المیراث. مجرى حقوق الآدمیین من الدیون وغیرها

وفي مذهب الإمام أحمد اختلفت الروایات عنه ، أغلبها تثبت المیراث للمطلقة قبل الدخول وتوافق      

ولو طلّق امرأته ثلاثاً في مرضه قبل :" رحمه االله مذهب الإمام مالك في ذلك، قال الإمام ابن قدامة

فیه أربع روایات، إحداهن، لها الصداق كاملا والمیراث، وعلیها العدّة، اختارها : الدخول بها، فقال أبو بكر

، وإذا . أبو بكر وهو قول الحسن، وعطاء، وأبي عبید، لأن المیراث ثبت للمدخول بها لفراره منه، وهذا فارٌّ

یراث ثبت وجوب العدّة وتكمیل الصداق، وینبغي أن تكون العدّة، عدة الوفاة، لأنّ جعلناها في ثبت الم

  . حكم من توفي عنها وهي زوجة، ولأنّ الطلاق لا یوجب عدة على غیر المدخول بها

لها المیراث، ونصف الصداق وعلیها العدّة،: والثالثة. لها المیراث والصداق، ولا عدة علیها: والثانیة

  .وهذا قول مالك
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لا میراث لها، ولا عدّة علیها، ولها نصف الصداق، وهو أبي حنیفة، والشافعي، و أكثر : والرابعة

  . 44..".أهل العلم، لأنها لیست بزوجة ولا معتدة من نكاح، فأشبهت المطلقة في الصحة

ولهذا لو :" االله وبعدم ثبوت الإرث للمطلقة قبل الدخول، ذهب الحنفیة، قال الإمام السرخسي رحمه

كان الطلاق قبل الدخول لا ترث، لأنه عندنا لا عدة علیها، ولكن هذا في إبقاء ما كان ثابتا لا في إثبات 

  .45.."ما لم یكن ثابتا، حتى لو كان صحیحا حین طلقها لم ترث منه

  . 46لها المیراثلأنها بائن بمجرد الطلاق، كما أنها لا عدة علیها، فلم یثبتوهو مذهب الشافعیة أیضا، 

  الإرث بالنكاح في قانون الأسرة الجزائري والمقارن-3

  : أسباب الإرث:" من قانون الأسرة على أن 126أسباب المیراث في نص المادة 47المشرع الجزائريأورد 

كما نجده بأنه بیّن بأن التوارث الذي یثبت بین الزوجین یحصل بمجرد العقد، ولا ". القرابة والزوجیة 

من قانون 130ادة فنص في الم. فقهاء المسلمینشترط حصول البناء، وهو الأمر المجمع علیه بین ی

وقد أیدت المحكمة العلیا في . 48"یوجب النكاح التوارث بین الزوجین ولو لم یقع بناء :" الأسرة على أنه

لیست دعوى تعسفیة أو طلباً أن تقدیم مستخرج من عقد الزواج دلیل إثبات حالة الزواج، وأنها :" قرار لها 

وأنه متى تم إبرام عقد الزواج صحیحاً، فقد وجب سبب التوارث بین الزوجین . جدیدا في دعاوى المیراث

  . 49"من الناحیة الشرعیة والقانونیة 

اعتمادا على یمین الزوجة، - بعد وفاة الزوج- القضاء بإثبات الزواج العرفي:" كما قررت بأن 

  .     50"انه الشرعیة، هو مخالف للشرع والقانون ودون توافر أرك

حصول الطلاق، فإن المشرع لم أما فیما یتعلق بالتوارث بین الزوجین في حال حصول الوفاة بعد      

.كما أنه لم یبین أصلا نوع الطلاق الواقع قبل الدخول أو بعدهیفصل المسألة جیدا، 

راث بین الزوجین إذا كان النكاح باطلا، وهذا في نص على انتفاء المیالمشرع الجزائري كما نص 

وهو المبدأ الذي سارت علیه المحكمة ". توارث بین الزوجین إذا ثبت بطلان النكاح فلا:" 131المادة 

یكون باطلا، من المقرر شرعا أن الزواج الذي لا یتوفر على الأركان المقرّرة شرعا:" العلیا في قرارها بأنه 

و لما كان كذلك، فإن القضاء بما . تعتبر العلاقة الغیر شرعیة بین الرجل و المرأة زواجامن ثمّة فلاو 

في قرارها الصادر كما قررت المحكمة العلیا . 51"یخالف هذا المبدأ یعد خرقا لأحكام الشریعة الإسلامیة 

ر شرعا أن من المقر :"بعدم ثبوت التوارث في النكاح الباطل، حیث قررت أنه   19/05/98بتاریخ 

أشهر و متى تبین في 10أشهر و أقصاها 06الزواج في العدة باطلا و من المقرر أن أقل مدة الحمل 

أشهر من 04قضیة الحال أن الزواج وقع على امرأة مازالت في عدة الحمل و أن الحمل وضع بالأشهر 
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لزوج الثاني اعتمادا على قاعدة تاریخ الزواج الثاني و أن قضاة الموضوع بقضائهم باعتبار الطاعنة بنت ا

الولد للفراش مع أن الزواج الثاني باطل شرعا فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون و خرقوا أحكام 

  .52"الشریعة الإسلامیة 

وعلیه فالمعتبر بالدخول ما كان بعد العقد الصحیح، وما قبل الدخول لا عبرة به باعتباره زنا 

من ": 19/11/1984ي تمسكت به المحكمة العلیا في قرار لها صادر بتاریخ وسفاح، وهو المبدأ الذ

المقرر شرعا أنه لا یعتبر دخولا ما یقع بین الزوجین، قبل إبرام عقد الزواج من علاقات جنسیة، بل هو 

  .53..."مجرّد عمل غیر شرعي لا یثبت عنه نسب الولد 

حصول العقد لثبوت النسب للمولود، إلا كما یشترط أن یحصل الاتصال بین الزوجین، فلا یكفي

وهو ما أكدت  علیه اجتهادات -تمسكا بما علیه جمهور الفقهاء–بعد التأكد من إمكانیة حصول الدخول 

حیث أن الولد للفراش ما دامت ": 39473: ، ملف رقم24/02/1986المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 

دلیل على ذلك أن الزوج كان یزور من حین لآخر  زوجته و العلاقة الزوجیة لم تنقطع بین الزوجین و ال

  . 54"هي في بیت خالها بوهران حسب ما أشار إلیه الحكم الجزائي لمحكمة البیض بعد سماع ثلاثة شهود

ویشترط أن یولد الولد في الفترة ما بین أقل مدة الحمل وأقصاها، فأقل الحمل ستة أشهر بإجماع      

من 42وهو ما ورد في نص المادة   55چڍ    ٺٺ  ٺ  ڀ  ڀٹ ٹ چ نص في ذلك، علماء الأمة لورود ال

وأكّدته المحكمة العلیا في ". أقل مدة الحمل ستة أشهر وأقصاها عشرة أشهر :" قانون الأسرة على أن 

من المقرر قانونا أن أقل مدة الحمل هي ستة أشهر و أقصاها : "17/11/1998: قرارها المؤرخ في

و متى تبیّن من قضیة الحال أن مدة الحمل المحدّدة قانونا و شرعا غیر متوفرة لأنّ الزواج عشرة أشهر

  . 56.."07/05/1994: و الولد قد ولد في02/05/1994: تم في

وإن كان المشرع الجزائري لم یتعرض –وهي اللعان –ویلزم في الأخیر ألا ینفیه بالطرق المشروعة 

  . النسب مطلقا في قانون الأسرةلمسألة اللعان كطریق لنفي 

  . 02- 05من الأمر رقم 40/02وإنما نص على الطرق العلمیة لإثبات أو نفي النسب كما تقرر في نص المادة 

،وفیما یتعلق بحكم نكاح المریض مرض الموت في قانون الأسرة الجزائري، ومدى ثبوت المیراث به

موت، كما لم یورد نصا یتعلق بوصف نكاح المریض فإن المشرع الجزائري لم ینص على حقیقة مرض ال

  مرض الموت، هل تترتب علیه أحكامه الشرعیة والقانونیة من توارث وغیره أم لا؟

یرى بعدم 23/05/2001إلا أن ثمة اجتهاد أخذت به المحكمة العلیا في قرار لها صادر بتاریخ 

زواج المریض مرض الموت :" قررتثبوت التوارث من نكاح المریض مرض الموت وذلك لفساده، حیث

  . 57"هو من الأنكحة الفاسدة التي لا میراث فیها –زوجا كان أو زوجة –
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  :خاتمة

  :إلى جملة من النتائج تمثلت فیما یليالدراسة ، خلصت البحثموضوعبعد الانتهاء من 

  .قتهما بالإرث بین الزوجینآثار النكاح والطلاق وعلان قانون الأسرة الجزائري لم یتناول تفصیلاتأ. 1

، مما یترتب عنه لجوء ض الموت والآثار المترتبة عن ذلكأغفل المشرع الجزائري طلاق المریض مر . 2

  .من قانون الأسرة222إلى أحكام المادة القضاء

، والتعاملعند الجمهورأن ورود شبهة حرمان المرأة من المیراث كان كافیا لإثبات حقها في المیراث. 3

  . حمایة لحق المطلقة في المیراثوهذا الفار، وت على أنه طلاقمع طلاق المریض مرض الم

  .ضابط مرض الموت ما اتصل بالموت مباشرة، ولم تتخلله صحة، سواء طالت مدته أم قصرت. 4

أحسن المشرع الجزائري في عدم تحدیده لمفاهیم بعض المصطلحات، وإنما تركها للفقه، مما یكرس أنه. 5

  .لم یتدخل في وضع المفاهیم إلا في حالات نادرة جدا، تفادیا للكثیر من التبدیل والإلغاء

أن وقوع الطلاق الصادر من المریض مرض الموت إنما كان محل اتفاق بین الفقهاء، ولم یحصل . 6

  . الخلاف إلا في مدى حقها في الإرث من عدمه

في منح المطلقة حق الإرث ولو تزوجت شخصا غیره - على خلاف سائر الفقهاء –توسع المالكیة . 7

  . إنما كان لثبوت حق الحجر لها علیه، فحكموا باستمراره

أن صورة الخلاف بین الفقهاء انحصرت فیمن طلق وهو مریض مرض الموت ومات علیه، فخرج . 8

  . بذلك ما لو صح بعدها ثم مات
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تؤول التركة :" من القانون المدني التي نصت على أسباب الإرث على أنه 731وكذا المشرع الفرنسي في نص المادة -47

  : وقد وردت صیاغة النص كالآتي."..المتوفى وفق الشروط المحددةلأقارب والزوج المؤهلین لیرثوا بحكم القانون إلى ا

Art 731 ; La succession est dévolue par la loi aux parents et au conjoint 

successibles du défunt dans les conditions définies ci-après.  

أسباب :" لى أنه المتعلق بالمیراث التي نصت ع1943لسنة 77من القانون رقم 07والمشرع المصري في نص المادة 

الزوجیة والقرابة والعصوبة السببیة ، ویكون الارث بالزوجیة بطریقة الفرض ویكون الارث بالقرابة بطریق الفرض أو : الرث 

من مدونة الأسرة 329والمشرع المغربي في نص المادة ". التعصیب أو بهما معا ، أو بالرحم مع مراعاة قواعد الحجب والرد 

أسباب الإرث كالزوجیة والقرابة أسباب شرعیة لا تكتسب بالتزام ولا وصیة، فلیس لكل من الوارث أو :" ه التي نصت على أن

من قانون الأحوال 245والمشرع القطري في نص المادة ". الموروث إسقاط صفة الوارث أو الموروث، ولا التنازل عنه للغیر 

من 295والمشرع الكویتي في نص المادة ". ، القرابة، الولاء أسباب الإرث هي الزوجیة:" الشخصیة التي نصت على أن 

  ...".  الزوجیة والقرابة: من أسباب الإرث:" قانون الأحوال الشخصیة التي نصت على أنه 

:" من القانون المدني على أن 732ونظیر هذا ما استقر علیه التشریع الفرنسي، حیث ورد في نص المادة -48

  :وقد وردت صیاغة النص كالآتي... ". هو الزوج الباقي على قید الحیاة غیر  المُطلِّق الزوج المؤهل للإرث 

Art 732 ; Est conjoint successible le conjoint survivant non divorcé.

  .766القانون المدني الفرنسي بالعربیة، طبعة دالوز، جامعة القدیس یوسف، بیروت، ص : انظر

       . 275، ص 01، عدد 2005،المجلة القضائیة، 315403، رقم 23/02/2005لعلیا، بتاریخ قرار المحكمة ا-49

  . 274، ص 02، عدد 2000، المجلة القضائیة، 248683، ملف رقم 19/09/2000قرار المحكمة العلیا، بتاریخ - 50

ة، المجلة القضائیة جتهاد غرفة الأحوال الشخصی، ا34137، ملف رقم 08/10/1984یا، قرار المحكمة العل- 51

    .79، ص 04، عدد 1985لسنة 

    .193825، ملف رقم 19/05/1998قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ -52

  . 67، ص 01، عدد 1990غرفة الأحوال الشخصیة، ،34046رقم ، 19/11/1984ر المحكمة العلیا قرا- 53

  . ، قرار غیر منشور39473: ف رقم، مل24/02/1986قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ  -54

  . 15سورة الأحقاف، الآیة -55

  . 85ص2001عدد - غرفة الأحوال الشخصیة ، 210478، رقم 17/11/1998قرار المحكمة العلیا، بتاریخ - 56

  .306، ص 01، عدد 2002، المجلة القضائیة، لسنة 251656، رقم 23/05/2001قرار المحكمة العلیا، بتاریخ - 57

  

  


