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  الملخص

یعد اصل التعامل في التركة المستقبلیة باطلاً مطلقاً من وجھة نظر القانون 
التي  وفقھائھ، بید أن ھذا البطلان لا یمكن التسلیم بھ مطلقاً، فإن ھناك من التصرفات

تترتب على التعامل في التركة المستقبلیة ولا یعد التصرف فیھا باطلا، مثلما التعامل 
الصوري بالبیع من قبل المورث لوارث معین، او في الامور التي یصح التصرف بھا 
في حدود الثلث، أو في التصرفات القانونیة والشرعیة كالوقف والوصیة، أو قد یتحول 

طل في التركة المستقبلیة الى غیر الارادة التي ارادھا المتعاقد التصرف القانوني البا
  على وفق نظریة تحول العقد فیصح التعامل بالتركة ولكن بحدود ما قرره القانون. 

Summary 
Dealing in the future inheritance is absolutely void from the point 

of view of the law and its jurisprudence, but this nullity can never be 
recognized, There are actions that result from dealing in the future 
inheritance, and the disposal of them is not void, Just as the formal 
transaction of selling by the benefactor to a specific heir, or in matters 
that can be disposed of within the limit of a third, or in matters and legal 
actions such as endowment and wills, or the invalid legal disposition of 
the future inheritance may turn out to be other than the will desired by 
the contracting party, According to the theory of contract transformation, 
it is valid to deal with the inheritance, but within the limits of what is 
legally decided.  

  مقدمة
یعد التعامــل فــي التركــة المــستقبلیة مــن الموضوعات القانونیة المھمة ذات 

لھذا الموضوع في قوانینھا  التطبیق الكبیر، وقد تصدت القوانین في كثیر من البلدان
المدنیة، ولعل شیوع التعامل بالتركة المستقبلیة ومساسھا بالنظام العام؛ أدى الى وضع 
قاعدة آمرة تختص بمنع التعامل في التركة المستقبلیة، مثلما الحال في القانون المدني 
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ة انسان )، التي نصت على: "غیر أن التعامل في ترك١٢٩/٢العراقي على وفق المادة (
على قید الحیاة باطل". بید أن التعامل في التركة المستقبلیة لا یصلح ان یكون محل منع 
مطلقاً؛ لما یثیره ھذا الموضوع من تشعبات كثیرة؛ ومن اجل البحث عن ھذا الموضوع  
بنظرة حدیثة یجب تناول اھم ما یتعلق بالبحث، ومعرفة اوجھ التعامل الصحیحة فیھ من 

ذا سنقسم المبحث الى مطلبین نستعرض في اول المطالب مفھوم التركة الممنوعة؛ ل
  المستقبلیة وفي ثانیھا طرق التعامل في التركة المستقبلیة واحكامھا.     

  مفھوم التركة المستقبلیة: المطلب الاول
من اجل الوقوف على مفھوم التركة المستقبلیة ینبغي تسلیط الضوء على ھذا المفھوم لغة 

  حا و كالآتي:واصطلا
  الفرع الاول: تعریف التركة لغةً واصطلاحا

  اولا: تعریف التركة المستقبلیة لغةً
التركة: اسم مأخوذ من ترك الشيء ویقال: تَرِكة المیت بفتح التاء و كسر الراء، 
وقیل تَركَ الشيء إذا خلیتھ، وجمعت تركة بلفظ التركات، وھي بمعنى الشيء المتروك، 

كة المیت" وترك الشيء تركاً: خلیتھ، تركة الرجل المیت: ما یتركھ من ومن معانیھا "تر
  .)١(الارث ، التركة من فعل: ترك، المتروك

وعرفھا ابن منظور بقولھ: ترك الشيء یتركھ تركا وتركت الشيء تركا خلیتھ، 
وتركة المیت ما یتركھ من المیراث، والتركـات: جمـع تركـة، والتـاء، والـراء، 

، والتركـة: اسـم للمـتروك، وتـرك الشــيء: خـلاه ة عـنالـترك، وھـو التخلیـ والكـاف:
  .)٢(الشــيء، وھـي الـتراث المتروك عن المیت

  ثانیاً: تعریف التركة اصطلاحاً 
لفقھاء الشریعة الاسلامیة تعریفات مختلفة في التركة، ویفھم منھا اجمالاً كل ما    

  وحقوق.یكون للمیت حال حیاتھ من اموال 
ویطلق بعضھم على لفظ ( التركة ) على غیر الاعیان المالیة التي كان قد تعلق    

بھا حق الغیر حال حیاة المیت، في حین یذھب البعض الاخر في مفھومھا على ما یبقى 
  من المال بعد وفاء الدیون تطبیقاً لقاعدة ( لا تركة الا بعد سداد الدین ). 

توسیع وتضییق مدلول ومفھوم التركة، ومن  ویرجع سبب ھذا الاختلاف عبر
اجل الوقوف على تعریف التركة؛ نستعرض جملة من تعریفات فقھاء الشریعة 

  الاسلامیة في الفرع الاول، ثم نعرج الى تعریفھا قانونا في المطلب الثاني وكالاتي:  
  تعریف التركة على وفق فقھاء الشریعة الاسلامیة:  -١

  میة الى جملة من التعریفات للتركة وھي كالاتي :ذھب فقھاء الشریعة الاسلا

                                                
، بیروت ٥) محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي، مختار الصحاح في تحقیق الشیخ، المكتبة العصریة، ط ١(

  .٤٦، ص١٩٨٦ــ لبنان، 
، ٢٠٠٨، دار عالم الكتب ـ القاھرة ، ١، ط ١) احمد مختار عبد الحمید عمر، معجم اللغة العربیة، ج٢(
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عرفھا فقھاء الحنفیة بانھا: "ھي ما یتركھ المیت من الاموال صافیاً عن تعلق 
، ویتضح من ھذا التعریف ان التركة لا تسمى تركة الا بعد تصفیتھا )١(حق الغیر بعینھ"

ال العینیة كالرھن مثلا، بل وعدم تعلق حق الغیر بھا مطلقاً، حتى الحقوق المتعلقة بالأمو
  .  )٢(ان دیة المقتول وان لم تكن تحصلت تضاف الى التركة بحكم انھا من اموالھ

اما الشافعیة فان تعریف التركة عندھم ھو: "كل ما كان للإنسان حال حیاتھ 
وخلفھ من بعد مماتھ، من مالٍ او حقوق او اختصاص، كذلك ما دخل بعد موتھ في ملكھ 

  .)٣(منھ في حیاتھ كصید وقع في شبكة نصبھا في حیاتھ"بسببٍ كان 
وبملاحظة تعریف الشافعیة فان التركة عندھم لا تكون خالصة بعد تصفیتھا،  

بل انھا تشمل كل ما یكون من اموال وحقوق حالة او مستقبلیة فیھا، فضلا عن دیتھ 
وفاة حاملة معھا وخیاراتھ بالرد وغیرھا، بمعنى آخر: ان التركة تسمى تركة بمجرد ال

  الدیون والحقوق والالتزامات.
اما الحنابلة فأن تعریفھم للتركة مقتضب جداً وتشمل حقوق المیت من دون 
التزاماتھ التي تركھا لمورثیھ دون غیرھا، إذ جاء تعریفھم لھا بالقول: "الحق المخلف 

  .)٤(عن المیت، ویقال لھا ایضاً التراث"
یف التركة بانھا: "حق یقبل التجزئة یثبت في حین ذھب المالكیة الى تعر

  .)٥(لمستحق بعد موت من كان لھ بقرابة، او ما في معناھا"
والملاحظ على ھذا التعریف انھ حسر الحق بما یقبل التجزئة وما لا یقبل، إذ ما    

یمكن التجزئة معناه یمكن تقسیمھ لأكثر من شخص أي: لفلان جزء منھ ولفلان الجزء 
     .  )٦(الباقي

وذھب فقھاء الشیعة الامامیة الى تعریف التركة بانھا: "ما تركھ المیت من 
  .)٧(الأموال والحقوق صافیاً عن تعلق حق االله او الناس"

ونرى في التعریف الاخیر بأنھ افضل التعاریف؛ لان ھذا التعریف یتماشى مع   
لى اثر ھذه القاعدة سار القاعدة الفقھیة التي تقول: "لا تركة الا بعد سداد الدیون"، وع

                                                
، ٦، ج١٩٦٦، ٢)محمد أمین الملقب ابن عابدین، حاشیة رد المحتار على الدر المختار، دار الفكر، ط١(

 . ٧٥٩ص
شریعة الاسلامیة والقانون، مؤسسة الجماعة ) بدران ابو العینین بدران، احكام المواریث والتركات في ال٢(

 .٣٢، ص١٩٨١للطباعة والنشر، 
، وكذلك ینظر: ابي الحسن ٣،ص٣ھـ) ،مغني المحتاج، ج٩٧٧)محمد بن الخطیب الشربیني (المتوفي  سنة ٣(

، ١علي بن محمد بن حبیب الماوردي، الاقناع في الفقھ الشافعي، دار احسان للنشر، ایران، مطبعة بیام، ط
  . ١٢٣ھـ، ص١٤٢٠

، دار الكتب العلمیة ٤ھـ)، كشاف القناع على متن الاقناع، ج١٠٥١)منصور بن یونس البھوتي (المتوفي٤(
  .٤٨٩،بیروت،ص ١٩٩٧، ١،ط
، وكذلك ١٩٧، دار الفكر ،ص٨ھـ)، شرح مختصر خلیل،ج١١٠١) أبو عبد االله محمد الخرشي (المتوفي ٥(

 .١٩٧، دار الفكر ، ص٨،جینظر علي الصعیدي العدوي، حاشیة العدوي
، دار أحیاء الكتب ٤) شمس الدین الشیخ محمد عرفة الدسوقي، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج٦(

 .٤٥٧العربیة، بلا سنة طبع ولا دار نشر، ص
 .١٠٨، ص١٩٩٥، ١) د. احمد فتح االله، معجم الفاظ الفقھ الجعفري، بلا مكان طبع، ط٧(
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القضاء المصري في كثیر من قضایاه المعروضة امامھ، إذ ذھبت محكمة النقض 
المصریة الى ان تطبیق قاعدة:   " لا تركة الا بعد سداد الدیون" حتى لو كان الوارث 
مدینا الى مورثھ فینبغي ان یستوفي الدیون بأجمعھا ومنھا دینھ وبعد ذلك تؤول التركة 

  . )١(یة الوارثین وان كان ھو منھم"الى بق
  تعریف التركة في القانون   -٢

من اجل سبر غور البحث، لابد من معرفة الرأي القانوني لمفھوم التركة؛   
لیتسنى لنا الوقوف على حقیقة المعنى بدقة اكثر، فضلا من أن المشرع لیس من دأبھ 

لیس بالمطلق، فقد تكون  ایراد التعریفات والخوض في حدودھا ومعانیھا، الا ان ذلك
ھناك ضرورة یراھا المشرع في ایراد التعریف، وكیفما كان الامر، حین یرد المشرع 

  التعریف یغنینا عن ھذا البحث، ولعل من نافلة القول استعراض ھذه التعاریف وكالاتي:
لسنة  ٧٧في التشریع المصري لم یتعرض قانون المواریث المصري المرقم   

التركة، الا ان تقریر اللجنة التحضیریة لمشروع قانون الوصیة  الى تعریف ١٩٤٣
المصري بین معناھا بما یشمل كل ما یتركھ المورث من الاموال والمنافع والحقوق، إذ 
جاء في التقریر معناھا بالقول:  "كل ما یخلف فیھ الوارث المورث، مالاً كان او منفعةً 

مال التي تنتقل بالموت من المورث الى او حقاً من الحقوق الاخرى المتعلقة بال
  .  )٢(الوارث"

) فانھ عَزِف عن ١٩٤٣) لسنة (٧٧واما قانون المواریث  المصري رقم (
) منھ على ٤تعریف التركة بید انھ جاء مبیناً للحقوق المتعلقة بالتركة، إذ نصت المادة (

  ما یأتي :
  ھ من الموت الى الدفن ."اولاً : ما یكفي لتجھیز المیت وتجھیز من تلزمھ نفقت

  ثانیاً : دیون المیت .
ثالثاً : ما اوصى بھ المیت في الحد الذي تنفذ فیھ الوصیة، ویوزع ما بقي بعد ذلك على 

  الورثة".
  ویظھر من النص المذكور آنفا ما یأتي:

 ان التركة تشمل جمیع ما تركھ المیت من لحظة الوفاة من حقوق والتزامات. - ١

                                                
(ارث)،  الموضوع ١٩٦٩/ ٥/ ١٣، التاریخ ٧٦٩)، مكتب فنى، صفحة ٣٥لسنة  ٢٢١) الطعن رقم (١(

)  مؤداه: احكام الشریعة الاسلامیة التي تحكم ٤الموضوع العام: (  لا تركة إلا بعد سداد الدیون)، (فقرة رقم 
لى المیراث ھو أنھ حین یرث الدائن والمدین فإنھ على ما جرى بھ قضاء ھذه المحكمة لا یرث الدین الذي ع

التركة حتى ولو كان ھو الوارث الوحید للمدین؛ لما ھو مقرر في الشریعة من انھ لا تركة إلا بعد سداد الدیون 
مقتضاه: ان تبقى التركة منفصلة عن مال الدائن حتى تسدد الدیون التي علیھا ومن بینھا دینھا لھ، وبعد ذلك 

ركة فلا ینقضي دینھ باتحاد الذمة بالنسبة الى نصیبھ یرث الدائن وحده او مع غیره من الورثة ما تبقى من الت
 http://www.lawjo.net/vb/showthread.php?25336المیراثي، قرار منشور على الموقع الالكتروني : 

  الساعة الرابعة صباحا. ٢٠٢١-٥-١٠تاریخ الزیارة: 
سن نعمة الیاسري، الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقھ الاسلامي والقانون المقارن،منشورات الحلبي، ) د. ح٢(

  .٨ -٥ص  -، ص٢٠١٩
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لحقوق والالتزامات والوصایا، وھذ المعنى مطابقا لتعریف جاء النص مرتباً ل - ٢
الشافعیة التي تقول "ان التركة تسمى تركة بمجرد الوفاة حاملة معھا الدیون 

  الحقوق والالتزامات". 
المعدل جاء  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨اما المشرع العراقي فإن قانون الاحوال الشخصیة رقم 

  .)١(خلاف تعریفھ للوصیة خالیاً من تعریف الارث، او التركة على
) لسنة ١٥٧في حین عرف التركة في قانون ضریبة التركات والمواریث رقم (    

) الملغي ایضاً ١٩٦٦) لسنة (٧) الملغي، وفي قانون ضریبة التركات رقم (١٩٥٩(
بقولھ أن التركة:      " كل ما یتركھ المتوفى من اموالٍ منقولة وعقارات وحقوق 

  . )٢(ي ذلك عقود التأمین لمصلحة الغیر"والتزامات بما ف
  والملاحظات التي تسجل على التعریف المذكور انفاً ما یأتي:

 أنھ لم یحدد مفھوماً للتركة، وانما عدد ما یصلح لان یكون من اجزاء التركة.  - ١
عرف المشرع العراقي في القانون الملغي التركة بالمفھوم الذي تتعلق بھا   - ٢

خرى بالمفھوم الذي یقصد منھ حساب وعاء الضریبة الحقوق تارة، وتارة ا
 .)٣(واستیفائھا

) فانھ تعرض الى الاموال ١٩٥١) لسنة (٤٠اما القانون المدني العراقي رقم (
) ١١٠٦والحقوق التي تنتقل الى الوارث من دون ایراد تعریف للتركة، اذ نصت المادة (

طریق المیراث المنقولات والعقارات من القانون المذكور انفاً ما یأتي: "یكسب الوارث ب
  والحقوق الموجودة في التركة". 

ونستنتج مما تقدم أن تعریفات القوانین المذكورة انفا ارادت بمصطلح (التركة) 
نفس المعنى الذي ذكره جمھور فقھاء الشریعة الاسلامیة، ما خلا تعریف الامامیة التي 

ووصیة ودیون وتجھیز المیت ودفنھ،  جردت التركة من الدیون وما تعلق بھا من وقف
  وھذا المعنى والمفھوم ھو الاقرب من وجھة نظرنا للأسباب الاتیة:

ان ما ذكرناه موافقاً ومطابقاً للمشھور الفقھي القائل: "لا تركة الا بعد   - ١
سداد الدیون"، وھذه الدیون تتضمن ما تعلق بھا من واجبات على المال 

یل والدفن، وكذلك سداد الدیون المالیة والعینیة نفسھ، مثلما التكفین، والتغس
والوقف والوصیة، لا انھا التركة شاملة لكل ما تركھ المیت من اموالٍ 

                                                
المعدل التي جاء  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨) من قانون الاحوال الشخصیة العراقي بالرقم ٦٤ینظر نص المادة ( ١)(

بعد الموت مقتضاه التملیك بلا عوض"، وكذلك "تصرف في التركة مضاف إلى ما : فیھا تعریف الوصیة بانھ
) من القانون نفسھ على ما یأتي: "الحقوق التي تتعلق بالتركة بعد وفاة المورث اربعة مقدم بعضھا  ٨٧المادة ( 

. تنفیذ ٣. قضاء دیونھ وتخرج من جمیع مالھ.   ٢. تجھیز المتوفي على الوجھ الشرعي، ١على بعضھا وھي: 
  .اعطاء الباقي الى المستحقین". ٤لث ما بقي من مالھ. وصایاه وتخرج من ث

، والفقرة ١٩٥٩لسنة  ١٥٧) ینظر :الفقرة (أ) من المادة الأولى من قانون ضریبة التركات والمواریث رقم ٢(
  .١٩٦٦) لسنة ٧) من قانون ضریبة التركات رقم (١(أ) من المادة (

، ١٩٧٤لدیون بھا، مجلة كلیة الامام الاعظم، العدد الثاني، ) د. احمد الكبیسي، التركة تكوینھا ومدى تعلق ا٣(
  . ٦٨ص 
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وحقوق والتزامات، بمعنى ان القانون عد الاموال التي تعلقت بھا حقوق 
 الدائنین جزءاً من التركة.

الذي یكون ان التصرف الممنوع الذي یلحق التركة ھو بمفھومھا الاخیر  - ٢
  قابل للتجزئة ویكون للورثة حق فیھ. 

اما مفھوم التركة المستقبلیة: "ان یكون الشخص على قید الحیاة، وان تركتھ تكون 
  . )١(مستقبلیة بالنسبة الى ورثتھ

والقاعدة القانونیة التي تمنع من التعامل على التركة المستقبلیة تتصل بالنظام العام لأنھا 
  .)٢(رث والوصیة وھذا الكلام لھ تفصیل سنتعرض لھ لاحقاترجع الى احكام الا

  الفرع الثاني: الحكمة من منع التعامل في التركة المستقبلیة
قبل التطرق الى طرق التعامل بالتركة المستقبلیة لإنسان على قید الحیاة، حریاً 

لقاعدة في بنا أن نتعرض الى ما یقولھ بعض فقھاء القانون في الحكمة التي تبرر تطبیق ا
عدم التعامل على التركة المستقبلیة، ونستعرض ھذه الآراء في بیان الحكمة وتبریر 

  التشریع وھي كالاتي:
قال بعض فقھاء القانون ان التعامل في التركة المستقبلیة تختلف باختلاف  

 القائم بالعمل أو نوعیتھ، فإن كان العمل صادراً عن الوارث كأن یكون واقعاً على تنازلٍ
منھ عن حصتھ في التركة الى شخص آخر، فإن ھذا العمل وھدفھ یخالف النظام العام 
المرتبط بقواعد المیراث، فعندھا یصبح العمل غیر مشروع، وإذا كان التعامل صادراً 
عن نفس المورث، مثلما تنازلھ عنھا، فان تعاملھ ینطوي على تعامل یتعارض وحریة 

بعملھ یفقد التركة نھائیاً، ومن الوارد ایضاً افتقاره المورث في التصرف بأموالھ، إذ 
واثراء المقابل من غیر سبب؛ مما یؤدي الى عدم قدرتھ استرجاعھا مستقبلا، لاسیما ان 
كان في عوز لھا، فیحرم نفسھ من حق الوصیة الذي اكدتھ التشریعات الوضعیة 

  .)٣(والسماویة
قید الحیاة محظور في القوانین وذھب آخر الى ان التعامل في تركة انسان على 

الحدیثة، أذ اخذت ھذه القوانین بالحسبان مصلحة المورث ومصلحة الوارث معاً، 
فوضعت حداً لاستھتار الوریث ونزقھ، او من اجل حمایتھ قبل وفاة مورثھ في التفریط 
 في حقوقھ المستقبلیة المحتملة، وان لا تكون سھلة التخلي عنھا، وفي الوقت نفسھ رأت

ھذه التشریعات الى حمایة حقوق المورث التي لولا منعھ فیھا من التفریط بتركتھ؛ لفقد 
حقھ بالوصیة والایصاء؛ لما ینطوي ھذا الحق من ترابط لشخصیة الانسان الذي ھو 
على قید الحیاة، إذ بوصیتھ للآخرین وان كانوا من غیر الورثة، لعلھ یقدم لما بعد وفاتھ 

                                                
  .٢٧٣، ص١٩٩٨) عاطف النقیب، نظریة العقد، مكتب صادر دار المنشورات الحقوقیة، ١(
 .٢٧٥) عاطف النقیب، المصدر نفسھ، ص٢(
 .٢٧٣) عاطف النقیب، المصدر نفسھ ص ٣(
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اتھ منھا أو عجز في حیاتھ من إتمامھا، وتصبح ھذه الاغراض فیما اغراضاً شریفة لما ف
  .  )١(اذا تصرف بأموالھ محاطة بالطمع والاستغلال

في حین آخر الى ان التركة المستقبلیة لیست ھي ملك للوراث المحتمل، إذ ان 
 لیس كل الاموال تنتقل الى الوارثین؛ بحكم أن ذمة المورث المالیة تبقى مشغولة مادام

باقیاً على قید الحیاة؛ وعلیھ لا یحق للمورث والوارث ان یجري أي تعامل علیھا؛ لان 
انتقالھا الیھ یبقى احتمالاً غیر مؤكد، لربما توفى الوارث قبل المورث، أو أن المورث 
تصرف بأموالھ اثناء حیاتھ، وعموما فإن تصرف الوارث فیھا یمس النظام العام 

لاقیة المتعددة، التي من اھمھا تمنیھ موت مورثھ، لاسیما إن بالإضافة للاعتبارات الاخ
  .   )٢(كان أحد اصولھ، أو فروعھ، أو اقاربھ

  الفرع الثالث: شروط منع التعامل على التركة المستقبلیة
ان تطبیق قاعدة منع التعامل في التركة المستقبلیة الواردة في القوانین المدنیة   

ة، حتى تدخل في مفھوم التعامل في التركة المستقبلیة، لابد لھا من توافر شروط معین
  ومن اھم ھذه الشروط ما یأتي:

إذ لا یمكن التعامل  ان تكون الاموال المتعامل علیھا مملوكة للمورث في حیاتھ. - ١
على اموال لیست للمورث؛ لان القاعدة في المنع نصت على المنع في اموال 

  ل ملكیتھا مستمرة لحین الوفاة.المورث من دون سواه، وتكون تلك الاموا
ان لا یكون التعامل على الاموال متوقفة على شرط او اجل الوفاة ، بحكم ان  - ٢

الالتزام كان قائما بالأصل، فعندھا ینظر الى اثر ھذا الشرط او الاجل، كما اذا كان 
ھناك عقار على الشیوع متعھدین فیھ بان الملك یعود بالكامل الى من یبقى حیا 

اذ ان ھذه الحالة التعامل والتصرف فیھ موجود بأصل العقد او من حین  منھم،
التصرف، غایة الامر ان عدم التخلي عن العقار مرتبط بحیاة المشتاعین، فھو مبني 

  على اجل او شرط.     
التعامل منصب على اموال تركة قبل استحقاقھا، بمعنى: أن یكون تعیین مصیر   - ٣

ا سیؤول الى احد الورثة وبعلم كلا العاقدین بعدم الاموال كلھا أو جزاءً منھ
استحقاقھا، وان كانت مستحقة فعلیاً، لان الاموال اذا كانت مستحقة اعتقاداً مبنیاً 

  على الظن منھما فلا مجال ان یشملھا القاعدة لعدم وجود الموضوع.  
تصرف، إذ قیام التصرف على مال  تكون اثاره ونتیجتھ الى المتعھد بالتعامل أو بال - ٤

یجب أن یؤول المال المتعامل علیھ الى المتعھد بمقتضى حقوقھ في التركة، ولیس 
بسبب آخر، ولھذا لا یدخل تحت المنع من التعامل على تركة مستقبلیة إذا كان المال 
یعود الى المتعھد نتیجة شرط واقف او دعوى، مثلما لو تضمن العقد الصادر عن 

فاذه أو الغاه بوفاة الاخیر، كتعھد الاب في ھبة الوارث لمصلحة المورث شرط ن

                                                
، اركان العقد، منشورات الحلبي الحقوقیة، ١تجاریة، ج) د. الیاس ناصیف، موسوعة العقود المدنیة وال١(

  .٤٢٤، ص٢٠٢٠لبنان، 
 .٤٢٢، ص٢٠٠٧) د. مصطفى العوجي، القانون المدني، العقد، منشورات الحلبي الحقوقیة، ٢(
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لولده مشروطة بوفاتھ الى ولده، وكذلك برجوع الھبة الى الاب في حال وفاة الولد 
قبلھ، من دون أن یلغي حق الانتفاع العائد لزوجة الولد، واما مدى تطبیق القاعدة 

بالتركة  فإنھا تشمل جمیع الاتفاقات والتصرفات والتعاملات على حق متعلق
  .)١(المستقبلیة، أو نفس التركة المستقبلیة

  طرق التعامل على التركة المستقبلیة واحكامھا: المطلب الثاني 
تتباین الطرق التي یتعامل فیھا على التركة المستقبلیة، إذ یمكن أن یكون 
التعامل صادراً من صاحب الاموال( المورث)، وتارةً اخرى من الوارث أو الغیر، ومن 

جل سبر غور البحث نتطرق في ھذا المبحث الى طرق التعامل وانواعھا، إذ سنبحث أ
في المطلب الاول التعامل في التركة من المورث، وفي المطلب الثاني في طرق التعامل 

  من الوارث وكما یأتي: 
  الفرع الاول: طرق التعامل الصادر من المورث واحكامھا

لاموال (التركة) الى ثلاثة انواع، النوع تنقسم التصرفات الصادرة من صاحب ا  
الاول التصرفات بعنوانھ مالكاً للأموال وبتمام اھلیة الاداء، والنوع الثاني التصرفات 
الصادرة على اموالھ وھو في مرض الموت، وثالثھما التصرفات الصادرة على اموالھ 

تفصیلا على وفق بعنوانھا تركة، ومن اجل بحث ھذه الانواع؛ لابد من التعرض الیھا 
  الاتي:

  اولاً: التعامل على التركة بوصفھ مالكا لھا. 
یعد التصرف القانوني لأي شخص جائزاً متى ما توافرت فیھ شروط التصرف    

واركانھ، وطالما ما كانت الضوابط القانونیة تنطبق علیھ، وعلى رأس ھذه الاركان 
انونیة اللازمة في إدارة الرضا والمحل الصحیح ومشروعیة السبب، والاھلیة الق

التصرف، فضلا عن كونھا خالیة من العیوب والعوارض، والتصرف بھذه الاوصاف 
یكون خاضعاً للقواعد العامة التي یتطلبھا أي تصرف قانوني، سواء كان ذلك التصرف 
بعوض ام بتبرع، ما دامت تلك الشروط والاركان التي یتطلبھا القانون متوافرة، فضلا 

ین بأجمعھا اعطت الحریة الكاملة للشخص في التصرف بأموالھ على أي نحو عن القوان
  یكون طالما تلك التصرفات واقعھ تحت وطأة القانون.

والذي یھمنا في ھذه الجزئیة ھو تصرف الشخص في الاموال التي ممكن ان 
  تؤول بعنوانھا تركة.

التي المتعارف علیھ في أغلب القوانین إن أي تصرف لشخص بأموالھ   
ستكون تركة مستقبلیة كأصل عام، یعد تصرفھ فیھا مخالفا للنظام العام، ولا یجوز 
الاتفاق على صحة تصرفھ ولو كان ذلك التصرف مقبولا من قبل الوارث او المورث 

  نفسھ. 
وعلى وفق ما ذكر انفاً وبمفھوم المخالفة فان التصرفات التي یقوم بھا الشخص 

ھي اموال ملك خالصة وحاضرة غیر مستقبلیة، وروعي  على اعتبار أن ھذه الاموال
                                                

  . ٢٧٤، وكذلك د. عاطف النقیب، مصدر سابق، ص٤٢٤) د. الیاس ناصیف، مصدر سابق، ص١(
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في تصرفھ فیھا  كل ما یتعلق بالتصرف القانوني الصحیح، فانھ لا یجوز منعھ من 
التصرف فیھا بأي وجھ یرید و بخلافھ فأن منعھ من التصرف فیھا یعد مخالفا للنظام 

  العام.
العراقي على وفق المادة  والمتمعن بالقاعدة القانونیة الواردة في القانون المدني

) (الفقرة الثانیة) التي نصت على: "غیر أن التعامل في تركة انسان على قید ١٢٩(
  الحیاة باطل".

یلحظ ان المادة القانونیة المذكورة انفاً، جاءت بنص آمر یرافقھ الحكم وھو 
  البطلان.

فسھ حتى یرد وربما یقال ان المادة القانونیة المذكورة انفاً لا تلاحظ الشخص ن 
  اشكال على أن التصرف یجب ان یكون من الغیر.

والجواب عن ھذا الاشكال إن القاعدة القانونیة جاءت مطلقة في شمولھا لكل    
من یرید التعامل في التركة المستقبلیة، وتكون شاملة للشخص نفسھ او غیره، وعندھا 

  یكون الاشكال ساقط من رأس.  
ي سقناھا في المطلب الاول والرأي المختار فیھا وبالرجوع الى التعریفات الت

للتركة، فان ما یكون موجود بید الانسان الذي ھو على قید الحیاة من الاموال تعد اموال 
خالصة، متى ما كانت مستوفیةً للشروط القانونیة والشرعیة، ولھ الحق في القیام بأي 

ة والنظام العام، وتكون تركة كما تعامل علیھا مادام ذلك التعامل لا یخالف الآداب العام
اسلفنا في وجودھا المستقبلي بعد الوفاة، وإن وجودھا بعنوان املاك موصوفة بحق الملك 
التام، او تسمى تركة مناط ذلك بوفاة صاحبھا، سواء كان ذلك الشخص مورث أم 

  موصي، اما قبل وفاتھ فلا یمكن احتمالھا ان تكون میراثاً. 
ر فإننا  یمكن ملاحظة فرق بسیط في حظر التعامل بین كون ومن الجدیر بالذك   

الاموال التي بید المورث كونھا اموال حالة یحق لھ التصرف بھا كیفما شاء، أو انھا 
اموال مستقبلیة لا یمكن التصرف بھا، على وفق القاعدة التي حضرت مثل ذلك 

ھ، عندھا یقوم بتوزیعھا التصرف، مثلما إذا خشي على ورثتھ التنازع والخلاف بعد وفات
علیھم حال حیاتھ، ولكن ھذا التوزیع لیس جزافیاً، وإنما توزیع على وفق انصبة مبتدعة 
موافقا لما ھو الموجود في الشریعة الاسلامیة والقانون، فیسلم لكل شخص من مورثیھ 

لا المتوقعین بعد وفاتھ حسب نصیبھم المحدد على وفق الشریعة الاسلامیة، وھذا جائز ب
خلاف لعدم مخالفتھ انظمة المیراث التي تعد من النظام العام ومع كل ھذا لابد من 

  ملاحظة الامور الاتیة:
اذا كان توزیعھ لما اعطاه لھم وھو بكامل قواه العقلیة وبأھلیتھ الكاملة بنسب معینة   - ١

بتركة انسان مراعیاً فیھا الاصول الشرعیة فان ذلك التوزیع لا یعد  تصرفاً او تعاملاً  
على قید الحیاة، وانما ھو نوع من الھبة او ھدیة وإن كانت على وفق الانصبة الشرعیة 
او القانونیة؛ لأن اصحاب الفروض لا یحصلوا فروضھم الا بعد الوفاة بحكم التقسیمات 

  الموجودة في الشریعة الاسلامیة، ومع ھذا نسلم بالتقسیم الصحیح.
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  )٢٠٢( ٢٠٢١لسنة  كانون الاول) ٤) العدد (٢٣(الد 

ذكور انفا في التعامل المحظور لعدم تحقق العلة لا یدخل تصرف الشخص الم  - ٢
الكاملة في كون تلك الاموال ستكون مستقبلاً میراثا، بحكم الاحتمال الوارد في بیع 
اموالھ او الرجوع في وصیتھ او اتلافھا ووصفھا بعنوان تركة مستقبلیة لا مبرر لھ، 

سجیلھا في دائرة وعلیھ فان اي تصرف یقوم بھ من آلت الیھ حصتھ باستلامھ او ت
العقار، لا یكون ھذا من قبیل التعامل في التركة المستقبلیة، بل انھ تعامل في اموال 

  عائده لشخص وھو حر بالتصرف فیھا كونھا ملكاً تاماً. 
  ثانیاً: تصرف المالك في مرض الموت

یلجأ الكثیر من الناس عندما یشعر بأن حیاتھ على وشك الانتھاء، أو بعد   
طباء لمرض ما ھو فیھ مرض الموت، واستحالة الشفاء منھ، فعندھا یبدوا تشخیص الا

بالأعمال والتصرفات في اموالھم، ولا تخلو ھذه الاعمال والتصرفات من صور اھمھا: 
قیام المریض ببیع اموالھ الحاضرة بیعاً حقیقیاً لمورثیھ، أو للغیر، أو یكون البیع 

ة او ھدیة، وكل صورة من ھذه الصورة لھا صوریاً، أو تصرفا في الوصیة،   او ھب
  الحكم القانوني والشرعي، ومن اجل تناول بعض ھذه الصور نستعرضھا بالاتي:

    صورة البیع الحقیقي ورعایة المصلحة      .١
لا شك ان البیع الحقیقي بثمن حقیقي، أو بما یسمى مبادلة مال بمال یكون بلا   

مرض مرض الموت یساوي في تصرفاتھ شك تصرفا صحیحاً، والتصرف في حالة من 
تصرف الشخص السلیم، ھذا إذا ان كان البیع، او التصرف موافقاً للشروط القانونیة 

، وان كان مریضاً )١(والشرعیة على شرط ان یكون المریض قادراً على رعایة مصالحھ
  .)٢(مرض الموت

                                                
ي حَقِّ لْمُرَادُ الْعَجْزَ عَنْ ذَلِكَ مِنْ الْإِتْیَانِ إلَى الْمَسْجِدِ، أَوْ الدُّكَّانِ لِإِقَامَةِ الْمَصَالِحِ الْقَرِیبَةِ فِ) "یَنْبَغِي أَنْ یَكُونَ ا١(

قَّاقًا أَوْ نَجَّارًا، أَوْ نَحْوَ ذَلِكَ مِمَّا الْكُلِّ؛ إذْ لَوْ كَانَ مُحْتَرِفًا بِحِرْفَةٍ شَاقَّةٍ كَمَا لَوْ كَانَ مُكَارِیًا، أَوْ حَمَّالًا عَلَى ظَھْرِهِ، أَوْ دَ
یَكُونُ مَرِیضًا، وَإِنْ لَا یُمْكِنُ إقَامَتُھُ مَعَ أَدْنَى مَرَضٍ، وَعَجَزَ عَنْھُ مَعَ قُدْرَتِھِ عَلَى الْخُرُوجِ إلَى الْمَسْجِدِ أَوْ السُّوقِ 

عَدَمُ الْقُدْرَةِ عَلَى الْخُرُوجِ إلَى الدُّكَّانِ لِلْبَیْعِ وَالشِّرَاءِ مَثَلًا مَرِیضًا وَغَیْرَ  كَانَتْ ھَذِهِ مَصَالِحَھُ، وَإِلَّا لَزِمَ أَنْ یَكُونَ
كَانَ لَ الْمَرَضِ أَمَّا لَوْ مَرِیضٍ بِحَسَبِ اخْتِلَافِ الْمَصَالِحِ ثُمَّ ھَذَا إنَّمَا یَظْھَرُ فِي حَقِّ مَنْ كَانَ لَھُ قُدْرَةٌ عَلَى الْخُرُوجِ قَبْ

ةِ الْھَلَاكِ فِي حَقِّھِ" ینظر: علي غَیْرَ قَادِرٍ عَلَیْھِ قَبْلَ الْمَرَضِ لِلْكِبَرِ، أَوْ عِلَّةٍ فِي رِجْلَیْھِ فَلَا یَظْھَرُ فَیَنْبَغِي اعْتِبَارُ غَلَبَ
كام، ھـ) تعریب: فھمي الحسیني، درر الحكام في شرح مجلة الأح١٣٥٣حیدر خواجھ أمین أفندي (المتوفى: 

 .١٢٨، ص١٩٩١، الناشر دار الجیل، ١، ط٤ج
على وفق ھذا قضت محكمة التمییز بقولھا: "اذا لم یعجز المریض على رؤیة مصالحھ فلا یعتبر مرضھ (٢) 

مرض موت وإنْ مات قبل مرور سنة على مرضھ وتنفذ تصرفاتھ في جمیع التركة بعد وفاتھ، ینظر: قرار 
، النشرة القضائیة، یصدرھا المكتب الفني ٢٣/١٢/١٩٧٣في  ٩٧٢امة اولى//ھیئة ع٢٤محكمة التمییز المرقم 
، وكذلك قضت محكمة التمییز بان الخوف من المرض بانھ ٨٨، ص١٩٧٤، ٤، س١في محكمة التمییز، ع

سیموت فیھ ھذا الشرط لابد من رعایتھ لكي تصبح تصرفاتھ غیر نافذة ، إذ قضت محكمة التمییز في قرار لھا 
على ضوء ما تقدم قضت محكمة تمییز العراق(...لدى التدقیق والمداولة وجد ان الطعن التمییزي مقدم و بالقول:

ضمن المدة القانونیة...اما الشرط الثاني وھو أن یغلب في المرض خوف الموت.. فھو بدوره لم یتوافر لدى 
شھادة الطبیب المعالج(ب) انھ لم  المورث حیث لم یثبت انھ كان یشعر بخطر الموت لأنھ في الواقع وكما جاء في

یثبت لھ أن مرضھ كان بالسرطان إلا قبیل وفاتھ بأیام...وأن المریض لم یكن یعلم بأن مرضھ كان من الامراض 
الخبیثة والتي یخاف منھا الموت، كما ان الطبیب المذكور لم یعلمھ بذلك كما تقضي بذلك قواعد المھنة وعلیھ 

  م بأعمالھ كما یقوم بھ الاصحاء دون ان یخالجھ بخوف الموت من مرضھ، ینظر: فإن المورث كان یتصرف ویقو
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  )٢٠٣( ٢٠٢١لسنة  كانون الاول) ٤) العدد (٢٣(الد 

ي مرض فاذا ثبت أن المشتري قد دفع الثمن الحقیقي عن المبیع لمن ھو ف 
الموت وكان الشخص مراعیاً وقادراً على ادارة مصالحھ كما ذكر انفاً؛ اصبح البیع نافذاً 
ویسري ھذا البیع بحق الورثة والغیر ولا یحتاج الى اجازتھم، وسواء كان البیع لوارث 

  .)١(أم لغیره، ولا سبیل ایضا للدائنین الى الطعن فیھ
بیع من قبل الورثة أو من غیرھم ونرى ان السبب في عدم صحة الطعن في ال 

في صورة ھذا البیع؛ بحكم ان الورثة والدائنین تعلق میراثھم وحقھم بكل اموال المتوفي 
(اعیان واموال)، وما باعھ بصورتھ الحقیقیة فإنھ دخل ضمن أموال التركة ونتیجتھ أنھ 

  سیدخل في المیراث.
وجدت ثم بیعت أو دخلت  فالورثة لا یھمھم ھذا البیع، بحكم أن الاموال التي

  ضمن نطاق اموال المورث فإنھا راجعة الى خرجٍ واحد.  
اما الدائنون فان دیونھم تتعلق بالمیراث حتى قبل تقسیمھ الى المورثین، وعلى 
وجھ الدقة تعلق حقھم بالأموال تعلقا یشابھ الحق العیني التبعي، ولا یؤثر ذلك على حقھم 

  في استیفاء دیونھم.
لمعرفة أن المبیع كان حقیقیاً تقدیره ھل یكون في وقت البیع، أم في والسبیل 

وقت الموت وما ھو الاثر القانوني المترتب على مثل ھذا التصرف؟ یمكن الاجابة عنھ 
  بالاتي: 

ان الاثر القانوني سیختلف حتماً، ولاسیما المریض في مرض الموت، فاذا 
ھ بالمرض، بید ان موتھ لا یكون الا بعد اكثر كانت قیمة المبیع فیھا محاباة اثناء اصابت

من سنة، إذ حینھا من الممكن أن تكون قیمة التصرف تبدلت الى احد امرین: اما ان 
تكون في حدود الثلث او تكون اكثر من ثلث التركة، ففي ھذه الفرض فأن وقت البیع 
                                                                                                                   

، نقلاً عن د. حبیب ادریس عیسى المزوري، ١٠/٧/١٩٧٦في  ٧٦ع/ -/ه١٩قرار محكمة تمییز العراق المرقم 
  .٤٠-٣٩، ص٢٠١٥، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة، ٢تصرفات المریض مرض الموت، ط

، طبعة ٤حمد البزدوي وعبد العزیز البخاري، كشف الاسرار على اصول فخر الاسلام، ج ) ینظر: علي بن م١(
) من مجلة الاحكام العدلیة إذ جاء فیھا: "اذا باع  ٣٩٤، وانظر المادة ( ١٤٢٩ھـ، ص١٣٠٧اسطنبول، 

دریس المریض في مرض  موتھ شیئاً لأجنبي بثمن المثل صح بیعھ"، وكذلك ینظر: أبي عبد االله محمد بن إ
، إذ جاء قولھ: "وما كان من عطایا ٣٠ھـ، ص١٣٢٢، المطبعة الأمیریة، مصر، ١، ط٤الشافعي، كتاب الام، ج

المریض على عوض أخذه مما یأخذ الناس من الاموال في الدنیا فأخذ بھ عوضاً یتغابن الناس بمثلھ ثم مات فھو 
شرح الخرشي على مختصر خلیل،  وشرح  جائز من رأس المال"، وكذلك ینظر: ابي عبداالله محمد الخرشي،

ھـ،    ص ١٣١٧، المطبعة الامیریة، بولان، مصر، ٢، ط٥حاشیة الشیخ على العدوي الصعیدي علیھ، ج 
، إذ یقول: "ان صاحب المرض المخوف یحجر علیھ في غیر مؤنتھ وفي غیر ما یتداوى بھ لضرورة قوام ٣٠٥

ه مما فیھ تنمیة لمالھ اذا كان ذلك بغیر محاباة"، وكذلك ینظر: ابن بدنھ وفي غیر المعاوضة المالیة كالبیع ونحو
إذ جاء فیھ القول: " وبیع المریض كبیع الصحیح في الصحة وثبوت الشفعة  ٤٧٢، ص٥قدامة، المغنى، ج

وسائر الاحكام اذا باع بثمن المثل سواء اكان لوارث او غیر وارث"،  وینظر: أحمد بن یحیى بن المرتضى، 
إذ جاء فیھ القول:  ٣١٩، ص ١٩٤٧، مكتبة الجانجي، القاھـرة،١، ط٥الزخار الجامع لعلماء الأمصار، جالبحر 

"وللمریض المعاوضة لا بغبن فاحش فیكون قدر الغبن من الثلث"، وكذلك ینظر الحر العاملي، الروضة البھـیة 
والمریض ممنوع مما زاد على اذ جاء فیھا القول: " ٣٦١، ص١٩٦٠، بیروت، ١في شرح اللمعة الدمشقیة، ج

  الثلث اذا تبرع بھ، اما لو عاوض علیھ بثمن مثلھ نفذ". 
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  )٢٠٤( ٢٠٢١لسنة  كانون الاول) ٤) العدد (٢٣(الد 

وجود  الذي یقدر فیھ تصرف المریض ھو وقت الموت لا وقت التصرف، فإذا تبین
محاباة بما یزید على ثلث التركة بعد وفاة المتصرف، فالبیع لا یكون نافذاً بما یجاوز 

، وتطبیقاً لھذا المعنى ذھبت محكمة التمییز العراقیة في قرار )١(الثلث الا بإجازة الورثة
لھا بقولھا "ان مورث الممیز علیھما قد باع سھمیھما من البستان الى شریكھ الممیز ببدل 

ر بقبضھ من المشتري نقداً وبما ان عقد البیع تصرف ناقل للملكیة، وان ھذا الاقرار أق
جاء على سبیل التملیك ولیس على سبیل الأخبار، فیكون ھذا التصرف في حكم الوصیة 

  .      )٢(فیما لو تحققت المحكمة من صدوره في مرض الموت"
  صورة التصرف بثمن صوري  .٢

رض الموت كالبیع مثلاً وكان المقصود منھ إذا صدر تصرف من المریض م  
البیع باقل من الثمن الحقیقي ومعنى ذلك محاباة بلا شك، فیأخذ ھذ التصرف تكییفاً 
قانونیاً وشرعیاً في كونھ وصیة، ویلزم على إثر ھذا التكییف أن یتم اخراج الوصیة بعد 

مدفوع صوریاً كیف أداء الدیون المترتبة على ذمة اموال المتوفي، بید أن الثمن ال
  سیتعامل فیھ؟  والجواب عن ذلك یتضح في المثال الاتي: 

) ملیون في حین ٤٠لو فرضنا أن المریض بمرض الموت باع عقاراً یملكھ بـ (
) ملیون مقدار المحاباة، وھذا یعد تصرفاً ٣٠) ملیون، فسیكون (٧٠أن قیمتھ الحقیقیة (

حكم الوصیة، ولا یسري التصرف الزائد الا مضافاً الى ما بعد الموت، وحكمھ ان یأخذ 
بحدود ثلثھ، ولا تنفذ فیما زاد عنھا، الا بإجازة الورثة، وفي مثل ھذا الفرض فان الـ 

) ملیون یجب على المشتري دفعھ؛ ٢٠) ملیون والباقي(١٠) ملیون سینزل منھا (٣٠(
رضوا الورثة بالبیع ) ملیون، وأما إذا ١٠) ملیون وثلثھا یكون (٣٠لان مقدار المحاباة (

  . )٣(وأجازوه  فلا شيء علیھ
وتعقیبا لما ورد انفاً فان المشرع العراقي في القانون المدني العراقي لم یكن 
بمنأى عن ایراد الاحكام المختصة في تصرفات المریض مرض الموت، لاسیما إذا 

ع لإحكام كانت تلك التصرفات صادرة منھ على نحو المحاباة، أو التبرع، فإنھا تخض
  ) منھا القول: ١١٠٩الوصیة، إذ جاء في المادة (

كل تصرف ناقل للملكیة یصدر من شخص في مرض الموت، مقصود بھ التبرع  –" ١ 
او المحاباة، یعتبر كلھ او بقدر ما فیھ عن محاباة، تصرفاً مضافاً الى ما بعد الموت، 

  لھ.وتسري علیھ احكام الوصیة أیاً كانت التسمیة التي تعطى 

                                                
، مكتبة المعارف للنشر والتوزیع، ١) د. نعمان عبد الرزاق السامرائي، مرض الموت واثره في المعاملات، ط١(

  .٢١، ص١٩٩٣الریاض، 
أشار الیھ د. حبیب ادریس عیسى  ٧/٥/١٩٧٠في  ٩٧٠/حقوقیة ثالثة/٤٣٥) قرار محكمة التمییز المرقم ٢(

  .١٦٥، ص٢٠١١، دار الكتب القانونیة، مصر، ١المروزي، تصرفات المریض مرض الموت، ط
) من مجلة الاحكام العدلیة: "اذا باع المریض في مرض موتھ شیئاً لا جنبي بثمن ٣٩٤) جاء في المادة (٣(

ع كان بیع محاباة یعتبر من ثلث مالھ، فان كان الثلث المثل ، صح بیعھ وان باعھ بدون ثمن المثل وسلم المبی
وافیا بھا صح، وان كان الثلث لا یفي بھا لزم المشتري اكمال ما نقص من ثمن المثل، فان اكمل لزم البیع، والا 

  كان للورثة فسخھ"
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ویعتبر في حكم الوصیة ابراء المریض في مرض موتھ مدینھ وارثاً كان او غیر  – ٢
  وارث، وكذلك الكفالة في مرض الموت".

  ولنا على النص المذكور انفاً الملاحظات الاتیة: 
لم یتعرض المشرع العراقي في التصرف الناقل للملكیة اذا كان الثمن بمقدار  - ١

صرف بالمثل الى احكام الشریعة الاسلامیة، وكما المبیع مثلا، واوكل حكم الت
 ذكرنا سلفاً بان ھذا التصرف صحیح ونافذ بحق الورثة والدائنین ایضاً.

لم یحصر المشرع التصرفات بالمحاباة والتبرع فحسب، وانما فتح الباب لأي  - ٢
تسمیة ممكن ان تقع من قبل المتصرف في مرض الموت وانھا تأخذ حكم 

 صوري مثلاً.الوصیة كالبیع ال
تعد المحاباة والھبات وغیرھا من التصرفات والتعاملات الواقعة على التركة  - ٣

من  ١٢٩/٢المستقبلیة، ومع ھذا اجازھا المشرع العراقي عن اطلاق المادة 
القانون المدني العراقي، وان كانت الاجازة في حدود القانون بالثلث تبعاً لإحكام 

 الشریعة الاسلامیة. 
العراقي الاسقاطات والابراءات مطلقاً التي تكون صادرة من كان  شمل المشرع - ٤

في مرض الموت والحق حكمھا بالوصیة، وكان اولى بالمشرع العراقي أن 
یفرق بین الاسقاطات الواقعة على نحو الانشاء، والاسقاطات الواردة على نحو 

  الاخبار التي سنتعرض لھا في الفرع الاتي.
  لمریض مرض الموت على وجھ الاخبارثالثا: تصرفات المورث ا

قد یجري المریض مرض الموت بعض التصرفات القانونیة، ویخبر عنھا في 
مدة مرض الموت، بید ان ھذه التصرفات تأخذ احكام الوصیة؛ لأن المریض قصده 
منھا تملیك الغیر، مثلما إقراره بان علیھ دین لشخص ما، وارثاً ام غیر وارث، وھذا 

للدین، فعندھا یأخذ مثل ھكذا اقرار حكم الوصیة بمقتضى  الاقرار منشئا
) المعدل التي ١٩٥١) لسنة (٤٠) من القانون المدني العراقي رقم (١١١١/١المادة(

جاء فیھا القول: "اذا اقر شخص في مرض موتھ بدین لوارث او لغیر وارث، فان 
  جاء اقراره على سبیل التملیك كان بحكم الوصیة".

المادة من القانون المذكور انفاً قضت محكمة التمییز العراقیة  وعلى وفق ھذه 
في قرار لھا بالقول: "إذا صدر الاقرار في مرض الموت ولم یكن ھناك سبب 
لصدوره من وجود دین او حق للمقر لھ بذمة المقر، فیكون اقرارا على سبیل 

مخرج الوصیة،  التملیك، لاتجاه نیة المقر الى التبرع والمحاباة للمقر لھ فیخرج
وینفذ في ثلث التركة، فأن توفر سبب للدین او الحق قبل صدور الاقرار كان 

  .)١(الاقرار على سبیل الاخبار وینفذ في جمیع التركة"
  

                                                
م العدلیة، . منشور في مجلة الاحكا٣٠/٩/١٩٨٧في  ٩٨٧/استئنافیة/٢٤٨قرار محكمة تمییز العراق المرقم) ١(

  .١٢٩واشار الیھا د. حبیب ادریس المروزي، مصدر سابق، ص
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  وتعلیقاً على القرار التمییزي المذكور انفاً یتضح لنا الاتي:
 ان في حالة اقرار الشخص في مرض موتھ لآخر إذا كان بقصده التملیك  - ١

 لھ؛ فأن ھذا الاقرار یأخذ حكم الوصیة ولا ینفذ سوى حدود الثلث.
اما ذا كان الاقرار زائدا عن الثلث فان الزائد یتوقف فیھ على اجازة  - ٢

 الورثة.
اما اذا كان الاقرار في دین سابق على اقراره بھ، فان الحكم فیھ ینفذ في   - ٣

لكاشف عن الدین جمیع التركة؛ بحكم أن الاقرار جاء على سبیل الاخبار ا
  ولم یكن منشأً للدین في مرض الموت حتى یأخذ حكم الوصیة في الثلث.

  رابعاً: الاخبار عن التصرفات النافذة في جمیع التركة 
قد یجري المریض مرض الموت بعض التصرفات قبل مرضھ بمدة ولو كانت 

لتصرف وانما مقاربة لمرضھ، ویخبر عنھا في مرضھ الممیت، وھذا الاخبار لیس منشأً ل
كاشفاً عنھ، مثلما اخبر بأن علیھ دین مضى علیھ مدة من الزمن قبل مرضھ، ولم یخبر 
بھ احداً من اھلھ أو اقاربھ، بید أنھ اخبر بھ على سبیل التذكیر بما قام بھ من تصرف في 
حیاتھ قبل مرضھ؛ فان ھذا الاخبار ینفذ في جمیع التركة ولو كانت التركة مستوعبة 

) القول: ١١١١/١متھا، إذ جاء على وفق المعنى المذكور انفاً في عجز المادة(للدین بر
".... وإن جاء على سبیل الاخبار أو كان اقراراً بقبض امانة لھ، أو استھلاك امانة عنده 
ثبتت بغیر اقراره نفذ الاقرار في جمیع مالھ ولو لم تجز الورثة، وتصدیق الورثة الاقرار 

  لھم". في حیاة المورث ملزم
واما نفاذ اخباره بحق الغرماء في استیفاءه دین لھ بذمة شخص اخر فإننا نفرق  

  بین امرین:
  أولھما: اذا كان الاخبار عن استیفاء دینھ عندما كان سلیماً فانھ ینفذ بحق الجمیع.  

وثانیھما: اخباره عن استیفاء دینھ في مرض الموت؛ فان ھذا الاقرار لا ینفذ بحق 
) من القانون المدني العراقي ١١١٢إذ جاء في ھذا السیاق على وفق المادة (الغرماء، 

  بانھ:
اذا اقر شخص في مرض موتھ بانھ استوفى دیناً لھ في ذمة احد، فان كان  – ١" 

الدین قد ثبت في ذمة المدین حال صحة الدائن نفذ الاقرار في حق غرماء الصحة، اما 
ن حال مرض الدائن، فلا ینفذ الاقرار في حق ھؤلاء اذا كان الدین قد ثبت في ذمة المدی

  الغرماء.
واما المصروفات والدیون التي لحقت من جراء تطبیبھ في مدة مرضھ     

واستلزم الحال ان یقترض للمعالجة والاستطباب وغیرھا من الامور التي تخص 
) من ١١١١/٢مرضھ وقد تطول ھذه المدة فان ھذه التصرفات عالجتھا المادة (

المعدل وذلك بقولھا: "ولا یستحق  ١٩٥١لسنة  ٤٠القانون المدني العراقي بالرقم 
المقر لھ ما اقر بھ المریض وفقاً لأحكام الفقرة السابقة، الا بعد ان تؤدي دیون 
الصحة ویعتبر في حكم دیون الصحة الدیون التي ثبتت في ذمة المریض وقت 
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الصحة قبل الدیون التي ثبتت  المرض بغیر اقراره فتؤدي ھي ایضاً مع دیون
  بإقرار المریض في وقت مرضھ".

الفرع الثاني: طرق التعامل في التركة المستقبلیة الصادرة من الوارث او من 
  الغیر واحكامھا.

تعد بعض التعاملات في التركة المستقبلیة من النظام العام، ولاسیما في حالة 
المیراث، أي: تقسیم التركة في حیاة المساس بما ھو مقرر في الانصبة الشرعیة في 

المورث على نحو غیر القسمة التي فرضھا االله في القران الكریم او السنة 
  .)١(النبویة
أما أذا كان التصرف في اموال المورث في حیاتھ من قبل الوارث، فان  

التصرف یأخذ تكییفاً قانونیاً آخراً، ولعل البحث في ھذه الجزئیة من اھم المطالب 
ي بطلان التركة المستقبلیة؛ ومن أجل التعرف على ما تكتنزه ھذه التصرفات ف

سنبحث في ھذا المطلب في الفرع الاول التصرفات التي لا تؤدي الى بطلان 
  التعامل فیھا ثم نعرج الى التصرفات التي یكون مؤداھا البطلان.

  اولاً: تعامل الوارث بالتركة في حیاة المورث.
قبل موت مورثھم على جملة من الامور التي تعد مساساً بالتركة قد یتفق الورثة   

المستقبلیة بما یصح التعامل فیھ، ومنھا ما یعد مخالفا لإحكام المیراث، وھي بذلك 
تخالف النظام العام، او یكون تعاملھم على التركة بالتصرفات على المحل المعدوم 

رد التي منعت التعامل فیھا، ومن ونقصد بھ التركة المستقبلیة التي تكون اھم الموا
  اجل استعراض ھذه الامور بتفصیلاتھا نذكر الاتي:

                                                
) ذھبت محكمة النقض المصریة في قرار لھا بالقول: "إذا كان الحكم المطعون فیھ قـد نھـج فـي تكییف العقد ١(

ــھ محل التداعي تكییفاً صحیحاً ولم یخرج في تفـسیره عمـا تحتملـھ نـصوصھ فلقـد اسـتخلص مــن عبارات
الظــاھرة أن تــصرف الأب المطعــون ضـــده لابنــھ الطــاعن فــي حــق الانتفــاع بـــالأرض الزراعیة التي 
سلمھا إیاه كان بغیر عـوض ممـا یعتبـر مـن التـصرف تبرعـا أي ھبـة، وقـد وقعـت الھبـة تركـة مـستقبلة، 

تقـال الحقـوق فـي التركـات بطریق التوریث لمـن لھـم الحـق وكـان مـن المقـرر أن تعیـین الورثـة وأنـصبتھم وان
فیھ شراء ممـا یتعلـق بالنظـام العـام وتحریم التعامـل فـي التركـات المـستقبلة بـأي نتیجة لھـذا الأصـل، فـلا 

قـد استدل  یجوز قبل وفاة إنسان الاتفاق علي شـيء یمـس بحـق الإرث والا كـان الاتفـاق بـاطلا، وكـان الحكـم
علي قیام ذلك السبب غیر المشروع، وھو الباعث الـدافع إلـي التبـرع ؛ بمـا ورد فـي الاتفـاق مـن بیان صریح 
یفصح عن أن ما تسلمھ الابن الطاعن مـن أرض زراعیة یمثـل مقـدار نـصیبھ میراثاً عـن أبیـھ الـذي لـم یـزل 

الابـن بعـدم المطالبـة بمیـراث أرض أخـرى من بعد وفاة الأب، وھو علـي قیـد الحیـاة، ومـن اشـتراط علـى ھـذا 
ما یعـد اسـتدلالھا سـائغاً لـھ مأخـذه الصحیح مـن واقـع مـا أثبـت بالاتفـاق الـذي انعقـد بین الطرفین، فـان الحكـم 

لحقھ البطلان" ینظر   یكـون قـد التـزم صحیح القـانون فـي تفسیر الاتفـاق وتكییـف التـصرف الثابت بھ الذي
، ذكر القرار د. محمد ٢٩/١١/١٩٧٩قضائیة، جلسة  ٤٦لسنة  ٦٢٦محكمة النقض المصریة ، الطعن رقم 

بكري العزمي، موسوعة الفقھ والقضاء والتشریع في القانون المدني الجدید ، المجلد السادس، دار محمود 
 .   ٩٣، ص ٢٠١٨للنشر والتوزیع، 
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قد یتصرف الورثة بالتركة التي یمكن ان تؤول لھم مستقبلا تصرفا امام انظار   
المورث قبل موتھ، ومنع التصرف في ھذا النطاق من التعامل؛ لوجود علة مفادھا: 

  .)١(تعد مضاربة على حیاتھ ان التصرف في التركة في حیاة المورث
  ونرى امكانیة استبعاد ھذا التعلیل من حیز التصرف الممنوع على وفق الاتي:   

في مضمون القاعدة الفقھیة المعروفة "الناس مسلطون على اموالھم"، وبذلك    - ١
 .)٢(فان ھذا التصرف جائز

فیھ من اذا كان المورث عنده ما یبرر التصرف المذكور قبل الورثة وذلك لما   - ٢
الاسباب المعقولة یعني ھذا ان التصرف فیھا جائز؛ ولذا یمكن لھ ان یبیح 
تصرفاتھم في الاتفاق على تدبیر الشؤون المتعلقة بالتركة مما یحتمل ان تؤول 

 .)٣(الیھم مادام المورث قد اقر لھم بذلك
ومعافى  من المحتمل ان التصرف الوارد على التركة أن یكون المورث سلیماً - ٣

ویكون تصرفھم بمقتضى ارادتھ، والتكییف القانوني یكون بموجب الوكالة، أو 
قد یكون بموجب التصرف الفضولي، وحینھا لا اشكال في ھذا التصرف كونھ 
تصرفاً موقوفاً على من بیده الاجازة، واما اذا كان التصرف المذكور انفا 

وصیة مثلما ورد في والمورث في مرض الموت فلا اشكال ان یأخذ حكم ال
 .)٤(القانون المدني العراقي

القاعدة التي منعت التصرف في التركة المستقبلیة لا تتناول حیاة المورث حتى  - ٤
یقال ان ھذا التعامل فیھ سائبة المضاربة على حیاتھ، بل ان القاعدة تحظر 

 التعامل بالأموال التي یمكن ان تؤول تركة.

                                                
موجز في النظریة العامة للالتزام " مصادر الالتزام"، دار الجامعة الجدیدة للنشر، ) د. انور سلطان، ال١(

   .١٢٧، مصر، ص ٢٠٠٥
) ھذه القاعدة مستنبطة من الروایة المعروفة المشھورة في ألسن فقھاء المسلمین، عن النبي صلّى اللّھ علیھ ٢(

رى عن ابي عبد اللّھ  الصادق علیھ السّلام روایة أخوآلھ انھ قال: "ان الناس مسلطون على أموالھم"، وفي 
قال: "ان لصاحب المال ان یعمل بمالھ ما شاء، ما دام حیا ان شاء وھبھ، وان شاء تصدق بھ، وان شاء تركھ 
الى ان یأتیھ الموت"، وأیضا روي عن النبي صلّى اللّھ علیھ وآلھ انھ قال: الناس مسلطون علي أموالھم، وقال 

سلم الا بطیب نفس منھ" ، ینظر محمد بن الحسن الملقب بالحر العاملي،  وسائل الشیعة الى لا یحل مال امرئ م
  .١٩٧٧، لبنان، ١الحدیث  -،١٧الباب  -، أبواب أحكام الوصایا١٣مستدرك الشریعة، المكتبة الاسلامیة، ج 

الالتزام بوجھ عام، ، نظریة ١)  د. عبد الرزاق  احمد السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني، مج ٣(
  . ٣٧٨، ص٢٠١١، دار نھضة مصر،٢ط
المعدل ، إذ جاء  ١٩٥١لسنة  ٤٠من القانون المدني العراقي بالرقم  ١١١١، ١١١٠) ینظر نص المادة ٤(

) لیس لأحد ان یؤدي دین احد غرمائھ في مرض موتھ ویبطل حقوق ١١١٠المادة ( فیھما الاتي على الترتیب:
المادة  . (دي ثمن المال الذي اشتراه او القرض الذي استقرضھ حال كونھ مریضاًباقیھم، ولكن لھ ان یؤ

اذا اقر شخص في مرض موتھ بدین لوارث او لغیر وارث، فان جاء اقراره على سبیل التملیك كان   )١١١١
تت بغیر بحكم الوصیة، وان جاء على سبیل الاخبار او كان اقراراً بقبض امانة لھ او استھلاك امانة عنده ثب

 – 2 .اقراره نفذ الاقرار في جمیع مالھ ولو لم تجز الورثة، وتصدیق الورثة الاقرار في حیاة المورث ملزم لھم
ولا یستحق المقر لھ ما اقر بھ المریض وفقاً لأحكام الفقرة السابقة، الا بعد ان تؤدي دیون الصحة ویعتبر في 

ض وقت المرض بغیر اقراره فتؤدي ھي ایضاً مع دیون حكم دیون الصحة الدیون التي ثبتت في ذمة المری
  .الصحة قبل الدیون التي ثبتت بإقرار المریض في وقت مرضھ
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  )٢٠٩( ٢٠٢١لسنة  كانون الاول) ٤) العدد (٢٣(الد 

المضاربة على حیاة انسان على قید الحیاة غیر ویظھر مما ذكر انفاً ان تعلیل 
صحیح وغیر مجدي لان یكون تعلیلاً  أو حكمة من اجلھا شرعت القاعدة 

  القانونیة وھي بذلك غیر مخالفة للآداب او النظام العام.
ومن التصرفات الجائزة في التعامل على التركة، أن یتفق الوارث المحتمل مع 

أن یصالحھم على مبلغ معین على محل التركة الموھوبة لھ شركاءه الوارثین المحتملین 
من قبل المورث بشرط ان لا یطالبوه في التركة مستقبلا اذا آلت الیھ، وبھذا التصالح 
اصبحت ھذه التركة الموھبة لھ مشروطة بالمصالحة، فیعد ھذا تصرفا من قبل المورث 

لیة وأنھ جائز، وبموجب ھذا ذھبت في حیاتھ بالأموال الحاضرة وتعاملاً بالتركة المستقب
محكمة  استئناف الاسكندریة الى قولھا: "أن الأم اذا وھبت ابنھا جمیع املاکھا 
واشترطت علیھ أن یكتب لأختھ سندا بھذا المبلغ، إذ یعتبر تصرف الأم ھبة مال حاضر 

  .)١(لا یدخل في تركة مستقبلة وقد اقترنت الھبة بشرط لصالح الأخت"
لورثة في التركة المستقبلیة ویعد تصرفھم ممنوعا وغیر جائز، وقد یتصرف ا

مثلما ادخال وارث وھو لیس بوارث، ویعد ھذ التصرف مخالفا لنظام تقسیم الارث، الذي 
بموجبھ اعطى االله كل ذي حق حقھ، فلا یجوز ان یدخل من خارج حدود الارث ونظامھ 

لى إثر ھذا فان محكمة النقض الذي رسمھ االله في الشریعة الاسلامیة السمحاء، وع
المصریة ذھبت الى بطلان التصرف في ادخال وارث ھو لیس بوارث اصلاً أو التحایل 
على وفق ھذا المضمون وذلك بقولھا: "إن كون الإنسان وارثاً أو غیر وارث، وكونھ 
یستقل بالإرث أو یشركھ فیھ غیره إلى غیر ذلك من أحكام الإرث وتعیین الورثة وانتقال 
الحقوق في التركات بطریق التوریث لمن لھم الحق فیھا شرعا، كل ھذا مما یتعلق 
بالنظام العام والتحایل على مخالفة ھذه الاحكام باطل بطلانا مطلقا لا تلحقھ الاجازة، 
ویحكم القاضي بھ من تلقاء نفسھ، في أي حالة كانت علیھا الدعوى، وتحریم التعامل في 

نتیجة لھذا الاصل، فلا یجوز قبل وفاة أي انسان الاتفاق على  التركات المستقبلة یأتي
شيء یمس بحق الارث عنھ، سواء من جھة ایجاد ورثة غیر من لھم المیراث شرعا او 
من جھة الزیادة او النقص في حصصھم الشرعیة، او التصرف في حق الارث قبل 

  .)٢(ا مخالف للنظام العام"انفتاحھ وتوزیعھ لمستحقیھ، بل جمیع ھذه الاتفاقات وما شابھھ
أما الاتفاقات التي تبرم بین الورثة على التركة بعدم اخراج الوصیة منھا، او 
الاتفاق على عدم المطالبة بالوصیة فیما اذا كانت تؤول لبعضھم، واضح بطلانھا لا من 
جھة ان ھذا تعامل على التركة المستقبلیة بنفسھا، وانما من جھة ان ھذه الاتفاقات 

شابھ الى حد ما عدم تنفیذ الدین مطلقاً لأي شخص دائن وما یتفق بھ على ھذا النحو ت
یعد ھذا اخلالا بمبدأ تنفیذ الالتزام، وبما ان الوصیة تعد بحكم الدیون الممتازة التي 

                                                
، ص ١٩٧٥الدار العربیة للموسوعات القانونیة،  ٤٩موسوعة القضاء والفقھ للدول العربیة، المجلد ، (١)

٥٠١.  
د بكري العزمي، موسوعة الفقھ والقضاء ، القرار ذكره د. محم١٩٣٤-٦-١٤جلسة  ٤لسنة ق ٢) طعن رقم ٢(

  .٣٧١، ص ٢٠١٨والتشریع في القانون المدني الجدید ، المجلد الثاني ، دار محمود للنشر والتوزیع، 
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  )٢١٠( ٢٠٢١لسنة  كانون الاول) ٤) العدد (٢٣(الد 

تستخرج قبل انتقال المیراث الخالص الى الورثة، فان عدم تنفیذ الوصیة یعد اخلالا 
  بالنظام العام.
ن ما ذكر انفاً لیس على اطلاقھ، فقد یتفق الورثة فیما بینھم اذا كانت ھناك بید ا

وصیة بجمیع الاموال، أو یتفقوا مع الموصى لھ بعدم تنفیذ الوصیة ان كانت بجمیع 
الاموال للوارث(على رأي من یقول بصحة الوصیة للوارث)، او یكون الاتفاق للموصى 

الثلث، وھي بذلك تكون موافقة للنظام العام، وھذه  لھ على ان لا تنفذ الوصیة الا بحدود
  .)١(الاتفاقات تحصیل حاصل لمل تؤول الیھ التركة

واما حكم الاتفاق في توزیع المیراث على غیر ما ھو مقرر في توزیع الانصبة 
بحسب الفروض والسھام المقررة في الشریعة الاسلامیة، فان أي اتفاق من ھذا القبیل 

ظام العام، سواء أكان ھذا الاتفاق في حیاة المورث أم بعد وفاتھ، الا ان یعد مخالفاً للن
الامر مختلف حینما تصبح التركة خالصة وحینھا فإما ان تخضع لنظام التخارج، او 
تخضع لمبدأ الرضا بطریق الصلح بین الوارثین، وحینئذٍ یعد التعامل في تركة حاضرة 

اج الى دلیل، فكم من الدعاوى التي ذھبت الى ومملوكة، وھذا التعامل متیسر، ولا یحت
  ازالة الشیوع بالتراضي.

ومن نافلة القول ان نذكر مثالاً في التعامل على التركة المستقبلة فیلحقھ البطلان 
  على ما ذكره الاستاذ الدكتور السنھوري (ره) وھو:

یتملك اذا اتفق زوج مع زوجتھ بان یتفقا في عقد بیع بجمیع ما تملكھ بشرط أن 
ھذه الاموال بعد وفاتھا، ومقابل ذلك أن یحرر ھو عقد بیع بجمیع املاكھ وتتملك جمیع 
ما یملك اذا مات قبلھا، والدكتور السنھوري( ره) ذھب الى تكیف ھذا التبادل على انھ 
تبادل منفعة معلق على الخطر والغرر، وانھ اتفاق یقصد بھ حرمان ورثة كل منھما 

  عتبرة في الاسلام وعد ذلك بانھ اتفاق باطل.الحقوق الشرعیة الم
  ولنا جملة من الملاحظات على ھذا الرأي من اھمھا ما یأتي:

لو صح المثال المذكور انفاً واصبح واقعة قانونیة فعلیة، فانھ بعد تحریر العقد  - ١
الصحیح المكتمل الاركان والشرائط یكون معلق على اجل واقف؛ بحكم أن 

ذا تمت بالنظر الى نفس العقد بما ھو ھو دون اوصافھا، فان الالتزامات الصحیحة ا
العقد یأخذ جھتین اولھما:       ان التبادل المذكور ھو تبادل مال بمال وھذا ھو عین 
البیع، وثانیھما ان التراضي المأخوذ بنظر الاعتبار جعل من الالتزام في الواقعة 

لشروط، الا ان موعد التسلیم في القانونیة وھو البیع التزاماً مكتمل الاركان وا
 مفروض المسالة مؤجل الى ما بعد الموت.

                                                
المعدل التي جاء فیھا:  ١٩٥١لسنة  ٤٠من القانون المدني العراقي رقم   ١١٠٩) ینظر نص المادة المادة ١(

ن شخص في مرض الموت، مقصود بھ التبرع او المحاباة، یعتبر كلھ او كل تصرف ناقل للملكیة یصدر م-   "1
بقدر ما فیھ عن محاباة تصرفاً مضافاً الى ما بعد الموت، وتسري علیھ احكام الوصیة ایاّ كانت التسمیة التي 

ك ویعتبر في حكم الوصیة ابراء المریض في مرض موتھ مدینھ وارثاً كان او غیر وارث، وكذل – 2 .تعطى لھ
  .الكفالة في مرض الموت"
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  )٢١١( ٢٠٢١لسنة  كانون الاول) ٤) العدد (٢٣(الد 

لو فرضنا ان البیع المذكور انفا في التركة باطل وحینھا یمكننا ان نوجھ التبادل  - ٢
الموجود بین الطرفین باعتباره ھبة مشروطة بالموت لأي واحد منھما، اذ ان 

 .الشرط الموجود یؤسس على ان احدھما باق لا محال
وتأسیساً لما ذكر انفاً فأن ھذا التصرف والتعامل على التركة، یأخذ تكییفا قانونیاً   - ٣

آخر على أنھ وصیة، وانھ لا یقع في حالة موت احدھما التبادل الكلي للمال؛ بحكم 
القاعدة الفقھیة بان الوصیة لا تصح الا بالثلث، وفي مفروض الفرض ان البیع تم 

القانون المدني التي اشارت على أن أي تصرف ناقل  بالكل فیرجع بھ الى احكام
للملكیة یعد وصیة، وھذا التكییف یكون بناءً على القول بأن احدھما كان مریض 
مرض الموت، ولكن الامر یختلف في حالة اذا كان احد الزوجین سلیماً معافى ثم 
 مات بعد مدة من الزمن فإن البیع نافذ من قبیل تصرف الانسان في تركتھ

الحاضرة، ولا یعد تصرفاً مضاف لما بعد الموت او بالتركة المستقبلیة جل ما في 
  .       )١(الامر ان التسلیم مشروط بالوفاة

  ثانیاً: التصرف في التركة قبل القسمة
قد یذھب بعض الورثة الى تقسیم المیراث قبل توزیع الدیون وما یتعلق   

بعد الموت، ویكون حكم التصرف موقوفاً  بالمیراث، ویعد ھذا التصرف في التركة ما
على رضى الدائنین فرضا اولا، فاذا اجازوا ھذا التصرف یكون التصرف حینئذٍ جائز 

  على وفق القاعدة الاجازة السابقة بحكم الوكالة السابقة.
وفي فرض ثانٍ یمكن ان یقال ان التصرف قبل القسمة صحیح، بناءً على القول أن  

الاحیان عندما تسمع فلاناً مات یبادروا بإسقاط وإبراء الدیون عنھ الناس في كثیر من 
من منظور الشفقة والرحمة، وعندھا ایضاً یكون تصرف الورثة في المیراث صحیحاً 

  . )٢(لتصرفھم في ملكھم بعد الابراء
وما ذكر انفاً یطابق ما تقرره القوانین على وفق القواعد العامة من انقضاء   

قاط او الابراء من الدیون؛ مما یؤدي بنتیجتھ الى أن التعامل بالتركة قبل الالتزام بالإس
التقسیم یقع صحیحاً ونافذاً بحق الغیر، حتى وان سكت المورث او الوارث عن قبول 
الابراء، فیكون الابراء نافذا بحقھ وبحق الغیر، ولا یحتاج الابراء عندھا الى قبول من 

  .  )٣(قبل المورث او الوارثین

                                                
المعدل التي جاء فیھا القول: "كل  ١٩٥١لسنة  ٤٠من القانون المدني العراقي رقم  ١١٠٩) ینظر المادة ١(

تصرف ناقل للملكیة یصدر من شخص في مرض الموت، مقصود بھ التبرع او المحاباة، یعتبر كلھ او بقدر ما 
   .موت، وتسري علیھ احكام الوصیة ایاّ كانت التسمیة التي تعطى لھ"فیھ عن محاباة تصرفاً مضافاً الى ما بعد ال

  .٥٢-٥١،ص ١٩٦٦)  د. عمر عبداالله، احكام التركات والمواریث في الشریعة الاسلامیة، دار المعارف، ٢(
) المعدل التي جاء فیھا ١٩٥١) لسنة (٤٠) من القانون المدني العراقي رقم (٤٢٢)  ینظر نص المادة (٣(

لا یتوقف الابراء على قبول المدین، لكن اذا رده قبل القبول ارتد، وان مات قبل القبول فلا یؤخذ  "1- :القول
  .ویصح ابراء المیت من دینھ"   2 .الدین من تركتھ،
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  )٢١٢( ٢٠٢١لسنة  كانون الاول) ٤) العدد (٢٣(الد 

واما القول بالبطلان فراجع الى ان التقسیم او التعامل بالمیراث قبل قسمتھ مبني   
على ان الدائنین او الورثة لا یجیزوا التصرف والتعامل في المیراث قبل استیفاء الدیون 

  والوصیة وما یترتب على مقدمات تخص المیت من تجھیز وتكفین وما شابھ ذلك. 
)، إذ وضع حداً ١٩٥١) لسنة (٤٠ي العراقي (وبالرجوع الى القانون المدن  

) من القانون ١١٠٧للنزاع في التعامل في التركة قبل قسمتھا وبعدھا، إذ تضمنت المادة (
المذكور انفاً بجواز التصرف بالتركة قبل سداد الدیون ، بل قبل قسمتھا، وكذلك التعامل 

  ا شابھ ذلك.علیھا والتصرف فیھا كترتیب حقاً عینیاً علیھا ورھنھا وم
واما حق ملاحقة التركة ومطالبة الدیون المترتبة على التركة على وفق المادة 
المذكورة فأنھ یتساقط بعد مرور ثلاث سنوات، وبعد ھذه المدة لا یحق للدائنین استیفاء 

  دیونھم من التركة، او ملاحقتھا بید من تكون، إذ جاء في المادة المذكورة القول الاتي:
ئني التركة العادیین وللموصي لھم ان یلاحقوا لاستیفاء حقوقھم في التركة التي لدا – ١" 

  نقلت الورثة ملكیتھا للغیر، او رتبت للغیر، او رتبت علیھا حقوقاً عینیة.
ویسقط حقھم ھذا بعد انقضاء ثلاث سنوات من موت المدین، فإذا انقضت نفذ  – ٢

التصرف قد صدر تواطؤاً مع الغیر تصرف الورثة في التركة قبلھم، الا اذا كان 
  للإضرار بھم".

  والملاحظات التي نسجلھا على المادة المذكورة انفا ما یأتي:  
واضح ان المادة المذكورة نقلت الدین العادي الى دین ممتاز في احقیة استیفاءه  - ١

من التركة وازداد قوة بمجرد موت المورث؛ وذلك في اعطائھم حق اولویة 
 ین.وتتبع لھذا الد

ونرى ان الحق في الدین على حد سواء دیناً عادیاً ام دیناً ممتازاً، یجب   
استیفاءه من التركة وھما حقان قویان متساویان ومتأكدان في موارد التركة، نعم قد 
یكون حق الامتیاز لھ الاولویة في الاستیفاء قبل حق الدائن العادي فیما اذا وجد ھذا 

ق الدائنین العادي لھ نفس المیزة اذا كان موجوداً من دون الحق على التركة، الا ان ح
الدین الممتاز، إذ یعبر عنھ ( حق في ان یتملك)، والدین على التركة یصبح مشابھ الى 
حد ما الحقوق العینیة التبعیة ، بل ھو بعینھ دینا ممتازاً لھ حق الاولویة، بید انھ لم یذكر 

قانون المدني،، الا ان اعطاءه حق الاولویة في الحقوق الممتازة التي وجدت في ال
والتتبع في المادة المذكورة انفا یصبح من الدیون التي نص علیھا القانون ضمنا ولیس 
صراحة، ونرى وجھ عدم سقوطھ بالأجل الذي رسمھ المشرع العراقي في ثلاث سنوات 

 : )١(غیر صحیح وذلك للأسباب الاتیة
في الدین كان المورث محل ثقة من الدائنین، عندما وجد الالتزام على المورث   - أ

اي أن شخصیة المورث كان لھا محل اعتبار، وبموتھ اصبح محل الثقة عندھم 
غیر موجود بموتھ، والتركة بما فیھا من وعاء برمتھا یمكن ان تحل محل 

                                                
جامعة د. عبد الرزاق احمد السنھوري، مصادر الحق في الفقھ الإسلامي: دراسة مقارنة بالفقھ الغربي،  )١(

 .٣٣، ص ١٩٥٤معھد الدراسات العربیة العالیة،،  الدول العربیة،
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المورث فعندھا یتبدل الحق الشخصي من ذمة المدین( المورث) الى الحق 
 ئنین تتبع دیونھم این ما حلت على جمیع المیراث.العیني؛ لیتمكن الدا

فضلا من ان حق الدائن في التركة لیس ھو الحق نفسھ في حال حیاة     - ب
المورث، إذ الموت زاد الدین قوة لیصبح شبیھ بالرھن المأخوذ على التركة 
لیكون اكثر ضماناً للدائن وھذا الضمان: ھو ضمان عام یقید ویكبل حق 

في الوقت نفسھ حق الورثة بالتصرف فیھا باي نحو من  الوارثین ویستبعد
الانحاء، الا برضا الدائن، وھذا الحق شبیھ بالرھن العیني التبعي بصورة عامة 

 كما ذكرت انفاً.
واذا سلمنا بان الحق بقي على ما ھو علیھ حقا شخصیا على الوارث یمكننا ان   - ت

خصي مقابل تصرف نطرح سؤال مفاده ما ھي الحمایة القانونیة للحق الش
الوارثین وكیف یباح لھم التصرف في عناصر الذمة المالیة للمورث وھم في 

 الوقت نفسھ غیر ملزمین بإداء دیون مورثھم من ذممھم الشخصیة؟  
وتأسیساً على ما ذكر آنفاً، فإنھ یمكن القول: بأن حق الدائنین ھو حق عیني تبعي، 

) من قانون الاحوال  ٨٧(  قرر بنص المادةاو نقل حق امتیاز على التركة، لما ھو م
) المعدل العراقي التي نصت على ما یأتي: ١٩٥٩) لسنة (١٨٨الشخصیة العراقي رقم (

. ١"الحقوق التي تتعلق بالتركة بعد وفاة المورث اربعة مقدم بعضھا على بعضھا وھي: 
. تنفیذ ٣، . قضاء دیونھ وتخرج من جمیع مالھ٢تجھیز المتوفي على الوجھ الشرعي، 

.اعطاء الباقي الى المستحقین"، وبذلك یعد ٤وصایاه وتخرج من ثلث ما بقي من مالھ. 
ھذا الحق قیداً على حقھم في المیراث، ولھ حق الاولویة والتتبع، فضلاً عن أن لیس لھم 
الحق في تملك التركة مادامت مشغولة بحق الغیر  وبمعنى اخر: ان ھذه الاموال 

دیھم یمكن أن تكون بیدھم اموال امانة او انھا حقوق للغیر لا یمكن الموجودة بین ای
التصرف فیھا مادامت مشغولة بحق الغیر، وعلى اثر ھذا یلزم القول بان حق الدائنین لا 
یتساقط في المدة المذكورة، بل لابد ان یكون التساقط فیھ تبعا لما موجود من جزئیات 

ھذا كلھ اذا كان صاحب الدین معلوم ومعروف  من عقارات ومنقولات في وعاء التركة،
لدى المورثین، اما اذا كان الدائن لم یعرف او لم یعلم بوفاة مدینھ، وقسمت الاموال 

  .  )١(فتكون ذمة الوارثین ضامنة وعلى اقل التقدیر بتساقط خمسي
ویظھر مما سبق في التكییف القانوني المذكور انفا في حق الدائنین كونھ حقاً     
ینیاً بموجبھ یخول حق الدائنین تتبع حقھم بید من یكون ھو الاصلح، وعلى وفق ھذا ع

                                                
) ھو سلطة معینة یعطیھا القانون droit reelیُقصد بالحق العیني والحق الشخصي : الحق العیني(  )١(

) فھو رابطة ما بین شخصین ، droit personnelلشخص معین على شيء معین . أما الحق الشخصي (
طالبة المدین بإعطاء شيء أو بالقیام بعمل بالامتناع عن عمل ، ولازال دائن ومدین ، یخول الدائن بمقتضاھا م

التمییز ما بین الحق العیني والحق الشخصي من أھم المسائل الرئیسیة في القانون المدني . ولم تجد محاولات 
خصي ، بعض الفقھاء في ھدم ھذا التقسیم . وھؤلاء الفقھاء فریقان : فریق یقرب الحق العیني من الحق الش

وفریق لآخر على النقیض من ذلك یقرب الحق الشخصي من الحق العیني . ینظر د. عبد الرزاق السنھوري 
  .١٠، ص ١٩٤٥د. حشمت أبو ستیت بك : نظریة الالتزام ، القاھرة سنة   مصادر الالتزام. وكذلك :
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ذھبت محكمة الطعن المصریة في قرار لھا الى ھذا التكیف بقولھا: " إن نص المادة 
الرابعة من قانون المواریث المصري یدل على ان التركة تنفصل عن المورث بوفاتھ، 

ثة الا بعد أداء مصاریف تجھیزه، وتجھیز من تلزمھ ولا تؤول بصفةٍ نھائیة الى الور
نفقتھ وما علیھ من دیونٍ للعباد وما ینفذ من وصایاه، ومن ھنا كانت قاعدة لا تركة الا 
بعد سداد الدین، ومؤداھا ان تظل التركة منشغلة بمجرد الوفاة بحقٍ عیني تبعي لدائني 

    .)١(المتوفى یخولھم تتبعھا لاستیفاء دیونھم منھا"
عومل حق الموصي لھ معاملة الدائن العادي في استیفاء حقھ من التركة في تساقط   - ٢

حقھ بلا مطالبة بمدة ثلاث سنین، ونرى ما ذكر في الدائن ینطبق على الموصى لھ، 
 لاسیما اذا كانت الوصیة مكتوبة او عُلمت من قبل الورثة. 

، فان تصرفھم موقوف لو تصرف الوارث في التركة مباشرة بلا رضا الدائنین   - ٣
على رضا الدائنین، والاجازة تكون على وفق القواعد المقررة في القوانین المدنیة 
لمن لھ الحق في الاجازة الا ان المشرع العراقي عد التصرف صحیحاً بعد ثلاث 
سنوات من عدم مطالبة بالدین من تاریخ الوفاة، وبھذا یكون القانون یكون اعطى 

، وعلى وفق ما ذكرنا فان الحق الموجود على التركة على انھ الاجازة في التصرف
حق عیني لا یمكن التنازل عنھ الا بأذن صاحبھ، ولا یمكن القول بانھ لا یمكن ابقاء 
التركة معلقة الى ما شاء االله، إذ یمكن الاجابة على ان الحق العیني یتبع للأحكام 

ھ حق التتبع علیھ بید من یكون الخاصة بھ، ومن احكامھ بانھ حق دائم یمنح صاحب
 وتكون ذمة الوارثین مشغولة بھذا الحق بالتضامن بین الورثة. 

  النتائج والمقترحات
  اولا: النتائج

التركة المستقبلیة لا تسمى تركة الا بعد تصفیتھا من كل الدیون على وفق   - ١
 القول المعروف " لا تركة الا بعد سداد الدیون"، وقبل ذلك لا تسمى تركة

 وعلیھ سار الفقھ والقضاء.
عدم جواز التعامل بالتركة بالمستقبلیة لیس مطلقا، بل یمكن ان تكون ھناك   - ٢

تصرفات یحق للوارث او المورث التصرف فیھا بل حتى للغیر التصرف فیھا 
 ویكون التصرف فیھا لیس ممنوعا.

لقانون ) من ا١٢٩عدم جواز التصرف في التركة المستقبلیة الوارد في المادة (  - ٣
المدني العراقي، مفھومھ واسع یشمل كل التصرفات الواردة على الارث ومن 
ضمنھا الوصیة والتصرف في الاموال التي  تحت ید المریض مرض الموت 
 والتي تعد بعض تصرفاتھ فیھ صحیحا، كسداد الدیون والاسقاطات والابراءات.

  
                                                

، ینظر: ١٩٨٦- ١-١٤ق احوال شخصیة، في  ٤١لسنة  ٢١) ینظر قرار محكمة النقض المصریة بالرقم ١(
محمود ربیع ود. محمد عبد الحمید الالفي  ، قانون الاحوال الشخصیة والمواریث وقوانین الاسرة ، دار محمود، 

  .  ١٨٢،ص٢٠١٨
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  ثانیا: المقترحات
غیر أن التعامل في تركة  صت على ") التي ن١٢٩/٢نقترح تعدیل المادة (- ١

انسان على قید الحیاة باطل"، الى النص الاتي" یجوز التعامل في التركة 
المستقبلیة بحدود ما رسمھ القانون والشرع، الا اذا كان مخالفا للآداب العامة 

 والنظام العام" 
، اذا  نقترح تبدیل كل ما جاء في القوانین العراقیة من لفظ "ارث" الى " تركة"- ٢

لھم  كان المقصود منھا الصافي من الاموال المتروك الى الورثة، بحیث یجیز
 التصرف فیھ كیفما شاءوا.
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  )٢١٦( ٢٠٢١لسنة  كانون الاول) ٤) العدد (٢٣(الد 

  
  
  
  
  
  
  
 


