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عن أبي هریرة رضي االله عنه عن رسول االله صلى االله علیه 

:وسلم قال

﴿ǯ Ҡ �̬̇ �̪ȐҟȔǪ޶ࠁ� �̈ ̄ ̝̭Ǫ�ȄǳȒǫ�̬ Ǫ́�Ǯ ˅̪�ǪǴȔǪ:�̣ ޶ �ȇȓǫ�ː ǵ̻˅l �ː ̜˰ ˽

̸�ࠀ ̉˰ ߩ̻� ˅˽ �߱ ȇ�ȇȓǫ�̴ �̈̍ ̠̱̚ ̻﴾

رواه مسلم



شكــــر وعرفان

أتقدم بالشكر االله عز وجلّ الذي بنعمته تتم الصالحات، فأشكره على 

.نعمته وواسع رحمته وتوفيقه لي على إنجاز  هذا العمل المتواضع

ينحني القلم إجلالا وتقديرا، من بذل في تأطير هذا العمل المتواضع 

".إيقلولي أولد رابح صافية"شخصها، إلى الأستاذة  تواضع

نتقدم بأسمى عبارات الشكر والعرفان على إرشاداتك وملاحظاتك 

القيمة في سبيل إخراج هذا العمل في صورة علمية مقبولة تتوج 

.جهودنا طيلة سنوات

فجزاك االله عنا خير الجزاء

جزيل العرفان إلى ولا يفوتنا في هذا المقام أن نتقدم بخالص التقدير و

كلّ طلبة وإطارات قسم الحقوق، وبالأخص موظفي مكتبة كلية الحقوق 

على رأسهم محافظ  -جامعة مولود معمري تيزي وزو -والعلوم السياسية

.المكتبة

حاج مخناش سوهيلة.



الإهـــــــــــــداء

إله إلا االله وحده لا شريك الحمد الله رب العالمين، له الحمد الحسن والثناء الجميل، وأشهد ألا 

له يقول الحق وهو يهدي السبيل، وأشهد أنّ محمدا عبده ورسوله المؤيد بآيات التنزيل، 

.وصلى االله عليه وسلم تسليما إلى يوم الدين، وعلى الآل والصحب أجمعين

ب بعد توفيق من االله على إتمام هذا العمل المتواضع لا يسعني في هذا المقام إلاّ أن أهي

.تواضعا واحتراما كبيرين

إلى التي تفرح لفرحتي وتسعد لسعادتي وتتألم .....إلى القلب الكبير الذي وسعني بعطفه

...لألمي إلى التي تعجز الفكر عن وصفها

.أمي الغالية حفظها االله ورعاها وأتمنى لها الشفاء العاجل بإذن االله

ي سبيل العلم والنجاح، إلى رمز إلى من كافح في الدنيا من اجل سعادتي، ووفر ل...

التضحية والشموخ، إلى الذي أحسن تربيتي، إلى من علمني معنى الحياة، أبي العزيز 

.حفظه االله

.إلى منبع المودة والرحمة والذي كان لي سندا ومعينا في هذا العمل، زوجي الغالي

.إلى قرة عيني ابني الكتكوت إياد عبد االله

.إلى أخي الوحيد نسيم

.نبيلة، نوال، سليمة:لى أخواتيإ

.وسام، نسرين، نوال:إلى بنات أختي

إلى أساتذتي الكرام الذين أناروا أمامي الطريق بنور العلم والمعرفة، وعلموني 

حمليل "أبجديات الكتابة والقراءة وأساليب، وطرق البحث، وبوجه الخصوص الأستاذة 

"نوارة

.إلى كل من نسيهم قلمي وتذكرهم قلبي

.أهدي هذا العمل المتاوضع

حاج مخناش سوهيلة.



:قائمة المختصرات

باللغة العربية:أولا

)دون سنة النشر):  د س ن

)دون بلد النشر):  د ب ن

)دون دار النشر):   د د ن

جزء:         ج

طبعة:        ط

صفحة:      ص

من الصفحة إلى الصفحة:  ص ص

المدني الجزائريالقانون :  ق م ج

قانون الأسرة الجزائري: ق أ ج

جریدة رسمیة للجمهوریة الجزائریة: ج ر ج ج

غرفة الأحوال الشخصیة:   غ أ ش

 مجلة قضائیة:      م ق

نشرة القضاة: ن ق

باللغة الفرنسية:ثانيا
Ed : édition.

Cv : chambre civile

JORF : Journal Officiel Républiques Français.

RIDC : Revue International de Droit Comparé

LGDJ Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence

PP : de page en page.

Op.cit : Oper. Citato.

N : Not.

N° : numéro.

P : page
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:ةـــــــــمقدم

قال النبي صلّى االله ، ف1وفضلهباده بالحسنى فأفاض علیهم من نعمتهق بعض عاللقد خصّ الخ

، في حین من أحیان التاریخ لم یكن أفراد 2"ضى بین الناسكلّ امرئ في ظل صدقته حتى یق": معلیه وسل

المجتمع الإنساني سواسیة في الغنى والفقر، والكفاءات والمؤهلات، بحیث نجم عن هذا التفاوت المقاییس 

حیان كثیرة، إذ حرم الكثیر من ة، والفروق التمییزیّة حتى اختلت كفة العدالة الاجتماعیة في أالتفاضلیّ 

ذاء وسكن ودواء، حضي بها البعض الآخر من تعلیم وغالناس الاستفادة من التسهیلات الأساسیة التي 

.واضطر المعوزون والبائسون إلى حیاة بلا كرامة

هذا ولا ینحصر داء العوز والفقر على مستوى الأفراد، بل نراه ممتدا ینقل كاهل دول بل أمم 

التخلف الذي یؤدي إلى خلل في المفاهیم التي ن فیها حضارة ولا عمران، حیث یسود، فلا تكو بأكملها

وتسوء القیم السلبیة في التعامل بین الأفراد ،ویتفشى الفساد،تحكم الحیاة السیاسیة، فتتخبط السیاسات

نظمة لجمیع العلاقات والجماعات، إلاّ أنّ الشریعة الإسلامیة جاءت شاملة لجمیع نواحي حیاة المسلم وم

في المجتمع، ذلك أنّ الدّین الإسلامي بالإضافة إلى كون دین عبادات یهتم بأمور العقیدة فهو دین أخلاق 

لما یتضمنه من مكارم الأخلاق ومحاسن العادات، وهو دین معاملات یقرر إصلاح أحوال الناس من كلّ 

.الجوانب، فالإسلام دین یصلح لكلّ زمان ومكان

ذا الأساس كانت الشریعة الإسلامیة جامعة لكلّ ما فیه سعادة الفرد وازدهاره، وذلك من على ه

خلال تداولها كلّ المسائل بشخص الإنسان وذاته، وكذلك تنظیم علاقات المجتمع فیما بین أفراده، ومن 

.ما یتعلق بمالهو هذه الأمور ما یتعلق بشخص الإنسان 

وآلیات من شأنها تأطیر الفئات الضعیفة في المجتمع حتى یة حلولا وضعت كل القوانین الوضع

ود والتصرفات رعي، ومن هذه الآلیات تقنین العقاء، وتسهیل العمل التبنخرط هي الأخرى في منظومة البنت

ل والتبرع، ووضع ضمانات للمتبرعین وللمستفیدین من هذه الأفراد ویكون هدفها التفضباشرهایالتي 

.التصرّفات

التصرّف في نظر القانون هو عبارة عن اتجاه الإرادة لترتیب أثرها، فالتصرف هو ما هذا وإنّ 

صدر بإرادة إلاّ على قصد إنشاء حالة قانونیة نافعة أو ضارة، أو على استبدال حالة جدیدة أخرى، وتنقسم

أحد وهذه الأخیرة هي التي یعطي فیها،عوض وتصرفات تبرعیةالتصرفات القانونیة إلى تصرفات ب

"یقول عزّ وجلّ -1 من تشاء وتنزع الملك ممن تشاء وتعزّ من تشاء وتذل من تشاء بیدك قل اللّهم مالك الملك تؤتي الملك :

، تولج اللّیل في النهار وتولج النهار في اللّیل وتخرج الحي من المیت وتخرج المیت )26(الخیر إنّك على كلّ شيء قدیر 

).27(و)26(سورة آل عمران، الآیة )"27(من الحي وترزق من تشاء بغیر حساب
، 2005، )د ب ن(دار البیان العربي، ،1عند أبي حامد الغزالي، إحیاء علوم الدّین، المجلد الأوّل،طورد ذكره -2

.277ص 
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كعقد الهبة :الطرفین شیئا دون أن یأخذ أيّ شيء، وهذه التصرفات بدورها تنقسم إلى تصرفات من جانبین

1الذي یعتبر عملا قانونیا ینعقد بتوافق إرادتي الواهب والموهوب له، وتصرّفات صادرة من جانب واحد

  .اقفكالوصیة التي تنعقد بإرادة الموصي وحده والوقف الذي یتم بإرادة الو 

لقد حثت الشریعة الإسلامیة على أبواب الخیر المتعددة وجعلتها من الأعمال التي تقرّب الإنسان 

زت على أمر الهبات من ربه بما لها من آثار عظیمة تعود على المجتمع كلّه بالخیر والازدهار، فرك

لى موضوع الوقف بجمیع المحبة والألفة بین أبناء الأمة الواحدة، وركزت عوالوصایا التي تزید أواصر

.أشكاله والذي كان وما یزال له دور بارز في التقدم العلمي وفي ازدهار الدول

ي تقویة الروابط الإنسانیة المبنیة على أساس البّر والإحسانولا شك أنّ الهبة لها أهمیة بالغة ف

ارب، وهي تصرف عقدي ینشأ قكما أنها تساهم في تكریم الإنسان لأخیه الإنسان، والتعاون بین الأهل والأ

.إرادتي كلّ من الواهب والموهوب له، فهي مصدر من المصادر الإرادیة للالتزامبتطابق 

أمّا الوصیة تعتبر من أهم التبرعات بالأموال المضافة إلى ما بعد الموت، ونظرا لأهمیتها وكثرة 

ضعت لها شروطا وأحكاما، كما تولى الفقه فقد عالجتها الشریعة الإسلامیة وو ،انتشارها في الحیاة العملیة

الإسلامي والقانون ذلك بالشرح والاجتهاد على أساس العدل والإنصاف لحفظ نظام الأسرة والمجتمع لما 

، ولما تحققه للفرد من حریة التصرف في ثلث المال في حیاته، والوصیة لها أهمیة دنیویة وأخرویة

.جاب من الموصىتصرف بالإرادة المنفردة تنشأ بمجرد إی

الإرادة المنفردة بوصفھا مصدرا للالتزام في القوانین الوضعیة ھي مصدر حدیث، إذ أنھا لم تعد كذلك إلاّ في عام -1
را للالتزام منذ أكثر من أربعة عشر قرنا، ویترتب على الإرادة المنفردة ، في حین أنّ الفقھ الإسلامي یعدّھا مصد1874

في الفقھ الإسلامي آثارا قانونیة عدیدة كإنشاء الالتزام أو نقل حق عیني أو انقضاء حق، لا بل قد یكون لھا دور أكبر 
انون الفرنسي تبني النظریة التقلیدیة فالإرادة المنفردة تعد عند بعض المذاھب كالمذھب المالكي مصدرا عاما للالتزام والق

التي تشترط لنشوء الالتزام توافر إرادتین وتطابقھما، وھذا ما كان یفرضھ المذھب الفردي الذي كان یھیمن على التقنین 
، فلا یمكن أن یعد الشخص دائنا بموجب إرادة شخص آخر، لأن نشوء الالتزام 1804المدني الفرنسي وقت صدوره عام 

افر رضا الدّائن والمدین، أي یتطلب وجود عقد، وبالمقابل فإنّ التقنین المدني الفرنسي یكرّس بعض تصرفات یتطلب تو
الإرادة المنفردة التي لا تنشئ التزاما وإنّما ترتب أثرا قانونیا نسب طفل من قبل الأب أو الأم وذلك ما نصت علیھ المادة 

للأبوة أو الأمومة ھو صحیح، إذ تم طبقا للقانون الشخصي للمقر، أو وھو أن الإقرار الإرادي .مدني فرنسي311-17
:للقانون الشخصي للطفل، وجاء نص ھذه المادة باللغة الفرنسیة كما یلي

L’article 311-17 du c ode civil français, modifie par l’ordonnance n° 759-2005 du 4 juillet
2005, publiée au JORF 6 juillet 2005 et entré rigueur 1 juillet 2006, déclaré que : « La
reconnaissance volontaire de paternité ou de maternité est valable seille à été faite en
conformité, soit la loi personnelle de son autre, soit de la loi personnelle de l'enfant »

دني الفرنسي نظریة عامة بمثل ھذه التصرفات، وإنّما نص علیھا في أماكن متفرقة منھ وفیما یتعلق ولم یتبنى التقنین الم
بقدرة الإرادة المنفردة على إنشاء الالتزام فلم یتطرق إلى ذلك التقنین المدني الفرنسي وھذا ما أدى إلى ظھور تیارین 

المنفردة مصدرا للالتزام، في حین أنّ الآخر یؤید ذلك، فقھیین متعارضین في فرنسا، أحدھما یعارض أن تكون الإرادة 
:راجع في ذلك كل من

- J. Chabas, de la déclaration de volonté en droit civil français, thèse, PARIS, 1931, p 146.
- H.L et J.Mazeand et F. Chabas, obligations leçon de droit civil, tome II, volume I,

obligations théorie générale, 9ème éd, DELTA 2000, n° 358, p 350.
- J. Flaur, J.L , Aubert et E. Savaux, l’acte juridique, les obligations, 10éme éd, Amand colin,
PARIS, 2002, n°500, p 382
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، فهو تبرع دائم )الدیمومة(الوقف یدخل ضمن التصرفات التبرعیة إلاّ أنه ینفرد عنها بخاصیة التأیید 

وصدقة جاریة غیر مقطوعة، واقتضت هذه الخصوصیة أن تكون هناك ولایة علیه تصونه من العبث والضیاع 

وقد تم تصنیفه " ارة على الوقفالنظ"وتدیره بصورة یجعله یحافظ على خصوصیته، وهذه الولایة یسمیها الفقهاء 

ضمن التصنیفات القانونیة الثلاثة للأموال، واستدعى تصنیفه ضمن أصناف الملكیة بصدور نصوص قانونیة 

وتنظیمیة متعاقبة حددت إطار نظامه القانوني، وبینت مكانته ضمن النظام القانوني للأموال وخاصة ما یترتب 

ه تصرفا قانونیا یفید منع التصرف في رقبة العین الموقوفة التي یمكن عن هذا التصرف من آثار من حیث اعتبار 

مل بها وفق إرادة الواقف للع أو انتهاءابتداءالانتفاع بها مع بقاء عینها، وجعل المنفعة لجهة من جهات الخیر 

بقیت الشریعة في وقفه، والتي تتعلق إمّا بمصاریف الوقف وتوزیع ریعه على المستحقین أو الولایة علیه، لكن 

.الإسلامیة هي المرجعیة فیما لم یرد فیه نص بخصوص أحكام الوقف

، بعد أحكام المیراث في 1هذا وأن التصرفات التبرعیة قد نظمها المشرع الجزائري ضمن قانون الأسرة

سرة هو ولعلّ السبب من معالجتها ضمن قانون الأ"الوصیة، الهبة، الوقف"الكتاب الرابع تحت عنوان التبرعات 

حرصه الشدید على أن تستمد أحكامها من الشریعة الإسلامیة تبعا لكل موضوعات قانون الأسرة من زواج، 

.ومیراث ونحوها،وطلاق

.أو بالإرادة المنفردة3سواء بالعقد2التصرف التبرعي یمكن أن ینشأ من أي المصدرین الإرادیین للالتزام

فالتبرع یمكن أن ینشأ عن طریق العقد وذلك باتفاق إرادتین علیه كالتبرع إلى معین مثلا، ویمكن أن ینشأ بالإرادة 

.المنفردة كالتبرع إلى جهات البر، والتبرع بالوصیة

یونیو 12الصادرة في 24المتضمن قانون الأسرة، ج ر ج ج، عدد 1984یونیو 09المؤرخ في 11-84قانون رقم -1
.15، ج ر ج ج عدد 2005فیفري 27المؤرخ في 02-05معدل ومتمم بالأمر رقم 1984سنة 

یقصد بمصدر الالتزام السبب المنشئ للالتزام، فلولاه لما وجد ھذا الالتزام أو ھو تلك الواقعة التي تنشئ الالتزام سواء -2
واقعة إرادیة نابعة من إرادة الشخص، أو غیر إرادیة، فالالتزام المشتري بدفع الثمن مصدره عقد البیع، والتزام كانت

المحدث للضرر بالتعویض مصدره العمل غیر مشروع الذي قام بھ إمّا قصدا أو عن غیر قصد، ولم یورد التقنین المدني 
:فصول تضمنتإلىاب الأوّل من الكتاب الثانيالجزائري مصادر الالتزام في نص خاص لكنھ قسم الب

.من القانون المدني53القانون في المادة -
123إلى غایة 54العقد من المادة -
حیث أن قبل 2005، ھذا بعد تعدیل 1مكرر 123مكرر و123الإرادة المنفردة في الفصل الثاني في المادة -

رادة المنفردة كمصدر للالتزام بل كانت ضمن آثار العقد المادة ذلك لم یفرد المشرع الجزائري فصل مستقل للإ
115.

.140إلى غایة 124الفعل المستحق للتعویض في الفصل الثالث یشمل المواد -
أخیرا الفصل الرّابع المعنون بشبھ العقود الذي ینقسم إلى ثلاث أقسام، ففي القسم الأوّل الإثراء بلا سبب في -

ثم القسم الثالث 149إلى غایة المادة 143لقسم الثاني الدفع غیر المستحق من المادة ، وا142و141المادتین 
وبھذا یمكن استخلاص من ھذا التبویب أنّ مصادر الالتزام 159إلى المادة 150المعنون بالفضالة من المادة 

لعمل المستحق للتعویض، القانون، العقد، الإرادة المنفردة، ا:حسب المشرع الجزائري في القانون المدني ھي
النظریة العامة للالتزامات، –محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني :وشبھ العقود، أنظر

.35-34، ص 2009، دار الھدى، الجزائر، -مصادر الالتزام، العقد والإرادة المنفردة
حیث لا یتم العقد )ق م ج(من 54رد في نص المادة إنّ العقد یحكمھ مجموعة من الشروط من بینھا الإرادة وھذا ما و-3

مؤرخ في 58-75من الأمر رقم 54أنظر المادة .فالإرادة تعتبر أساس العقد.إلاّ عند تبادل الطرفین التعبیر عن إرادتھما
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أو إرادة منفردة ،فالعمل أو التصرف القانوني التبرعي قد یكون عقدا صادرا من جانبین كالهبة

.واحد كالوصیة أو الوقف، ویكون العمل تبرعا إذا كان المتصرف لم یأخذ مقابلاصادرة من جانب

الهبة والوقف :نظم أحكام ثلاثة عقود تبرع مهمة وهيبق ذكر أن قانون الأسرة الجزائريوقد س

الوصیة ثم الهبة ثم الوقف وهو ترتیب غریب :وفق الترتیب التالي"التبرعات"والوصیة تحت عنوان كتاب 

(اصة بالرجوع إلى النص الفرنسي للقانون فنجد عنوان الكتاب كما یليوخ :des disposition

testamentaires( ،الهبة والوقف في الشریعة الإسلامیة مستقلا كل  فعقدأي تصرفات إیصائیة

الاستقلال عن الوصیة ولا علاقة لهما بالتبرعات المتصلة بالموت، حتى یكون العنوان كذلك أو یكون 

الترتیب كذلك، فالتصرف التبرعي الوحید المتعلق بالموت هو الوصیة، أو ما یأخذ حكمها فقط، والهبة هي 

و قد استمد .عتبر هبة بالمفهوم الواسع للهبةأم الباب في التبرعات ولیست الوصیة، وإنّما كل التبرعات ت

قهاء، وأخذ أهم الأحكام التفصیلیة منه المشرع الجزائري أغلبیة أحكام الأسرة من الفقه المالكي وجمهور الف

لم یتعارض بدون أن یتوسع فیها، وأحال فیما یلي منها على القانون المدني باعتباره الشریعة العامة، ما

كما أحال فیما ) ق أ ج(من 121المادة بمقتضىمع الأحكام الموضوعیة في الشریعة الإسلامیة، وذلك 

  ).ق أ ج(من 222لإسلامیة بمقتضى المادة لم ینص علیه على أحكام الشریعة ا

ر قانون خاص ینظمه التشریعي عن طریق إصدابالاهتمامقد تمیز الوقف عن سائر التبرعات 

والعدد الهائل للأملاك الوقفیة والتي كانت في الجزائر، وقد صدر قانون ومع خطورة التصرف الوقفي

.ولحقته تعدیلات من خلال قوانین لاحقة1991الوقف في الجزائر إلاّ سنة 

القوانین العربیة، وأحال ام عقد الهبة والوقف كما فعلت جللم ینظم القانون المدني الجزائري أحك

الأسرة، ما لم ینص علیه یرجع فیه إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة، وقد أحكامهما إلى ما ورد في قانون 

منه الفقرة 16في المادة 10-05جاء القانون المدني على ذكر الهبة والوقف من خلال تعدیله بالقانون 

"والتي نصت على أنه21 ".تسري على الهبة والوقف قانون جنسیة الواهب آو الواقف وقت إجرائهما:

عندما أحالت على قانون 775، والمادة 12فقرة  16المادة :یة فقد ذكرها في أربعة موادأما الوص

عندما ألحقت تصرفات المریض مرض 776الأحوال الشخصیة فیما یخص أحكام الوصیة، والمادة 

التي قضت بأنّ الشخص إذا تصرف لأحد ورثته 777الموت التي یقصد بها التبرع بالوصیة، والمادة 

والتي 844أنّ هذا التصرف یكیف على أنه وصیة، والمادة ى لنفسه حیازته والانتفاع به، استثنبشيء و 

وتصرفات التبرع نوع تجمعه .تضمنت حق الانتفاع في أنه یجوز الوصیة به للأحیاء والحمل المستكن

معدّل1975سبتمبر 30صادرة بتاریخ 78، یتضمن القانون المدني الجزائري، ج ر ج ج، عدد 1975سبتمبر 26
.ومتمم

المعدّل والمتمم 2005یونیو 26الصادر في 44ج ر ج ج عدد 2005یونیو 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -1
.المتضمن القانون المدني58-75للأمر رقم 

یسري على المیراث والوصیة وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت ":على ما یلي)ق م ج(من 16/1تنص المادة -2
".جنسیة الھالك أو الموصي أو من صدر منھ التصرف وقت موتھقانون 
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في أحكامها خصائص معینة، فنجد أنّ هذه التصرفات یجمعها خصائص معیّنة سواء في إنشائها وتكوینها و 

وأوصافها، وانقضائها، كالأهلیة الخاصة بها، والشكل الذي یستلزمها إن كان حیازة أو غیرها وإمكان الرجوع 

.فیها وغیر ذلك

إنّ أهمیة تصرفات التبرع تكمن في كونها تصرفات ذات خطورة، فغنى عن البیان أنّ التبرع في 

لطرف الآخر، أي التبرع له، وهو أمر ذو خطورة، لذلك النهایة تضحیة بالمال أو بالجهد بدون مقابل من ا

وضعت التشریعات الحمایة اللاّزمة لمن یرید الإقدام على هذا التصرف، وإحكامه بضوابط قانونیة إذا كان قد 

تسرع في ذلك، بالتشدید على إفصاح رضائه وأهلیته الكاملة وعزمه على القیام به، بل وحمایة الغیر من هذا 

برعي، إذ قد یعود بالضرر علیه من الدائنین أو الأقارب المستحقین للمنفعة أو للمیراث، وهذا ما التصرف الت

استدعى الانتباه إلى ضوابط مثل هذا التصرف والشروط الخاصة به التي لا یشاركه في تلك الأوصاف أيّ 

.مي والفقهيتصرف آخر، لذا لا یقل التبرع أهمیة عن التعاوض في الاهتمام التشریعي والتنظی

یكتسي هذا الموضوع أهمیة بالغة لما له دور في العلاقات الإنسانیة، فهو یربط الإنسان بأخیه 

الإنسان ویلم شمل العائلات، بالإضافة إلى جزاء الآخرة وما یجده المرء من ثواب عند رب العالمین هذا من 

للتصرفات التبرعیة القسط الأوفر في جهة ومن جهة أخرى لما له من أهمیة عند المشرعین الذین أعطوا 

التشریعات المختلفة، بما فیهم المشرع الجزائري، بحیث خصصوا لها مواد تضبطها وأحكاما تحكمها وما كلّ 

ذلك إلاّ لخطورة هذه التصرفات وأهمیتها ولما لها من أثر على الأقارب المستحقین للنفقة أو المیراث، والغیر 

رر إذا كانوا دائنین مثلا، ولا ینبغي إهمال الأهمیة الاجتماعیة والتنمویة لتصرّفات الذین قد یعود علیهم بالض

التبرع، فقد انتبهت الدول المتحضرة أخیرا إلى الأهمیة التنمویة بل والاجتماعیة من الأفراد والمؤسسات في حل 

ك استدركت بضرورة التشجیع المشاكل الاقتصادیة والاجتماعیة للتخفیف من الأعباء على الدولة ومرافقها لذل

على العمل التطوعي والبذل المالي والفعل الخیري من أجل الإسناد  في تلك المهمات، وهو ما یقتضي وضع 

النظم والتشریعات المتجددة لتنظیم مثل هذه التصرفات حتى یكون الناس على وعي ما یقدمون علیه، بل 

.قانونیة والتنظیمیة مضبوطة ومحمیّةویشجعهم على تلك التطوعات عندما یرون سبلها ال

ومن أسباب اختیاري لموضوع التصرفات التبرعیة، الإشكالات والجدل الذي یثیره هذا الصنف من 

التصرفات من الناحیة الفقهیة، والناحیة القانونیة خاصة فیما یتعلق بالرّجوع في هذه التصرّفات لما یثیره من 

.قضائیة متزایدة، ومدى لزوم هذه التصرفاتإشكالات قانونیة، ومن منازعات 

كما من أسباب اختیار هذا الموضوع هو الوقوف على الإرادة اللاّزمة لإنشاء التصرفات التبرعیة 

فنود ،باعتبار أنّ الإرادة العنصر الجوهري في التراضي الذي یتم بتطابق إرادتین وذلك في تصرفات المعاوضة

.ت التبرعیةمعرفة دور الإرادة في التصرفا



التشريع الجزائريالتصرفات التبرعية في مقدمــــة

14

الأوّل هو هدف نظري یتمثل في الإسهام في المكتبة :نسعى من خلال هذه الدّراسة إلى هدفین

القانونیة، أمّا الثاني فهو هدف عملي تطبیقي یتمثل في إبراز التصرفات التبرعیة وتوضیح مركزها القانوني 

التصرفات ومقارنتها بالأحكام الواردة في بالإضافة إلى توضیح المصدر الذي استمد منه المشرع أحكام هذه 

التشریعات الوضعیة، مع إبراز أهم الاختلافات التي تمیز بها التشریع الجزائري عن بقیة التشریعات، بالإضافة 

إلى توثیق مختلف القرارات الصادرة عن القضاء وعن المحكمة العلیا من خلال جملة من الاجتهادات 

هبة، (ما تناوله القضاء من تطبیقات لأحكام التصرفات التبرعیة اكون مرجعا عالقضائیة التي ارتأینا أن ت

).وصیة، وقف

ما مدى كفایة الارادة في ما فمما تقدم تبرز إشكالیة البحث التي تتمحور في طرح التساؤل حول

؟انشاء التصرف التبرعي

:كما یمكننا في ضوء الإشكالیة أعلاه طرح التساؤلات التالیة

؟)الهبة، الوصیة، الوقف(دور الإرادة في إنشاء التصرفات التبرعیة ما-

ما هي القیود الواردة على الإرادة رغم توفرها؟-

الرجوع في تصرفه التبرعي؟، وهل یعتبر هذا )الواهب، الموصي، الواقف(هل یجوز للشخص -

الرجوع حقا مطلقا یمارسه المتصرف بصفة تحكیمیة دون قیود أو ضوابط؟

لأحكام التي جاء بها المشرع الجزائري في التصرف التبرعي كافیة لضبط مختلف هل ا-

المشاكل المطروحة في الواقع؟

سیكون المنهج المتبع في هذه الدراسة، المنهج الاستقرائي التحلیلي الذي یتبع أحكام وقواعد هذا 

فقه الإسلامي، ومحاولة تحلیلها النوع من التصرفات سواء في القانون المدني أو قانون الأسرة، أو في ال

وتفسیرها ونقدها إن أمكن والنظر في مدى ملائمتها للواقع، وأیضا سیتم اعتماد المنهج المقارن وذلك لأن 

أ إسلامي شرعي وتسرب إلى التشریعات العربیة والإسلامیة، ومن هذا المنطلق التصرف التبرعي ذو منش

بأحكام الشریعة الإسلامیة، لأنها المصدر التاریخي لها سأحاول مقارنة النصوص التشریعیة الوضعیة

.وكذا مقارنة بین التشریع الجزائري والتشریعات العربیة الأخرى خاصة القانون المصري

فالباب الأوّل یتعلق بالهبة تصرف عقدي، فتناول :لبحث من خلال بابینوقد عالجت هذا ا

بأركان أمّا الثاني فیتعلق ،عقد الهبةیتعلق الأوّل مفهومویتضمن مبحثینالفصل الأوّل منه انعقاد الهبة

، أمّا الفصل الثاني فتناول أحكام عقد الهبة فضمنته أثار عقد الهبة في مبحث عقد الهبة وجزاء تخلفها

.أوّل، وفي المبحث الثاني تم التطرق إلى الرجوع في عقد الهبة
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عي بالإرادة المنفردة ونتناوله في فصلین یتعلق أمّا الباب الثاني فاختص حول البحث في التصرف التبر 

أمّا ،الأوّل بالوصیة ویتضمن مبحثین الأوّل یتعلق بمفهوم الوصیة أمّا الثاني فیتعلق بأحكام الوصیة

.في مبحث ثانياول مفهومه في مبحث أوّل، وآثارهالفصل الثاني فیتعلق بالوقف، ونتن



الهبة تصرف عقدي



الهبة تصرف عقديالباب الأول
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تطویرها إلى ى فقهاء القانون دوماعامة للعقد تبلغ أهمیة بالغة، سعمما لا شك فیه أنّ النظریة ال

ل إلى المعرفة الكلیة التي تحكم العقد الذي یكون موضوعه ها، ومن ثمة التوصالذي یشوبورفع النقص 

.الحقوق المالیة في مجال القانون الخاص

د فإنّ عق.نیة تختلف عن بعضها البعض تبعا لخصائصها وأحكامهادوعلى اعتبار أنّ العقود الم

، فهو للالتزام، فیكتسي  أهمیته في كونه مصدّر من المصادر الإرادیة الهبّة عقد من عقود التبرعات

التبرعیة التي یضفي إلى الإقدام على التصرّف في مال مملوك للشخص، وهو تصرّف من التصرفات 

من الضوابط القانونیة الخاص به قصد حمایة متعاقدیهتصرّف في حد ذاته یحتاج إلى إحاطة بمجموعة

.ي قد یلحقه ضررا جراء هذا التصرّف من دائنین أو أقارب مستحقین للنفقة أو المیراثالذ وحمایة الغیر

كبیرا وخصص له جزءا مهما في القانون رقماهتمامابة د أولى المشرّع الجزائري عقد الهلق  

منه، أمّا عن جملة الإجراءات 213إلى  202حیث أفرد له أحكاما خاصة به في المواد من 84-11

كلیات التي یستلزمها المشرّع من أجل انعقاد ونفاذ الهبة لاسیما في مجال هبة العقار أو الحقوق والش

المؤرخ في 91-70العینیة العقاریة، فقد نظم ذلك في مجموعة من النّصوص القانونیة بدءا بالأمر رقم 

سبتمبر 26في  المؤرخ58-75، والأمر رقم 1المتعلق بالتوثیق المعدّل والمتمم1970دیسمبر 15

1975نوفمبر 12المؤرخ في 74-75، ثم الأمر رقم 2المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم1975

والذي استوجب الشهر لدى المحافظة العقاریة من 3المتعلق بمسح الأراضي العام وتأسیس السجل العقاري

.أجل انتقال المال العقاري الموهوب من المواهب إلى الموهوب به

وبما أنّ الهبة عقد یجب أن تتوافر في هذا العقد شروط عامة واجب توافرها في كافة العقود 

العقد دون الآخر، وهي عقد على عاتق أحد متعاقدینالتزاماتي ترتب وال، الأخرى من العقود المسماة

، وتكون أو نائبهلا إذا قبلها الموهوب له یتصرف بمقتضاه الواهب في مال له دون عوض، ولا تتم الهبة إ

وتنقسم العقود بوجه عام إلى عقود رضائیة وهي التي یكفي فیها .باطلةالهبة بسند رسمي وإلا وقعت 

ملغى ،1970سنة 10ج، عدد .ج.ر.جثیق، و المتضمن قانون الت1970دیسمبر15المؤرخ في 91-70أمر رقم -1

بالقانون رقم ، ملغى 107ج ج عدد.المتضمن مهنة التوثیق ج ر1988جویلیة 12مؤرخ في 27-88بالقانون رقم

.2006سنة 14ج، عدد .ج.ر.، المتضمن تنظیم مهنة الموثق، ج2006فیفري 20المؤرخ في 06/02
.المدني المذكور أعلاه، متضمن القانون 26/09/1975المؤرخ في 58-75أمر رقم -2
عدد  ج.ج.ر.ج  اري،متعلق بمسح الأراضي العام وتأسیس السجل العق1975نوفمبر12مؤرخ في 74-75أمر رقم-3

.معدل ومتمم1975سنة 92
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یم الشيء محل التعاقد، وعقود شكلیةورود الرّضا، وعقود عینیة وهي التي یلزم فیها إلى جانب الرّضا تسل

محدّد كما هو الشأن في عقد الهبّة، والغایة ورود الرّضا بها في شكل خاص و لانعقادهاوهي التي یلزم 

.الحقوق من الضیاع وحمایتها من الخلاف والنزاع نامفي ذلك ض

ل في الفصل الأوّل نتناو :إلى فصلین هومن خلال هذا الباب سنعالج عقد الهبة وذلك بتقسیم

أحكام عقد الهبّة وذلك الفصل الثانيالهبة بالتطرق إلى مفهوم عقد الهبّة وأركانها، وندرس في انعقاد

:على النحو المبیّن أدناهبالتّطرق إلى أثار عقد الهبة وذلك
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الفصل الأول

الهبةانعقاد

من التصرف التبرعي وهو الهبّة، وعلیه فلابد من لمسنا أهمیة معرفة القواعد الخاصة بهذا النوع 

تكون في معرفة مفهوم الهبة أولا  أنوالبدایة المنطقیة ،السعي في تلمس ما أمكن من ملامح هذه القواعد

وفصله عن ،وهي بالطبع منطلق الإحاطة العلمیة بماهیة هذا التصرف، وكذا ذكر خصائصه الممیزة له

وكذلك  ،ییز بینه وبین تلك التصرفات المشابهة له، والتي یمكن أن تلتبس بهسائر التصرفات الأخرى بالتم

.مشروعیة هذا التصرف

الرّضا والمحل والسبب :وقیامه من أركان وعناصر هيوعقد الهبة كأي عقد لابد لإنشائه

هذا ص في أن هذه الأركان لها وضع خال هنا، لأنه من ممیزات التبرع، وسنجدویضاف إلیها الشك

وبطبیعة الحال في ،لا تشبه وضعها في التصرفات الأخرى التي هي المعاوضة)عقد الهبة(التصرف 

.الأخیر نتطرق إلى جزاء الإخلال بتلك الأركان المنشئة لهذا التصرف التبرّعي

ونتطرق في ،عن مفهوم عقد الهبة أولهنتكلم في :من مبحثینمكونولذلك سیكون هذا الفصل

.ثاني إلى أركان عقد الهبة وجزاء الإخلال بأركان عقد الهبةالمبحث ال
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المبحث الأول

مفهوم عقد الهبة

الحرة الهبة من الصفات التي وصف بها االله عز وجل نفسه، فالواهب فیها یتجرد طواعیة بإرادته 

تعد من أخطر التصرفات، وهو والخالصة عن ممتلكاته إلى الشخص الموهوب له وذلك على وجه التبرع، ولهذا 

.من المیراثلورثتهتقار في جانب الواهب وحرمانا ما یؤدي إلى آثار ذات أهمیة بالغة، فهي تشكل اف

یعتبر عقد الهبة من عقود المعاملات الشرعیة یتحدد مفهومه من الدلالة اللغویة الفقهیة، ومن خلال 

لأخیر مع بعض التصرفات المشابهة في بعض الأحكام خصائص وممیزات معنیة یمتاز بها رغم اشتراك هذا ا

1.والمقاصد

لتحدید معنى عقد الهبة شرعا وقانونا انطلاقا من المعنى اللغوي المنبثقة منه المصطلحات والتعریف، 

، وكذا مشروعیة هذا لابد أولا من التعریف بالهبة وتحدید خصائصها، وتمیزها عن غیرها من الأنظمة الأخرى

ني فنبین لك ارتأینا إلى تقسیم هذا المبحث إلى ثلاث مطالب نخصص الأول للتعریف بالهبة، أما الثالذ العقد،

أما فیما یخص المطلب الثالث ، وتمییزها عن باقي التصرفات المشابهة لهاتمیز بهامن خلاله الخصائص التي ت

.ناه لمشروعیة الهبةصصفخ

المطلب الأول

تعریف عقد الهبة

التعرّض إلى المعنى اللغوي لمن خلانحاول في هذا المطلب الإلمام بالتعاریف الشاملة لعقد الهبة 

الفقهي حول هذا التعریف، بالإضافة إلى تعریفها من الناحیة القانونیة وعلى ذلك والاختلافوالاصطلاحي 

:قسمنا هذا المطلب إلى ثلاث فروع نقسمها على النحو التالي

الفرع الأول

التعریف اللغوي

یهب لمن یشاء إناثا ﴿: ض ومن ذلك قوله تعالىراالعطیة الخالیة من الأعواض والأغالهبة 

  .الوهاب: وهب من أسماء االله تعالى2﴾ویهب لمن یشاء الذكور

.10، ص 2010منصوري نورة، هبة العقار في التشریع، دار الهدى، الجزائر، -1
.49(سورة الشورى، الآیة -2 (
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والهبة مأخوذة من هبوب الریح أي 1.إذا كثرت سمي صاحبها وهابا وهو من أبنیة المبالغة

والتفضل على الغیر بما ینتفع به مطلقا، سواء كان مالا أو غیر مال، فهبة المال ویراد بها التبرع.مرورها

.»لیهب االله لك ولدا«غیر المال كقول إنسان لآخر كهبة شخص لأخر فرسا أو سیارة، أما هبة

2.من ذلك قالو إن الهبة في اللغة هي التبرع والتفضیل على الغیر ولو بغیر مال

3.﴾رب أغفر لي وهب لي ملكا لا ینبغي لأحد من بعدي﴿آن الكریم لقوله تعالى وقد ذكرت الهبة في القر 

الفرع الثاني

التعریف الاصطلاحي

4.الهبة بالمعنى الاصطلاحي لا تكون إلا في المال

.التعریف الفقهي: أولا

التعریفات بد ذكر أهم فلا ة الإسلامیة،ل أحكامها مأخوذة من أحكام الشریعباعتبار أن الهبة ج

.التي أتت بها المذاهب الإسلامیة الأربعة المعروفة

:تعریف الهبة لدى فقهاء المذهب المالكي- أ

جاء تعریف الهبة لدى المالكیة بعدّة ألفاظ مختلفة ولكنها كلها متقاربة وتصب في معنى واحد، فقد 

5،"ذي منفعة لوجه المعطي بغیر عوضقال الشیخ رحمه االله الهبة لا لتواب تملیك، "عرّفها ابن عرفة 

تملیك من له التبرّع ذاتا تنقل شرعا بلا "وكذا عرّفها بنفس التعریف أبي سعید البراذعي، وعرفه كذلك بأنّها 

تملیك لذات بلا عوض لوجه الموهوب له وحده وتسمى "، وهي "ل بصیغة أو ما یدل علیهاللأهعوض 

6".هدّیة

.289، ص 15، ج 2003منظور لسان العرب، دار صادر، ابنل جمال محمد بن مكروم ضأبو الف-1
.296، ص 15جمنظور، مرجع سابق، ابنأبو الفضل جمال محمد بن مكروم -2
).4(سورة مریم، الآیة -3
والعلوم الإداریة، جامعة الجزائرمعهد الحقوق :محمد بن أحمد تقیة، عقد الهبة، بحث مقدم لنیل شهادة دكتوراه الدولة-4

.06، ص 1997-1996بن خدة یوسف،
لبنان، ، ، القسم الثاني، باب الهبة، دار الغرب الإسلاميعرفةنصاري الرصاع، شرح حدود ابن أبي عبد االله محمد الأ-5

.552، ص1993
، )د س ن( ،لبنان،6، طدار إحیاء التراث العربي،3ه على المذاهب الأربعة، جعبد الرّحمن الجزیري، كتاب الفق-6

 .290ص
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ع لدخول الوصیّة في هذا التعریف، وكما أنه غیر جامع، لعدم عرفة جاء غیر مانابنفتعریف 

قد أخرج "من له التبرّع "أو وجه االله، ولكن تعریف الدّردیر بقوله لهبّة التي یقصد بها وجه المعطيدخول ا

ة والوقف ونحو ذلك، وكذا تملیك المنفعة كالإجازة والإعار "ذاتا"المجنون والصبي والسفیه، وأخرج بقوله 

قد أخرج البیع الذي یشترط فیه "بلا عوض"قد أخرج أم الولد والمكاتب والمدبر، وبقوله "تنتقل شرعا"بقوله 

من التعریف الأوّل لابن عرفة، إلاّ أنه  أولىالعوض، لكن إن جاء هذا التعرف جامعا للأركان والشروط و 

".في الحال"غیر مانع للوصیة فیزاد علیه قید 

:فقهاء المذهب الحنبليتعریف الهبة لدى - ب

خرجت "فبالتملیك"1"غیر عوضتملیك في حیاته ب"حنابلة كالتالي جاء تعریف الهبة عند ال

خرجت عقود المعاوضات كالبیع والإجازة "بغیر عوض"خرجت الوصیّة ثم "في حیاته"وبقوله ،العاریة

انیها متقاربة، والصدقة والعطیة مععریف بن قدامة، وجملة ذلك أن الهبة وغیرها، كما جاء بنفس المعنى ت

2.متغیرانوكلها تملیك في الحیاة بغیر عوض، واسم العطیة شامل لجمیعها وكذلك الهبة والصدقة والهدیة

 معلوما، أو الهبة تملیك جائز التصرّف مالا"قد جاءت الهبة عند الحنابلة، كذلك بالتعریف الآتي 

3"، غیر واجب في الحیاة، بلا عوض، بما یعد هبة عرفاسلیمهتمقدورا على مجهولا تعذر علمه موجودا،

.فالهبة تملیك جائز التصرف

من الحر المكلف الرّشید بالمال الذي یكون سواء منقولا أو عقارا معلوما أو مجهولا یتعذر معرفته، 

با كالنفقة، والدّین وبغیر عوض عنه وإلاّ في الحیاة وإلاّ عن وصیة وغیر واجویكون مقدورا على تسلیمه 

أصبحت عقود معاوضات كالبیع والإجازة، وبهذا یكون التعریف قد أظهر میزة وهي عنصر إیقاع الهبّة 

في الحیاة سواء للواجب أو الموهوب له، وهو ما یمیّز الهبّة عن الوصیّة التي تقع فیها بعد موت الواهب 

ن الهبة تقع تقي في ذلك مع فقهاء القانون في أالمیزة جعلت التعریف یله كونها تملیك ما بعد الموت، وهذ

4.في عصرنا هذااعتمادهحال حیاة كلّ من الواهب والموهوب له، ولذا فهو تعریف جامع یصلح 

،دار الكتب العلمیة،5في شرح المقنع، ، جح، المبدع بن محمّد بن عبد االله ابن مفلإبراهیمأبو إسحاق برهان الدّین -1

.190، ص1997لبنان، 
.239، ص1997الرّیاض، ،3ط،، دار علم الكتب8موفق الدین، أبي محمد عبد االله بن قدامة، المغني، ، ج-2
.521، ص2002دار البشائر الإسلامیة، لبنان، حنبلي، شرح أخصر المختصرات، عبد الرّحمن بن عبد االله البعلي ال-3
، الدّیوان الوطني ة الإسلامیة والقانون المقارنقیة، دراسة الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعتمحمد -4

.17، ص2003للأشغال التربویة، الجزائر، 
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:تعریف الهبة لدى فقهاء المذهب الحنفي-ج

ملیك مال لآخر بلا عوض ت"، وأنها كذلك "تملیك العین بلا عوض"لقد عرف الأحناف الهبة بأنها 

".ویقال لفاعله واهب ولذلك المال موهوب ولمن قبله موهوب له والإتهاب بمعنى قبول الهبة أیضا

ومعنى ذلك أنّ 1".الهبة تملیك العین بلا شرط العوض في الحال"قد تم تعریفها كذلك بانها 

في الحال أو یأخذ منه عوضاب لغیره من غیر أنالشخص الذي یملك عینا ملكا صحیحا یجوز له أن یه

تملیك العین في باشتراطهالمستقبل وذلك أثناء حیاته وهو یتماشى وتعریف الهبة في الفقه الغربي خاصة 

2.وذلك یعني حیاة كلّ من الواهب والموهوب له،الحال

جازة تملیك المنافع من إفقوله تملیك العین، فالتملیك یشمل البیع والهبة ونحوهما والعین تخرج 

كذلك یخرج هبة الدین لغیر المدین، لأن الدین لا یسمى عینا وقوله بلا شرط وعاریة، ووقف ونحوهم، و 

العوض فقد أخرج البیع وتدخل فیه الصدقة لأنها تملیك العین بلا عوض وإن كان الصدقة یلاحظ فیها 

عوض في المستقبل وهي تملیك وجه االله فقط، ثم قوله في الحال التي یخرج بها الوصیّة لأنّها تملیك بلا

.لما بعد الموت

:تعریف الهبة لدى فقهاء المذهب الشافعي -د

تملیك بلا عوض "جاء تعریف الهبة عند الشافعیة متطابقا مع تعریف المالكیة حیث عرفتها بأنّها 

یاة في حال الح)بلا عوض(لعین )التملیك(فقال .في تعریفها بالمعنى الأولالمصنفثم شرع"هبة

لت، وعلى ذلك فإن كوهبتك وقبول كقبتملیك عین بلا عوض بإیجاب "وعرفت بأنها ).هبّة(تطوعا 

خرج بقوله بلا أریة والضیافة وغیرها، و االتعریف عند أئمة الشافعیة بأن الهبة تملیك العین لیخرج الع

تملیك عین "الهبة وعرفت بأنّ .خرج بقوله في حال الحیاة الوصیةأعوض الهبة بشرط العوض والبیع و 

عن المبیع الهبة بثواب، فإنها بیع "بلا عوض"وإختزر بقولنا ،"یصح بیعها، غالبا أو دین من أهل التبرّع بلا عوض

3.حقیقة

.289عبد الرّحمن الجزیري، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، مرجع سابق، ص-1
مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارنة، مرجع سابق، محمد تقیّة، دراسة الهبة في قانون الأسرة الجزائري-2

 .17ص
، 2004،لبنانر ابن حزم،داح المعین بشرح قرة العین، أحمد بن زین الدّین بن عبد العزیز المعیري الملیباري، فت-3
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بة في قانون الأسرة ، وهما أكثر انطباقا على وصف الهیلاحظ أن التعریفین المالكي والشافعي متطابقان

1.الجزائري

إلا أنها تتفق في مجملها على أن الهبة نها وإن اختلفت في العبارة والأسلوبأیلاحظ من هذه التعریفات 

كل من وهوب له، وإن كان عنصر الحیاة لم یبرزههي تملیك بلا عوض، وتقع في حیاة كل من الواهب والم

.عن غیرهماامتاز بهوالحنبلي هو ما المذهب المالكي والشافعي، بینما كل من المذهب الحنفي 

التعریف القانوني :ثانیا

.فات فیما بینها في تحدید أحكامهافي تحدید مفهوم الهبة مع وجود بعض الاختلاالقوانین المقارنةتشابهت

الهبة عقد یتصرف «:من القانون المدني المصري كما یلي486الهبة في المادة فعرف القانون المصري

بمقتضاه الواهب في مال له دون عوض ویجوز للواهب دون أن یتجرد عن نیة التبرع أن یفرض على الموهوب له 

.2»القیام بالتزام معین

هبة عقد ال«: كما یلي200عرفها في مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة في الفصل أما القانون التونسي 

بمقتضاه یملك شخص آخر مالا بدون عوض، ویجوز للواهب دون أن یتجرد عن نیة التبرع، أن یفرض على 

3.»الموهوب له القیام بالتزام معین، وسمي هبة العوض

تصرف یتخلى «:8944عرفها المشرع الفرنسي في القانون المدني الفرنسي ضمن نص المادة وقد    

.»وبصورة لا تقبل الرجوع عن الموهوب لصالح الموهوب له الذي قبلهابموجبه الواهب حالا 

یلاحظ على كل هذه التعریف أنها وإن اختلفت في الألفاظ إلا أنها تدور في  معنى واحد وهو اعتبار 

كونها لم تنص .الهبة تملیك بدون عوض، تقع حال حیاة دون تخلف نیة التبرع، إلا أنها تعاریف قاصرة

في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، مرجع سابق، محمد تقیة، دراسة الهبة-1

 .16ص
مكرر 108م المنشور في مجلة الوقائع المصریة عدد 1948سنة 131التقنین المدني المصري الصادر بالقانون رقم -2

.09/07/1948الصادرة في
.66عدد  التونسیةیتعلق بإصدار مجلة الأحوال الشخصیة  1956أوت  13أمر مؤرخ في -3

4- Art 894 du code civil Français, 102e éd, DALLOZ, 2003, disposé «La donation entre vifs

est un acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose

donnée en faveur du donataire qui l’accepte ».
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ضاف عنصر الحیاة، باعتبار أنها لا تقع إلا بین الأحیاء، عكس الوصیة والتي هي تصرف مصراحة على 

.1حتى یمیز بین الهبة والوصیة"حال حیاة الواهب"رى أن یضاف عبارة إلى ما بعد الموت، فكان بالأح

الهبة ":بنصه على ما یلي )ق أ ج(من 202الهبة في المادة  فقد عرف المشرع الجزائريفیما یخص

.تملیك بلا عوض

."ا على إنجاز الشرطهلتزام یتوقف تمامأن یشترط على الموهوب له القیام باویجوز للواهب 

عنها لأن قصد إخراج الهبة من طائفة العقود أو نزع صفة العقد مشرع الجزائري لم یذكر كلمة عقد بال

كسائر العقودمن نفس القانون، مما یجعلها في مفهوم هذا القانون عقد 2062بنفیه نص المادة هذا الاحتمال 

3.غیرها أو تبرعاتتنطبق علیه القواعد العامة التي تنظم مختلف العقود سواء كانت 

:ویستفاد من نص هاتین المادتین ما یلي

وهذا ما الهبة وسیلة تملیك تنتقل بواسطتها ملكیة مال الموهوب من الواهب إلى الموهوب له،-

.4ینتج عنه افتقار في جانب الواهب، وعنصر اغتناء في جانب الموهوب له

المال الموهوب كله أو جزءه ینتقل إلى الموهوب له مجانا ودون مقابل، ویتلازم مع وجود -

لموهوب له، أو بغیة التقرب عنصر آخر هو نیة التبرع من الواهب بغیة التودد والتحبب إلى ا

.ه االلهإلى وج

.تزام یتوقف تماما على إنجاز الشرطیشترط على الموهوب له القیام بالیجوز للواهب أن-

فیمكن للواهب أن یشترط على الموهوب له القیام بعمل معین سواء كان لمصلحة الواهب 

5.للمنفعة العامة ونفسه أو لمصلحة الموهوب له أ

حسن محمد بودي،  موانع الرجوع في الهبة في الفقه الإسلامي والقانون الوصفي، دار الجامعة الجدیدة للنشر، مصر، -1

28، ص 2004
.»...تنعقد الهبة بالإیجاب والقبول«:تنص على ما یلي) ج.أ.ق( 206المادة -2
مرجع ،دراسة الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارنتقنیة،محمد ابن -3

.12سابق، ص 
، 2طار هومة، دشیخ نسیمة، أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانون الجزائري، الهبة، الوصیة، الوقف، -4

.17، ص 2014الجزائر، 
.316، ص 2002لعقود الواردة على الملكیة في القانون المدني، دار الفكر الجامعي، مصر، أنور العمروسي، ا-5
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طابقین، فالهبة لیست التزاما الهبة عقد یقع بین الأحیاء یتحقق وجوده بإیجاب وقبول مت-

1.بالإرادة المنفردة كونها تستلزم قبول الموهوب له

العبارة تمیز الهبة عن إذ أن هذه  ،عند تعریفه للهبة"حال الحیاة"أغفل المشرع الجزائري ذكر عبارة -

.فهذه الأخیرة تعتبر تصرف مضاف إلى ما بعد الموتلوصیةا

المطلب الثاني

و تمییزه عن التصرفات المشابهة لهخصائص عقد الهبة

أهم خاصیة لعقد الهبة، هو أنه عقد تبرعي، هذا إضافة إلى كونه لا یتم إلا بالحیازة، وبالتالي 

فهو عقد عیني، إذ لا تكفي الرضائیة لتمامه، وكذا هو عقد شكلي مفرط في الشكلیة نظرا لخطورة التبرع 

ناءا على ما تقدم فإن عقد الهبة یتمتع بمجموعة من ب.مقابلالذي یفقر ذمة الواهب دونما الحصول على 

مع بعض التصرفات وتتشابه كما أنها تلتقي .)فرع أول(عن التصرفات القانونیة الأخرىالخصائص تمیزه 

ا بینها، وحتى یزال هذا اللبس ویبعد ذلك الاشتباه یتطلب الالتباس فیمفي بعض الأوجه وهذا ما یؤدي إلى

).فرع ثاني(وبین عقد الهبةلشبه والخلاف بین هذه التصرفات بیان أوجه ا

الفرع الأول

خصائص عقد الهبة

بمراجعة المواد المنظمة لعقد الهبة بموجب قانون الأسرة نستخلص الخصائص أو العناصر التي 

:التصرفات المشابهة لها التي نستطیع ترتیبها في الآتيتجعل منها مختلفة عن بعض 

عقد ما بین الأحیاء: أولا

الهبة عقد لابد من إیجاب وقبول متطابقین، ولا تنعقد الهبة بإرادة الواهب المنفردة، وهذا الذي 

، 2یمیز الهبة عن الوصیة

الرجوع فیه إلا في أحوال لهذا یجوز ي، ،صهذه الأخیرة، تنعقد بالإرادة المنفردة للمو  إذ أن

لأن بذلك یعتبر ، وبما أن الهبة عقد ما بین الأحیاء، فإنها تخرج عن نطاقها الهبة لما بعد الموت، 1معینة

حمدي باشا عمر، القضاء العقاري :غیر منشور أنظر24/02/1986، الصادر بتاریخ 40651قرار المحكمة العلیا، ملف رقم -1

.195، ص 2005، الجزائر، ههومفي ضوء أحدث القرارات الصادرة عن مجلس الدولة والمحكمة العلیا، دار
.232محمد یوسف عمرو، مرجع سابق، ص -2
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إلى ما أن یعقد الواهب هبة ویرجي في الوقت ذاته نقل ملكیة الموهوب تصرفه وصیة لا هبة، فلا یجوز 

ت المحكمة العلیا في قرار لها صادر بتاریخ قضري، بحیث ، وهذا ما أكد علیه القضاء الجزائ2بعد موته

هبة لما بعد الموت تكون باطلة لأنها لا تنفذ إلا بموت الواهب وتأخذ  نأنه من المقرر أ17/03/1998

3.حكم الوصیة

تصرف في مال دون عوض:ثانیا

الهبة «) ج.أ.ق( 202المادةلتزام من الواهب یجب ألا یقابله عوضا، وهذا ما جاء ضمن الهبة ا

ع ذلك لا یمنوالقول أن الهبة تكون دون عوض.4للموهوب لهوإثراء، فهي افتقار للواهب »تملیك بلا عوض

ه شیئا آخرا كأن تكون من الهبات المتبادلة فقد یهب شخص شیئا، ثم یهب الموهوب لهبات المتبادلة،من قیام ال

.5منها دون عرضمتبادلتین وكل فتكون بذلك الهبات 

وفي أنها تقترن أنها تثري الموهوب له دون عوض التبرع فيتشترك الهبة مع سائر تصرفات

التصرف، بمعنى یقوم الواهب بنقل ملكیة الموهوب عمالولكنها تنفرد بخاصیة في أنها من أبنیة التبرع

نتفاع أو استعمال، وحق أن ینقل حق عیني إلى الموهوب له كما یجوز أن یكون حق ا فله. دون عوض

6.سكني أو حق ارتفاق، أو غیرها من الحقوق الأصلیة

یمنع أن تكون إثراء الموهوب له، إلا أن ذلك لا ذا كانت الهبة لا تتحقق إلا إذا كانت سببا في إ

وإذا ما تبین أن قیمة .بعوض والمقدار المتبرع به هو الفرق بین قیمة المال الموهوب والعوض المشترط

ا أن یتبین فیهوفي الحالة التي ،ة لا هبةموهوب أو تقاربها كان العقد معاوضالعوض تعادل قیمة المال ال

الشيء الموهوب أقل في القیمة من العوض المشترط لم یكن الموهوب له ملزم بأن یؤدي من هذا 

.147، ص 1987كمال حمدي، المواریث والهبة والوصیة، دار المطبوعات الجامعیة، مصر، -1
،2، مجلد 5، العقود التي تقع على الملكیة، ج الجدیدالوسیط في شرح القانون المدنيعبد الرزاق السنهوري، ،أحمد-2

.08-07، ص ص 1998لبنان، ،3ط منشورات الحلبي الحقوقیة،
، 1999، سنة 1، غ أ ش، منشور ب م ق، العدد17/03/1998الصادر بتاریخ 186058قرار المحكمة العلیا رقم -3

  .119ص 
.147كمال حمدي، مرجع سابق، ص -4
.12عبد الرزاق أحمد السنهوري، مرجع سابق، ص -5
مرجع سابق، ص ،مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارندراسة الهبة في قانون الأسرة الجزائريمحمد تقیة،-6

21.
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من القانون 489لمصري في المادةاوهذا ما أخذ به المشرع ، 1العوض، إلا بقدر قیمة الشيء الموهوب

.قض مبدأ الالتزاماالمدني الجدید، فلا یوجد ما یمنع الأخذ بذلك ما دام الأمر لا ین

نیة التبرع:ثالثا

الواهب في حاله تعتبر هذه الخاصیة عنصرا جوهریا في الهبة، إذ لا یكفي لانعقادها أن یتصرف 

وقصد التبرع أو نیة الترع مسألة نفسیة  .العقددون عوض، بل لابد من وجود نیة التبرع لدیه وقت إبرام هذا 

توافر نیة تفالعبرة فیها بما یقوم بنفس المتبرع، فهل قصد بالتبرع تضحیة من جانیه دون أن یقصد منفعة، قد 

فیما بعد منفعة لم تدخل في حسابه أو قصد من وراء تبرعه منفعة تعود إلیه فتنتفي نیة جنىالمتبرع حتى لو 

2.التبرع

ن یقوم شخص مثال ذلك كأ.طبیعيبدینالوفاء  ي نیة التبرع إذا كان الغرض من إبرام الهبةتنتف

3.ر على الوفاء بهآخر فهو لا یتبرع وإنما یوفي دین وإن كان لا یجببالوفاء بالتزام طبیعي نحو شخص 

أو  ،التصرف الحصول على منفعة أیا كان نوعهانیة التبرع أیضا إذا كان القصد منتنتفي كما 

فلا یكون التصرف هبة إذا أعطى الشخص مالا ،یةصورتها سواء كانت هذه المنفعة مادیة أو أدبكانت 

وتكون في ،وتنتفي نیة التبرع إذا كان القصد منها مجازاة الموهوب له4.لآخر لإنشاء مدرسة أو مستشفى

تفانیه لغا من المال مكافأة وذلك نظیرخص من یقوم بخدمته مبمثل أن یعطي شعطایا المكافأة 

.فبذلك لا یعد هبة لانتفاء التبرع،وإخلاصه في العمل

ویلاحظ من خلال ما تقدم أن نیة التبرع مسألة نفسیة تخضع في توافرها لتقدیر قضاة الموضوع، 

ه دون أن الشخص تضحیة من جانبرع، فإذا قصد والعبرة فیها تكون بما یقوم بنفس المتبرع وقت التب

فیما بعد منفعة منها واعتبر منفعة سواء مادیة أو معنویة، تحققت نیة التبرع عنده حتى لو جنىیقصد

.14عبد الرزاق أحمد السنهوري، مرجع سابق، ص -1
ع سابق، مرج،مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارندراسة الهبة في قانون الأسرة الجزائريمحمد تقیة،-2

  .27ص 
.21شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -3
.156كمال حمدي، مرجع سابق، ص -4



الهبة تصرف عقديالباب الأول

28

تصرفه هبة، أما إذا قصد من وراء تبرعه منفعة تعود علیه انتفت عنده نیة التبرع حتى لو تخلفت هذه 

1.المنفعة المرجوة

.عقد عیني :رابعا

عقد عیني لا یتم بمجرد تبادل الإیجاب والقبول وتوفر الشكلیة، بل یجب وزیادة على ذلك الهبة 

ب المشرع جوهي في نفس الوقت من العقود الشكلیة أو .ب له بحیازتهو تسلیم الشيء الموهوب إلى الموه

المتعاقدین، إفراغ الهبة في شكل رسمي متى كان محلها عقارا فلا تكفي لانعقادها وجود التراضي بین 

فالشكلیة في هبة ،من قانون الأسرة2062ولذلك وجب لإفراغ هذا التراضي في شكل معین أوجبته المادة

3.وإذا تخلفت هذه الشكلیة كانت الهبة باطلة دالعقار ركن في العق

ة بدوره عقد شكلي ویعتبر عقد الهبة الوارد على بعض المنقولات التي یشترط فیها إجراءات خاص

.العقار الموهوب لا یتم إلا بالحیازة التي تعتبر ركنا لانعقادهني مثله مثلوعی

عقد «وبالنظر إلى ما تقدم یمكن تعریف الهبة تعریف جامع لكل الخصائص السابقة بالقول أنها 

.»بین الأحیاء یتصرف الواهب بمقتضاه في ماله دون عوض وبنیة التبرع

ومن خلال الخصائص التي تتمیز بها الهبة فإنها تجعلها تقترب من بعض التصرفات القانونیة 

.المواليالتي سیتم التطرق إلیها في الفرعلها، و المشابهة 

الفرع الثاني

تمییز عقد الهبة عن التصرفات المشابهة له

ته، أو تبتعد عنه إلى معنى تتداخل الهبة مع كثیر من المصطلحات التي تؤدي إلى المعنى ذا

سنبین بعض الممیزات التي تنفرد بها الهبة عن باقي العقود الملزمة سواء لجانب واحد في آخر، وعلیه

:كالآتيالنقطة الأولى  أو بالنسبة للعقود الملزمة لجانبین في النقطة الثانیة

دار  ،1في القوانین الوضعیة والشریعة الإسلامیة، ج)دراسة مقارنة(عبد الوهاب البنداري، شرح العقود المدنیة، الهبة -1

  .23ص،  1968النهضة العربیة، القاهرة، سنة 
تنعقد الهبة بالإیجاب والقبول، وتتم بالحیازة، ومراعاة أحكام «:من قانون الأسرة الجزائري على ما یلي206تنص المادة -2

.»التوثیق في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات
، مرجع سابق، ص ون المقارنمقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانمد تقیة، دراسة الهبة في قانون الأسرة الجزائريمح-3

29.
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.لجانب واحدتمییز عقد الهبة عن التصرفات الملزمة :أولا

الوصیة والوقف تصرفات قانونیة صادرة من جانب واحد تتفق مع عقد الهبة في صفة التبرع، غیر 

.أنها تختلف عنها في نواحي عدیدة

تمییز عقد الهبة عن الوصیة -أ

، ویتمیزان عنالتبرع، وبهذا تعتبر تبرعا محضاملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریقلوصیة تا      

:بعضهما من عدة وجوه وهي

یلزم لإنشائه توافق إرادة كل من الواهب والموهوب له، بینما الوصیة لیست إن الهبة عقد-

وبذلك ملكیة الشيء لا .1إرادة الموصي المنفردةعقدا، إنما هي تصرف إنفرادي یعتمد على

تج أثرها إلا بعد ولا تن.إلى ما بعد الموت فالموصي، لأنها تصرف مضاتنتقل إلا بعد وفاة 

تنتقل إلى الموهوب له حال حیاة الوفاة على عكس عقد الهبة، فملكیة الشيء الموهوب 

.الواهب، إلا فیما یتعلق بالأموال المستقبلیة أو الهبات مع أجل

متناع الرجوع إلا في الأحوال التي یجوز فیها الرجوع، بینما الوصیة یصح صل في الهبة االأ-

شاء مادام على قید الحیاة، دون شرط ولا قید، وهذا متىفیها للموصي أن یرجع عن وصیته 

.)ج.أ.ق (192طبقا لنص المادة 

ول طبقا الخاصة في المنقجراءاتالهبة عقد شكلي یستلزم المشرع فیها الرسمیة في العقار والإ-

إلا بعد الوفاة وبعد انتقال الملكیة ، أما الوصیة لا تستلزم ذلك 2)ج.أ.ق (من206المادة لنص 

طبقا لنص ة الإثبات وذلكبإلى الموصي له، كونها عقد رضائي ولا تلزم الشكلیة فیها إلا بمناس

من191/1المادة 

أمام الموثق وتحریر عقد تثبت الوصیة بتصریح الموصي «:التي جاءت كما یلي) ج .أ.ق (

.»بذلك

إلا إذا .3الهبة في التشریع الجزائري مطلقة فهي في القانون، أو التبرع لیست مقیدة بقدر معین-

یة فتتقید بالثلث من التركة دائما، وما ، أما الوص1في حدود الثلثفتنفذ.في مرض الموتكانت

1- Planiol, classification synthétique des contrats revue critique 1904, P 475.
  ).ق أ ج(من 206راجع نص المادة -2
.26شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -3



الهبة تصرف عقديالباب الأول

30

التي )ج.أ.ق(من 185ما جاء ضمن المادة زاد عن الثلث تتوقف على إجازة الورثة وهذا 

تكون الوصیة في حدود الثلث التركة، وما زاد عن الثلث تتوقف على «:جاءت كما یلي

.»إجازة الورثة

.تمییز الهبة عن الوقف - ب

یجعله عاریةعلى ملك الواقفعینل أبي حنیفة رضي االله عنه حبس الخذا بقو الوقف معناه شرعا أ

ولم یجعله عاریة حقیقیة لأنه لا یسلم إلى المستوفى المنفعة، بل یسلمه إلى المتولي، أو یصرف المنفعة 

.2إلى من أراد

وبهذا التعریف یعتبر تصرفا تبرعیا، یشترك مع الهبة في صفة التبرع، غیر أنه یختلف عنه في 

:عدة جوانب هي

الوقف تصرف صادر من جانب واحد تكفي ما د لابد فیه من تطابق إرادتین بینالهبة عق-

.لانعقاده إرادة الواقف لوحدها

.ب والموهوب لهالهبة كسائر العقود یستمد قوته القانونیة من الإرادتین المتطابقتین لطرفها الواه-

ه القانونیة من الشخصیة المعنویةستمد قوتأما الوقف فهو تصرف بالإرادة المنفردة للواقف ی

لاسیما إذا تعلق وتحمیها من التلف والضیاع ،حمیها الدولة وتسهر على تنفیذهافإرادة الوقف ت

3.الأمر بالأملاك الوقفیة العامة

الهبة تبرع محض یلتزم بموجبه الواهب بإعطاء الشيء للموهوب له بدون مقابل وبنیة التبرع، -

فیه بكل أنواع ل بذلك ملك الواهب عن الشيء الموهوب وتملیكه للموهوب له للتصرف یزو ف

.التصرف

ملیك الشيء الموقوف الذي یبقى على ملك الواقف، فلا أما الوقف فینصب على المنفعة فقط دون ت

نتقل الملكیة إلى الموقوف له، وبمجرد صدور الوقف لا یجوز للواقف أن یتصرف في المال الموقوف بأي ت

4.تصرف ناقل للملكیة

."المخیفة، تعتبر وصیةالهبة في مرض الموت، والأمراض والحالات":على ما یلي) ج.أ.ق(من 204ص المادة تن-1
".33محمد تقیة، مرجع سابق، ص -2
، هرمول خالد، الإطار القانوني والتنظیمي للأملاك الوقف في الجزائر، دراسة مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة دار هوم-3

.39، ص 2004الجزائر، 
.28شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -4
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.الملزمة لجانبینتمییز عقد الهبة عن التصرفات :ثانیا

في بعض الجوانب ویختلف عنهما في جوانب أخرى، یتفق عقد الهبة مع عقدي البیع والإیجار 

.وهذا ما سنتطرق له

.تمییز عقد الهبة عن عقد البیع -أ

قود التصرف ومن العقود الملزمة یتفق عقد الهبة مع عقد البیع في أن كل منهما عقد من ع

.بعوضللجانبین، إذا كانت الهبة 

الأصل في الهبة أنها عقد من عقود التبرع لأنها تملیك بلا عوض، یتجرد الواهب عن جزء من 

هو وهوب أو یقاربها، أما عقد البیع فماله بقصد التبرع، وقد یكون معاوضة إذا كان بمقابل یعادل قیمة الم

حق المبیع إلى المشتري لأن البائع یحصل بسببه على ثمن في مقابل نقل ملكیة ال،من عقود المعاوضة

.الذي یحصل بدوره على المبیع مقابل ما یدفعه من ثمن للبائع

.تمییز عقد الهبة عن عقد الإیجار - ب

ینشئ التزامات شخصیة في الهبة هي تملیك مال بلا عوض بقصد التبرع، أما عقد الإیجار 

ؤجر، فالإیجار عقد ملزم لجانبین من المؤجر والمستأجر، ولا یترتب حقا عینیا في الشيء المجانب كل 

المؤجر لمدة محددة مقابل أجر، فالشيء مقابل الأجرة وهو من عقود المعاوضات وینقل منفعة الشيء 

، ویتطلب إجراءات كلیة فیه واجبة إذا وقع على عقارالششكلي تعقد  دعق والأجرة مقابل الانتفاع، والهبة

كما أنه من عقود الإدارة .الإیجار عقد رضائي لا یتطلب الشكلیةخاصة إذا وقع على منقول، بینما عقد 

1.على خلاف عقد الهبة الذي یعتبر من عقود التصرف

، -الإیجار والعاریة-الوسیط في شرح القانون المدني، العقود الواردة على الانتفاع بالشيء أحمد عبد الرزاق السنهوري،-1

  .5-4ص ص  ،)د س ن(دار إحیاء التراث العربي، لبنان، ،6ج ،1المجلد 
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المطلب الثالث

مشروعیة عقد الهبة

تعد باب من أبواب الخیر والبر والإحسان، فهي سبیل من سبل التآلف والمحبة والترابط الهبة 

الإسلامیة ورغبت فیها، وعلیه فإنه یتطلب منا تناول الأدلة التي الاجتماعي لذا حثت علیها الشریعة 

.وثبتت مشروعیتها في الفقه الإسلامي وفي التشریع الجزائري،اعتمدت في إباحة الهبة وجوازها

الفرع الأول

ساس الشرعيالأ

من الكتاب: أولا

وأتوا النساء "الهبة من القرآن الكریم نجده في آیات كثیرة منه، وذلك لقوله تعالى إنّ مشروعیة 

یقول القرطبي في تفسیرها1،"منه نفسا فكلوه هنیئا مریئادقتهن نحلة فإنّ طبن لكم عن شیئ ص

به وقال .را كانت أو ثیبا جائزةأنّ هبّة المرأة صداقها لزوجها بكة للنساء، ویدل بعمومه على مخاطب

2.جمهور الفقهاء

تأتوها للفقراء فهو خیر لكم ویكفرإن تبدوا الصدقات فنعما هي وإن تخفوها و ":وقوله تعالى

3".عنكم من سیئاتكم واالله بما تعلمون خبیر

،هذه الآیة في صدقة القرض أنوقد ذهب جمهور المفسرین إلى :ویقول الشوكاني في تفسیرها

4.أي في الهبة ولیس الزكاة

ووهبنا له إسحاقا ویعقوب وجعلنا من ذریته النبوة والكتاب وأتیناه أجره في الدّنیا وإنه "وقوله تعالى 

5".في الآخرة لمن الصالحین

.الدّلیل من السنة النبویة:ثانیا

).04(سورة النساء، الآیة -1
المملكة العربیة ،2ط م الكتب،، دار عال5أبي عبد االله محمد الأنصاري القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، المجلد -2

.42، ص2003السعودیة، ، 
)271(سورة البقرة، الآیة -3
.186، ص2007، لبنان، 4ط محمّد بن علي الشوكاني، فتح القدیر، دار المعرفة،-4
)27(سورة العنكبوت، الآیة -5
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لقد وردت أحادیث كثیرة عن النبي صلى االله علیه وسلم تدل على مشروعیة الهبة والحض علیها 

حدثنا عاصم بن حلي حدثنا إبن أبي هریرة رضي االله عنه عن :الذكر ما رواه البخاريمنها على سبیل 

(النبي صلى االله علیه وسلم قال ووجه 1،)رس شاةف یا نساء المسلمات، لا تحقرن جارة جارتها، ولو:

تها من وذلك بمعناه أن الجارة لا تمنع عن جار ،الدلالة في ذلك أنّ الحدیث دل بعمومه على جواز الهبة

  .ةالهدّیة بالموجود عندها حتى ولو قل

مّد بن بشار، حدثنا ابن أبي عدي عن شعبة، عن سلیمان، عن أبي محفي حدیث آخر حدثنا 

(حزم، عن أبي هریرة رضي االله عنه، عن النبي صلى االله علیه وسلم قال لو دعینا إلى ذراع أو كراع :

وما روى عن ابي هریرة رضي االله عنه عن النبي صلى 2،)لأجبت، ولو أهدى إلى ذراع أو كراع لقبلت

(االله علیه وسلم  ).الواهب أحق بهبته ما لم یثب منها:

سبب التودد بین الإخوان، وكلّ ذلك مندوب إلیه بعد الإیمان، وإلیه واكتسابولأنه من باب الإحسان 

(أشار رسول صلى االله علیه وسلم بقوله وعلیه فإباحة الآكل بطریق الهدیة دلیل 3،)تهادوا تجابوا:

.على جواز الهبة

نستخلص من هذه الأحادیث أنّ الرسول صلى االله علیه وسلم حببنا في الهبات بكل أنواعها 

لسلام یقبل الهدیة المشروعة ودعانا لقبولها ولو كانت بسیطة أو قلیلة بحیث كان علیه الصلاة وا

.عنهاویثب

الفرع الثاني

الأساس القانوني

لقد نظمت الهبة في القانون الجزائري ضمن قانون الأسرة، وعلیه فإن أحكامها قد وجدت في 

وكأن الدّافع وراء خر باب في قانون الأسرة، ویظهرالباب الرابع من التبرعات مع الوصیة والوقف، وهو آ

وضع الهبة ضمن قانون الأسرة هو كونها موضوع فقهي بامتیاز، تستمد أحكامها من أحكام الشریعة 

الإسلامیة وذلك تبعا لكل موضوعات قانون الأسرة الأخرى، هذا من جهة ومن جهة أخرى فإن الهبة من 

ها، باب فضلها والتحریض علیها، الحدیث البخاري، صحیح البخاري، كتابة الهبة وفضلإسماعیلأبي عبد االله محمد بن -1

.907، ص1993لبنان، ،5ط ،،،  دار ابن كثیر والیمامة2، ج)2427(رقم 
.908، ص)2429(، الحدیث رقم نفسهمرجعأبي عبد االله بن إسماعیل البخاري، صحیح البخاري، -2
.48، ص1989، دار المعرفة، لبنان، 2ج لسرخسي، المبسوط،اشمس الدین -3
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بتغاء الآجر والتواب من االله، وكذلك أفعال الخیر والبر والإحسان، فالأشخاص یهبون أموالهم وأشیائهم ا

ابتغاء المودة والمحبة من الطرف الآخر والتودد إلیه، ولذلك كان الأصح والأنسب أن تقنن أحكام الهبة، 

بالإضافة إلى ما هو مستحدث بخصوص مسألة التسجیل والتوثیق والإشهار والتي لا تصح الهبة إلا بها 

فلذلك لا تصح ولا تقبل إلا بالتسجیل ،وانتقاله بین الأشخاصبالعقار للآثار المتعدیة واتصال الهبة وذلك 

والإشهار في المحافظة العقاریة، وفي المنقول لا تتم إلا بالحیازة وانتقال المنقول إلى الموهوب له 

.بالإجراءات الإداریة
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المبحث الثاني

وجزاء الإخلال بهاأركان عقد الهبة

لعقد شروط تتمثل في أركان نظریة اتوفرتهالأخرى یستلزم لصحالهبة هو كباقي العقود  عقد

ولیكون صحیحا وجه عام من الرضا ومحل وسبب فضلا عن القالب الشكلي باعتباره عقدا رسمیا، ب

رط من وإذا تخلف ركن من أركانها أو ش.لابد من توفر شروط لكل ركن من الأركانومنتجا لكافة آثاره

وجزاء الإخلال بهذه ،وعلیه سنتطرق إلى أركان عقد الهبة في مطلب أول.شروط صحتها تبعها البطلان

.الأركان  في مطلب ثان

المطلب الأول

أركان عقد الهبة

ا توفر الشكلیة ذالتراضي والمحل والسبب، وك:الهبة كسائر العقود الأخرى لها أركان ثلاثة

یكون العقد منتجا لآثاره فلا بد من توفر شروط كركن أساسي في هبة العقار، وركن الحیازة، ولكي

، ونتناول في لمطلب إلى ثلاث فروعتعرض لهذه الأركان من خلال تقسیم هذا ان،الإنعقاد وشروط الصحة

:من الأركان على النحو التالي ركن  فرع  كل

الفرع الأول

التراضي في عقد الهبة

، أما "رضى"یعتبر وجود التراضي شرط ضروري لانعقاد الهبة، والرضا لغة هو مصدر لفعل 

والتوجه إلى إنشائه، والرضا یصدر من طرف اصطلاحا فهو رغبة العاقد إلى آثار العقد مع العزم علیه، 

تالي الإرادة في إحداث آثار، فبوافقینمتواحد لا من شخصین، أما التراضي فهو وجود رضا شخصین 

ن تكون أإلا ﴿:فقد جاء في القرآن الكریم قوله تعالى.العقود الملزمة لطرفین تتطلب تراضي ولیس رضا

1.﴾تجارة عن التراضي منكم

قد اختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة حول ركن التراضي في عقد الهبة، فذهب البعض إلى القول 

دون أن یشترط قبولا من في الإیجاب الصادر من الواهب فقطأن ركن التراضي في عقد الهبة یتمثل

.29سورة النساء، الآیة -1
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نان بول هما ركنان للهبة وهما معا یكو والقالإیجاب ، وذهب البعض الآخر إلى أن 1الموهوب له كركن

.2توافق الإیجاب والقبول هو ركن التراضي، كون الهبة عقد والعقد

ي جمهور فقهاء الشریعة الإسلامیةى رأالجزائري نجد قد اعتمد علبالرجوع إلى قانون الأسرة

.3)ج.أ.ق( 206واعتبر الإیجاب والقبول ركنا من أركان الهبة، وقد نص على ذلك صراحة في المادة 

، وإذا انعدم هذا التراضي بین المتعاقدین ویتضح من خلالها أنه لابد من إیجاب وقبول حتى تنعقد الهبة

.كانت الهبة باطلة

تجدر الإشارة إلى أنه تطبق القواعد العامة المقررة في نظریة العقد بوجه عام على ركن التراضي 

4.بنص خاص في قانون الأسرةمعالجتهفي عقد الهبة لعدم 

.الهبةشروط التراضي في:أولا

من حیث الانعقادوهي شروط الهبة تنعقد بإیجاب وقبول صادر من الواهب والموهوب له، 

الموضوع وبما أن الهبة عقد شكلي فللشكل أهمیة بالغة، ولا تنعقد من دونه وهي شروط الانعقاد من حیث 

.الشكل

.شروط الانعقاد الموضوعیة-أ

:وجود التراضي-1-أ

إحداث أثر قانوني، ولا یتم وجود التراضي شرط ضروري لانعقاد الهبة، ویقصد به اتجاه الإرادة إلى 

.یر عنهابوإرادة الموهوب له، والتعتطابقتین وهما إرادة الواهبوجود إرادتین مإلا ب

.07، ص 1978محمد علي أحمد، بحوث في الهبة والشفعة في الفقه الإسلامي، دار الهدى للطباعة، مصر، -1
، 1998، لبنان، 2، منشورات الحلبي الحقوقیة، ط1عبد الرزاق أحمد السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، ج-2

  .43ص 
تنعقد الهبة بالإیجاب والقبول، وتتم الحیازة، ومراعاة أحكام قانون التوثیق «:على ما یلي) ج.أ.ق( 206تنص المادة -3

.في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات

.»وإذا اختل القیود السابقة بطلت الهبة 
.وما بعدها من القانون المدني59یراجع نص المادة -4
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تنعقد الهبة بتوافر الإرادة في كل من الواهب والموهوب له، ولابد من تطابقها بقصد إحداث أثر 

تزاماتلتحمل الاعیا بالارتباط بحالة قانونیة، وتنصرف إرادته وني معین، إذ یجب أن یكون الشخص و قان

.1حقوق الغیر أو التنازل عن حقوق مكتسبةنحو شخص آخر أو اكتساب

لتظهر إلى العالم یر عنها عبامنة داخل الإنسان، لذلك یجب التنفسیة كتعتبر الإرادة حقیقة

ح من خلال نص ، یتض2إلیه الإرادة الحقیقیةت یكون التعبیر عنها مطابقا لما قضالخارجي ویتعین أن

أن التعبیر عن الإرادة یكون بعدة وسائل، والشخص حر في التعبیر عن 3)ج.م.ت(من 60/1المادة 

إرادته بطریقة التي یریدها لأن القانون لا یستوجب طریقة معینة في ذلك، وسلوك المتعاقد في التعبیر عن 

ومن مظاهر . عن الإرادةإرادته قد یكون واضح الدلالة على المقصود ویسمى هذا النوع بالتعبیر الصریح 

التعبیر الصریح نجد التعبیر بالألفاظ في اللغة التي یفهمها كل من المتعاقدین، ویكون بالكتابة سواء كانت 

أن تكون العقود الكتابة بخط الید أو بالآلة الكاتبة وسواء كانت عرفیة أو رسمیة، إلا أن القانون في بعض 

الواقعة على العقار طبقا لنص المادة الرسمي، والهبة والعقودمكتوبة وأن تكون رسمیة كما في الرهن 

.4)ج.م.ت(من 1مكرر 324

كما یكون بالإشارة المتداولة عرفا، وتكون هي الوسیلة الوحیدة للتعبیر عن الإرادة یغیر الكتابة 

5.لا یحسن الكتابةكما هي الحال عند الشخص الأخرس الأعمى الذي

إرادته بصفة مباشرة وإنما المتعاقد عن هفیعن الإرادة ضمنیا إذ لا یكشف التعبیر كما قد یكون

فهذا التعبیر لا یفسر على أنه هبة التعبیر الضمني عنها، ىلا یتسنیتحلى من ظروف الحال، وفي الهبة

ریحا تعبیر مبررا لنیة التبرع وخطورته، هذا التصرف تتطلب تعبیرا صلأن الهبة تبرع، فلابد من أن یكون ال

إرادة الواهب ظاهرة وواضحة بما لا یدع مجالا للشك في أنه أراد بمظاهره السابقة الذكر، لكي تكون 

.87، ص 2008، موفم للنشر، الجزائر، )العامة للعقدالنظریة (فیلالي علي، الالتزامات -1
، دار الهدى، الجزائر، 4، ط)النظریة العامة للالتزامات(السعدي محمد الصبري، الواضح في شرح القانون المدني -2

.81-80، ص ص 2009
أو بالإشارة المتداولة عرفا، التعبیر عن الإرادة یكون باللفظ، أو بالكتابة :"على ما یلي) ج.م.ق(من60/1تنص المادة -3

.كما یكون باتخاذ موقف لا یدع أي شك في دلالته على مقصود صاحبه "
، مرجع سابقتقیة، دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، محمد-4

 .73ص 
الجزائر ، ،9ط ، دیوان المطبوعات الجامعیة ،القانون المدني الجزائريعلي علي سلیمان، النظریة العامة للالتزام في-5

.31، ص2015
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 )ج.أ.ق(من 206من نص المادة وهذا ما یستشف.عبیر الضمني بصدد الهبةفبذلك لا مجال للت،التبرع

.1ق الإرادتینى أن الهبة تنعقد بإیجاب وقبول وبتطابالتي نصت عل

.مسألة سكوت القابل أو الموهوب له ، إن كان سكوته یعتبر قبولا ؟ الأحیانتثار في بعض 

، فهو مجرد وضع سلبي ، ولا یمكن  الإرادةكأصل عام لا یعتبر السكوت وسیلة من وسائل التعبیر عن 

68نص المادة  إلىیتضمن السكوت إیجابا ، ولذا لا یدل السكوت عن قبول أو رفض ، غیر أنه بالرجوع  أن

أوردت حالات على وجه الاستثناء ، أین یعتبر فیها السكوت قبولا ، من بین هذه الحالات نجد  )ق م ج( من

غلب أالواهب یكون في الصادر منالإیجابالتي یكون لمصلحة من وجه له ، ویرى البعض أن الإیجاب

ولم یعبر عن قبوله ولا عن رفضه للهبة یعتبر الأخیرالحالات لمصلحة الموهوب له ، وبالتالي إذا سكت هذا 

.2"السكوت في معرض الحاجة بیان "عنها الإسلامیةسكوته قبولا ، ویقول فقهاء الشریعة 

بلا عوض ، فهي في البعض الحالات تملیكالأصلن كانت في وإ الهبة  أن إلى الإشارةتجدر 

من ثمة ا التعبیر عن قبول القیام به ، و صراحة لا ضمنالأمریحتاج أینتكون مشروطة بالقیام بالتزام ، 

إن حتى و الرأي الذي لا نؤیده من جانبنا ، هب قبولا في جمیع الحالات ، وهولا یمكن اعتبار سكوت الوا

 الأطرافرضا و بلا عوض ، فالهبة كما أشرنا هي عقد رضائي ، انت الهبة في مصلحة الموهوب له و ك

الموهوب  فإرادةبالتالي ، و على الشكل المقرر قانونا في تحریر عقد الهبةالإمضاءإنما یترجم عن طریق 

ظهرت في صورة التعبیر بالكتابة التي تعد صورة من صور التعبیر عن و  حیز الوجود إلىله قد خرجت 

  .)ق م ج(من 60دة نص الماإعمالا ل الإرادة

):تطابق الإیجاب والقبول(الإرادتین توافق -2أ

المقررة في نظریة العقد في تطابق الإیجاب والقبول في عقد الهبة، فیجب أن تسري القواعد العامة 

وتطابق الإیجاب والقبول هي عبارة عن تلاقي إرادة ،یصدر إیجاب من أحد المتعاقدین وقبولا مطابقا للإیجاب

3.الموجب وإرادة القابل

:الإیجاب-1

إرادته لإبرام عقد ما بشكل حازم أي نهائي غرض التعبیر عنبالإیجاب عرض یتقدم به شخص معین 

4.وإذا اقترن به قبول مطابق له انعقد العقد

محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، -1

.75مرجع سابق، ص 
.32علي علي سلیمان ، النظریة العامة للالتزام ، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري ، مرجع سابق، ص -2
3-Muller, Michèle , «le contrat suppose la rencontre d’une offre et d’une acceptation» droit

civil, 4e éd, Foucher, France, 2006, P 12.
.71، ص 2007، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، )العقود المسماة(د حسن، القانون المدني اشم محمه -4
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قصد تملیك الموهوب له بوعرض لتقدیم هبة للطرف الآخر،فالإیجاب هو تعبیر عن إرادة الواهب 

عوض، ویكون الإیجاب بأي شكل من الأشكال القانونیة، ولم ینص قانون في الحال وبغیرشیئا یملكه

الأسرة على شكل الإیجاب والقبول، فلا یشترط فیه ألفاظ معینة، إذ یكون بكل ما یدل علیه كأن یقول 

یجاب بقرینة كذكر الوقت ویطلق علیه عبارة ، وقد یتصل الإ"جعلته لك"، "ملكتك" و" وهبتك كذا"الشخص

، كما قد یتصل "هي قید حیاتك"أو " جعلت هذه الدار عمري"، ومثالها أن یقول الواهب "القرینة الوقتیة"

". لفلان"ها على أن تبیع"وهبتك سیارتي"، مثالها أن یقول الواهب "القرینة المشروطة"بالشرط، ویطلق علیه 

هبة "أو " داري لك سكن"صل بمنفعة كأن یقول الواهب تقد یفالهبة تكون صحیحة والشرط باطل، كما 

.1"تينسك

:القبول-2

، رتضائه العرض الذي تقدم به الموجببا،إرادة الطرف الذي وجه إلیه الإیجاببیر البات عن هو التع

الإیجاب، وهو الموهوب له إذ یعبر عن نیة قاطعة لإبرام عقد یر الإیجاب إذ یصدر ممن وجه إلیه وهو نض

جاب بشكل صریح أو ضمني، فیتم إما باللفظالهبة، ویكون التعبیر عن القبول بنفس الطرق التي یتم بها الإی

تصرف من الموهوب أو یتم بصدور"رضیت"أو " أخذت"أو " قبلت"یدل علیه كقول الموهوب له الصریح الذي 

ه بالإیجاب قبولا، إذا كانت الهبة ملكما یعتبر سكوت الموهوب له بعد عالشيء الموهوب ضهیه كقبله یدل عل

لا تتم الهبة إذا توفي الموهوب له قبل صدور القبول منه، ولا یجوز لورثته ، كما 2لم تكن بعوضنافعة وما

، فإن بوصول القبول إلى علم الواهالمطالبة بالهبة لأنها لم تتم، أما إذا صدر القبول وتوفي الموهوب له قبل

.3)ج.م.ق(من 62تج آثاره منذ وصوله إلى علم الواهب، وهذا ما تضمنته نص المادة نالهبة تتم لأن القبول ی

علم الواهب، فإذا أثر إلا في الوقت الذي یتصل فیه بكما أنه لا یكون لقبول الموهوب له للهبة 

رجع الواهب عن إیجابه قبل وصول القبول إلى علمه لم تنعقد الهبة بشرط أن یصل الرجوع عن الهبة إلى 

.35شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
ویعتبر السكوت في الرد قبولا، إذا اتصل الإیجاب بتعامل سابق بین «:ج على ما یلي.م.من ق68/2تنص المادة -2

.»من وجه إلیهالمتعاقدین، أو إذا كان الإیجاب لمصلحة
إذا مات من صدر منه التعبیر عن الإرادة أو فقد أهلیته قبل أن ینتج «:على ما یلي )ج.م.ق(من 62تنص المادة -3

لم یتبین العكس من التعبیر التعبیر أثره فإن ذلك لا یمنع من ترتب هذا الأثر عند اتصال التعبیر بعلم من وجه إلیه، هذا ما

.»أو من طبیعة التعامل
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علم الموهوب قبل وصول قبول هذا الأخیر إلى علم الواهب، وهذا عائد إلى أن القبول لم یقترن 

  .)ج.م.ق(من 61، وهذا ما جاء ضمن نص المادة1بالإیجاب

النائب قانونیا جوز أن یصدر القبول من شخص غیر الموهوب له ویكون من نائبه، فقد یكون ی

.2كالوالي والوصي، أو نائبا اتفاقیا كالوكیل

ى الولي أن عل«:التي جاءت على النحو الآتي )ج.أ.ق(من 88فالولي فقد نصت علیه المادة

، »...الرجل الحریص ویكون مسؤولا طبقا لمقتضیات القانون العامیتصرف في أموال القاصر تصرف

ة في كل لابد من وكالة خاص«:إذ نصت كما یلي )ج.م.ق(من 574أما الوكیل فقد نصت علیه المادة 

م و توجیه الیمین یبرع والصلح والإقرار والتحكوالرهن والتلاسیما في البیععمل لیس من أعمال الإدارة

،ن تتوفر على الشكل الواجب توفره في الهبة ذاتها، والوكالة في الهبة یجب أ»ام القضاءة أموالمرافع

.3)ج.م.ق( 572وذلك عملا بما جاء في نص المادة 

اختلف أحدهما كان عقد الهبة من خلال ما تقدم یتضح أن الهبة عقد ینشأ بإیجاب وقبول، فإذا 

باطلا بطلانا مطلقا، وباعتبار أن الهبة عقدا فلابد من اقتران إرادتین فتنعقد بإیجاب وقبول متطابقین 

.صادرین من الواهب والموهوب له

و في غیاب النص قانوني یمنع الوعد بالهبة ، إبراممسألة جواز  إلىلم یشر المشرع الجزائري 

من القانون المدني ، یمكن القیاس 71و تطبیقا لنص المادة وعد بالهبة ،إبراماقدین فیجوز للمتعذلك 

الوعد بالشراء ، إذ یجوز القیام بهذا التصرف ، طالما لا  أوالوعد بالهبة على الوعد بالتعاقد كالوعد بالبیع 

في هذه الحالة یتعین تعیین جمیع المسائل الجوهریة لعقد الهبة المراد یمنع من ذلك ، و یوجد نص قانوني 

تحدید المدة التي أیضایجب ، و )ملا ، الالتزامات المفروضة وعود بهبته بیانا كامبیان الشيء ال(إبرامها

قد لكن العالواهب و قبول الموهوب له ، و بإیجابفیها ، فالتراضي هنا هو تراضي كامل تم إبرامهیجب 

.هو عقد ابتدائي غیر نهائي 

ذا ما تقتضیه المادة ن الهبة من العقود الشكلیة و هون الوعد بالهبة في ورقة رسمیة لأیك أنیجب 

من ثم لا و  اطلا إذا تخلف هذا الشرط وقع الوعد بالهبة ب، و )ق م ج( 71/2مادة ، و ال)أ ج ق(من 206

.36شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
، 2محمد حسنین، عقد الهبة في التشریع الجزائري، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة والسیاسیة، العدد -2

544، ص 1987

.407، ص 2007أمیر فرح یوسف، العقود التي تقع على الملكیة، المكتب العربي الحدیث، مصر، -
یجب أن تتوفر في الوكالة الشكل الواجب توافره في العمل القانوني الذي «:على ما یلي )ج.م.ق( 572المادة تنص -3

.»یكون محل الوكالة ما لم یوجد نص قاضي بخلاف ذلك
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ق م ( من72لنص المادة استصدار حكم یقوم مقام العقد إعمالالا حتى تنفیذ الوعد و ز فیه المطالبة بیجو 

   ).ج

قانونیة ، ففي المرحلة التي تسبق ظهور الرغبة الموعود له أثاریترتب على انعقاد الوعد بالهبة 

العقد النهائي ، لا یكسب الموعود له إلا حقا شخصیا ، و لا یترتب في ذمة الواعد إلا التزاما ، إبرامفي 

عد وحده ملتزم التزاما شخصیا و هو الالتزام بعمل ، بأن یقوم بوعده عند ظهور رغبة الموعود له في فالوا

العقد النهائي ، أما الموعود له فلا یلتزم بشيء و یترتب على ذلك بقاء الواعد مالكا للشيء إبرامإتمام

التي الآثارفیما یخص أماائي ، وقت التعاقد النه إلىالموعود به طوال هذه المرحلة و له أن یتصرف فیه 

فلهذا  ،العقد النهائيإبرامتترتب على الوعد بالهبة في المرحلة التي تلي ظهور رغبة الموعود له في 

استصدار حكم نهائي قام الأخیرتعنت هذا أمامحق مطالبة الواعد بتنفیذ التزامه ، كما یجوز له الأخیر

.من القانون المدني72لنص المادة ب له ، و هذا تطبیقا ، فتنتقل الملكیة للموهو 1مقام العقد 

.شروط الانعقاد الشكلیة - ب

الأصل في عقد الهبة أنه رضائي یتم بمجرد الإیجاب والقبول، إلا أن القانون اشترط الشكلیة في 

وبه كونه عقد نادر الوقوع،  )ج.أ.ق( 206وذلك بمقتضى نص المادة الذي یكون محله عقارا،عقد الهبة

ا هو مقبل علیه، فالشكلیة جب علیه أن یتدبر ویفكر مالیا فیمیتجرد الواهب عن ماله دون مقابل فیتو 

من إجراءات وأشكال طویلة ومعقدة، وتوفر  ةضروریة لحمایته، وذلك راجع إلى ما تتضمنه هذه الأخیر 

  .ة الواهبذا تضمن حقه في حالة نزاعه مع ورثالحمایة للموهوب له، وك

:بالذكر أنه هناك هبات مستثناة من الشكلیة الواجبة في عقد الهبة وهي كما یليوالجدیر 

المباشرة والتي هي أن الهبةمن اقمعنى هذه الأخیرة یتحدد انطلا:الهبات غیر المباشرة-

نقل حق عیني للموهوب له، أو بإنشاء التزام بمایتصرف فیها الواهب في ماله دون مقابل، إ

أما .2مة الموهوب له وهي التي یتوجب إفراغها في الشكل الواجب قانونا للهبةشخصي في ذ

هي أن یكتسب الموهوب له حقا عینیا، وحقا شخصیا دون مقابل، ولكن الهبة غیر المباشرة 

زم لدون أن یتلقى الحق مباشرة من الواهب كنزول الواهب عن حق الانتفاع، وهذه الأخیرة لا ی

3.الهبات المباشرة يرط فتالتي تشأن تستوفي الشكلیة 

، مرجع سابق ،د ، العقود التي تقع على الملكیةعبد الرزاق أحمد السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني الجدی-1
.42ص 

ص  مرجع نفسه،،العقود التي تقع على الملكیة،الجدیدالسنهوري، الوسیط في شرح القانون المدنيأحمدعبد الرزاق -2

79.
.42-41نورة، مرجع سابق، ص ص  يمنصور -3



الهبة تصرف عقديالباب الأول

42

وإن كانت تستثني من قاعدة الشكلیة إلا أنها تخضع للأحكام الموضوعیة للهبة المباشرة كجواز 

1.الرجوع في الهبة، وأهلیة التبرع، وأحكام التصرف في مرض الموت وغیرها من الأحكام

وقعت تحت ستار تصرف  انهأهي هبة مباشرة وفي حقیقتها هبة مباشرة إلا :الهبات المستترة-

آخر،

عقود ر صراحة إلى هذا النوع من الهبات، ومن أمثلة الهبة المستترة والمشرع الجزائري لم یش

المحاباة، حوالة حق دون مقابل أو تظهیر سفتجة أو سند لأمر دون مقابل، أو في صورة 

وقد أعفیت من الشكلیة في القانون ،2هذا الدینقرض بدون اقتراض أو إقرار بدین دون وجود

تكون «:3المصريمن القانون المدني488/1المصري بنص خاص وذلك ضمن المادة 

انون من الق، ولم یتض»الهبة بورقة رسمیة وإلا وقعت باطلة ما لم تتم تحت ستار عقد آخر

عفاء هذه ي الهبات المستترة من الشكل، إلا أن القضاء استقر على إیعفالفرنسي نص مماثل

ولذلك یرى الدكتور محمد .الهبات من الشكل لحمایة الغیر الذي یتعامل مع الموهوب له

حسنین على ضرورة الآخذ بنفس الحكم في القانون الجزائري لاستقرار المعاملات وحمایة 

.4الغیر

هبة العقد أن  وعبئ إثبات،فة عامةوتخضع الهبة المستترة للأحكام الموضوعیة في الهبة بص

.أن العقد الظاهر هبة مستترة في عقد آخر، أیا كانت صفتهولیس عقدا آخر یقع على من یدعي

نتناول أحكام الشكلیة الواجب توافرها في عقد الهبة في القانون الجزائري بالتمییز بین ما إذا كان 

.محل الهبة عقارا أو منقولا

.338محمد حسنین، مرجع سابق، ص -1
.537، ص نفسهمحمد حسنین، مرجع -2
تكون الهبة بورقة رسمیة، وإلا وقعت باطلة ما لم تتم تحت ستار :"على ما یلي) م. م. ق(من  1فقرة  488تنص المادة -3

"عق آخر
.537محمد حسنین، مرجع سابق، ص -4
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1:شكل عقد الهبة في العقار-1ب

زائري مراعاة أحكام قانون التوثیق في الهبة التي یكون محلها عقار، وذلك طبقا رع الجاشترط المش

.الشكلیةالشروط، كما أنها لا تنعقد إلا إذا استوفت)ج.أ.ق(من 206لما ورد في نص المادة 

:همایخضع لإجراءینأن عقد الهبة في العقار )ج.أ.ق(من 206من خلال استقراء نص المادة 

ولكل إجراء من تباع الإجراءات الشكلیة، وذلك لكي یرتب أثره العیني وهو نقل الملكیة،توثیق عقد الهبة وإ 

.هذه الإجراءات وظیفته

:توثیق عقد هبة العقار-1

وجوب إفراغ عقد الهبة في شكل عقد رسمي یحرر من قبل موثق تحت طائلة البطلان المطلق، 

أحال إلى قانون التوثیق فیما یتعلق بالشكل  )ج.أ.ق( 206ن خلال نص المادة فقانون الأسرة الجزائري م

المؤرخ في 70/91الأمر أحكامإذ یجب الرجوع إلى ،2الواجب توافره في الهبة الواردة على عقار

على زیادة «:منه على ما یلي12حو نص المادة إذ جاء في فالمتضمن تنظیم التوثیق 15/12/1970

تتضمن نقل العقار أو الحقوق عقاریة أو محلات تجاریة أو صناعیة أو كل عنصر من العقود التي

أو التخلي عن أسهم من شركة أو منها أو عقود إیجار زراعیة أو تجاریة أو عقود تسییر عناصرها

في شكل المحالات التجاریة أو المؤسسات الصناعیة، یجب تحت طائلة البطلان أن تحرر هذه العقود 

في  12إدراج مضمون المادة وقد تم .»ویجب دفع الثمن لدى الضابط العمومي الذي حرر العقدرسمي، 

.19883ماي 03المؤرخ في 88/14من القانون المدني بموجب القانون رقم 1مكرر 324المادة 

بما أن عقد الهبة ینقل ملكیة العقار إلى الموهوب له، فهو یخضع للشكل الرسمي لدى الموثق، 

الي یجب أن یحرر الهبة التي ترد على عقار في الشكل بین المتعاقدین وإزاء الغیر، وبتیكون حجةحتى 

العقار هو الشيء الثابت غیر قابل للنقل من مكان إلى آخر دون تلف وما خرج عن هذا التعریف فهو منقول، راجع -1

  ).  ج.م.ق(من 683نص المادة 
.12، ص 2004، دار هومة، الجزائر، )الهبة، الوصیة، الوقف(باشا عمر، عقود التبرعات حمدي-2
 ج.ج.ر.، جالمتضمن القانون المدني75/58معدل ومتمم للقانون رقم 1988ماي 03المؤرخ في 14-88قانون رقم -3

.1988ماي 04بتاریخ  ةالصادر  18عدد 
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من المقرر قانونا بأن «:،الذي جاء فیه1وهذا ما جاء في قرار للمحكمة العلیا،الرسمي وإلا كانت باطلة

.»من قانون الأسرة206العقد العرفي للهبة هو مخالف للمادة 

من المقرر قانونا أن لعقود ":103.65في القرار رقم  احكمة العلیا أخذت به المإلى جانب ذلك م

وتنص ".سمي وإلا وقعت تحت طائلة البطلانالمتضمنة نقل الملكیة العقاریة، یجب أن تتحرر في شكل ر 

بالإیجاب والقبول مع مراعاة أحكام قانون التوثیق في العقارات، الهبة تنعقد  :"أن) ق أ ج(من 206المادة 

.2"الشروط الجمعیة اءهااستففي الشكل العرفي تعد باطلة لعدم لذا فإن الهبة الواردة 

باطل بطلانا مطلقا، ویعید ع في الشكل العرفي هو عقدالتالي نستخلص أن عقد الهبة المفر ب

برام العقد، وإن إجازة الموهوب له لعقد الهبة العرفي لا تزیل علیها قبل إلى الحالة التي كان إالمتعاقدات 

.3البطلان طبقا لما تقتضیه القواعد العامة في القانون المدني

ما هو حق مخول نبطلان عقد الهبة لانعدام الشكل الرسمي غیر مقرر لمصلحة المتعاقدین فقط، وإ 

البطلان من تلقاء نفسها لأنه من النظام العام واستقرار العقود لكل ذي مصلحة، ویجوز للمحكمة إثارة 

فیجب على الموثق أن یحرر عقد الهبة 5تفائيا أن الهبة باتفاق الفقهاء عقد احوبم.4والعلاقات التعاقدیة

، وهم شهود العدل الذین 3مكرر 324بحضور شاهدین تحت طائلة البطلان وذلك ما جاء ضمن المادة 

.6ةیحتفائقد وحضورهما إجباري في العقود الإإنشاء العیساهمون في 

مرجع عقود البرعات، غیر منشور أشار إلیه حمدي باشا عمر، 20/04/1987الصادر في 45.371قرار المحكمة العلیا، ملف رقم -1

.13سابق، ص 
  .67ص  ،1997 . 51عدد  ق.، م09/11/1994المؤرخ في 10365قرار المحكمة العلیا، ملف رقم -2
، ص 1982، نشرة القضاة، عدد خاص، لسنة 07/07/1982في المؤرخ  25699رقم  المحكمة العلیا ملف قرار -3

172.
إذا كان العقد باطلا مطلقا، جاز لكل ذي مصلحة أن یتمسك بهذا «:على ما یلي) ج.م.ق(من 102/1تنص المادة -4

.»البطلان، وللمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها، ولا یزول البطلان بالإجارة
حتفائیة هي في أساسها عقود رسمیة لكن لیس كل العقود التوثیقیة على عمومها عقودا إحتفائیة، إذ لم یقم الإ  العقود -5

المشرع الجزائري بتحدید هذه العقود لا بتسمیتها ولا بوضع معیار تشریعي معین یسمح بتكییفها، لكن العمل القضائي 

الوقف والوصیة، الزواج عقود إحتفائیة، وحضور شهود العدل والتوثیقي خاصة لم یختلف حول اعتبار كل من عقود الهبة و 

العقود التوثیقیة سندات تنفیذیة على ضوء "عربي باي یزید، :أنظر.في العقود الإحتفائیة واجب تحت طائلة بطلان العقد

، 2014، 10لعدد ، دفاتر السیاسة والقانون، ا"08/04/2008المؤرخ في 08/09قانون الإجراءات المدنیة والإداریة رقم 

  .133ص 
.10، ص 2001، سنة 3، مجلة الموثق، العدد "بین نصیها العربي والفرنسي3مكرر 324المادة "علاوة بوتغرار، -6
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یتعین على الواهب والموهوب له أن یتقدما إلى مكتب التوثیق، من أجل القیام بتوثیق العقد المراد 

كي تنتقل ملكیة العقار من الواهب ل، وتسجیله لدى مصلحة التسجیل وشهره بالمحافظة العقاریة 1إبرامه

.2والاحتجاج به اتجاه الغیرإلى الموهوب له 

ذه هعلى عقار بواسطة وكیل ینوب عن الواهب، إلا انه یتطلب لانعقاد یجوز أن تنعقد الهبة الواردة 

من 572، وهذا ما جاء ضمن المادة 3الوكالة صحیحة أن یتوفر الشكل الواجب توافره في عقد الهبة

ره في العمل القانوني الذي یكون محل الوكالة، یجب أن یتوفر في الوكالة الشكل الواجب توف« )ج.م.ق(

574وأن تكون هذه الأخیرة خاصة، وهذا ما نصت علیه المادة .»مالم یوجد نص یقضي بخلاف ذلك

والتبرع لابد من وكالة خاصة في كل عمل لیس من أعمال الإدارة لاسیما في البیع والرهن": )ج.م.ق(من 

"الیمین والمرافعة أمام القضاءجیه والصلح والإقرار والتحكیم وتو 

مال الموهوب والواهب والموهوب له على عناصر الهبة وهي الیشمل المحرر الرسمي نیجب أ

.4هذا العقد من عوض والالتزامات المفروضة على الموهوب لهوجمیع الشروط التي قد یحتویها

:عقد هبة العقارتسجیل -2

والموهوب له والمتضمن نقل ملكیة العقار الموهوب في الشكل الرسمي بعد إفراغ اتفاق الواهب

بة لدى مفتشیة التسجیل والطابع التابعة لإدارة الضرائب هلدى الموثق، نكون أمام مرحلة تسجیل عقد ال

، وذلك من أجل تحصیل 5المتضمن قانون التسجیل76/105طبقا لما جاء ضمن أحكام الأمر رقم 

لفائدة 6من ثمن العقاربالمائةوالتي تقدر حالیا بخمسة ،واجبة على عقد هبة العقارالرسوم والحقوق ال

.48شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
من قانون إعداد مسح الأراضي وتأسیس السجل العقاري الصادر 16ج والمادة .م.من ق793یراجع نص المادة -2

.المذكور سابقا75/74بموجب الأمر رقم 
.49-48شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص ص -3
.542محمد حسنین، مرجع سابق، ص -4
المؤرخة في  81عدد  ج ج.ر.قانون التسجیل، جالمتضمن 1976دیسمبر 9المؤرخ في 105-76الأمر رقم-5

.1976دیسمبر18
، رسالة لنیل شهادة الماجستیر، 1988جویلیة 12الموافق لـ 88/27بن موحاد وردیة، مهنة التوثیق في ظل قانون -6

.57، ص 2001تخصص عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 
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ل والطابع الخزینة العمومیة، فاشترط على الموثق تسجیل مختلف العقود التي یبرمها لدى مصلحة التسجی

.من قانون التسجیل75/11مكتب التوثیق إقلیمیا، وهذا ما جاء ضمن نص المادة التابع لها

ما یلزمهم تسجیل جمیع العقود التي تحرر بمعیتهم في أجل لا یتجاوز شهرا وهذا ما نصت علیه ك

.»یجب أن تسجل عقود الموثقین في أجل شهرا ابتداءا من تاریخها«من نفس القانون 58المادة 

.وفي حالة التأخیر یتعرض الموثق لعقوبات جبائیة، وذلك دون نزع الصبغة الرسمیة على العقد

:ینیة له وظیفة وتتمثل فیما یليد الواردة على العقار والحقوق العالتسجیل الخاص بالعقو 

وذلك ما جاء ضمن نص المادة 2تحصیل الدولة للجانب الضریبي لصالح الخزینة العمومیة ،

.المتضمن مهنة التوثیق88/27من القانون رقم 28

تحریرها الأطراف فیما بینهم دون تدخل من جانب وهي التي یقوم :إثبات تاریخ العقود العرفیة

لا أن یكون له الموظف العام أو الضابط العمومي، فلا یكون العقد العرفي حجة على الغیر، إ

من یوم ثبوت مضمونه في عقد آخر  أوإما من یوم تسجیله، ابتداءذلك تاریخ ثابت ویكون 

3.حرر أمام موظف عمومي، أو یكون من یوم التأشیر علیه على ید ضابط عام ومختص

شهر عقد هبة العقار-3

یلي إجراء التسجیل إجراء لا یقل أهمیة عن الإجراء الأول والمتمثل في شهر عقد الهبة لدى 

من الأمر رقم 16و 15، وكذا المواد 4)ج.م.ق(ن م793المحافظة العقاریة، وفقا لما كرسته المادة 

العقار الموهوب لا تنتقل وملكیة.المتعلق بإعداد مسح الأراضي العام وتأسیس السجل العقاري75/74

5.بین المتعاقدین ولا في حق الغیر إلا من تاریخ الإشهار لدى المحافظة العقاریة

لا یمكن للموثقین أن یسجلوا عقودهم إلا في مكتب «:على ما یلي76/105من الأمر رقم 75/1تنص المادة -1

.»التسجیل التابع للدائرة أو عند الاقتضاء في مكتب الولایة الذي یوجد بهم مكتبهم
.16، ص 1999، جویلیة 7حمدي بكاي، العقد التوثیقي، مجلة الموثق، العدد -2
  )ج.م.ق( من328راجع نص المادة -3
تنتقل الملكیة والحقوق العینیة الأخرى في العقار سواء كان ذلك بین «:على ما یلي) ج.م.ق(من  793دة تنص الما-4

المتعاقدین، أم في حق الغیر، إلا إذا روعیت الإجراءات التي ینص علیها القانون وبالأخص القوانین التي تدیر مصلحة 

.»شهر العقار
.171، ص 1982نشرة القضاة، عدد خاص، سنة ،21/01/1982المؤرخ في  684.67قرار رقم  -5
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، وذلك من خلال إثبات 1الشخصي والعیني هو إعلان الحقوق العقاریةالشهر العقاري في نظامیه

التصرفات التي تقع على هذه الحقوق في سجلات علنیة یسهل على كل شخص الإطلاع على 

.محتویاتها، وبما جاء فیها من بیانات

:یتولى المحافظ العقاري قبل إشهار عقد الهبة

.ولاسیما العقد الرسمي للهبةالتأكد من وجود الوثائق المطلوبة قانونا -

التأكد من أن الواهب مالك للعقار الموهوب وذلك من خلال سند الملكیة المشهر بالمحافظة -

.العقاریة

العقارات المشمولة  نتقدیم الدفتر العقاري للعقار موضوع الهبة، إذا كان هذا الأخیر من بی-

.بعملیة المسح العام

2.كان العقار موضوع الهبة عقارا حضاریا صالحا للبناء ذااما إالتعمیر إلز  أدواتتقدیم أداة من -

وهذا في  ،إلى الموهوب لهسلمالدفتر العقاري من ید الواهب ویوعند قبول إشهار عقد الهبة یخرج 

ید دحالة ما إذا تمت الهبة للعقار بأكمله، أما إذا تعلق الأمر بجزء من العقار فیتم إعداد دفتر عقاري ج

.الموهوب له، مع تعدیل الدفتر العقاري للواهب بالمساحة المتبقیةباسمللوحدة العقاریة الجدیدة 

محل العقد المشهور في مواجهة بالحقیلعب الإشهار العقاري دورا هاما یتمثل في الاحتجاج 

المؤرخ في 68476الغیر ونقل ملكیة الحقوق العقاریة، وهو ما أكدته المحكمة العلیا في القرار رقم 

، كما یؤدي أیضا إلى طیع نقل الملكیةتبأن عملیة الشهر العقاري هي وحدها التي تس27/10/19903

.إعلام الغیر بالوضعیة القانونیة الخاصة بالعقار

ن نظام الإشهار العقاري الحالي في الجزائر یعد مزیج بین لاصة القول فیما یخص هذه النقطة أخ

.الإشهار الشخصي في انتظار تعمیم عملیة المسح العقاري على كافة البلدیاتالإشهار العیني ونظام

1 -Gabriel Marty, Piérre Raynand, philispe Jestaz, droit civil (les sûretés, la publicité

foncière), 2eme édition, 1978, P 446.
.64منصوري نورة، مرجع سابق، ص -2
.86، ص 1992، سنة 01ق، عدد .م، 27/10/1990المؤرخ في 68476قرار المحكمة العلیا رقم -3
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:1شكل عقد الهبة في المنقول-2ب

المذكورة آنفا أن الهبة تنعقد بالإیجاب  )ج.أ.ق( 206نص المشرع الجزائري في المادة 

الإجراءات الخاصة بالمنقولات، ومن خلال ذلك یستفاد أنه لا یشترط في الهبة الواردة ومراعاةوالقبول،

على منقول إفراغها في الشكل الرسمي، وإنما یكفي أن تصب الهبة في قالب عرفي مع وجوب مراعاة 

الإجراءات الإداریة الخاصة بنقل ملكیة بعض المنقولات، فإذا انصبت الهبة على سیارة مثلا فیجب 

2.استخراج البطاقة الرمادیة باسم الموهوب له حتى تنتقل الملكیة إلیه

كما أنه تطبیق القواعد العامة بالنسبة لنقل ملكیة المنقولات على الهبات التي یكون محلها منقول، 

یفهم كما أنه.3إلا عن طریق إفرازه وتسلیمه للموهوب لهنقول معینا بنوعه فلا تنتقل ملكیتهفإذا كان الم

الحیازة والإجراءات الخاصة في المنقولات ذات على وجوب توافر ركن )ج.أ.ق( 206من نص المادة 

.الطبیعة الخاصة لانعقاد الهبة

م توتینعقد بتبادل الإیجاب والقبول، فالأصل في عقد الهبة الواردة على منقول أنه عقد رضائي

4.بعض المنقولات ذات الطبیعة الخاصةطلبها القانون لنقلوباستیفاء الإجراءات الإداریة التي ت، بالحیازة

یترتب على عدم مراعاة الإجراءات الإداریة الخاصة ببعض المنقولات بطلان الهبة بطلانا مطلقا 

عن ركن الحیازة في عقد جازة، والمشرع الجزائري استثنى الاستغناءالإ تلحقهواعتبارها كأنها لم تكن، ولا 

التوثیق و زوجه أو الموهوب مشاعا، فالواهب ولي للموهوب له، أالهبة الوارد على المنقول، وذلك إذا كان 

5.عن الحیازةوالإجراءات الإداریة تغني

راجع نص .المنقول هو الشيء الذي یمكن نقله دون تلف وتنقسم إلى نوعین المنقول بطبیعته والمنقول بحسب المال-1

  ).ج.م.ق(من 683المادة 
.18مرجع سابق، ص عقود التبرعات، حمدي باشا عمر، -2
إذا ورد الالتزام بنقل حق عیني شيء یتعین «:التي جاءت كما یلي) ج.م.ق(من 166/1وفقا لما جاء في نص المادة -3

.»إلا بنوعه فلا ینتقل بإفراز هذا الشيء
لا تضفي صفة .المحكمة العلیا قررت بشأن الإجراءات التي تتطلبها عملیة نقل المنقولات أنها مجرد إجراءات إداریة-4

غیر منشور، أشار إلیه حمدي باشا عمر، 12/10/1986المؤرخ في 83033الرضائیة على العقد، راجع القرار رقم 

.19مرجع سابق، ص 
  .)ج.أ.ق(من 208راجع نص المادة -5
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:الحیازة في عقد الهبة-3ب

والمقصود بالعینیة وجوب حیازة الشيء لقد جعل المشرع الجزائري من عقد الهبة عقدا عینیا، 

.الموهوب من طرف الموهوب له أو ممن یمثله قانونا كركن من أركان عقد الهبة

في عقد الهبة تمكین الموهوب له من وضع ید على الشيء الموهوب قصد 1یقصد بالحیازة

ذا المعنى بتسلیم المال الموهوب السیطرة المادیة علیه بغیة الظهور علیه بمظهر صاحب الحق، ولا تتم به

2.إلى الموهوب له

في هذا الصدد نجد هناك اختلاف في الصیاغة بین القانون المصري والقانون الجزائري، فالأول 

ا مرادفان، فقبض الهبة كتسلیم المبیع فقد یكون تسلیما أما الثاني یتكلم عن الحیازة، وهمیتكلم عن القبض 

، فالتسلیم الفعلي یتم بأن یضع الواهب المنقول تحت تصرف الموهوب له 3حكیمافعلیا وقد یكون تسلیما 

دون تسلیم ما التسلیم الحكمي فیكونأفیتمكن بذلك هذا الأخیر من حیازته والانتفاع به دون عائق، 

الة تعد من قبیل التسلیم الحكمي فقضت إذا كان الشيء على ح )ج.أ.ق(من 207، ونصت المادة 4مادي

اعتبرت الحیازة قد تمت حتى وإن كان الشيء الموهوب بید الغیر .وب بید الموهوب له قبل التبرعالموه

.فوجب إخباره بها لیعتبر حائزا

نرى أن المشرع الجزائري اعتبر الحیازة ركنا في  )ج.أ.ق(من 206بالرجوع إلى مضمون المادة 

.عقد الهبة سواء وردت على عقار أو على منقول

:ي هبة العقارف الحیازة-1

یشترط لانعقاد الهبة الواردة على عقار توافر الرسمیة والحیازة معا، وتتم الحیازة في الهبة إما فعلیا أو إما 

والانتفاع به والتسلیم الفعلي فیتمكن من حیازته.حكمیا فتكون فعلیة بوضع العقار تحت تصرف الموهوب له

رزاق عبد ال:راجع.الحیازة هي السیطرة الفعلیة على الشيء یجوز التعامل فیه مع انصراف النیة إلى استعمال حق علیه-1

أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، أسباب كسب الملكیة، المجلد التاسع، دار إحیاء التراث العربي بیروت، 

.748، ص 1965
.51شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -2
.541محمد حسنین، مرجع سابق، ص -3
  .)ج.م.ق (من 812و 811عملا بالمادتین -4
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واهب، وإعلام الواهب الموهوب له بوضع لتحت تصرف اوضع الشيء الموهوب:ینطوي على عنصرین هما

1.الشيء الموهوب تحت تصرفه

إما على .أما الحیازة الحكمیة أن یكون العقار موجودا في حیازة الموهوب له قبل إبرام عقد الهبة

في بقاء العقار الموهوب له أساس الإیجار أو العاریة أو غیرها فهنا یحتاج إلى اتفاق مع الواهب على

إذا كان العقار بید الغیر أما.مستأجرا أو مستعیرامالكا له عن طریق الهبة، ولیس بصفته حیازته بصفته

2.بر حائزاتوجب إخبار الموهوب له بالهبة لیع

الحیازة یترتب وبانتفاء .معا لتمام عقد الهبةمن اجتماع الرسمیة والحیازةنستنتج من ذلك أنه لابد 

.علیه البطلان

فتوضع الید ممثله القانوني، زة تنفذ بواسطةاكان الموهوب له قاصرا أو محجوزا علیه فإن الحیإذا 

3).ج.أ.ق(من 210على العقار الموهوب بواسطة وكیل عنه، وهذا ما نصت علیه المادة 

على الموثق أن یتأكد من حیازة الموهوب له للشيء و  ،یجب أن تتم الحیازة قبل توثیق الهبة

الموهوب و أن یبین ذلك في العقد ، و في حالة وجود نزاع حول عدم حیازة الشيء الموهوب ، فیجوز 

أن الشيء إثباتها بكافة الطرق الإثبات، و لا یكفي الاكتفاء بالعبارات الواردة في العقد على أساس

واقعة الحیازة ، و هذا الموهوب قد تم حیازته، فعلى القاضي القیام بفتح تحقیق بدعوة الخصوم للتأكد من

.19894الصادر بتاریخ 40457ما أكد علیه أحد قرارات المحكمة العلیا تحت رقم 

إذا كان الأصل في انعقاد الهبة وجوب اجتماع الرسمیة و الحیازة معا، فإن السؤال یطرح حول 

مدى كفایة الرسمیة عن الحیازة المادیة للشيء الموهوب ؟

إذا كان الواهب ولي الموهوب له ، أو زوجا ":انون الأسرة على ما یلي من ق208تنص المادة 

."الإداریة تغني عن الحیازة أو كان الموهوب مشاعا ، فإن التوثیق و الإجراءات

تقوم مقام الحیازة في ثلاث حالات الإداریةیستنتج من نص المادة أعلاه أن التوثیق و الإجراءات

:الواردة على شرط الحیازةالاستثناءاتوهي 

.53شخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
إذا كان الشیئ الموهوب بید الموهوب له قبل الهبة یعتبر حیازة وإذا كان :"على ما یلي) ج.أ.ق( من207تنص المادة -2

"بید الغیر وجب إخباره بها لیعتبر حائزا 

.154راجع أیضا كمال حمدي، مرجع سابق، ص -
وإذا كان قاصرا أو محجوزا ,الموهوب له الشيء بنفسه أو بوكیله زیحو «:یليعلى ما ) ج.أ.ق(من 210تنص المادة -3

.»علیه یتولى الحیازة من ینوب عنه قانونا
4

72، ص 1989، سنة 02عدد ، م ق ، 40457، تحت رقم 21/04/1986قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ -
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:الهبة الواقعة بین الولي و ممن ینوب عنه-

اءات التوثیق المتطلبة في العقارإذا كان الواهب ولي الموهوب له وقت إبرام عقد الهبة ، فإن إجر 

لا مجال للحدیث في المنقول تغني عن الحیازة ، و الإداریة المتطلبةالإجراءاتوالحقوق العینیة العقاریة ، و 

.لا مجال للمطالبة ببطلانها لانعدام هذا الركن ركن الحیازة أمام هذه الحالة ، و عن توافر 

غیر أنه إذا كان الموهوب له بالغا سن الرشد القانونیة وقت إبرام العقد ، أو كان ولایة الولي 

من نفس 206فإن أحكام المادة من قانون الأسرة ، 91منتهیة وفقا للحالات المنصوص علیها في المادة 

القانون هي التي تسري في مواجهة الهبة ، و یشترط فیها توافر الحیازة الفعلیة أو الحكمیة في الموهوب له  

.من نفس القانون 208و یسقط بذلك الاستثناء الوارد في نص المادة 

:الهبة الواقعة بین الزوجین -

 )أ ج ق (من206المادة ، استثناء أخر لأحكام نصالزوجة لزوجهاة الزوج لزوجته أو تعتبر هب

تقع حال قیام العلاقة جب أن من ركن الحیازة ، و  ةحتى تكون الهبة الواقعة ما بین الزوجین مستثناو 

الة المدنیة، أو یثبت الزواج بمستخرج من سجل الح )ج.أ.ق (من22قا لنص المادة تطبی والزوجیة، 

نتهاء العلاقة بعد امن نفس القانون في الهبة208بذلك تستبعد أحكام نص المادة و  ،بحكم قضائي

.أو الهبة الموجهة من خطیب لخطیبته ،الزوجیة

المحكمة العلیا تحت من التطبیقات القضائیة المعمول بها في هذا الشأن نجد القرار الصادر عن

"الذي جاء فیه و  58700رقم  هبة الزوجین تلزم بالقول وتتم بالحیازة، و  ةمن المقرر فقها أن الهب:

مات الواهب ، فالهبة صحیحة إذا لم تتم الحیازة حتى حصول المانع، و  لوبها و لبعضهما البعض یعمل 

.اشهد علیها 

.1"یستوجب رفضه نعدام الأساس القانوني غیر مؤسس من ثم فإن النعي على القرار المطعون فیه لا

:الهبة الواقعة على عقار مشاع -

الشیوع صورة من صور الملكیة ، یكون فیها الشيء مملوكا لعدة أشخاص دون تعیین نصیب كل 

قسم ی، و شائعة في المال المعین بالذاتع حق كل الشریك على الشیوع على حصةقمنهم مادیا ، ی

هذا ما لتصرف و او  ،والاستغلال،لاستعمالللمالك في الشیوع حق ا، و 2حصصا دون تقسیم المال ذاته 

.من القانون المدني  714و  713أقرت به المادتین  و 

113، ص 1991، سنة 07،م ق، عدد 19/12/1990بتاریخ 58700رقم كمة العلیاالمحقرار-1
، منشورات الحلبي الحقوقیة، 8عبد الرزاق احمد السنھوري ،الوسیط في شرح القانون المدني الجدید ، حق الملكیة ، ج-2
.792، ص 2011، سنة ،  بیروت ، لبنان 3ط
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یلاحظ على قانون الأسرة أنه لم ینص صراحة بجواز هبة المال المشاع ، و إنما تطرق إلى ذلك 

فإذا  لیهعمنیا جواز هبة المال المشاع ، و علیه یستنتج ض، و )ق أ ج(من 208من خلال نص المادة 

، فمن شائعا إلى الموهوب لهوهب المالك في الشیوع حصته الشائعة كلیا أو بعض منها، انتقل ما وهبه 

بح هذا الأخیر خلفا یصالثلث في الشیوع إلى الموهوب له، یهب مثلا ثلث الدار شائعا ینقل ملكیة هذا

الشیوع مع الملاك الشائعینفیصیر مالك لثلث الدار في ،یحل محله في الثلث الشائعخاصا للواهب 

لا یترتب عن عدم توافرها بطلان عقد الهبة مستوجبة و متى تم هبة مال مشاع أصبحت الحیازة غیرو 

  .)ق أج(من208إعمالا لنص المادة 

:الحیازة في المنقول-2

الهبة، وجوب توافر ركن الحیازة والإجراءات الخاصة في المنقولات ذات الطبیعة الخاصة لانعقاد 

إلا أنه هناك المنقولات التي لیس من طبیعتها الخضوع بمثل هذه الإجراءات الخاصة، وإنما الهبة الواردة 

هب إلى الموهوب له اعلیها تتم بالحیازة فقط عن طریق التسلیم الفعلي للشيء الموهوب من طرف الو 

قود والمجوهرات وغیرها نت المادیة كالالمنقولافیصح أن تكون محلا للهبة الیدویة."بالهبة الیدویة"وتسمى 

كانت لحاملها أو وبمجرد القبض تتم الهبة، كما تصح أن ترد على المنقولات العینیة كالسندات سواء

1.تنقل السند إلى اسمه طبقا للإجراءات المقررة لذلكم السند، فیبالتظهیر مع تسل

عن الإجراءات  غنيتة العقار، وبهذا لا هبهبة المنقول مثلما هو علیه في تتم الحیازة في 

ركن الحیازة في مثل هذه المنقولات یترتب عنه لواجبة لنقل ملكیة بعض المنقولات، فانتفاءالخاصة ا

.كأنها لم تكنواعتبارهابطلان الهبة 

عقد الهبةالتراضي في شروط صحة :ثانیا

لكي یرتب عقد الهبة أثاره یجب أن یصدر ضي الركن الأساسي لقیام عقد الهبة، إلا انهایعد التر 

فبذلك یكون خال من العیوب التي قد تفسده والتي نص علیها المشرع الجزائري ، وأن  ،من ذي أهلیة

.155كمال حمدي، مرجع سابق، ص -1
صلاحیة، أما اصطلاحا ھي مباشرة حقوق الشخص دون وسیط، فھي صلاحیة الشخص لكسب الأھلیة لغة تعني ال-2

محمد صبري السعدي، شرح القانون المدني :أنظر.الحقوق وتحمل الالتزامات ومباشرة كافة التصرفات القانونیة
.157، 1993، الجزائر، 2ط، دار الھدى2، ج)النظریة العامة للالتزامات(الجزائري

ة الوجوب ھي صلاحیة الشخص لأن تثبت لھ حقوق ونقع علیھ التزامات، ویسمیھا بعض الفقھاء الشخصیة أھلی-3
القانونیة، وتثبت ھذه الأھلیة لكل شخص طبیعي أو اعتباري، كما تثبت للجنین بشرط ولادتھ حیا، أما أھلیة الأداء فھي 

لغ من العمر، إنما ترتبط بقدرة الشخص عل صلاحیة الشخص في استعمال حقوقھ وھي لا تثبت  لكل شخص مھما ب
.67، ص )د س ن(، )د ب ن(داودي سلامي، شرح القانون المدني، المؤسسة الفنیة للطباعة والنشر،:راجع.التمییز
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وب ة وخلو الإدارة من العیوب التي تشة العقود وهي الأهلیحصط الصحة في الهبة هي ذاتها شروط شرو 

.الرضا

.الأهلیة في عقد الهبة -أ

مل التزامات ومباشرة الأعمال القانونیة والقضائیة هي صلاحیة الشخص لیتمتع بحقوق وتح2الأهلیة

.3وتنقسم الأهلیة إلى أهلیة أداء وأهلیة وجوب،المتعلقة بهذه الحقوق

كل شخص بلغ «منه تنص على40لى الشریعة العامة في القانون المدني نجد أن المادةبالرجوع إ

وسن .تمتعا بقواه العقلیة، ولم یحجر علیه یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیةسن الرشد م

.»سنة كاملة)19(الرشد تسعة عشر 

كل شخص أهل التعاقد ما لم تسلب أهلیته أو «:ن القانون المدني تنص علىم78كما نجد المادة

.»فاقدها بحكم القانون

رع لأنه یقوم بعمل ضار به ضررا محضا، بالواهب، فتطلب أهلیة التهلیةشدد المشرع الجزائري في أ

له، فلا یشترط فیه أهلیة التصرف وإنما یكفي توفر التمییز أو أهلیة التعاقد هلیة الموهوبأویخفف من 

.لأنه یقوم بعمل نافع له نفعا محضا

:أهلیة الواهب-1-أ

لغا تسع الواهب أن یكون سلیم العقل، بایشترط في «:على أنه )ج.أ.ق(من 203نصت المادة 

19ب فمن خلال ذلك یتبین أن المشرع حدد السن القانونیة للواهب »علیهسنة، وغیر محجور)19(عشر 

سنة كاملة وهي أهلیة الأداء، والتي یمكن من خلالها للواهب أن یتحمل مسؤولیة عن كل تصرف یصدر 

ففي هذه الحالة یخرج فاقد التمییز وهو .1لآثارهمنتجاقانوني وعنه ومن بینها التبرع، حینئذ یكون تصرفه 

، والذي لیس ، وفاقد التمییز هو من لم یبلغ الثالثة عشر سنة2)ج.م.ق(من 42ما نصت علیه المادة 

3.بإمكانه مباشرة أي تصرف إلا عن طریق ولي أو وصي مؤهلا قانونا

.536محمد حسنین، مرجع سابق، ص -1
لا یكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنیة، من كان فاقد التمییز لصغر في «:على ما یلي )ج.م.ق(من 42تنص المادة -2

.»السن أوعته أو جنون
الولائیة أو والأحكامیخضع فاقدو الأهلیة وناقصوها، بحسب الأحوال «:على ما یلي )ج.م.ق (من44تنص المادة -3

.»الوصایة أو القوامة، ضمن الشروط ووفقا للقواعد المقررة في القانون
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التي جاءت كما  )ج.أ.ق(من 82ما أكدته المادةفتصرفات فاقد الأهلیة باطلة بطلانا مطلقا وهذا

من القانون المدني تعتبر جمیع تصرفاته 42من لم یبلغ سن التمییز لصغر سنه طبقا للمادة «:یلي

.»باطلة

مطلقا كونها صدرت ممن عدیم الأهلیة تكون باطلة بطلاناالصادرة عنترتیبا لذلك فإن الهبة

.لیس أهلا لأن یهب

كل من «:التي جاءت كما یلي )ج.م.ق(من 43أما بالنسبة لناقض الأهلیة حسب نص المادة 

ولم یبلغ سن الرشد، وكل من بلغ سن الرشد وكان سفیها أو ذا غفلة، یكون ناقص بلغ سن التمییز 

من 83فإن تصرفاته تكون بین النفع والضرر، وهذا ما أكدته المادة »الأهلیة، وفقا لما یقرره القانون

ة نافذالتي جاءت مضمونها بأن من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد تكون جمیع تصرفاته  )ج.أ.ق(

إذا كانت هذه الأخیرة نافعة له، وباطلة إذا كانت ضارة به، وإذا كانت مترددة بین النفع والضرر، فتتوقف 

1.جازة الولي أو الوصي وفي حالة النزاع یرفع الأمر للقضاء للفصل فیهعلى إ

ناقصا باطلة و أوالهبة الصادرة عن الولي أو الوصي أو القیم الذي ینوب عن عدیم الأهلیة 

بطلانا مطلقا لأنها تصنف ضمن التصرفات الضارة ضررا محضا بالواهب، فلا یملك أحد منهم أن یهب 

2.ولایته ولو بإذن القاضيالشخص الذي تحتمال 

هب مریض مرض ا، فإذا كان الو 3أما فیما یخص الهبة الصادرة عن المریض مرض الموت

هبة، فإن هذه الأخیرة اعتبرت وصیة وتسري علیها أحكامها وهذا ما نصت علیه  هالموت ووهب غیر 

ة والحالات المخیفلأمراض الهبة في مرض الموت وا«:حیث جاءت كما یلي) ج.أ.ق(من 204المادة 

.»یةتعتبر وص

  ).ج.أ.ق(من 83راجع نص المادة -1
.535محمد حسنین، مرجع سابق، ص -2
مرض الموت هو المرض الذي یكثر فیه الخوف من الهلاك والذي یقعد المریض عن قضاء مصالحه، ویخشى فیه -3

الغرق أو المریض من الموت، ویكون متصلا به الموت فعلا سواء وقع بسببه أو بسبب آخر خارجي عنه كالقتل، أو 

، دار ) الإقرار ،لوصیة البیع، الكفالة، الهبة، الوقف والطلاق، الخلع(نبیل صقر، المریض مریض الموت :راجع.نحوهما

.8، ص 2008الهدى، الجزائر، 

، ص ص 2007حسني محمود عبد الدایم، مرض الموت وآثاره على عقد البیع، دار الفقه الجامعي، مصر :راجع أیضا

100.101.
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هبة التي انعقدت تامة في مرض الموت ویتحقق فیها جل لوالهبة التي تأخذ حكم الوصیة هي ا

ي یصدر عن شخص في كل تصرف قانون«:على ما یلي )ج.م.ق(من 766شروطها، وتنص المادة 

یة أیّا كانت أحكام الوصإلى ما بعد الموت وتسري علیه  احال مرض الموت بقصد التبرع یعتبر مضاف

.»لى هذا التصرفالتسمیة التي تعطى ع

فیترتب عن ذلك أن الهبة في مرض الموت تسري علیها أحكام الوصیة، إذا كانت الهبة لغیر 

تنفذ في حدود ثلث التركة، وما زاد عن ذلك یتوقف على إجازة الورثة بعد وفاة الواهب، فإذا أجازها  وارث

تصح إلا في حق من أجازها وعلى الموهوب له رد القدر الذي رفض لآخر، فلا البعض ورفضها البعض ا

1.من التركة

أما إذا كانت الهبة لوارث فهي لا تصح إطلاقا إلا بإجازة الورثة أیا كان مقدارها، وذلك بعد وفاة 

2.)ج.أ.ق(من 189الواهب وفي حدود الثلث، وذلك طباق لنص المادة

عندما اعتبر الهبة الصادرة عن الواهب في مرض الموت قد استقر القضاء على هذا الموقف وذلك 

مع تحمیل ورثة الواهب على إثبات مرض موت مورثهم لتطبیق أحكام التبرع، . ةأو الحالات المخیفة وصی

فیكون للورثة أو كل من لهم مصلحة في ذلك أن یثبتوا ذاك بجمیع الطرق الإثبات خاصة ما تعلق منها 

رقم  تحتبالتقاریر والشهادات الطبیة، وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة 

حیث أن الطاعن قد أثبت أن الهبة موضوع ...«:ذي جاء فیهلوا 16/03/1999المؤرخ في 019921

3.»...في مرض الموت سواء من ملاحظة الموثق نفسه أو من التقریر الطبيالنزاع قد وقعت 

م لفي حال إثبات الورثة أن الهبة صدرت عن مورثهم في مرض الموت اعتبرت وصیة، مال 

من 766خلاف ذلك، وهذا ما أكدته الفقرة الأخیرة من المادة )الموهوب له(صدرت له الهبة یثبت من

.4)ج.م.ق(

یسعد فاطمة، نظریة العقد الموقوف في الفقه الإسلامي وتطبیقاتها في القانون المدني الجزائري، أطروحة لنیل درجة دكتوراه في -1

.415، ص 2015العلوم، تخصص القانون، جامعة مولود معمري، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، تیزي وزو، السنة 
.»لا وصیة لوارث إلا إذا أجازها الورثة بعد وفاة الموصي«:على ما یلي)ج .أ.ق(من 189تنص المادة -2
3

.287، ص 2001، غ أ ش، عدد خاص، 219901تحت رقم 16/03/1999قرار المحكمة العلیا مؤرخ في -
عن مورثهم في مرض الموت، إذا اثبت الورثة أن التصرف صدر...«:على ما یلي)ج .م.ق (من766تنص المادة -4

اعتبر التصرف صادرا على سبیل التبرع، ما لم یثبت من صدر له التصرف خلاف ذلك، كل هذا ما لم توجد أحكام خاصة 

.»تخالفه
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:ب لهأهلیة الموهو -2-أ

خفف المشرع الجزائري من أهلیة الموهوب له فلم یشترط أن یكون أهلا للتبرع إذا تكفي فیه أهلیة 

(من210لقبول الهبة كونه یقوم بعمل نافع نفعا محضا وهذا ما نستنتجه ضمنا من المادة التمییز

  .)ج.أ.ق

تصح «: )ج.أ.ق(من 209وهذا ما نصت علیه المادة ،لقد أجاز الهبة للجنین بشرط ولادته حیا

لها أي أثر إذا الجنین، ولا تكون أي أن الهبة تبقى موقوفة على میلاد»ولد حیایالهبة للحمل بشرط أن  

وفي حالة ولادته حیا ثم مات بعد ذلك كان المال على ملك الواهبولد میتا، فیبقى بذلك المال الموهوب

ستكن أي مالالهبة للحمل ار على المذهب المالكي الذي أجازفالمشرع الجزائري س.الموهوب له لورثته

1.الجنین في بطن أمه مع شرط ولادته حیا

، الهبة صادرة من أجنبيب إذا كانت ه الشرعي، الذي یكون الأعن الجنین ولییتولى قبول الهبة

2.وتكون الأم إذا صدرت من الأب

بالإیجاب والقبول ویتم التي وصفت الهبة أنها عقد ینعقد  )ج.أ.ق( 206بالرجوع إلى نص المادة 

209فبذلك یمكن القول أن المادة .اقد التمییزلك لا یمكن أن یتحقق مع جنین أو فنعرف أن ذبالحیازة، 

3.)ج.أ.ق(من 206جاءت استثناء للمادة  )ج.أ.ق(من 

، لا یكون أهلا )الصبي غیر الممیز، المجنون، المعتوه(عدیم الأهلیة بخصوص الموهوب له 

كانت وإذا.لیهلقبول الهبة بنفسه وإنما عن طریق ممثله القانوني الذي ینوب عنه ولیا أو وصیا أو قیما ع

الأهلیة ، أما إذا كان ناقص4وزها نیابة عنه دون الحاجة إلى إذن المحكمةالهبة تتم بالحیازة فإنه یح

اشتراط إذن ولیه أو وصیه أو القیم جاز له أن یقبل الهبة بنفسه دون )الصبي الممیز، السفیه، ذا غفلة(

و محملة أنت مشروطة بتصرفات أما إذا كانفعا محضا،إذن المحكمة ما دامت الهبة نافعةعلیه أو

بالتزامات معینة على الموهوب له، فإنها تأخذ حكم التصرفات الدائرة بین النفع والضرر وتكون بذلك

التي تنص على ما  )ج.أ.ق(من 83نص المادة موقوفة على إجازة الولي أو الوصي وهذا ما أشارت إلیه

من القانون المدني تكون تصرفاته 43من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد طبقا للمادة «:یلي

.27مرجع سابق، ص عقود التبرعات،حمدي باشا عمر،-1
.27، ص سابقمرجععقود التبرعات،حمدي باشا عمر،-2
.534محمد حسنین، مرجع سابق، ص -3
.المذكورة آنفا) ج.أ.ق(من 210المادة راجع نص -4
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، وباطلة إذا كانت ضارة به، وتتوقف على إجازة الولي أو الوصي فیما إذا كانت نافعة لهنافذة إذا كانت

.»مترددة بین النقع والضرر وفي حالة النزاع یرفع الأمر للقضاء

.یوب الإرادةسلامة الرضا من ع- ب

لقیام الهبة صحیحة ومنتجة لآثارها یجب أن یكون التراضي سلیما وخالیا من عیوب الإرادة التي 

، والإكراهیسوالتدل،ي الغلطوه 87إلى  81ذكرها المشرع الجزائري في القانون المدني في المواد من 

تراضي فیصبح العقد قابلا لإبطال ال هذه العیوب تمس إرادة أحد المتعاقدین أو كلیهما فتفسد.والاستغلال

عیوب "على تسمیة عیوب الإرادة بقد جرى العمل أنهو الملاحظ 1.مصلحة من شاب إرادته العیبل

فهم من عبارة عیوب الرضا أنه یشترط أن یشوب العیب قد یوفي الواقع هذه التسمیة غیر دقیقة ف".الرضا

ن یشوب إرادة أحد العاقدین حتى یحق له أن یطلب كفي أالإرادتین معا، إلا أن الواقع خلاف ذلك إذ ی

كما من شأنها أن توقع في اللبس والإبهام كما یرى بعض الفقهاء بأنها عیوب تلحق الإرادة ، دبإبطال العق

المنفردة كالوصیة مثلا، إلا أن الواقع یمكن أن تلحق التصرفات الناشئة عن الإرادة التعاقدیة فحسب،

وبالتالي یستحسن إطلاق علیها عبارة عیوب الإرادة التي تشیر إلى أنها عیوب تعتري التصرف الإرادي 

إلا أن المشرع الجزائري قد قصر هذه العیوب على .دون النظر عن مصدره عقدا كان أو إرادة منفردة

."العقد"نوان التصرفات التعاقدیة فقط وذلك حین أوردها في الفصل الثاني من الباب الأول تحت ع

:الغلط -1- ب

، فهو حالة تقوم 2هو وهم یقوم في ذهن المتعاقد فیدفعه إلى التعاقد، بمعنى تصور غیر الحقیقة

یتوهم صحتها، أو واقعة .بالنفس تحمل على توهم غیر الواقع، وذلك إما یكون واقعة غیر صحیحة

4.صرف إرادته إلى إبرام العقده تنأساس، فیتوهم أمر على غیر حقیقته على 3صحیحة یتوهم عدم صحتها

.59شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
.165محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ص -2
.108، ص 2001، موفم للنشر والتوزیع، الجزائر، )النظریة العامة للعقد(علي فیلالي، الالتزامات-3
بلحاج العربي، قانون الأسرة، مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرار المحكمة العلیا، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، -4

.100، ص )ن.س.د(
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وهو الغلط الذي  1ویشترط في الغلط الذي یعیب إرادة الواهب ویؤدي إلى إبطال الهبة، أن یكون جوهریا

هذا الأخیر وهو ما نصت  هبلغ حدا من الجسامة، بحیث یمتنع معه المتعاقد عن إبرام العقد لو لم یقع فی

كأن یقع في غلط في صفة جوهریة في الشيء، وفي ذات المتعاقد، أو  )ج.م.ق(من 82/1علیه المادة 

جوهري ویقع الواهب في غلط .2من نفس القانون3-82/2في صفة جوهریة فیه وهذا ما قضت به المادة 

هب مثلا شخص لآخر قطعة أرض على أساس أنها معدة للبناء، ثم یتبین إما في الشيء الموهوب أن ی

دا أنه ه كأن یهب شخص لأخر وهو أحمد معتقفلاحیة، وإما في الشخص الموهوب لبعد ذلك أنها أرض

إلا أنه قد یقع الغلط في صفة الموهوب له فقط، كما إن وهب له وهو یعتقد أن هناك صلة قرابة .محمد

، ومثال الغلط في الموهوب لآخر الباعث أن یهب شخص لآخر مالا وهو 3بینهما ثم تبین لا قرابة بینهما

.مریض معتقدا أنه مرض الموت فیتعافى من مرضه فله أن یبطل الهبة لغلط في الباعث

إلى جانب ذلك أن یكون الغلط الجوهري هو الدافع للتعاقد، وأن یكون جسیما، بحیث لو علم 

ر الواهب بحقیقة الأمر لما أقدم على التعاقد، والغلط یجعل الهبة قابلة لمصلحة الواهب وفقا للقواعد المقر 

4.في نظریة العقد

5:التدلیس-2- ب

لآخر بغیر ایعرف التدلیس أنه قیام المتعاقد باستعمال الحیلة والخداع من أجل إیهام المتعاقد 

6.الأخیر على التعاقدذي مورس على المتعاقد لما أقدم هذاولو لا الحیلة والغش ال،الحقیقة

إبطال الهبة أن یستعمل الموهوب له طرقا تدلیس الذي یفسد إرادة الواهب وبالتاليیشترط في ال

 )ج.م.ق(من 86/1ضت المادة بذلك یدفعه إلى التبرع بماله، فقاحتیالیة من شأنها أن یخدع الواهب و 

الغلط غیر جوهري وهو ذلك الغلط الذي یقع فیه المتعاقد، إلا أنه لا یؤدي إلى البطلان وإنما یبقى صحیحا، ویشمل -1

فیها هذا الأخیر واقعا على صفة غیر أساسیة في الشيء محل العقد، أو إذا وقع في غلط في ذات الحالات التي یكون

.المتعاقد، أو في صفة جوهریة فیها إن لم تكن محل اعتبار أساسي في التعاقد، والغلط في قیمة المحل أو في الباعث

، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، )قانون المدنيمصدر الحق الشخصي في ال(عبد القادر الفار، مصادر الالتزام، :راجع

.77، ص 2006

.19، ص 2000محمد السعید جعفور، نظریة عیوب الإرادة في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي، دار هومه، الجزائر، -
  .)ج.م.ق (من82راجع نص المادة -2
.57، ص 1990دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،علي علي سلیمان، النظریة العامة للالتزام، -3
.29مرجع سابق، ص عقود التبرعات، حمدي باشا عمر،-4
  ).ج.م.ق(من  87و  86نظم المشرع الجزائري أحكامه في المادتین -5
.40محمد سعید الصبري، مرجع سابق، ص-6
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یجوز إبطال العقد للتدلیس، إذا كانت الحیل التي لجأ إلیها أحد المتعاقدین أو «:عنصر الحیلة كما یليب

، وأن یكون التدلیس هو الدافع 1»لولاها لما أبرم الطرف الثاني العقدالنائب عنهم من الجسامة، بحیث 

فیجب .اندفع إلى التعاقدم الموهوب له عن الواهب أمورا  لو عملها هذا الأخیر لماإلى التعاقد كأن یكت

أن تكون الحیل المستعملة ذات تأثیر في إرادة المتعاقد، بحیث أن المتعاقد ما كان لیبرم العقد لولا تلك 

الحیل التي أوصلته إلى أن ینخدع، وتقدیر ما إذا كانت الحیل دافعة إلى التعاقد أو لم تكن كذلك مسألة 

ي أي أن القاضي لا ینظر إلى الحیل من موضوعیة متروكة لتقدیر القاضي، ومعیار التقدیر ذاتي لا ماد

وعبئ إثبات أن التدلیس هو الدافع إلى التعاقد فیقع .ینظر إلى تأثیرها في المتعاقد ذاتهحیث هي، إنما 

.على عاتق من یدعیه وهذا طبقا للقواعد العامة في الإثبات التي تقضي بأن البینة على من ادعى

دین فلیس للطرف الذي وقع في التدلیس أن یطلب في حالة صدور التدلیس من غیر المتعاق

2.بإبطال العقد، إلا إذا أثبت أن المتعاقد الآخر كان عالما به، أو من المفروض أن یكون كذلك

3:الإكراه -3- ب

.الإكراه نوعان إكراه مادي وإكراه معنوي

أمسك الشخص بید فالإكراه المادي هو الذي یذهب الإرادة فالاختیار معوم، ویكون كذلك إذا 

4.شخص آخر والتوقیع على محرر

أما الإكراه المعنوي فهو استعمال الوسائل المعنویة كالتهدید وإیذاء الشعور، فیتولد لدى المتعاقد 

5.خوف أو رهبة إلى التعاقد

ع فیه فالإكراه الذي یعیب الإرادة ویفسد رضا الواهب ویجعل الهبة قابلة للإبطال، هو الذي یق

سلط علیه من وسائل الإكراه المادي أو المعنوي، فیبرم العقد رغم إرادته، الواهب تحت تأثیره بسبب ما

1.سواء كان هذا الإكراه من الموهوب له أو من الغیر

منه، بینما نجده 86/1في النص العربي للمادة "الحیل"القانون المدني الجزائري، أطلق على الطرق الاحتیالیة مصطلح -1

manœuvres»استعمل مصطلح  .47، مرجع سابق، ص رمحمد السعید جعفو :راجع.في النص الفرنسي«
  ).ج.م.ق(من 87راجع نص المادة -2
ر المشروع الواقع على إرادة الشخص، تولد في نفسه رهبة تحمله خشیة الأذى، فیكون یعرف الإكراه بأنه الضغط غی-3

محمد یاسین :راجع.هو مقدم علیه لكنه مجبر على ذلك، فهو یفقد العاقد القدرة أو الحریة على الاختیارمدرك ما

.387، ص 2002الجبوري، المبسوط في شرح القانون المدني، دار وائل للطباعة والنشر، الأردن، 
.69محمد السعید جعفور، مرجع سابق، ص -4
.70محمد السعید جعفور، المرجع نفسه، ص -5
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إذا صدر الإكراه من غیر المتعاقدین فلیس الواهب المكره أن یطلب إبطال العقد، إلا إذا أثبت أن 

2.أن یكون عالما بذلك الإكراهمن المفروض حتماهوب له كان یعلم أوالمو 

الإكراه في عقد الهبة تقع كثیرا عن طریق النفوذ الأدبي فیقع غالبا من الزوج على زوجته أو من 

.أو من الرئیس على مرؤوسهابنهالأب على 

3:الاستغلال-4- ب

لأنه كثیرا ما یشغل الموهوب له طیشا أو ،یعتبر الاستغلال من أبرز عیوب الإرادة في عقد الهبة

هذه اء استغلال ثاله أن یهب الزوج لزوجته ماله جر هوى جامحا في جانب الواهب فیعیب إرادته، وم

زوجها بغیة التودد إلیها نظرا للهوى الجامح الذي جعله یضعف إرادته وعجزها عن الأخیرة دلالها على

هو الذي حمل الطرف الآخر على التصرف، أي أنه ما كان فیجب أن یكون الاستغلال 4.تحكیم العقل

لیقدم على التصرف لولا ما وجد به من طیش بین أو هوى جامح، وفي هذا یشترك الاستغلال مع عیوب 

الإرادة الأخرى فكما أن الغلط والتدلیس والإكراه لا تجعل العقد قابلا للإبطال إلا إذا كانت هي الدافع إلى 

إلا إذا كان هو الذي حمل المتصرف الإقدام ستغلال لا یؤثر في صحة التصرفالتصرف، فكذلك الا

    ).ج.م.ق( 90وهذا ما یتجلى بوضوح من المادة ,علیه

تار الواهب دعوى الإبطال ، فإذا إخدعوى الإبطال ودعوى الإنقاصرتب القانون الواهب دعویین 

.لواهب لم یكن لیهب أصلا لولا هذا الاستغلالجاز للقاضي أن یستجیب لطلبه فیبطل الهبة إذا رأى أن ا

ما إذا رفع دعوى الإنقاص إذا كان الاستغلال لا یؤثر على إرادة الواهب بشكل كبیر، یجوز 

، ویجب أن ترفع 5للموهوب له أن یعرض من تلقاء نفسه إنقاص الهبة، فیتولى بذلك إبطال الهبة كلها

  . ج.م.ق 90دعوى الاستغلال خلال سنة من سنة من تاریخ إبرام العقد وذلك طبقا لنص المادة 

.137محمد بن أحمد تقیة، مرجع سابق، ص -1
  .)ج.م.ق (من89راجع نص المادة -2
إذ ما كان الاستغلال هو أن ینتهز الشخص طیشا بینا، أو هوى جامحا في المشتري فیؤدي به إلى إبرام العقد، -3

.90محمد السعید جعفور، مرجع سابق، ص :راجع.الشخص الآخر لیقدم على إبرامه لو لا هذا الاستغلال
.61شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -4
  .)ج.م.ق(من 90راجع نص المادة -5



الهبة تصرف عقديالباب الأول

61

الفرع الثاني

محل عقد الهبة

كأصل عام عقد الهبة ملزم لجانب واحد وعلى هذا الأساس یكون محل الالتزام هنا هو الشيء 

ویجوز ...«:التي جاءت كما یلي )ج.أ.ق(من 202/2الموهوب، إلا أنه بالرجوع إلى نص المادة 

لهبة ، فإنه تقترن ا»على الموهوب له القیام بالتزام یتوقف تمامها على إنجاز الشرط طللواهب أن یشتر 

الي یكون ن الهبة عقدا ملزما للجانبین، وبتتفرض على الموهوب له، فتكو بمقابل أو بشرط أو التزامات

للهبة محل مزدوج یتمثل في الشيء الموهوب من ناحیة، والعوض من ناحیة أخرى، لذلك سنتعرص لكلا 

:لحالتین من خلال ما یليا

الشيء الموهوب: أولا

، فإن الواهب یجوز له أن یهب كل ممتلكاته، إما 1)ج.أ.ق(من 205طبقا لما ورد بنص المادة 

.أن تكون منقولة أو عقاریة، فمحل التزام الواهب في هبة العقار هو العقار ذاته سواء كان مبنیا أو فلاحیا

ة، غیر أنه في حق الرقبلانتفاع أو حق الارتفاق مع احتفاظ الواهب بكما یصح أن یكون حقا عینیا كحق ا

حالة ما إذا كانت الهبة منصبة على حق الانتفاع أي أن الواهب یحتفظ بملكیة الرقبة فهي صحیحة 

ة فقط دون حق الانتفاع فهي مستبعدة قانونا لأنها تتعارض مع ما الهبة الواردة على ملكیة الرقبقانونا، أ

ویشترط 2،زة تكون باطلة، لأنه من أركان الهبة الحیازةم الحیازة، فالهبة التي لا تتبعها عملیة الحیااأحك

في الشيء الموهوب الشروط العامة للمحل في سائل العقود فیجب أن یكون موجود، ومعینا أو قابلا 

عرض هذه وسنلكا للواهب، للتعین، وصالحا للتعامل فیه، وغیر مخالف للنظام العام والآداب، وأن یكون م

:فیما یليالشروط بشيء من التفصیل

.أو قابلیته للوجودوقت الهبةوجود المحل -أ

وقت إبرام العقد أو ممكن للوجود بعد ذلك، فإذا لم یكن موجودا یقصد بوجود المحل أن یكون 

عقد الهبة غیر موجودا، أو غیر قابلا للوجود في المستقبل یعتبر العقد باطلا بطلانا مطلقا، فیعتبر

.»و دینا لدى الغیریجوز للواهب أن یهب كل ممتلكاته أو جزء منها عینا، أو منفعة أ«:على ما یلي205تنص المادة -1
.20مرجع سابق، ص عقود التبرعات، ،عمرحمدي باشا-2
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ثم هلك قبل العقد، فیصبح بذلك غیر موجود فلا تنعقد الهبة لانعدام الموهوبموجودا إذا وجد الشيء 

1.المحل

یجوز أن یكون المحل قابلا للوجود أو شیئا مستقبلا، فالمشرع الجزائري اعتبر هبة الأموال 

وبالرجوع .2بطلها لا في القانون المدني ولا في قانون الأسرةجائزة، لأنه لم یأت بنص قانوني یالمستقبلیة

التي تجیز التعامل في المال المستقبلي، إلا أن 3)ج.م.ق(من 92/1إلى القاعدة العامة الواردة في المادة 

من القانون 492المشرع المصري أوجد نصا خاصا عالج به هبة الأموال المستقبل وذلك من خلال المادة 

لة باطلة، ویعتبر ذلك استثناء للقاعدة العامة المدني المصري والتي جاء مضمونها أن هبة الأموال المستقب

4.محل الالتزام شیئا مستقبليالتي جاءت بأن) م.م.ق(من 131مادة التي تحددها ال

بما أنه لا یوجد نص حول هبة الأموال المستقبلة سوف نرجع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة وفقا 

هذا القانون یرجع إلى أحكام الشریعة كل ما لم یرد النص علیه في«: )ج.أ.ق (من222للمادة 

فالشيء الموهوب یجب أن یكون موجودا وقت إبرام العقد وهذا شرط أصلي في جمیع عقود .»الإسلامیة

التملك في الحال وفق لأحكام الشریعة الإسلامیة كالهبة والبیع، وذلك صونا للعقد من الإلغاء عن فوات 

5.المحل

.تعیین المحل وقابلیته للتعیین - ب

بحیث لا یكفي وجود الشيء الموهوب، بل یجب أن یكون معین وقت الهبة، أو قابلا للتعیین، 

فیجب أن یكون معینا تعیینا كافیا ونافیا للجهالة، فلا تصح هبة المجهول لأن الهبة من العقود الناقلة 

لك، وجب أن یكون معینا بنوعه ومقداره وإلا كان العقد فإن لم یكن كذ.للملكیة فیجب أن یكون معینا بذاته

6.)ج.م.ق(من 94/1باطلا وهذا ما نصت علیه المادة 

، دار إحیاء التراث العربي )البیع والمقایضة(، 4عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، ج-1

.190،191لبنان،ص ص 
  .532ص  ،محمد حسنین، مرجع سابق-2
.»یجوز أن یكون محل الالتزام شیئا مستقبلا ومحققا«:على ما یلي92/1تنص المادة -3
."تقع هبة الأموال المستقبلة باطلة"على ما یلي) م.م.ق(من 492تنص المادة -4
.146، ص سابقمحمد تقیة، مرجع -5
معینا بذاته، وجب أن یكون معینا بنوعه إذا لم یكن محل الالتزام «:على ما یلي) ج.م.ق(من 94/1تنص المادة -6

.»ومقداره وإلا كان العقد باطلا
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عین الشيء الموهوب عامة على طبیعة الشيء الموهوب، فیتتوقف طریقة التعیین وفقا للقواعد ال

تحدیدا نافیا  هره، وتحدیدغیبالذات بوصفه وصفا یمیزه عن ةإذا كان من الأشیاء القیمیة أي الأشیاء المعین

الة الفاحشة، فالأرض مثلا تعین ذكر مساحتها واسم المكان الذي تقع فیه، أما بالنسبة للأشیاء المثلیة للجه

.العد أو الوزن أو الكیل أو ببیان جنسه ومقدارهب إلا أي التي تعین لا بذاتها، فلا یتم تعیینها

، 1مسألة هبة الملك الشائع، فإذا كان الشيء الموهوب مملوكا ملكیة شائعة رفي هذا الصدد تثو 

هبة المال وكل منهم یمتلك حصة فیه، فهل تجوزوذلك في حالة امتلاك عدد من الملاك عقارا واحد 

  .؟المشاع

لم یورد المشرع الجزائري حكما بشأن هبة المشاع وبالرجوع لأحكام الشریعة الإسلامیة نجد أن هبة 

فهي جائزة عندهم كبیع )المالكیة والشافعیة والحنابلة(جمهور الفقهاءالمشاع لا تصح عند الحنفیة، أما

لا یمنع من بیعه قسمته یمكن ذلك لأن عدم لا وتالي تصح سواء أمكن قسمة المشاع أ، فبال2المشاع

.فبتالي لا یمنع من هبته

لملكیة على الشیوع للموهوب له أیضا، حیث وعلیه فإذا وهب الواهب حصته على الشیوع انتقلت ا

محله في الجزء الشائع، إذا ما وهب الواهب الجزء المفرز هذا الأخیر خلفا خاصا للواهب ویحلیصبح 

فقد وهب الحصة التي یملكها ،من المال الشائع قبل قسمته فیكون الواهب قد وهب ما یملك أو مالا یملكه

فإذا كان الموهوب له یعلم أن الواهب لا یملك .ي هذا الجزء الشائعمن المال المفرز وباقي الشركاء ف

ما  وز أالمفر فیفترض فیه قبوله للهبة سواء في الجزء .الجزء المفرز، وإنما یملك فیه حصته على الشیوع

وإذا لم یكن الجزء المفرز من نصیب الواهب یحل محله الجزء ،یحل محله من نصیب الواهب عند القسمة

.المحصل علیه من القسمة

أما إذا كان الموهوب له یجهل أن الواهب لا یملك في الجزء المفرز إلا حصته على الشیوع، فقد وقع 

ة مقترنة بذلك الهبة قابلة لإبطال، وتظهر مصلحته في إبطال الهبة، إذا كانت الهبفتكونفي غلط جوهري

3.بشروط والتزامات ولیس له طلب الإبطال بعد القسمة إذا وقع الجزء المفرز في نصیب الواهب

الملكیة الشائعة هي تعدد المالكون في الشيء الواحد بدون أن یحدد حصص كل واحد منهم، فیقال للملك أنه شائع، -1

.ویقال لكل منهم مالك على لشیوع
.255محمد یوسف عمرو، مرجع سابق، ص -2
  ).ج.م.ق( من 714/2دة راجع نص الما-3
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.قابلیة المحل للتعامل فیه - ج

فیجب أن یكون المحل مشروعا غیر مخالف للنظام العام والأدب العامة، وإذا كان كذلك وقع العقد 

1.)ج.م.ق(من 93باطلا وفقا للمادة 

فإن سبب عدم جواز التعامل في الأشیاء یعود إلى طبیعتها أو بحكم العامة إلى القواعدبالرجوع 

2.القانون

:عدم جواز التعامل في الأشیاء بسبب طبیعتها-1

أشعة الشمس، فلا و  طبیعتها المادیة كالهواء، والبحرفلا تكن محلا للهبة كل الأشیاء التي تكون بحكم 

.بحیازتهاكن لأحد الاستئثار یم

كما لا یكون محلا للهبة الشيء المتصل بشخص صاحبه، كحق الاستعمال وحق السكن مثلا، ویمتع 

3.فهي لا یجوز التعامل فیها أو تملكهاالذي خصص لها، كالأملاك العامةأیضا التعامل في الأشیاء للغرض 

:عدم جواز التعامل في الأشیاء بحكم القانون-2

فیه إذا ورد بشأنه نص خاص یمنع التعامل فیه كالأحوال الموقوفة لتعاملل یكون الشيء غیر قابل

، والحقوق المتنازع فیها، وكل الأشیاء التي یعتبر التعامل فیها مخالفا للنظام العام والآداب 4والتركات المستقبلة

.في حالة صدرت مخالفة للنظام العام والآداب العامةباطلةوكل التصرفات5العامة

.ملكیة الواهب للمحل -د

تة للشيء الموهوب د الهبة، وفي حالة ملكیایجب أن یكون الشيء الموهوب ملكا للواهب وقت انعق

.شرع الجزائري حكم هبة ملك الغیررد المو كون أمام هبة ملك الغیر، ولم ین

:إلا أنه تطبیقا للقواعد العامة نفرق بین ما یلي

مستحیلا قي ذاته أو مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة، إذا كان محل الالتزام«:ج على ما یلي.م.من ق96تنص المادة -1

"كان باطلا بطلانا مطلقا
  .77ص  ،2008سي یوسف زاهیة حوریة، الوجیز في عقد البیع، دار الأمل للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، -2
.108، 2003فایز أحمد عبد الرحمن، عقد البیع، دار النهضة العربیة، مصر، -3
كان  لوغیر أن التعامل في تركة إنسان على قید الحیاة باطل و ....«:على ما یلي) ج.م.ق(من 92/2تنص المادة -4

.».برضاه، إلا في الأحوال المنصوص علیها في القانون
.العام والآداب العامة من المبادئ القانونیة السائدة في دولة معینة، تهدف لتحقیق مصلحة الجماعةتعتبر فكرة النظام -5

، 2004، دار العلوم للنشر والتوزیع، الجزائر، )مصادر الالتزام(دربال عبد الرزاق، الوجیز في النظریة العامة للالتزام :راجع

  .40ص 
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:بین المتعاقدینلك الغیر فیما جزاء هبة م-1

قابلة لإبطال من قبل الموهوب له وحده، دون الواهب ویكون له مصلحة في طلب ملك الغیرهبة

له المطالبة ة مقترنة بشرط، كما یحقالإبطال للتخلص من الالتزام المقابل في حالة ما إذا كانت الهب

.هو ملك للغیرأن العقار الموهوبتعمد الواهب إخفاء بتعویض عادل في حالة ما إذا 

:لك الحقیقياجزاء هبة ملك الغیر بالنسبة للم -أ

المالك الهبة إن كان آهلا للتبرع، فإن أقر  يلى إجازة المالك الحقیقیكون عقد الهبة موقوفا نفاذه ع

له وتصبح الهبة عقار إلى الموهوبلالهبة بالنسبة له وللمتعاقدین، وبذلك تنتقل ملكیة اوأجازها نفذت 

على الموهوب له خیر فیرجع هذا الأ،1م یقر المالك بالهبة ولم یجزها كان العقد باطلاأما إذا ل.صحیحة

التزامات قترنة بویرجع الموهوب له على الواهب بدعوى التعویض إذا كانت الهبة مبدعوى الاستحقاق 

.على عاتق الموهوب له

  العوض -2

على أنه یجوز للواهب أن یشترط على الموهوب له القیام بالتزام  )ج.أ.ق( 202/2نصت المادة 

فرض على الموهوب ك نجد أن الهبة قد تقترن بمقابل یفمن خلال ذل،على أنجاز الشرطویتوقف تمامها 

تكون على عاتق الموهوب .ملزمة للجانبینالهبةهذا المقابل شروطا والتزامات فتكون بذلكلله وقد یكون 

.عن عمل أو إعطاء شيءقد یكون المقابل التزاما بعمل أو امتناعات اتجاه الواهب، و له التزاما

.الشروط الواجب توافرها في عقد الهبة بعوض -أ

أیّا كان الالتزام الذي یشتمل علیه المقابل في عقد الهبة فإن محله یجب أن تتوافر فیه الشروط 

:یجازها فیما یليویمكن إالعامة الواجب توافرها في محل الالتزام

أن یكون هذا المال موجودا إذا كان متعلقا بشيء معین بالذات أو ممكنا، إذا كان عملا أو -

2.امتناعا عن عمل

.ل التعیینبیجب أن یكون معین لو ق-

.صالحا للتعامل فیه وغیر مخالف للنظام العام والآداب العامةأن یكون-

.531محمد حسنین، مرجع سابق، ص -1
.529حسنین، المرجع نفسه، ص محمد-2
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ل من قیمة الشيء الموهوب لتحتفظ المادیة للمقابل في عقد الهبة أقیجب أن تكون القیمة-

دلا للشيء الموهوب أو مقاربا له فقدتقیمة المقابل معاالهبة بصفتها التبرعیة، لأنه إذا كانت 

1.الهبة صفتها باعتبارها تبرعا وأصبحت عقد معارضة لا تبرعا

تقع صحیحة ویلغى الشرط المخالف ت الهبة بشرط مستحیل أو غیر مشروع فإنها نإذا اقتر -

أو المستحیل أو غیر المشروع، إلا إذا كان الشرط هو الدافع للهبة، فتبطل الهبة والشرط  لها

.)ج.م.ق(من 1043قا للقاعدة العامة المنصوص علیها في نص المادة ی، وهذا تطب2معا

.ل في عقد الهبةالصور المختلفة للمقاب - ب

ب یتخذ العوض في الهبة صورا مختلفة، فقد تكون الشروط والالتزامات التي تفرض على الموهو 

، كأن یهب شخص لآخر مالا ویشترط ة الموهوب لهتصب في مصلحله من قبل الواهب في عقد الهبة

.أو أي شيء آخر ینتفع بهعلیه في المقابل أن یشتري به دار

الشروط والالتزامات المفروضة على الموهوب له تهب في مصلحة الواهب، كأن قد تكون هذه 

كانت ي دیونه، فیلتزم بذلك الموهوب له بوفاء هذه الدیون التي یوف أنترط الواهب على الموهوب له یش

بأن یشترط الواهب أجنبيصالح لمقابل المفروض على الموهوب له لون اكما قد یك.موجودة وقت الهبة

ن یرتب إیرادا لشخص آخر مدى حیاة هذا الشخص الأجنبي، أو كأن یهب الواهب لموهوب له أعلى ا

جأ أو غیرها مع الأعمال التي تحققمالا لجمعیة خیریة ویشترط علیها أن تنشأ به دار عجزة أو مل

4.مصلحة عامة

.40شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
.35منصوري نورة، مرجع سابق، ص -2
إذا كان العقد في شق منه باطلا أو قابلا للإبطال، فهذا الشق وحده «:على ما یلي) ج.م.ق(من 104تنص المادة -3

.»ذي وقع باطلا أو قابلا للإبطال، یبطل العقد كلههو الذي یبطل إلا إذا تبین أن العقد ما كان لیتم بغیر الشق ال
.40-39شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص ص -4
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الثالثالفرع 

السبب في عقد الهبة

المقصود في الهبة یأخذ 1الأخرى، غیر أن السببتسري نظریة السبب في عقد الهبة شأنها شأن العقود 

نصار أبمعنى الحدیث، أي الباعث الدافع للواهب على التبرع بماله دون مقابل وذلك خلافا لما ذهب إلیه 

الأخیرة حتما نجدها في كافة والذین اعتبروا أن سبب الهبة هو التبرع كون هذه ،یدیة في السببقلالنظریة الت

2.التبرع بمجرد التراضيعقود

السبب في الفقه: أولا

تعتبر نظریة السبب من أكثر النظریات تعقیدا وغموضا، وذلك راجع إلى الخلاف الذي ثار بین 

، و النظریة الحدیثة )أولا(ماهیة السبب هي النظریة التقلیدیة الفقهاء، ومن أهم النظریات التي قامت بتحدید 

).ثانیا(

.النظریة التقلیدیة - أ

من وراء التزامه، فرغم ه رض المباشر الذي یقصد المتعاقد تحقیقیمثل السبب في النظریة التقلیدیة الغ

، ویتمیز الباعث الذي3راض فإن السبب الذي یعتمد علیه أصحاب هذه النظریة هو الغرض المباشتعدد الأغر 

:به النظریة التقلیدیة بما یليتنادي

.السبب أمر موضوعي یتعلق بموضوع العقد ذاته، ولا یتصل بالشخص المتعاقد-

4.أنه أمر داخلي في العقد، إذ لا نبحث عنه خارج العقد-

بب انتقدت النظریة التقلیدیة في الس5ي عقود التبرع بما تتوجه إلى نیة التبرعسبب الالتزام ففیمثل

التزام المتعاقد في العقود التبادلیة هو بب لأن القول بأن س،نها غیر مفیدةصحیحة، وغیر منطقیة وأأنهاعلى 

السبب في عقد الهبة هو نفسه السبب في الالتزام، ورغم أهمیة السبب في كونه أحد أركان قیام العقود بصفة عامة، إلا -1

.منه 98و 97شروط صحته وذلك من خلال المادتین أن القانون المدني الجزائري لم یقم بتعریفه، بل اكتفى فقط بذكر 

.97سي یوسف زاهیة حوریة، مرجع سابق، ص :راجع
، ص 2001، لبنان، 3، منشورات الحلبي الحقوقیة، ج )دراسة مقارنة(موریس نخلة، الكامل في شرح القانون المدني -2

  .156- 155-154ص 
  .159- 153ص ص  مرجع سابق،بلحاج العربي-3
.220-219صبري السعدي، مرجع سابق، ص صمحمد -4
.74، 73علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص ص -5
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في حین السبب یقتضي ،التزام المتعاقد الآخر، وهذا غیر منطقي لأن هذا یؤدي إلى نشوء التزام في آن واحد

السبب بنیة التقلیدیةالمترتبة علیه، أما بخصوص عقود التبرع التي تحدد فیها النظریةأن یتقدم على النتیجة 

نیة التبرع  راغإفأن الفصل بینهما ینتج عنه یث حلط بین نیة التبرع والدافع أو الباعث التبرع، فقد انتقدت بالخ

1.من معنىمن كل ما تحویه 

.النظریة الحدیثة - ب

لى قیام النظریة الحدیثة التي ترى أن سبب العقد التقلیدیة في تعریف السبب عظریات أدى قصور الن

یتأسس على الباعث الدافع الذي یتحدد وفقا لمعیار ذاتي خارج عن العقد ویختلف باختلاف الشخص 

ون كامنا افع الثانوي، وقد یكالرئیسي ولیس بالدكما تختلف الدوافع من حیث أهمیتها، إذ یعتد بالدافع.2المتعاقد

لذلك لا یكون عنصرا في تكوین السبب ویتمیز .في نفس المتعاقد الآخر ولم یكن في استطاعته العلم به

:الباعث الذي تنادى به النظریة الحدیثة بما یلي

.یا المتعاقدینابنو یتعلقالباعث أمر نفسي-

.الباعث أمر خارج عن العقد مما یستدعي البحث عنه خارج العقد-

.في التصرف الواحد ویختلف باختلاف الأشخاصمتغیر-

یشترط في الباعث شرط واحد فقط ویتمثل في المشروعیة أي عدم تعارضه مع النظام العام والآداب 

المشروعة، وكذلك یبطل تبرع غیر وةن باعث المتبرع على تبرعه هو البنالعامة، إذ تبطل إذا كا

.غیر شرعیة أو لاستمراریتهاإذا كان ذلك من أجل علاقة الرجل لخلیلیته 

السبب في القانون:ثانیا

، فالسبب المطلوب )ج.م.ق(من 97و 98تناول المشرع السبب في القواعد العامة ضمن المادتین 

كركن في العقد هو السبب الذي دفع المتعاقد إلى إبرام العقد، والمقصود بالسبب في عقد الهبة هو الباعث 

3.فیشترط فیه ما یشترط في السبب في النظریة العامة للعقد بأن یكون موجودا ومشروعاوالدافع على التبرع، 

طبقا للنظریة العامة هو نیة التبرع وهذا غیر كافي في تصرف خطیر مثل السبب في التزام الواهب 

التبرع فیها، الهبة الذي تكون فیه تضحیته بالمال دون مقابل، فلذلك هناك فرق بین سبب التبرع في الهبة ونیة

.251، ص سابقفیلالي علي، مرجع-1
.255، ص نفسهمرجعفیلالي علي،-2
  .228و 227محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ص -3
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ینوي  إلا إذا كان رضافهذه الأخیرة تدخل في الرضا ومتضمنة فیه، فالواهب لا تتوفر إرادته على عنصر ال

نیة التبرع قد تختلف دوافعه في عقد الهبة من افع والباعث له على التبرع، أي أما سبب التبرع فهو الد.التبرع

الهبة صحیحا یجب أن یكون باعث الواهب على التعاقد وحتى یكون عقد .دوافع مشروعة إلى غیر مشروعة

بشرط غیر مشروع وقعت صحیحة ت الهبةترناقفإذا  1مخالف للنظام العام والآداب العامةمشروعا وغیر

، وذلك تطبیقا للقواعد 2أما إذا كان هذا الشرط هو السبب الدافع للهبة فتقع الهبة كلها باطلة.وألغي الشرط

العامة ومثال ذلك أن یكون باعث الواهب على الهبة إقامة علاقة غیر مشروعة من الموهوب لها أو تجدید 

أما إذا كان الباعث هو تعویض الخلیلة عن الضرر .السببتلك العلاقة فتكون الهبة باطلة لعدم مشروعیة 

3.ث یكون مشروعا فتبالي الهبة تكون صحیحةبسبب المعاشرة غیر الشرعیة بعد انقطاعها فالباع

أن یقدم اشتراطههبة بشرط غیر ممكن أي مستحیل، كأن یهب الشخص لآخر منزلا مع لا اقترنتإذا 

توافر قبل صدور الهبة، فهذا ى الحیاة، فتبین أن هذا الأخیر قد مقابلا للهبة إیرادا لشخص آخر ثالث مد

یكن الشرط وتبطل معه الهبة، أما إذا لمالشرط المستحیل إن كان هو الباعث الدافع لإبرام عقد الهبة ببطل 

4.هو الباعث والدافع تكون الهبة صحیحة

نيلثالمطلب اا

جزاء الإخلال بأركان عقد الهبة

تنعقد الهبة بتوافر أركانها العامة والخاصة، بحیث إذا تخلف واحد منها كان العقد باطلا، وهذا 

نسبي، ولهذا البطلان بطلان و  ، والبطلان نوعان، بطلان مطلق)ق آ ج(من 206تطبیقا لنص المادة 

بها، إلاّ أنّ بعض ما لاشك فیه أنّ العقد الباطل لا تسري علیه الإجازة ولا یمكن تصحیحهو . بنوعیة أثار

ة الباطلة، من حیث الشكل، على أن تقع هذه نیة سمحت استثناءا للواهب بإجازة الهبمن التشریعات المد

للعقد، وما عادا هذا التنفیذ لا یكون له أثر في تصحیح الاختیاريمحدّد هو طریق التنفیذ الإجازة بطریق 

.هذه الهبة

مشروع أو لسبب مخالف للنظام العام أو إذا التزم المتعاقد لسبب غیر«:ج على ما یلي.م.من ق97تنص المادة -1

.»للآداب كان العقد باطلا 
.137خالد سماحي، مرجع سابق، ص -2
.527محمد حسنین، مرجع سابق، ص -3

.42شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -
  .42ص  ه،نفسالمرجع شیخ نسیمة،-4
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، وتنفیذ الهبة الباطلة )فرع ثاني(، وأثار البطلان )فرع أوّل(من خلال هذا سنتناول أنواع البطلان 

)فرع ثالث(شكلا 

الفرع الأول

بطلان الهبة

أو شرط من شروط العقد،  أركانالبطلان هو الجزاء الذي قرّره القانون عند تخلف ركن من 

النظر إلى أركان وذلك ب.ویستقر الفقه التقلیدي على تقسیم البطلان إلى نوعین، مطلق ونسبيصحته، 

، فإذا تخلف أحد أركان العقد كان البطلان مطلق لخطورة أخرىالعقد من جهة وشروط صحته من جهة 

ق العقد، وإذا تخلف شرط من شروط صحة العقد كان البطلان نسبیا لأن العیب أقل لالعیب الذي یح

.خطورة ویكون العقد قابلا للإصلاح

.البطلان المطلق: أولا

أحد أركان عقد الهبة المتمثلة في التراضي والمحل والسبب وكذا الرّسمیّة والعینیّة، أو إذا اختلت 

ولكلّ ذي مصلحة أن یتمسك به وللمحكمة أن تقضي به .شروط من شروطها بطلت الهبة بطلانا مطلقا

على إبرام عقد الهبة خمسة عشر سنة سقط الحق في التمسك ببطلانها من تلقاء نفسها، وإذا مضى

عقد معدوم، لأنهولا یعني أن هذا العقد الباطل یصحح بالتقادم 1).ق م ج(من 102إعمالا لنص المادة 

.2ومضي الزّمن لیس من شأنه أن یخلق من العدم وجود

ضائیة الصادرة في هذا الشأن القرار الصادر عن المحكمة العلیا تحت رقم من التطبیقات الق

أن العقود المتضمنة نقل الملكیة العقاریة یجب أن تحرر في الشكل  رمن المقرّ "الذي جاء فیها 10365

أن الهبة تنعقد بالإیجاب والقبول مع مراعاة ) ق أ ج(من 206الرسمي وإلا وقعت باطلة، وتنص المادة 

أحكام التوثیق في العقارات، لذا فإن الهبة الواردة في الشكل العرفي تعد باطلة لعدم استیفائها الشروط 

.3"وهریةالج

إذا كان العقد باطلا بطلانا مطلقا جاز لكل ذي مصلحة أن یتمسك ":على ما یلي) ق م ج(من 102تنص المادة -1

مضي خمسة بوتسقط دعوة البطلان .بهذا البطلان، وللمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها ولا یزول البطلان بالإجازة

".لتعاقدعشر سنة من وقت إبرام ا
، دیوان )العقد والإرادة المنفردة(، التصرّف القانوني ائريفي القانون المدني الجز للالتزامبلحاج العربي، النظریة العامة -2

.183، ص2001المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
.67، ص1997سنة 51، نشرة القضاة، العدد10365تحت رقم 09/11/1994قرار المحكمة العلیا بتاریخ -3



الهبة تصرف عقديالباب الأول

71

یراد بالمصلحة التي تجیز التمسك ببطلان العقد تلك التي تستند إلى حق یتأثر بصحة العقد أو 

والخلف )الواهب والموهوب له(بالبطلان كل من المتعاقدینبطلانه، وعلى هذا الأساس یستطیع أن یتمسك 

وفقا للأشكال والإجراءات المقررة في ، وذلك بموجب دعوى قضائیة ترفع 1العام، والخلف الخاص والدائنین

.2المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة09/08من القانون رقم 512و 511المواد 

)قابلیة العقد للبطلان(البطلان النسبي :ثانیا

إذا شاب الرضا عیب من عیوب الإرادة أو في حالة 3لنكون أمام حالة قابلیة عقد الهبة للإبطا

نقص الأهلیة، وعیوب الرضا قد سبق الإشارة إلیها والمتمثلة في الغلط، والإكراه، والتدلیس، والاستغلال 

، فإذا شاب رضا أحد المتعاقدین عیب من )ق أ ج(من 91إلى  81والمنصوص علیها في المواد من 

.4لا للإبطالهذه العیوب كان عقد الهبة قاب

، إذ لا یجوز قانونا لناقصي الأهلیة أو كما یكون عقد الهبة قابلا للإبطال في حالة نقص الأهلیة

من 82من ینوب عنهم إبرام عقد الهبة كونها من التصرفات الضارة ضررا محضا إعمالا لنص المادة 

من القانون المدني تكون 43طبقا للمادة من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد:"والتي مفادها) ق أ ج(

تصرفاته نافذة إذا كانت نافعة له وباطلة إذا كانت ضارة له، وتتوقف على إجازة الولي أو الوي فیما إذا 

."كانت مترددة بین النفع والضرر، وفي حالة النزاع یرفع الأمر إلى القضاء

، مرجع )العقد والإرادة المنفردة(، التصرّف القانوني ائريفي القانون المدني الجز للالتزام، النظریة العامة بلحاج العربي-1

.186سابق، ص
، 21المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ، ج ر،ج ج، عدد 2008فیفري25مؤرخ في 08-09قانون رقم -2

.2008سنة 
مشرع الجزائري فنلاحظ أن عبارة المصطلح الذي استعمله الالبطلان النسبي أما) ق م ج(من 101لقد عالجت المادة -3

ق م (من  105و 104أنظر المواد "العقد القابل للإبطال"العقد الباطل بطلانا نسبیا قد تغاضى عنها وأطلق علیها عبارة 

ف شروط صحة للدلالة على جزاء تخل"او البطلان النسبي"القابلیة للبطلان"بشكل خاص، وقد خص المشرع اصطلاح ) ج

:العقد  وهو ما تقابله في الحالات الآتیة

  )ق م ج 101و 43المواد " ( أو الغفلة هالسف"إذا كان أحد المتعاقدین ناقص الأهلیة للسن أو عارض منقص للتمییز -

)من ق م ج91إلى المادة 81المادة (إذا شاب إرادة أحد المتعاقدین عیب من عیوب الرضا -

المواد (للإبطال شأن البطلان النسبي لبیع ملك الغیر لمصلحة المشتري  دخاص في القانون قابلیة العقإذا قرر نص -

)من ق م ج398،399، 397
.241، ص2008توفیق حسن فرج، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام ، منشورات الحلبي الحقوقیة،، لبنان، -4
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لمطلق أو النسبي، فالبطلان المقرر في نص المادة بالنسبة للبطلان ایستوي الأمر في هذه الحالة

كما نعني بالبطلان النسبي أن العقد صحیح وتترتب علیه آثار غیر أنه مهدد .عاما لا تخصیص فیه

.1بالزوال إذا طلب أحد طرفیه الذي قرر القانون له حق الإبطال إبطال العقد

قبل أن یتقرّر إبطاله فیها الأولى : مر على مرحلتینفالعقد القابل للبطلان له وجود قانوني إذ هو ی

ر التي ینتجها العقد الذي قام صحیحا، والثانیة بعد أن یتقرّ الآثاروجود قانوني وینتج  من ثم كلّ للعقد 

2.تاما، فیستوي عندئذ مع العقد الباطلانعداماوفیها ینعدم وجوده القانوني إبطاله

یمكن تصحیح عقد الهبة بالإجازة الصریحة أو الضمنیّة، 3)ج.م.ق(من 100تطبیقا لنص المادة 

الذي  من الیومةویسقط الحق في إبطال الهبة خلال خمس سنوات یبدأ سریانها في حالة نقص الأهلی

، وفي أنه لا یمكن التمسك بحق الإبطال لغلط انقطاعهیزول فیه هذا السبب، وفي حالة الإكراه من یوم 

من 101هذا ما أقرت به المادة لإكراه، إذ انقضت عشرة سنوات من وقت إتمام العقد و أو لتدلیس أو 

4).ج.م.ق(

الفرع الثاني

.أثار بطلان عقد الهبة

) ق م ج(من 103/1دة ارت إلیها الماعقد الهبة بنوعیة أثار قانونیة أشیترتب على تقریر بطلان 

"بنصها علیها قبل العقد في حالة بطلان العقد أو إبطاله، فإنه كان المتعاقدان إلى الحالة التي كانایعاد :

إذن یستنتج من مفهوم نص المادة أنه إذا تقرر البطلان "..حیلا جاز الحكم بتعویض معادلهذا مست

، یترتب عن )ق أ ج(من 206المطلق لعقد الهبة نتیجة لتخلف أحد أركانه المنصوص علیها في المادة 

ماضي والمستقبل، وبالنتیجة زوال جمیع أثاره في مواجهة الواهب والموهوب له، مما ذلك زواله بالنسبة لل

یبقى المال الموهوب ملكا للواهب أو لة التي كانا علیها قبل إبرامه، فیستلزم إعادة أطراف العقد إلى الحا

منه للموهوب لورثته ویستطیع التصرف فیه كما یشاء دون التعسف في استعمال هذا الحق، ولا ینتقل شیئا

وفي حالة .مستوفیة لأركانها العامة والخاصةله، ومع ذلك یستطیع المتعاقدان إبرام عقد هبة من جدید 

.248محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ص-1
.414-413، ص ص2004العقود، المكتب الجامعي الحدیث، مصر، انحلالأنور طلبة، -2
"على ما یلي) ق م ج(من 100تنص المادة -3 یزول حق إبطال العقد بالإجازة الصریحة أو الضمنیة وتستند الإجازة :

".إلى التاریخ الذي تم فیه العقد، دون الإخلال بحقوق الغیر
 )ق م ج(من 101المادة راجع نص -4
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ب جاز للقاضي الحكم بتعویض نقدي معادل لا یستحق على أساس رد الشيء الموهوب إلى الواهاستحالة

لا سیما إذا كانت 1ى أساس الإثراء بلا سبب،المسؤولیة العقدیة، كون عقد الهبة باطل بطلانا مطلقا، وإنما عل

  ).ق م ج(من 141الهبة بعوض وتم القیام به، وهذا تطبیقا لنص المادة 

قیدان نصت علیهما الفقرة قد یرد على قاعدة إعادة المتعاقدین إلى الحالة التي كان علیها قبل التعاقد

البطلان لنقص أهلیة أحد المتعاقدین، فإنّ هذا الأخیر إذا تم تقریر: أولها) ج.م.ق(من 103المادة الثانیة من 

يء الموهوب غیر ملزم إلاّ برد المقدار الذي عاد علیه بالمنفعة ومعنى ذلك أن یرد ما قد یكون قد تبقى من الش

في حالة ما إذا تسبب الواهب أو الموهوب له في عدم مشروعیته أو الاستردادهو الحرمان من :ا ثانیهماأم

.الما بذلككان ع

لا یقتصر أثر البطلان على الواهب والموهوب له بل یمتد إلى الغیر والمقصود به كلّ شخص 

حق على الشيء الموهوب محل العقد الذي  تقرر، فالأصل أنه إذا تقرّر بطلان العقد الذي تم بین اكتسب

لا یمكن لمن له الثاني، وبالتاليهب والموهوب الواهب والموهوب له بطل عقد الهبة الثاني الذي تم بین الوا

.على باطل فهو باطلبنياكتسب حق بموجب عقد باطل أن یتمسك بملكیة الشيء الموهوب لأنه ما 

الفرع الثالث

.الباطل شكلاالهبة عقدتنفیذ 

بمعنى أنّ العقد یبرم بمجرّد أن یتبادل المتعاقدان التعبیر عن الأصل في العقود هو الرّضائیة،

إرادتهما دون حاجة لأي إجراء آخر، واستثناءا لذلك قد یتطلب القانون إفراغ التراضي في شكل محدّد وهو 

.ما اصطلح على تسمیته بالعقود الشكلیّة

ومن .كن في التصرّف القانونيون، فهي ر فالشكلیة تعني إفراغ العقد في شكل معین یستلزمه القان

جاب الإیالتقاءوهذه العقود هي التي لا یكفي فیها 2.باطل في العقود الشكلیةیكون دون شكل التصرف 

3.الشكل المحدّد قانونامع القبول، بل لابد من استنفاذ

یثري شخص على حساب شخص آخر بدون مبرّر أن یقصد به الالتزامهو مصدر من مصادر :الإثراء بلا سبب-1

المشرع الجزائري في المواد  ه، وقد تناولافتقارقانوني، یلتزم طبقا لقواعد الشرع أن یعوض هذا الشخص بما أصابه من 

 ). ق م ج( 142و 141
مصر،رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الزقاریق،–دراسة مقارنة –عطیة، الشكلیة القانونیة محمد جمال-2

 .هاوما بعد45، ص1993
.9، ص2007منشورات زین الحقوقیة، بیروت، –دراسة مقارنة –محمد علي عبده، دور الشكل في العقود -3
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وما هو سوى قدم لعیب في الشكل، فإنها لا تصح ولا تلحقها الإجازة، كما تإذا كانت الهبة باطلة

تردید للقواعد العامة في البطلان إلاّ أنّ الأمر یبدو غیر ذلك في بعض التشریعات، إذ أجازت تصحیح 

.هذه الهبة الباطلة شكلا بتنفیذها رغم بطلانها واعتبر هذا التنفیذ إجازة من نوع خاص لتلك الهبة

مضمون تنفیذ الهبة الباطلة شكلا: أولا

  :العقارتنفیذ الهبة الباطلة في - أ

هبة العقار في ورقة رسمیّة، وإذا وثق إلاّ أنّ الورّقة الرّسمیة لأي سبب من إذا لم یوثق عقد 

الأسباب كانت باطلة، فإنّ جانب الشكلیّة في هذا العقد یعدّ قد اختل، وأثره هو البطلان المطلق، وتعتبر 

الأخیر في ملك الواهب وتصح تصرفات ) العقار(الهبة كأنّها لم تكن، وهذا یعني بقاء الشيء الموهوب 

فحسب دون مما یرد على منفعة العقارأنهافیه سواء كانت هذه التصرفات ذات طبیعة ناقلة للملكیّة، أو 

ومطالبة الواهب بتسلیمه له، وهذا ب له من الإدعاء بملكیّة الموهوب، كما یحرم الموهو هتبملكیالمساس 

بطلانا إذا كانت هبة العقار باطلةو  كله ناتج عن كون الهبة غیر صحیحة لإهدار جانب الشكلیة فیها،

سوى إبرام العقد من مطلقا طبقا للقواعد العامة في البطلان فإنها لا تلحقها الإجازة فلا یبقى أمام الطرفین 

لوب فتنشأ الهبة من تاریخ استیفاء الشكل في العقد الآخر، لأن تاریخ إجراء الشكل المطجدید لاستیفاء

على توافرها في العقد الاعتمادط في العقد الجدید كافة الشروط القانونیة  دون وبالتالي یشتر العقد الأوّل 

.الأوّل

شریعات اتجهت اتجاها مغایرا لهذاما ذكرناه یتفق وحكم القواعد العامة في البطلان، فإنّ بعض الت

الباطلة بأن جعلت الهبة الباطلة من حیث الشكل تسري علیها الإجازة، ویمكن أن تصحح فتنقلب الهبة

اقصة فیها، ومن هذه راء آخر لغرض استكمال الشكلیة النإلى هبة صحیحة من دون الحاجة إلى إج

إذا قام الواهب أو : "أنّه489التشریعات نجد القانون المدني المصري، حیث أنه جاء في نص المادة 

".سلموهما ردهورثته مختارین بتنفیذ هبة باطلة لعیب في الشكل، فلا یجوز لهم أن یست

فهبة العقار الباطلة شكلا یمكن أن تنقلب صحیحة بإجازتها من قبل الواهب إجازة 

:وبشروط خاصة وهي1خاصة

- Jacques Ghestin, Formation du contrat, 3ème éd, DELTA, Paris, 1996, p330.
.69، ص2004، مصر، المكتب الجامعي الحدیث، الهبة والوصیّة ةأنور طلبة، العقود الصغیر -1
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لاختیاري ورود الإجازة من قبل الواهب أو ورثته بطریق محدّد، وهو التنفیذ ا:الشرط الأوّل

ول مثلا أو تصح الإجازة بالققع هذه الإجازة إلاّ بهذا الطریق، أي لا لعقد الهبة، ومن ثم لا ت

ي تعبیر عن الإرادة صریحا كان أو ضمنیّا، ومعنى التنفیذ الاختیاري یأتي تصرّف آخر، أو أ

دون إكراه أو إجباررضاءهو إقدام الواهب على تسلیم المال الموهوب إلى الموهوب له 

الهبّة ام بذلك انقلبتالشكلیّة فیها، ومتى ما قلاختلالصدا تنفیذ الهبة التي وقعت باطلةقا

وانتقلت ملكیة العقار الموهوب إلى الموهوب له، وامتنع على صحیحة بعد أن كانت باطلة

.استردادهاالواهب حینها 

ها باطلة لعیب ، عالما بأنحینما یقدم على التنفیذ الاختیاريأن یكون الواهب :الشرط الثاني

لم یكن على علم بأنها كذلك فلا یعتبر هذا وإلاّ إذقدم على تنفیذها،في الشكل ومع هذا أ

تم تسلیم المال الموهوب إلى الموهوب له یمما یصح الهبة الباطلة وحتى .من قبلهالتنفیذ

فبإمكان الواهب استرداده إذا أثبت أنه لم یكن على علم ببطلان الهبّة وانه نفذها اعتقادا منه 

.أنّه ینفذ عقد صحیح

الأولى : التي تنقلب بها الهبة الباطلة إلى صحیحة تعدّ استثنائیة من ناحیتینبهذا فإنّ الإجازة

امة أن العقد الباطل لا ترد علیهكونها وردت على عقد باطل من ناحیة الشكل، ومن مقتضى القواعد الع

واهب أو هي طریقة التنفیذ الاختیاري من قبل الألا و  ،الإجازة، أمّا الثانیة كونها جاءت بطریقة محدّدة

1.یكون بطریق آخر كالقول أو غیره أنورثته دون 

قد ذهب بعض من الفقه إلى أنّ التنفیذ الاختیاري للهبة الباطلة ما هو إلاّ  إجازة بطریقة خاصة 

فال الشكل الرّسمي، وهذه الإجازة الخاصة غتخلف عن إطبیعيلالتزامتنفیذا  هلتلك الهبة دون اعتبار 

سنهوري هذا الرّأي ال. إلى ملكیة الموهوب على إثرها إلى الموهوب له، ویبرّر دصححت الهبة وانتقلت 

فالبطلان إمّا أن یرجع إلى اعتبارات شكلیة أو إلى اعتبارات "إذ یقول بتبریر هو الأدق من وجه نظري

یكون العقد الشكلي الذي لا یتوافر ركن الشكل فیه باطلا، ولكن بالقدر الذي  الأولىموضوعیة ففي الحالة 

سي، قاعدة عامة تتعلق نمن القانون المدني الفر 1340یوافق هذا الموقف، المشرّع الفرنسي، حیث أنّه أورد في المادة -1

:إرادة مورثهم بتنفیذ العقد الباطل شكلا والذي دخل مورثهم طرفا فیه، والتي جاء نصها كما یليباحترامالورثة بالتزام

« La confirmation ou ratification, ou escécution volontaire d’une donation par les héritiers ou

ayants cause du donateur, après son décès, emporte leur renonciation à apposer sait les

vices de fermes, sont tout autre exception.
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فالشكل إنّما هو من صنع القانون، وهذا الأخیر هو الذي یغیر له الجزاء .یتطلبه القانون من الشكل

، وقد الكافي في حالة الإخلال به فقد یجعل العقد الذي لم یستوفي الشكل المطلوب باطلا لا تلحقه الإجازة

1.یسمح بإجازته كما في الهبة الباطلة شكلا

للهبة الباطلة شكلا ما هو إلاّ إجازة خاصة كما ورد في التشریع، فالتنفیذ باختیار الواهب أو ورثته

.ى الموهوب لهحة، ونقلت ملكیة الشيء الموهوب إلوهذه الإجازة هي التي قلبت الهبة الباطلة إلى صحی

:ي المنقولتنفیذ الهبة الباطلة ف-  ب

عقد الهبة في غالب التشریعات القانونیة وبالأخص فیما ورد على عقار هو عقد شكلي، أي 

فقد أقرّت بعض من التشریعات ا إذا كان محله منقولا، أمّ ه إتیانه في شكلیّة قانونیة خاصةیتطلب لتمام

القانونیة  شكلیة هذا العقد أسوة بهیة العقار، أي أن تتم هبة المنقول بورقة رسمیّة، ومنها القانون المدني 

رق هذه الفقرة ة إن لم تكن بورقة رسمیة، فلم تفإلى بطلان الهب488/1المصري، حیث ذهب في المادة 

.فإنّ النّص یشمل كلیهما، وكذا الأمر في القانون المدني السوريبین كون الهبة محلها عقار أو منقول، 

فهبة المنقول إذا تم توثیقها بورقة رسمیة فإنها تتعقد دون الحاجة إلى إجراء آخر، وبالتالي لا 

ني عن إجراء القبض، وبالتالي هبة المنقول ، أي أن الورقة الرّسمیة هنا تغإلى القبضانعقادهاتحتاج في 

ا شكلیا، إلاّ أنه في الحالات التي یغفل فیها الطرفان إجراء التوثیق أجازت تلك التشریعات وقوع هنا عقد

فتكون هبة  ،الهبة في المنقول بالقبض فقط دون الرّسمیة، بحیث یمكن أن یغني الأوّل عن الأخرى

2.هذه الهبة بالبدویةل هنا عقدا عینیا لا شكلیا وتسمىالمنقو 

بوضع الواهب الشيء الموهوب تحت تصرف الموهوب له، تماما كما یحصل علیه یكون القبض 

ل إذا وقعت على المنقول بحسب المآلبالذّكر هنا أنّ هبة المنقو ونخصفي تسلیم المبیع في عقد البیع، 

كمنشآت الأرض، فإنه لا تعتبر هذه الهبة تامة إلاّ بعد هدم هذه المنشآت وتسلیمها إلى الموهوب له، أمّا 

المستقبلیة نّ هبة الأموالالمحل، ولألانعدامبل الهدم فلا یعتبر محل الهبة موجودا، وبالتالي تكون باطلة ق

مما ،وأن قیام الواهب بتسلیم المنشآت قبل هدمها إلى الموهوب له لا یعد تنفیذا للهبة،باطلة بحكم القانون

3.یصحح بطلانها لتخلف محل الهبة منقولا بحسب المال

مرجع سابق، ،3، ط5جعبد الرّزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، العقود التي تقع على الملكیة، -1

 .76ص
.58سابق، صمرجع، 3ط، 5أحمد عبد الرّزاق السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، ج-2
.43أنور طلبة، مرجع سابق، ص-3
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ملكیةر أنّ التشریعات التي أقرت بإمكانیة استعاضة القبض في هبة المنقول، تعد سندا للویظه

والتي یجسدها بوضوح القبض، بإمكانها أن تحتل نفس المكانة التي تحتلها الرّسمیة إن لم تتفوق علیها، 

ة وتشیر إلى ملكیة حیث أنّ الرّسمیة في بعض الأحیان یشوبها البطلان، أما قاعدة الحیازة فهي قاعدة قویّ 

.الحائز للمنقول، إلى أن یثبت العكس، فالأمر هنا یبقى خاضعا للإثبات

فلا یكون أمام ،الرّسمیة فیهااستیفاءأمّا إذا كانت هبة المنقول  باطلة من حیث الشكل، أي عدم 

:الاثنینالواهب لتصحیح هذه الهبة بطریقة من 

أي أن القبض في 1بالقبض،)عین المستوفي في هبة المنقول(أن یستعیض عن الشكل الباطل :الأولى

سّر على أنه تنفیذ دویة، فالقبض في هذه الحالة لا یفهبة  المنقول یغني عن الرّسمیة، فتصبح هذه الهبة ی

.لهبة باطلة في الشكل بل، هو إتمام لهبة منقول یدویة

نفیذ الهبة الباطلة شكلا تنفیذا اختیاریا لتصحیح الهبة الباطلة شكلا كما سبق، بتأن یقوم الواهب :الثانیة

وعرجناه عند تنفیذ هبة العقار أعلاه، وهذا التنفیذ یكون بالقبض أیضا، إلا أنه یختلف في أنه یجسد تنفیذا 

.اختیاریا لهبة باطلة شكلا محلها منقول، أما في الطریق الأول فكان یجسد هبة یدویة

على الرغم من تشابه الحال في كل الطریقتین إلا انه یظهر هناك فارقا هاما بینهما، ویتمثل في و 

أنّ الهبة إذا نفذت بالطریقة الأولى، فإنّها لا تتم إلاّ من وقت وقوع القبض، لأنّ العقد هنا عیني ولیس 

بینما لو .ن وقت وقوع القبض فیهاشكلي، والعقد العیني یعد القبض فیه ركنا، وبالنتیجة لا تتم الهبة إلاّ م

تنقلب صحیحة من وقت صدورها، لا من وقت وقوع القبض الطریقة الثانیة، فإنّ الهبة هناقصد الواهب 

فیها، لأنّ التنفیذ الاختیاري في هذه المرحلة یعد إجازة خاصة للهبة الباطلة شكلا، وهذه الإجازة لها أثر 

.رجعي یعود إلى وقت نشوء العقد

نفیذ هذا العقد من قبل الواهب بنقل حیازة الشيء الموهوب إلى الموهوب له، لا یقل أهمیة عن فت

ؤدیه هذه الرّسمیة في العقد، بتنبیه الواهب إلى  خطر ر الذي تالرّسمیة فیه، وإنّه یمكن أن یؤدي ذات الدّو 

.ما یقدم علیه من إفراغ أمواله دون مقابل إلى شخص آخر

، )د س ن(، )د ب ن(، مطابع دار الكتاب العربي، -العقود المسماة-محمد جمال الدّین زكي، مبادئ القانون المدني -1
.90ص
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.لعقد الهبة الباطل لعیب في الشكلالاختیاريالتكییف القانوني للتنفیذ :ثانیا

فنتساءل ،لعقد الهبة الباطل لعیب في الشكلالاختیاريبعد أن تعرضنا على مضمون التنفیذ 

طبیعي یخلفه عقد الهبة الباطل لعیب في الشكلالالتزامهل هو تنفیذ .حول التكیف القانوني لهذا التنفیذ

نه إتمام لعقد الهبة فیكون التنفیذ ركنا من أركان هذا العقد ویتم به؟أ وأأو أنه إجازة لهذه الهبة، 

:طبیعيالتزاماتنفیذ  -أ

ناقص في ذمة الواهب التزامعندما یفتقر عقد الهبة إلى الشكل الذي تطلبه القانون ینشأ عنه 

به في التزمیتضمن عنصر المدیونیة دون عنصر المسؤولیة، أي أن هناك واجبا على الواهب بأداء ما 

الطبیعي لا فالالتزام، الالتزامعن الوفاء بهذا متناعهأنه لا یوجد جزاء یفرض علیه عن اعقد الهبة، إلاّ 

.یمكن تنفیذه جبرا على المدین

طبیعیا التزاماهوب له لا یمكن القول أنّ عقد الهبة الباطل لعیب في الشكل یخلف أما بالنسبة للمو 

لانا مطلقا متعلقا بالنظام عوض، فالأصل أنّ العقد باطل بطموهوب له حتى ولو كان هذا العقد بفي ذمة ال

طبیعیا التزاماهم لا ینشأ معارضا للنظام العام، وبالنسبة للورثة، فیلقى على عاتقالطبیعيوالالتزام العام

بتداءا في ذمتهم ولم ینتقل إلیهم نشأ إالشكل الذي عقده مورثهم، فهو قد بتنفیذ عقد الهبة الباطل لعیب في 

1.من المورث

طبیعي قائم في ذمته لالتزامإذا نفّذ الواهب الهبة الباطلة لعیب في الشكل كان هذا التنفیذ وفاءا 

سببه بل قابل للإبطال  فقطلانعدامه لیس باطلا معتقدا أنه دین مدني كان وفاؤ فاه ولیس تبرّعا، أمّا إذا و 

.بسبب الغلط الذي وقع فیه الموفي بشأن طبیعة الدّین الذي قصد وفاءه

فالواهب في عقد الهبة الباطل لعیب في الشكل هو مدین لا في حكم الضمیر فحسب بل في حكم 

. یستطیع استردادهلا التزامه، ومن هذا إذا وفىالقانون

الطبیعي، فیجوز كذلك التعهد بالوفاء به ما دام هذا الوعد قد بالالتزامكما یجوز الوفاء الاختیاري 

ة واختیار، وبالتالي فإن تعهد الواهب بأن تنفذ التزامه في عقد الهبة الباطل لعیب في الشكل بنی هصدر عن

مدنیا یجیز الواهب على الوفاء به، فكأن الواهب تزاماالوفي هذه الحالة یكون .هو تعهد صحیح ملزم له

مجلة بحوث جامعة حلب، سلسلة فنري، محمد شادي بدلة، التنفیذ الاختیاري لعقد الھبة الباطل لعیب في الشكل،فرید-1
http//WWW.SHAMRA.SYمنشور عبر الموقع الإلكتروني،108،ص 2010، 67العلوم الاقتصادیة والقانونیة، عدد 
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إلاّ أنّ الهبة الباطلة 1.مدنيبالتزامالطبیعي الذي یرتبه عقد الهبة الباطل لعیب في الشكل الالتزامقد وفى 

الطبیعي، فلقول بغیر ذلك الالتزاممدني على خلاف لالتزاملعیب في الشكل لا تصلح في الواقع سببا 

لالتزاملسهل التحایل على الشكل في الهبة عن طریق كتابتها في ورقة عرفیة ثم اتخاذها سببا یجعل من ا

وهذا لا یجوز ،مدني صحیح في ورقة عرفیة أخرى، وبذلك نكون قد فرطنا بالشكل الذي أوجبه المشرّع

.التسلیم به

و كان ذلك بطریق غیر ، ولالطبیعيالالتزامكما نجد أنّ إجبار المدین على الوفاء لا یجوز في 

مباشر، ولما كانت المقاصة القانونیة تتضمن وفاءا إجباریا للدّین وتشترط أن یتساوى الدینان قوة وضعفا 

یتمسك الواهب إذا كان الحق الذي له حقا  أنمدني، ولكن یجوز بداهة التزامطبیعي في التزامفلا یقاص 

في الشكل التي في ذمته لمدینه، ففي هذه الصورة وإنّما یّا بالمقاصة بین حقه والهبة الباطلة لعیب مدن

2.إجباریایوفي بالهبة الباطلة لعیب في الشكل اختیاریا لا 

مدني التزامالطبیعي إذا كان یقصد بالكفالة أن یترتب في ذمة الكفیل الالتزاملا تجوز كفالة 

یضمن الدّین الطبیعي المكفول، ذلك أنّ الكفالة على هذا النحو تفتح سبیلا لإجبار الواهب على الوفاء 

الطبیعي عن طریق غیر مباشر، إذ یجبر الدّائن الكفیل على الوفاء ثم یرجع الكفیل على المدین بالتزامه

وهذا  بالتزامهق غیر مباشر على الوفاء طبیعي قد أجیر في النهایة عن طریبالتزامالأصلي فیكون المدین 

في عقد الهبة الباطلة لعیب في الشكل هي كفالة باطلة في جمیع التزامهلا یجوز، فكفالة الواهب في تنفیذ 

.لأنّ كفالته باطلةالاستردادالأحوال، ولا یمكن تنفیذها، وإذا نفذها الكفیل مختارا كان له 

:الإجازة - ب

التمهیدي للقانون المدني المصري قبل تعدیله في لجنة المراجعة أنّ تنفیذ جاء ضمن المشروع 

الهبة الباطلة لعیب في الشكل هو إجازة لها، لأنّ الشكل من صنع القانون وهو الذي یعین الجزاء على 

الإخلال به، فقد یجعل العقد الذي لم یستوفى الشكل المطلوب باطلا لا تلحقه إجازة، وقد یسمح بإجازة 

.وخاصة إذا كان البطلان یحمي مصلحة خاصة كما في عقد الباطل لعیب في الشكل

"قضت محكمة الإسكندریة الكلیة الوطنیة أنّھ-1 إذا فرض أنّ الإقرار بالدّین ھبة وأنّھا باطلة شكلا لعدم عملھا بقدر :
نازل عنھ للغیر باطل أیضا لھذا السبب، فإنّ الھبة الباطلة لیست مجرّدة من جمیع الآثار القانونیة إذ رسمي، ویفرض أنّ الت

".ینشأ عنھا التزام أدبي ینقلب إلى التزام مدني إذا حصل استبدالھ قانونا
.109فرید فنري، محمّد شادي بدلة، مرجع سابق، ص2
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كیفیة الإجازة:

ما دام القانون قد نص على ذلك ونص في لعیب في الشكل ترد علیها الإجازةالهبة الباطلة 

الوقت ذاته على الطریقة التي تجاز بها وهي التنفیذ الاختیاري، ومن ثم لا تلحق الهبة الباطلة الإجازة 

بهذه الطریقة دون غیرها، فلا تجوز إجازتها بالقول أو بالتصرّف أو بغیر ذلك من طرق التعبیر عن 

1.ما تجاز بالتنفیذ الاختیاريالإرادة الصریحة أو الضمنیة، وإنّ 

جازة الهبة الباطلة الأصل أنّ الإجازة تتم بإرادة المجیز المنفردة وخروجا على هذا الأصل فإنّ إ

لا تكفي فیها الإرادة المنفردة، بل تحتاج إلى اتفاق، لأنّ الطریق الوحید للإجازة هو لعیب في الشكل

).إرادة الواهب وإرادة الموهوب له(ین التنفیذ الاختیاري والتنفیذ یحتاج الإرادت

أثار الإجازة:

بالإجازة ینقلب عقد الهبة الباطل لعیب في الشكل عقدا صحیحا من تاریخ انعقاده، لأنّ للإجازة -

الموهوب له، والتزاماتالواهب  التزاماتأثرا رجعیا ینصرف إلى تاریخ العقد، وبالتالي  تقوم 

في عقد الهبة، فإذا كان الواهب قد نقل التزاماتههب بتنفیذ ویكون للموهوب له أن یطالب الوا

الملكیة فیستطیع الموهوب له أن یطالبه بتسلیم الشيء الموهوب تنفیذا لعقد الهبة، كما على 

الواهب أن یضمن استحقاق الشيء الموهوب والعیب الخفي عندما یتوجب علیه ذلك، وكذلك 

وخاصة إذا التزاماتنفیذ ما یلقیه علیه عقد الهبة من یستطیع الواهب أن یطالب الموهوب له بت

كما أنّ للواهب أن یطالب بفسخ الهبة إذا كانت یعوض وامتنع الموهوب .كانت هذه الهبة بعوض

.له عن دفع ما یترتب علیه من عوض

لي یعدّ تنفیذ الهبة الباطلة لعیب في الشكل إجازة لها وبهذا التنفیذ تنقلب الهبة صحیحة، وبالتا-

یطبق علیها ما یطبق على الهبة الصحیحة من أحكام سواء الأحكام المتعلقة بآثار الهبة أو 

الأحكام المتعلقة بالرّجوع في الهبة، وسواء أكان الرّجوع في الهبة بشكل رضائي، أو كان قضائیا 

.بأن توافر عذر مقبول ولم یوجد مانع من موانع الرّجوع

إذا قام الواھب أو (من القانون المدني على أنھ 489النص في المادة ":ھذا ما أكدتھ محكمة النقض المصریة بقولھا1
، یدل على أنّ الھبة الباطلة لعیب في الشكل )ورثتھ مختارین بتنفیذ ھبة باطلة في الشكل لا یجوز لھم أن یستردّوا ما سلموه

بأن یكون الواھب أو الوارث عالما بأنّ لا ترد علیھا الإجازة إلاّ عن طریق تنفیذھا اختیاریا من جانب الواھب، أو ورثتھ 
الھبّة باطلة لعیب في الشكل وعلى ذلك یقدم على تنفیذھا راضیا مختارا وھو على بینة، من أمره، فیسلمّ المال الموھوب 

ما  إلى الموھوب لھ قاصدا في ذلك إجازة الھبة، فتنقلب الھبة الباطلة إلى ھبة صحیحة بھذه الإجازة ولا یجوز لھ أن یسترد
".سلمّھ

.111فرید فنري، محمّد شادي بدلة، مرجع سابق، ص:نقلا عن
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ریض في مرض موته المقصود بها فات القانونیة الصادرة من المالإجازة تصرّف قانوني، والتصرّ -

حكم الوصیّة ولا تنفذ بحق الورثة إلاّ ضمن حدود معینة، فإذا كان الموهوب له وارثا تأخذع البی

كانت هذه الإجازة موقوفة على إجازة باقي الورثة، أما إذا كان الموهوب له غیر وارث فإنّ هذه 

1.ثلث التركة وما زاد الثلث موقوف على إجازة الورثةالإجازة تنفذ في حدود 

فإذا كان الواهب قد رتب العقار الموهوب بعد .لا تؤثر الإجازة على الحقوق التي اكتسبها الغیر-

فإنّ هذه الحقوق یحتج بها في ،العقد وقبل التنفیذ حقوقا للغیر كحق انتفاع أو ارتفاق أو رهن

:مواجهة الموهوب له وتسري في حقه، وتفرق بین الشيء الموهوب عقارا أو أن یكون منقولا

بالنسبة للعقارات:

العبرة للأسبق بالتسجیل بحسن نیة، أمّا بالنسبة للدّائن بحق شخصي على العقار كالمستأجر 

.على التسجیل في السجل العقاريفالعبرة لعقد الإیجار الثابت التاریخ السابق 

بالنسبة للمنقولات:

حسن أو سوء نیة الموهوب له وقت العقد لا وقت التنفیذ، فلا یحتج علیه بحقوق التي رتبها العبرة ب

.الواهب على الشيء الموهوب للغیر بما انّه كان حسن النیّة وقت العقد، ولو كان سيء النیة وقت التنفیذ

لما تقتضیه القواعد العامة في البطلان بأن العقد الباطل لا ترد علیه إجازة لأن أخیرا الأصل وفقا 

بطلان العقد مما یعتبر معه هذا الأخیر غیر موجود وكأنه لم یكن، إلاّ أنه وجدنا بعض التشریعات 

الباطل القانونیة المقارنة قد أثرت على سبیل الاستثناء، تنفیذ عقد كنوع من الإجازة الخاصة لهذا العقد

.كان الشيء الموهوب عقارا أم منقولاوسواء

بما أنّ المصلحة التي یحمیها البطلان هنا هي مصلحة خاصة تتعلق بالواهب وحده، فقد كان 

الأولى بالمشرّع أن یجعل جزاء مخالفة الشكل في هذا العقد هو قابلیّة الإبطال، فیجعل عقد الهبة الذي لا 

للإبطال بالنسبة إلى الواهب وحده، فیكون العقد صحیحا إلى أن یطلب الواهب تتوفر فیه الشكلیّة قابلا 

.إبطاله، وقد یجیز الواهب هذا العقد إجازة صریحة أو ضمنیة

.114ي، محمد شادي بدلة، مرجع سابق، صفرید فنر-1
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الفصل الثاني

أحكام عقد الهبة

ترتب التزاما على عاتق أحد طرفي العقد دون الآخر، وهي عقد الهبة من العقود المسماة والتي 

. إذا قبلها الموهوب له أو نائبهعقد یتصرف بمقتضاه الواهب في ماله دون عوض، ولا تتم الهبة إلا

وتكون الهبة بسند رسمي وإلا وقعت باطلة ما لم تتم تحت ستار آخر، ویجب توافر الشروط العامة 

.الواجب توافرها في كافة العقود الأخرى

بعد تحدید ماهیة الهبة بالتطرق إلى مفهومها وأركانها یستلزم منا الأمر التعرض إلى أحكامها 

عنها في مواجهة كل من الواهب والموهوب له، ومن الملاحظ علیه وتشمل هذه الأخیرة الآثار التي تترتب 

الهبة لم یذكر شیئا من التزامات الواهب والموهوب له، مما أن قانون الأسرة الجزائري الذي أورد أحكام 

یستدعي الأمر تطبیق القواعد العامة المقررة في عقد البیع على اعتبار أن عقد الهبة یتفق مع عقد البیع 

وإلى ذلك نجد إمكانیة الرجوع .ن كلاهما من عقود التصرف الملزمة للجانبین إذا كانت الهبة بعوضفي أ

عن الهبة عن طریق استعمال الحق الإرادي في الرجوع، فتتمیز الهبة عن سائر التصرفات الأخرى 

حول مسألة الرجوع ولقد اختلف أراء الفقهاء والتشریعات الوضعیة .بإمكانیة الرجوع فیها في أحوال وشروط

في عقد الهبة بین مجیز ومانع له، ولكل مبرراته وأسانیده، ویملك الواهب طریقتین من أجل الرجوع في 

كما نص قانون الأسرة عل حالات یجوز الرجوع في .هبته، وقد تحكمه أحكام وموانع، وتترتب علیه آثار

.لا یجوز التوسع فیه أو القیاس علیهوذلك أمر استثنائي.الهبة وأعطى الحق للأبوین دون سواهما

والرجوع في عقد الهبة )المبحث الأول(من خلال ما سبق فإنه سیتم الحدیث عن آثار عقد الهبة 

).المبحث الثاني(

المبحث الأول

آثار عقد الهبة

العامة والخاصة، وكذا شروط صحته، فإنه یترتب لا محال إذا أبرم عقد الهبة مستوفیا لكافة أركانه 

آثار وتتجسد هذه الآثار عموما في مجموعة من الالتزامات تقع على عاتق الواهب إذا كانت الهبة بلا 

عوض، أما إذا كانت مقترنة بشروط والتزامات تتحوّل إلى عقد ملزم لجانبین فبتالي نجد التزامات أخرى 

  .ب لهتقع على عاتق الموهو 
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من الملاحظ علیه أن قانون الأسرة الجزائري الذي أورد أحكام الهبة لم یذكر شیئا من التزامات الواهب 

لى اعتبار أن عقد الهبة عد العامة المقررة في عقد البیع عوالموهوب له، مما یستدعي الأمر تطبیق القوا

.لجانبین إذا كانت الهبة بعوضیتفق مع عقد البیع في أن كلاهما من عقود التصرف الملزمة 

یقسم هذا المبحث إلى مطلبین، وكل مطلب یعالج نوع من هذه ولدراسة هذه الآثار وبیان أحكامها

:الالتزامات كالآتي

المطلب الأول

التزامات الواهب

ینشئ عقد الهبة التزامات في ذمة الواهب، بأن ینقل ملكیة الشيء الموهوب وذلك في الهبة التي 

ي التملیك، وأن یقوم بتسلیم الشيء محل الهبة، سواء وهبه كلیة أو بمنافعه فقط، وفي حال ردّت تقتض

.هاته العین له والموهوب له كان قد أنفق علیها نفقات یستحق الرجوع فیها فیتوجب علیه رد هذه النفقات

فالأصل هو ). ةضمان التعرض والاستحقاق، وضمان العیوب الخفی(بأنواعه أما فیما یخص الضمان

1.عدم ضمان الواهب لانعدام العوض، لأن الضمان سببه وجود العوض

الفرع الأول

نقل ملكیة الشيء الموهوب

عقد الهبة ینشئ في ذمة الواهب التزاما بنقل ملكیة الموهوب إلى الموهوب له، فتنقل هذه الملكیة 

من 674فورا بمجرد تمام الهبة إلى الموهوب، سواء كان الشيء الموهوب منقولا أو عقارا، وتعرّف المادة 

اء بشرط أن لا یستعمل الملكیة هي حق التمتع والتصرف في الأشی«:القانون المدني الملكیة كالتالي

.»استعمالا تحرمه القوانین والأنظمة

فیلتزم الواهب بأن یقوم بكل ما من شأنه أن یسهل نقل الملكیة، وذلك بالكف عن أي عمل یعوق 

نقل الملكیة، وتقدیم العقود والشهادات اللازمة والمعلومات الضروریة للتسجیل، فلا یجوز للواهب أن 

2.يء الموهوبیتصرف بعد الهبة في الش

ویترتب عن نقل الملكیة إلى الموهوب له أنه یكون مالكا للموهوب ، فیكون له حق التصرف فیه 

، وانتقال الملكیة للموهوب له لا یكون في حق 1كما یشاء، ویكون له ملكیة ثماره ومنتجاته وملحقاته

.188خالد سماحي، مرجع سابق، ص -1
مرجع محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن،  -2

.244سابق، ص 
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رت من الواهب المعسر إضرار بدائنیه المتعاقدین فقط، بل في حق الورثة والدائنین، وإن كانت الهبة صد

فإنه لهؤلاء الحق في الطعن في الهبة بالدعوى البولصیة بشرط أن یكون الموهوب له عالما بإعسار 

، أما إذا كانت الهبة تبرعا فلا یشترط علم 2المدین إذا كانت الهبة بعوض، فتصبح غیر نافذة في حقهم

3.قررة في الدعوى البولصیةالموهوب له ماعدا الواهب وفقا للقواعد الم

.تنفیذ هذا الالتزام یختلف عما إذا كان محل عقد الهبة عقارا أم منقولا

.الشيء الموهوب عقارا: أولا

إذا كان الشيء الموهوب عقارا وتمت الهبة مستوفیة كافة الأركان والشروط، فإن ملكیة العقار 

قدین لا تنتقل إلا بتسجیل عقد الهبة لدى الموثق وإشهاره الموهوب سواء في حق الغیر أو فیما بین المتعا

من 1مكرر 324والمادة ) ج.أ.ق(من 206لدى المحافظة العقاریة، فبالرجوع إلى نص المادتین 

نجدهما توجبان تسجیل عقد الهبة الذي یتضمن نقل ملكیة عقار أو حق عیني على عقار وذلك ) ج.م.ق(

إن الالتزام بنقل الملكیة أو «:التي نصت على ما یلي) ج.م.ق(من 165والمادة .تحت طائلة البطلان

أي حق عیني آخر من شأنه أن ینقل بحكم القانون الملكیة أو الحق العیني، وإذا كان محل الالتزام معینا 

.»بالذات یملكه الملتزم، وذلك مع مراعاة الأحكام المتعلقة بالشهر العقاري

عقد الهبة ینشئ التزاما في ذمة الواهب بنقل ملكیة الموهوب له وینقد في القانون المدني المصري 

هذا الالتزام فورا بحكم القانون في الشيء المعین بالذات الذي یملكه الواهب، وهبة العقار لا تنتقل الملكیة 

لهبة ، فیلاحظ في التشریع المصري أنّ ا4)م.م.ق( 934إلا بتسجیل عقد الهبة وهذا ما نصت علیه المادة 

، كما أن هبة العقار تكون 5غیر المسجلة تبقى هبة، فتنتج جمیع آثارها ما عدا نقل الملكیة بالفعل

.صحیحة إذا انعقدت اختیارا رغم أن الشكل الرسمي من النظام العام وجزاء تخلفه هو البطلان المطلق

رین بتنفیذ هبة باطلة لعیب إذا قام الواهب أو ورثته مختا«:تنص على ما یلي) م.م.ق(من 489فالمادة 

لمالك الشيء الحق في كل ثماره ومنتجاته وملحقاته، مالم یوجد نص «:على ما یلي) ج.م.ق(من 676تنص المادة -1

.»أو اتفاق یخالف ذلك
محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، مرجع -2

.244بق، ص سا
الهبة والتركة، (عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة -3

.184، ص 1987، )ن.ب.د(، 2، ط5، الجزء)والقرض والدخل الدائم والصلح
الملكیة ولا الحقوق العینیة الأخرى، سواء كان ذلك فیما في المواد العقاریة لا تنتقل «:على ما یلي) م.م.ق( 934تنص المادة -4

.»....بین المتعاقدین، أم كان في حق الغیر، إلا إذا روعیت الأحكام المبینة في قانون تنظیم الشهر العقاري
ارن، مرجع محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المق-5

.247سابق، ص 
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فالهبة تنعقد وتكون صحیحة ولو لم تتم في الشكل .»في الشكل فلا یجوز لهم أن یستردوا ما سلموه

:الرّسمي، إذا توفرت الشروط الآتیة

.أن یكون هناك عقد هبة توفرت فیه جمیع الشروط الموضوعیة للانعقاد والصحة-

.ب أو ورثته بعد وفاتهالتنفیذ الاختیاري للهبة من جانب الواه-

.1أن یتم هذا التنفیذ بتسلیم الشيء موضوع الهبة-

.الشيء الموهوب منقولا:ثانیا

انتقال الملكیة في المنقول تختلف باختلاف المنقول في حد ذاته، فتنتقل الملكیة في المنقول 

، وذلك لأنّ الهبة 2مملوكا للواهببالقبض والحیازة الحقیقیة، إذا كان الشيء الموهوب منقولا معینا بالذات 

أما إذا كان ). ج.أ.ق(من 206في المنقول تنعقد بالإیجاب والقبول وبالحیازة وفقا لما تقضي به المادة 

.ة فیها إلا بفرز المال محل الهبةالمنقول غیر معین بالذات أي معینا بالنوع، فلا تتم الهبة ولا تنتقل الملكی

باعتبارها قاعدة 3)ج.م.ق(من 166یأخذ بنص المادة . كمینص على هذا الحقانون الأسرة لم وما دام 

عامة، ویقصد بالإفراز تعیین قدر من الأشیاء المثلیة بذاتها، وذلك عن طریق فصله عن سائر الأشیاء 

ة فبالتالي وقت انتقال ملكی.الاتفاقالتي تكون معه نوعا واحدا، والإفراز لیس له أثر رجعي یعود إلى وقت 

، أما المنقول الذي یتطلب إجراءات خاصة لنقل الملكیة فلا تتم 4الشيء المعین بنوعه هو وقت إفرازه

هبتها إلا بمراعاة الإجراءات الخاصة، مثل الأسهم والسندات ففي حالة الأسهم نجد حوالة الأسهم بدون 

یجب أن توضع «:ما یلي على 5من القانون التجاري الجزائري700مقابل بطریقة الهبة، فتنص المادة 

إحالة الأسهم تحت طائلة البطلان في شكل رسمي وأن یتم دفع الثمن بین یدي الموثق الذي یقوم بتحریر 

، كذلك نجد الإجراءات الخاصة في العقود المنشئة أو الناقلة أو المسقطة لحق الملكیة أو الحقوق »العقد

فیجب أن تثبت تحت طائلة البطلان بسند رسمي ،العینیة الأخرى، المترتبة على السفن أو حصصها

محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، مرجع -1

.248نفسه، ص 
.526محمد حسنین، مرجع سابق، ص -2
ى شيء لم یعین إلا بنوعه فلا ینتقل إذا ورد الالتزام بنقل حق عیني عل«:على ما یلي) ج.م.ق(من 166تنص المادة -3

.»الحق إلا بإفراز هذا الشيء
، 3، دیوان المطبوعات الجامعیة،ط4ج ) عقد البیع(خلیل أحمد حسن قدادة، الوجیز في شرح القانون المدني الجزائري -4

.112، ص 2000الجزائر، 
سبتمبر 26المؤرخ في 59-75متمم للأمر رقم معدل و 1993أفریل 25مؤرخ في 08-93تشریعي رقم مرسوم -5

.1993أفریل 27الصادرة في 26عدد  ج.ج.ر.، جالمتضمن القانون التجاري1975
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صادر عن الموثق یتضمن نوع السفینة وسعتها، ومداخلها، ومخارجها، وأسماء مالكیها السابقین ویكون 

.1قیدها إلزامیا في سجل السفینة

الفرع الثاني

تسلیم الشيء الموهوب

الالتزام جزء من الالتزام بنقل الملكیة الذي سبق التطرق إلیه، وعلى الواهب المحافظة على یعتبر هذا 

الشيء الموهوب إلى أن یسلمه إلى الموهوب له،  وتسري أحكام التسلیم في البیع على أحكام التسلیم في الهبة 

الالتزام بتسلیم الشيء الالتزام بنقل حق عیني یتضمن «:على ما یلي) ج.م.ق(من 167فقد نصت المادة 

.»والمحافظة علیه حتى التسلیم

.المحل الذي یقع علیه التسلیم: أولا

فمحل التسلیم هو الشيء الموهوب، ویلتزم الواهب بتسلیمه إلى الموهوب له بالحالة التي كان 

.2علیها وقت صدور الهبة

بتخلي الواهب عنه، فإن إذا كان الموهوب عقارا، فإن وضعه تحت تصرف الموهوب له یكون أولا 

كان دار یسكنها الواهب وجد علیه أن یخلیها، وتسلیم مفاتیحها، وإن كان أرضا زراعیة وجب علیه أن 

، كما یلتزم الواهب بتسلیم الموهوب بالمحلقات التي تتبعه، فتلحق 3یتركها ویمكن الموهوب له منها

وعقود الإیجار التي یكون من شأنها أن تسري بالموهوب أوراق والسندات المتعلقة به كمسندات الملكیة 

على الموهوب له، وإذا كان الموهوب منزلا ألحقت الأشیاء المتصلة به اتصال قرار ومثبتة فیه، ولا تدخل 

.4فیها الملحقات التي یمكن فصلها دون تلف

تتم إلا أما إذا كان الشيء الموهوب منقولا یتطلب إجراءات خاصة فإن الهبة فیه لا تتعقد ولا 

باستفاء الإجراءات الخاصة، سواء كانت إجراءات تتم أمام الموثق أو أمام الإدارة المختصة، فلكي تتم هذه 

الهبة توجب استیفاء هذه الإجراءات مع تسلیم الشيء المنقول إلى الموهوب له وحیازته له حیازة تامة، وفقا 

لا یتطلب إجراءات خاصة فإن هبته تتم ، أما المنقول الذي )ج.أ.ق(من 206لما جاء نص المادة 

.525محمد حسنین، مرجع سابق، ص -1
.263محمد یوسف عمرو، مرجع سابق، ص -2
الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، مرجع محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام -3

.248سابق، ص 
، مرجع سابق، ص 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة، ج-4

184.
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بالحیازة والقبض أي التسلیم الفعلي للشيء الموهوب، ووضعه تحت ید الواهب وتمكینه منه دون أي 

1.تعرض

.كیفیة تسلیم الموهوب:ثانیا

تسلیم الموهوب یتم فورا بمجرد تمام الهبة كأصل، مالم یتم الاتفاق بین المتعاقدان على وقت 

یه التسلیم، على أساس أن الهبة یمكن أن تقترن بأجل، وهذا ما رآه جانب من الفقه، إلا أن لا معین یتم ف

یستقیم لدینا لا من الناحیة القانونیة ولا من الناحیة العملیة، ذلك أن من أركان الهبة في التشریع الجزائري 

.ولا تتم هذه الأخیرة إلا بالسیطرة المادیة الفعلیة على العقار مقترنة بنیة التملك،الحیازة

مكان تسلیم الموهوب هو المكان الذي یكون موجودا فیه وقت تمام الهبة، وإذا كان الموهوب من 

ا مالم المثلیات أو لم یعین مكان وجوده، فالتسلیم یكون في موطن الواهب لأنه هو المدین بالتسلیم، وهذ

2.یتفق المتعاقدان على مكان آخر یسلم فیه الموهوب

یعتبر التسلیم قد تم إذا وضع الموهوب تحت تصرف الموهوب له في المكان المتفق علیه أو 

مكان وجوده وقت إبرام الهبة أو في موطن الواهب، إذا لم یعین مكان وجوده، ویتمكن من حیازته حتى لو 

كما تجدر الإشارة إلى أن التسلیم الحكمي یحل .لمه بذلك، وهو التسلیم الفعليلم یستولي علیه مادیا بعد ع

بإعارة، أو إیجار أو في حیازة الموهوب له قبل الهبة محل التسلیم الفعلي في الحالة التي یكون فیها العقار

ستعیرا أو ودیعة وغیرها، فیبقى الشيء الموهوب في حیازة الواهب بعد إبرام عقد الهبة، لیس بصفته م

یم بسبب أما فیما یخص تبعة الهلاك للشيء الموهوب قبل التسل،3مستأجرا، أو مدیعا، ولكن بصفته مالكا

.أجنبي تقع على الواهب

.جزاء الإخلال بالتزام التسلیم:ثالثا

إذا أخل الواهب بالتزام التسلیم، یستطیع الموهوب له أن یطالبه بالتنفیذ العیني إذا كان ذلك 

أما .لرجوع في الهبة واستعمل هذا الحقلم یكن للواهب حق اا، فیجبره هذا الأخیر على التسلیم ماممكن

والقانون المقارن ، مرجع محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة -1

.249سابق، ص 
محي الدین إسماعیل علم الدین، العقود المدنیة الصغیرة في القانون المدني والشریعة الإسلامیة والقوانین العربیة، -2

.40، ص )ن.س.د(، مصر، )ن.د.د(،2ط
، مرجع سابق، ص 2، ط5ي تقع على الملكیة، جعبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود الت-3

190.



الهبة تصرف عقديالباب الأول

88

فسخ الهبة لعدم التسلیم فلیس هناك مصلحة للموهوب له لكي یطالب به، إلاّ إذا أراد التخلص من التزامه 

1.بدفع العوض إذا كانت الهبة بعوض

  لثالفرع الثا

والاستحقاقضمان عدم التعرّض 

یضمن الواهب التعرض الصادر منه، فلا یجوز له یأتي أعمالا مادیة أو یقوم بتصرفات قانونیة 

كما یضمن الواهب التعرض الصادر من الغیر، كما أنه یضمن .تتضمن اعتداء على حقوق الموهوب له

.عدم استحقاق هذا الشيء الموهوب

الأسرة التطرق إلى أحكام ضمان التعرض والاستحقاق إلاّ أنّ المشرع الجزائري قد أغفل في قانون 

أحكام الشریعة التي تحیل إلى2)ج.أ.ق( 222من قبل الواهب، ولذلك وجب الأخذ بنص المادة 

وبالرجوع إلى أحكام الشریعة الغراء نجدها تقضي أنه لا ضمان على الواهب في حالة .الإسلامیة

وبالرجوع إلى .3أو كان الاستحقاق راجعا إلى فعل الواهبالاستحقاق إلاّ إذا كان تحت شرط أو اتفاق

قد قضت بحكم بأن لا داعي من الرجوع إلى الإسكندریةالقضاء المصري نجد أن محكمة استئناف 

سسها ونظمها الشرع، وقصر القانون المدني لهبة باعتبارها من المسائل التي أالشریعة الغراء في أحكام ا

هوب له التعرض و ضوابطها وتقضي أحكام الشرع بأن الواهب لا یضمن للمعن الإحاطة بكل أسسها و 

الحاصل من فعل الغیر والاستحقاق المترتب علیه، فإذا استحق الشيء الموهوب لمالكه الحقیقي فلیس 

ویترتب على ذلك أنه إذا كان العقد السائر للهبة هو . على الواهبللموهوب له الذي انتزع منه أن یرجع 

حق العقار الموهوب للغیر، فلا یجوز للموهوب له الرجوع على الواهب بالثمن المسمى في عقد بیع واست

4.»البیع المذكور

:المصري تنص على أنّهالمدنيمن القانون494فنجد المادة المصريأما فیما یخص التشریع

أو كانت الهبة بعوض، لا یضمن الواهب استحقاق الشيء الموهوب إلاّ إذا تعمد إخفاء سبب الاستحقاق «

أصابه من ضرر، وفي الحالة الثانیة لا عماوفي الحالة الأولى یقدر القاضي للموهوب له تعویضا عادلا

.ض، كل هذا مالم یتفق على غیره بقدر ما أداه الموهوب له من عو یضمن الواهب الاستحقاق إلاّ 

.266محمد یوسف عمر، مرجع سابق، ص -1
كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة «:على ما یلي) ج.أ.ق(من 222تنص المادة -2

.»الإسلامیة
مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، مرجع محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري-3

.250سابق، ص 
، مرجع سابق، ص 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة، ج-4
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.»ه من حقوق ودعاويوإذا استحق الشيء الموهوب حل الموهوب له محل الواهب فیما ل

في هذا المقام إذا نجح الأجنبي المتعرض في دعوى الاستحقاق فإن الموهوب له لا یرجع على 

:الواهب بضمان الاستحقاق إلا في حالتین

إذا تعمد الواهب إخفاء سبب الاستحقاق كأن یخفي مثلا وثائق تثبت حق الغیر :الحالة الأولى

ة بحق ارتفاق على العقار الموهوب، وفي هذه الحالة یجب أن في الموهوب، أو یطمس علامات ظاهر 

یلاحظ أن الواهب متبرع فلا یتعامل طبقا للقواعد العامة، بحیث تجعله مسؤولا عن تعویض الضرر 

المتوقع وغیر المتوقع بناءا على تعمده في إخفاء سبب الاستحقاق، ویقتصر على القاضي أن یقدر 

، وإذا كان 1ده بحسب الظروف وما تحمله من خسارة بسبب الإخفاءللموهوب له تعویضا عادلا یحد

الموهوب له قد تفادى الاستحقاق بدفع مبلغ من نقود أو بأداء شيء آخر، كان للواهب أن یتخلص من 

2.نتائج الضمان بأن یرد للموهوب له المبلغ الذي دفعه أو قیمة الشيء

موهوب له عوضا عن الهبة أو التزام بشروط في إذا كانت الهبة بعوض، فقدم ال:ةالحالة الثانی

ولكنه لا یكون مسؤولا إلاّ بقدر ما أداه .اهب الاستحقاق ولو كان یجهل سببههذه الحالة یضمن الو 

الموهوب له من عوض، وإذا ما فرضت التزامات وشروطا على الموهوب له تحلل هذا الأخیر منها وبرئت 

3.ذمته

ه إذا كان الواهب یجهل سبب الاستحقاق أو یعلمه ولم یتعمد إخفاءه، تجدر الإشارة إلى أن هذا كل

ضرر الذي أصاب الموهوب له، مما یجوز الأما إذا كان یعلم به وتعمد إخفاءه فإنه یكون مسئولا عن كل 

ویجوز للمتعاقدین 4.معه للموهوب له الرجوع على الواهب بالتعویض عن الضرر المتوقع وغیر المتوقع

باتفاق خاص على تشدید ضمان الاستحقاق أو إنقاصه أو إسقاطه، إلا أنه لا یجوز الاتفاق على إسقاط 

5.الضمان أو إنقاصه في حالة ما إذا تعمد الواهب إخفاء سبب الاستحقاق أي بسوء نیته

مستحق، كما إذا في كل الأحوال إذا استحق الموهوب للغیر وكانت للواهب حقوق ناشئة قبل ال

كان قد باع الموهوب قبل الهبة ولم یقبض ثمنه، فإن الموهوب له یحل محل الواهب في هذه الحقوق وإن 

.523محمد حسنین، مرجع سابق، ص -1
.82ع سابق، ص أنور طلبة، العقود الصغیرة، مرج-2

.267محمد یوسف عمرو، مرجع سابق، ص -
.196خالد سماحي، مرجع سابق، ص -3
، مرجع سابق، ص 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، العقود التي تقع على الملكیة،  ج-4
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كان الواهب قد رفع دعوى بالمطالبة بالثمن، جاز للموهوب له التدخل فیها للقضاء له بالثمن، وإن لم تكن 

1.يالدعوى قد رفعت، جاز له رفعها ضد كل من الواهب والمشتر 

الفرع الرابع

ضمان العیوب الخفیة

، لذلك لابد من الرجوع إلى ري للالتزام بضمان العیوب الخفیةلم یتعرض قانون الأسرة الجزائ

، نجد أن الأصل )ج.أ.ق(من 222الأحكام الموضوعیة في الفقه الإسلامي وفقا لما أحالت علیه المادة 

من 495والمشرع المصري ینص في المادة .فقه الإسلامي أن الواهب لا یضمن العیوب الخفیةفي ال

لا یضمن الواهب خلو الشيء الموهوب من العیب على أنه إذا تعمد الواهب إحفاء «: على) م.م.ق(

العیب أو ضمن خلو الشيء الموهوب من العیوب، كان ملزما بالتعویض إذا كانت الهبة بعوض على ألا

.»یتجاوز التعویض في هذه الحالة قدر ما أداه الموهوب له من هذا العوض

ن فیها الوضع یعتبر الشيء الموهوب معیبا إذا لحقه تلف عارض یجعله على غیر الحال التي یكو 

العیب أو عدم وجوده لا یكون ثابتا في جمیع الأحوال، فهو یختلف باختلاف الشيء فقد الحالي، وتقدیر وجود

یكون الشيء سلیما على ضوء غرض معین، ویكون معیبا في ضوء غرض آخر، ومن ثم یختلف تقدیر 

فتحدید وجود العیب بالشيء یكون بحسب .العیب لدى الأشخاص بحسب اختلاف أغراضهم من هذا الشيء

2.لظروفاختلاف ا

ولا یضمن هذا العیب إلا في ،فالأصل أن الواهب لا یضمن العیوب الخفیة ذلك أنه متبرع

:الأحوال التالیة

بالعیب، بل یجب إذا تعمد الواهب إخفاء العیب فلا یكفي أن یكون الواهب عالما:الحالة الأولى

المجرّدة، ففي هذه الحالة یلزم فاءه، وكان العیب مؤثرا وخفیا یصعب رؤیته بالعین أیضا أن یتعمد إخ

فلا یعوض الموهوب له عن العیب ذاته كأن .الواهب بتعویض الموهوب له لما سببه العیب من ضرر

یهب الواهب منزلا للموهوب له وتهدم هذا الأخیر بسبب عیب خفي فیه، فیعوض الواهب الموهوب له مما 

3.ه عن الضرر في حد ذاتهألحقه هذا العیب بأثاثه أو بعتاده من ضرر، ولا یعوض

.93ص ة، مرجع سابق، أنور طلب-1
.269محمد یوسف عمرو، مرجع سابق، ص -2
، مرجع سابق، ص 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، العقود التي تقع على الملكیة، ج-3
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إذا كانت الهبة بعوض أو بمقابل وظهر عیب خفي یضمنه الواهب حتى وإن لم :ةالحالة الثانی

یكن یعلم به، فیعوض الموهوب له عن الأضرار التي لحقت به بسبب العیب، وكذلك عن نقص قیمة 

.المقابل المشترط على الموهوب لهالعین الموهوبة، على ألا یتجاوز التعویض في كل ذلك مقدار العوض أو 

إذا ضمن الواهب باتفاق خاص مع الموهوب له خلو العیب الموهوبة من العیوب ثم :الحالة الثالثة

ظهر عیب ففي هذه الحالة یجب على الواهب ضمان العیب حتى لو لم یكن یعلم به، وحتى إن كانت الهبة

.بغیر عوض أو أي مقابل آخر

ید هذا الضمان بأن یتفق المتعاقدین مثلا على أن یضمن الواهب لیس یجوز الاتفاق على تشد

لعیب، كما یجوز الاتفاق على الخسارة فحسب التي سببها العیب، بل أیضا نقص قیمة العین الموهوبة بسبب ا

الضمان كأن یتفق المتعاقدان على ألا یضمن الواهب عیبا معینا بالذات في الهبة بعوض، فإذا ظهر إنقاص

وأخیرا یجوز إسقاط .العیب لم یكن الواهب ملزما بتعویض الموهوب له عنه حتى في حدود العوض هذا

یظهر في العین الموهوبة في الهبة بعوض، إلا أنه لا العیب الذيالضمان كأن یتفقا على ألا یضمن الواهب

.1هب إخفاء العیباإنقاصه في حالة تعمد الو سقاط الضمان ولایجوز إ

الثانيالمطلب 

التزامات الموهوب له

الأصل في الهبة أن الموهوب له لا یلتزم بشيء إذ یغلب أن تكون الهبة تبرعا محضا، فتكون 

وبالرجوع إلى قانون الأسرة نجده لم .عقدا ملزما لجانب واحد وهو جانب الواهب دون جانب الموهوب له

ل من الواهب والموهوب له على أن یلتزم یفرض أي التزام على الموهوب له، ولكن مع ذلك فقد یتفق ك

.2الموهوب له بنفقات عقد الهبة ونفقات التسلیم

من الناحیة العملیة غالبا ما تتجه إرادة الطرفین إلى إبقاء نفقات الهبة جمیعها على عاتق 

وقد تكون الهبة بعوض أو بمقابل من التزامات وشروط .الموهوب له، بما في ذلك مصاریف التسلیم

، ومن ذلك 3رض على الموهوب له، ففي هذه الحالة یلتزم الموهوب له بأداء هذا العوض أو المقابلتف

:تكون التزامات الموهوب له المحتملة التزامین هما

، ص 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، مرجع سابق، الوسیط في شرح القانون المدني، العقود التي تقع على الملكیة، ج-1

206.
.522مرجع سابق، ص محمد حسنین، -2
مرجع محمد بن احمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، -3

.257سابق، ص 
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الفرع الأول

التزام بأداء العوض أو المقابل

الواهب أو یلتزم الموهوب له بأداء ما اشترط علیه من عوض، سواء اشترط هذا العوض لمصلحة 

.لمصلحة أجنبي أو للمصلحة العامة

) ج.أ.ق(من 202/2فإذا كانت الهبة بعوض التزم الموهوب له بأداء هذا العوض وذلك عملا بالمادة 

على إنجاز تمامهایجوز للواهب أن یشترط على الموهوب له القیام بالتزام یتوقف«:التي جاء فیها أنه

یجوز تعلیق الهبة على شرط واقف أو فاسخ یلتزم به الموهوب له فلا ویستفاد من هذا النص أنه.»الشرط

، وتجدر الإشارة إلى أنه یقابل هذا النص في 1تكون الهبة قطعیة ونافذة إلا بأداء الموهوب له هذا الشرط

یلتزم الموهوب له بأداء ما اشترط من عوض، «:التي نصت على ما یلي497التقنین المدني المصري المادة 

.»اء هذا العوض لمصلحة الواهب أم لمصلحة أجنبي أم للمصلحة العامةسو 

حتى تحتفظ الهبة بطابعها التبرعي یجب أن تكون قیمة العوض المشترط أقل من قیمة المال الموهوب 

أما إذا كانت قیمة العوض تقترب من قیمة المال الموهوب أو تزید .حتى یكون الفرق بین القیمتین هبة محضة

أما إذا كان لا یعلم ذلك فإنه یستطیع إبطال .ویعلم الموهوب له ذلك، فإن العقد یكون معاوضة لا هبةعلیها 

.2الهبة لغلط جوهري

إذا أخل الموهوب له بهذا الالتزام بأن امتنع عن أداء العوض دون عذر مقبول، فإنه یطبق القواعد 

.شرع في قانون الأسرة نجده ساكتا عن الإخلال بالجزاءالعامة في الامتناع عن القیام بتنفیذ الالتزام، كون الم

فإن للواهب أو لورثته من بعده المطالبة بالتنفیذ العیني، وإجباره 3)ج.م.ق(من 164فبناءا لما تقتضي به المادة 

على العوض عینا إذا كان ممكنا سواء كان العوض مشترطا لمصلحة الواهب أو لمصلحة أجنبي أو للمصلحة 

وللأجنبي المطالبة بالتنفیذ وفقا لأحكام الاشتراط لمصلحة الغیر كونه هو المستفید، أـما فیما یخص العامة، 

المصلحة العامة فیمثلها الواهب طوال حیاته وهو الذي ینوب عنها في المطالبة بالتنفیذ، فإن مات تولت 

  .واهبالسلطة المختصة ذلك ولها أن تطالب بأقساط العوض التي استحقت في حیاة ال

للواهب وحده المطالبة بالفسخ لعدم أداء العوض، أما الأجنبي والمصلحة العامة فلیس لهما إلا یجوز

المطالبة بالتنفیذ، ولما كان العوض أقل قیمة من الموهوب فإن الفسخ في الحالات التي یجوز فیها أن یلحق 

القدر الذي كان ینبغي أن یستخدم لأداء فلذلك الواهب أو ورثته لا یسترد من الموهوب إلا.بالموهوب عینا

.522مرجع سابق، ص محمد حسنین، -1
.167كمال حمدي، مرجع سابق، ص -2
على تنفیذ التزمه 181و 180یجبر المدین بعد إعذاره طبقا للمادتین «:على ما یلي) ج.م.ق( من164تنص المادة -3

.»تنفیذا عینیا متى كان ذلك ممكنا
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العوض، وقد یرد هذا القدر نقدا حتى ولو لم ترد الهبة على نقود، أو یستطیع أن یتنازل عنه وأن یختار الفسخ 

1.الكامل

الفرع الثاني

الالتزام بنفقات الهبة

ورسوم الطابع الأصل أن تكون جمیع نفقات الهبة بما في ذلك مصروفات العقد وأتعاب الموثق 

التسجیل، ومصاریف الشهر وتسلم العین الموهوبة ونقلها على الموهوب له، وذلك باعتبار أنه لا یعقل أن 

یجمع الواهب بین التجرد من ماله دون مقابل وبین تحمله مصروفات نقل الأموال الموهوبة، ولكن یجوز 

الأخیر أن ینقل المال الموهوب إلى الموهوب الاتفاق على أن تكون تلك النفقات على الواهب إذا أراد هذا 

له خالصا من كل التكالیف فیتحمل بذلك الواهب مصروفات العقد ونفقات تسلیم العین الموهوبة، ویتم 

.2استخلاص وجود هذا الاتفاق من الظروف التي تمت فیها الهبة

القانون المصري الذي الالتزام بنفقات الهبة على خلافحظ أن القانون الجزائري لم یعالجالملا

منه، والمشرع الجزائري یطبق في ذلك القواعد العامة قیاسا على البیع، 678نص على ذلك في المادة 

3.كونها مسائل إجرائیة وكونها لا تمس بموضوع الهبة الذي یخضع لأحكام الشریعة الإسلامیة

المبحث الثاني

الرّجوع في عقد الهبة

الهبة عقد لازم في التشریع الجزائري، فلا یجوز الرّجوع فیها بالإرادة المنفردة، تطبیقا للمبدأ العام 

التي تنص على أنه 106ضمن المادة المكرّس في القانون المدني الجزائري"العقد شریعة المتعاقدین"

".و للأسباب التي یقرّرها القانونله إلا باتفاق الطرفین أالعقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز نقضه أو تعدی"

غیر أنه كاستثناء أجاز القانون الجزائري للوالدین دون سواهما الرّجوع في الهبة لولدهما في حدود ما ورد 

  ).ج.أ.ق(من 211المادة نص في

.87-86أنور طلبة، مرجع سابق، ص ص -1
مصر، بدران أبو العینین بدران، المواریث والوصیة والهبة في الشریعة الإسلامیة والقانون، مؤسسة شباب الجامعة،-2

.243، ص 1970
محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، مرجع -3

.260سابق، ص 
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تمامها، لا رجوع المقصود بالرجوع الذي سیتم التفصیل فیه رجوع الواهب في هبته بعد انعقادها و 

الواهب عن إیجابه قبل وصول قبول الموهوب له إلى علم الواهب، إذ أن الهبة لا تتم في هذه الحالة لأن 

القبول لم یصادف إیجابا قائما وقت وصوله إلى علم الواهب

لعل معالجة مسألة مدى إمكانیة الرّجوع في الهبة تطرح من زاویتین هما الجانب الفقهي والجانب 

، ونتناول بالدراسة في النقطة الثانیة )مطلب أول(شریعي، وهو ما سنعالجه من خلال النقطة الأولىالت

.)مطلب ثاني(أحكام الرجوع في عقد الهبة

المطلب الأول

مفهوم الرّجوع في عقد الهبة

الهبة عقد من عقود التبرع، إذ هي سبب من أسباب نقل الملكیة من ذمة إلى أخرى بحیث ترتب 

والهبة إذا تمت صحیحة مستوفیة لشروطها وأركانها فإنها ملزمة و .التزامات كبیرة على عاتق الواهب

مرتبة لآثارها، والرجوع عنها هو استثناء عن القوة الملزمة الناشئة بموجبها، فالمشرع وضع استثناء على 

إمكانیة الرجوع عن الهبة التي بحیث أجاز الأب والأم في حدود جد ضیقة"العقد شریعة المتعاقدین" قاعدة 

یهبانها إلى الأبناء مهما یكن سنهم 

، )فرع أول(نرى ضرورة تعریفه في الفقه الإسلامي والقانون مفهوم الرّجوع في عقد الهبةلتحدید 

).فرع ثالث(، مع بیان كیفیته )فرع ثاني(والوقوف على خصائصه القانونیة 

الفرع الأول

عقد الهبة ومدى مشروعیتهتعریف الرجوع في

نتعرض في هذا الفرع إلى تعریف الرجوع في عقد الهبة من جانب الفقه الإسلامي، ومن الجانب 

.القانوني، وكذلك مدى مشروعیة الرجوع في عقد الهبة

.تعریف الرجوع في عقد الهبة: أولا

للتعریف اللغوي إن الخوض في تقدیم تعریف الرجوع في الفقه الإسلامي یقتضي منا التعرض

.والإصلاحي

:التعریف اللغوي -أ

.1یطلق الرجوع في اللغة على عدة معاني منها الانصراف، والرّد، والعود والترك

نایف محمد العجمي، الرجوع وأثره في العقود في الفقه الإسلامي، بحث مقدم للحصول على درجة الماجستیر، جامعة -1

.2، ص2001ة، كلیة دار العلوم، قسم الشریعة الإسلامیة، القاهر 
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، جاء في 1رجع، یرجع، رجعا، ورجوعا إذا انصرف:یقالفیأتي الرجوع بمعنى الانصراف إذ

واسترجع منه ،يء وإلیه أي صرفه ورده ورجع الشيء عن الش2﴿إنّ إلى ربّك الرّجعى﴾:القرآن الكریم

.3الشيء بمعنى أخذ منه ما دفعه إلیه

 عرج:راجع من السفر، ورجع عن الأمر ورجع في الشيء أي عاد فیه، فیقال:ویأتي بمعنى العودة فیقال

.4في هبته أي أعادها إلى ملكه

أیضا بمعنى الترك، فیقال رجع عن ویأتي .راجع الشيء ورجع إلیه إذا رده:یأتي بمعنى الرد إذ یقال

.الشيء أي تركه

رجع إلى مكانه وإلى حالة الفقر أو :العود إلى ما كان علیه مكان أو صفة أو حالا، یقال:الرجوع

5.الغنى، ورجع إلى الصحة أو المرض أو غیره من الصفة، ورجع عن الشيء تركه ورجع إلیه

ن كانت متقاربة إلى حد كبیر إلى أننا نرى أن الرجوع الملاحظ أن هذه المعاني المذكورة أعلاه وإ 

بمعنى الرد هو الأقرب إلى المعنى المراد في هذا البحث، إذ أن الراجع عن عقده یعود برجوعه هذا إلى 

6.ما كانت علیه الحال قبل التعاقد

:التعریف الاصطلاحي - ب

استعمالاتهم لمصطلح الرجوع أنه یقترب من لم یضع الفقهاء تعریفا محددا للرجوع والظاهر من 

.المعنى الذي رأیناه عند أهل اللغة، وبذلك هناك تعریفات فقهیة لا حصر لها قدمت لتحدید معنى الرجوع

، وبهذا قد رفع العقد من الأصل، فاستعمل 7"فسخ العقد بعد تمامه"فعرفه الكاساني في البدائع بأنه 

.الفسخ كمعنى للرجوع

فتح االله أكثم محمد االله تفاحة، نظریة الرجوع في العقود والتصرفات في الفقه الإسلامي، مقارنا بالقانون الوضعي، رسالة -1

.39ص  ،1996لنیل درجة دكتوراه في الفقه المقارن، جامعة الأزهر، كلیة الشریعة والقانون، القاهرة، 
.8سورة العلق الآیة -2
ضریفي الصادق، الرجوع في عقد الهبة، بحث مقدم لنیل شهادة الماجستیر، فرع العقود والمسؤولیة، جامعة الجزائر، -3

.5، ص 2002كلیة الحقوق، الجزائر، السنة الجامعیة 
.63شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -4
.39ابق، ص فتح االله أكثم محمد االله تفاحة، مرجع س-5
.63شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -6
.186، ص 2003، بیرروت، 2ط ، دار الكتب العلمیة،6أبو بكر بن مسعود بن أحمد الكاساني، بدائع الصنائع، ج-7
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د حصر الرجوع في الفسخ دون أن یكون له معنى زائد، والرجوع أعم من الفسخ فالفسخ و بذلك فق

1.صورة من صوره

".زوال عقد الهبة بإرادة طرف واحد لسبب من الأسباب المحددة قانونا"كما عرفه البعض بأنه 

2.وبشرط عدم وجود مانع من الموانع القانونیة للرجوع

"حمد االله تفاحة أنهكما عرفه الدكتور فتح االله أكثم رد العقد القابل لذلك والعودة إلى حال ما قبل :

.'وفق شروط مخصوصة

3:وقد شرح هذا التعریف على النحو التالي

بمعنى منع الشيء وصرفه وإرجاعه، وینصرف إلى أي رد سواء تعلق الأخر برد العقد ":رد"-

.أو غیره

یقبل الرجوع من العقود مثل العقود اللازمة التي لا عقد ثان خرج به مالا "العقد القابل لذلك"-

.یوجد بها مسوغ شرعي من خیار أو عیب

لبیان أثر الرجوع المتمثل في إعادة الشيء إلى الحالة التي "العودة إلى حال ما قبل العقد"-

.كان علیها قبل إبرام العقد

نة كالأهلیة، وعدم یقصد به أن یشترط في الرجوع توافر شروط معی"وقف شروط مخصوصة"-

.هلاك أو استهلاك محل العقد

والتعریف على النحو المقدم یشمل الرجوع في العقود اللازمة كالرهن، والبیع إذا خلا من الخیار 

4.والعیب، والعقود غیر اللزمة كالوكالة والهبة

"كما عرفه الدكتور جمال الدین طه العاقل على أنه و الفعل بغیة عود الواهب في هبته بالقول أ:

5".ارتجاعها واستردادها من الموهوب له رضاء أو قضاء وفق شروط معینة

.40نایف محمد العجمي، مرجع سابق، ص -1
قانون المدني المصري في ضوء آراء مصطفى أحمد عبد الجواد حجازي، أحكام الرجوع القضائي في الهبة، دراسة في ال-2

الفقه وأحكام القضاء مع الإشارة إلى موقف الفقه الإسلامي وبعض التشریعات العربیة، دار النهضة العربیة، مصر، 

.30، ص 2000-2001
.41فتح االله أكثم محمد االله تفاحة، مرجع سابق، ص -3
.42-41فتح االله أكثم محمد االله تفاحة، مرجع نفسه، ص ص -4
.8ضریفي الصادق، مرجع سابق، ص -5
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لملاحظ أن التعریف الأخیر هو الأقرب إلى الصواب والأكثر دقة وشمولا، ذلك لأنه یشمل الرجوع 

بالتراضي بین الواهب والموهوب، كما یصدق على الرجوع القضائي الذي یقیده الفقه والقضاء بشروط 

1.ینةمع

الجدیر بالذكر في هذا الصدد أننا لم نلمس أي تعریف قانوني للرجوع عن الهبة سواء في التشریع 

الجزائري أو التشریعات المختلفة الأخرى، وإن كان قد ذكر لفظ الرجوع صراحة في نصوص المواد 

.الخاصة بالرجوع في الهبة

.مدى مشروعیة الرجوع في عقد الهبة:ثانیا

:الرجوع في الفقه الإسلاميمشروعیة  -أ

.اختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة في جواز الرجوع في الهبة أو عدم جوازها

فالمالكیة والشافعیة والحنابلة لا یجیزون الرجوع في الهبة إلا في حالة واحدة وهي حالة هبة الولد 

ب أي یسترجع قهرا ما وهبه لوده، وهو ما یسمى عند المالكیة باعتصار الهبة أي ارتجاعها، فیعتصر الأ

2.لولده

.أما الحنفیة فالأصل عندهم الحق للواهب في الرجوع عن هبته، فهي عقد غیر لازم

:تبین لنا الأمر بوضوحیحتى حداومن المفید أن نذكر رأي كل مذهب على 

:المذهب المالكي-1-أ

عدم الاعتصار فیها، ذلك أن المبدأ الأساسي لدى المالكیة هو المنع أصلا من الرجوع في الهبة و 

الاعتصار لا یكون إلا للأب أو الأم فلهما الاعتصار فیما وهباه لأولادهما، واستند في ذلك ما روى عن 

"الرسول علیه الصلاة والسلام .3"لا یحل للرجل أن یعطي العطیة فیرجع فیها إلا الوالد فیما یعطي لولده:

فللأب أن یعتصر أي یأخذ ما وهبه قصر عنه بلا عوض مطلقا، أي سواء كان الولد ذكرا أم أنثى 

صغیرا، فقیرا أم غنیا، سفیها أم رشیدا، أجاز الولد الشيء الموهوب أو لم یجزه، ولیس له لفظ خاص، بل 

لد لا تتوقف على یكون بكل لفظ یدل على استرجاع الهبة من ولده، والاعتصار في الهبة وهي هبة الوا

.64شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، مرجع -2

.288سابق، ص 
.168-167كمال حمدي، مرجع سابق، ص ص -3
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أو نحو ذلك من ارددنهاكفي أن یقول رجعت في هبتي أو وهوب له، ولا على قضاء القاضي، فیرضى الم

1.ألفاظ دالة على الرجوع، فإن أخذ الأب ما وهبه لولده ونوى به الرجوع كان رجوعا

:المذهب الشافعي-2-أ

د والجد، بمعنى إن وهب لعین الولد وولد الشافعیة من حیث المبدأ یمنع الرجوع في الهبة إلا للوال

الولد وأقبضه لم یملك الرجوع فیه لما روى عن عباس رضي االله عنه رفعناه إلى النبي صلى االله علیه 

"وسلم ".لا یحل للرجل أن یعطي العطیة فیرجع فیها إلا الوالد فیما أعطى لولده:

2.في استرجاعه فجاز له الرجوعوالقصد من الهبة إصلاح حال الولد وربما كان الإصلاح 

:المذهب الحنفي-3-أ

ذهب الحنفیة إلى جواز الرجوع في الهبة، إلا إذا حصل مانع من الرجوع، كالهبة لذي رحم ونحو ذلك، 

:فالأصل هو الرجوع، إلا إذا قام دلیل على المنع وقد احتجوا على ذلك بما یأتي

.﴾منها أو ردوهاوإذا حییتهم بتحیة فحیوا بأحسن﴿:قوله تعالى-

.لام والثناء ومنها الهدیة بالمالوجه الدلالة من الآیة أن التحیة تستعمل في معان عدة منها الس

" ردوها: "والمعنى الأخیر هو المراد هنا بدیل القرنیة الدالة علیه والواردة في نفس الآیة، وهي قوله تعالى

3.عراض إذ أن هذا الأخیر لا یتصور ردهفرد الشيء یستلزم أن یكون متعلقا بالأعیان لا بالأ

فالموهوب له یملك الموهوب ملكا غیر لازم، فیجوز للواهب الرجوع في هبته ویستندون في ذلك إلى 

.أي یعوض﴾لم یثب منهاالواهب أحق بهبته ما﴿:حدیث النبي صلى االله علیه وسلم

على جهة صدقة فإنه لا یرجع من وهب هبة لصلة رحم أو "بما رواه مالك عن عمر بن الخطاب، 

، فیؤیدون بذلك جواز الرجوع في الهبة بأن الواهب إنما قصد من هبته غرضا، قد یكون صلة الرحم، أو "فیها

لغرض مالي فإذا ظهر أن غرضه قد تحقق لم یجز له الرجوع، كما لا یجوز الرجوع في الهبة ما بین 

دقة وفیما عدا ذلك ترك الأمر إلیه فجاز له الرجوع في الزوجین، والهبة لذي رحم محرم والهبة بعوض والص

4.الهبة على ألا یتعارض حقه في الرجوع مع حق آخر، أي عدم وجود مانع من الرجوع

دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، ص ص محمد بن أحمد تقیة، -1

290-291.
محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في التشریع الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، مرجع -2

.298نفسه، ص 
، دار الفكر )دراسة مقارنة بالفقه(ء العقد بالإلغاء والرجوع في القانون المدني، إسماعیل عبد النبي شاهین، انقضا-3

.442، ص 2003الجامعي، مصر، 
، مرجع 2، ط5أحمد عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة، ج-4

.223-222سابق، ص ص 
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:المذهب الحنبلي-4- أ

جاء في المغني ما خلاصته أن للأب الرجوع فیما وهب لولده، ویشترط لصحة رجوع الوالد فیما وهبه 

:تخلف واحد منها امتنع الرجوع وهيلولده أربعة شروط فإن

أن یظل الشيء الموهوب باقیا في ملك الموهوب له وإن خرج عن ملكه بأي سبب كان :الشرط الأول-

بیعا أو هبة أو وقفا، أو إرثا أو غیر ذلك، لم یكن له الرجوع فیما وهب، لأنه إبطال لملك غیر الموهوب 

و وصیة أو إرث أو نحو ذلك لم یملك الرجوع لأنه عاد بملك له، وإن عاد إلیه بسبب جدید كبیع أو هبة أ

.جدید لم یستفد من قبل أبیه

أن تكون العین باقیة في تصرف الولد ویملك التصرف فیها أي في رقبتها، فإن تم رهنها :الشرط الثاني-

زال المانع من أو أفلس وحجز علیه لم یملك الأب الرجوع فیها، لأن في ذلك إبطالا لحق غیر الولد، فإذا 

.التصرف فله الرجوع

ألا تتعلق بها رغبة لغیر الولد فإن تعلقت بها رغبة لغیره مثل أن یهب ولده شیئا فیرغب :الشرط الثالث-

.الناس في معاملته وأدلوه أو رغبوا في زواجه فزوجوه

1.ألا تزید العین الموهوبة زیادة متصلة كالسمن والكبر وتعلم صنعه:الشرط الرابع-

:مشروعیة الرجوع في الهبة في القانون المقارن و في التشریع الجزائري - ب 

:مشروعیة الرجوع في الهبة في القانون المقارن-1- ب

من المسلم به في القانون الوضعي تشریعا وفقها وقضاءا أن العقد إذا انعقد صحیحا بین طرفیه أصبح 

فیه، بل یجب أن یتفق مع المتعاقد الآخر على هذا الرجوع ملزما لهما ولا یجوز لأحدهما أن یستقل بالرجوع 

2.لم تتفق إرادتهما على هذا الرجوعبالتراضي أو رفع الأمر إلى القضاء ما

الأحكام الموضوعیة لعقد الهبة من الفقه المقارنة استندت أغلبها فيبالنسبة للتشریعات العربیة

الإسلامي، ولما كانت مسألة الرجوع محل خلاف بین الفقهاء كما سبق أن بیناه آنفا فقد اختلفت هذه 

التشریعات تبعا لذلك، فأخذ بعضها بمذهب جمهور الفقهاء وبالتالي منع الرجوع في الهبة كأصل عام ویرد 

د لولده، ومنها من اعتنق مذهب الأحناف وبالتالي أقر للواهب بحقه في علیه استثناء وهي حالة هبة الوال

الرجوع عن هبته، إلا إذا وجد أحد موانع الرجوع، وهناك من تأرجحت بین مذهب الجمهور ومذهب 

.الأحناف

سة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، ص محمد بن أحمد تقیة، درا-1

300.
.44إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع سابق، ص -2
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فقد أخذ التقین المدني المصري الجدید بالمذهب الحنفي حتى لا یتغیر الأحكام التي استقرت في 

المدني السابق، فبتالي یحق للواهب أن یرجع في هبته إما رضاءا أو قضاءا متى كان یتوفر عهد التقین

یجوز للواهب أن «:منه على ما یلي500، حیث نصت المادة 1على عذر مقبول أو لم یوجد مانع الرجوع

القضاء یرجع في الهبة إذا قبل الموهوب له ذلك، فإذا لم یقبل الموهوب له جاز للواهب أن یطلب من

.»الترخیص له في الرجوع متى كان یستند في ذلك إلى عذر مقبول، ولم یوجد مانع من موانع الرجوع

فبمقتضى هذه المادة الصریحة یتبین أن الرجوع في عقد الهبة لیس تحكمیا من جهة الواهب 

ك الموهوب له، ومن وبإرادته المنفردة، إذ أنّ هذا الأخیر لا یستطیع أن یرجع في هبته إلا إذا رضى بذل

وشأن الإقالة هنا شأنها في أي عقد آخر، .ثم فإن هذا التراضي على الرجوع لا یعدو أن یكون إقالة منها

ولا تتمیز الهبة في ذلك عن سائر العقود والإقالة لها اثر رجعي، فتعتبر الهبة كأن لم تكن وبهذا تجب 

.وهوب له على الموهوب قبل الإقالةمن الموهو كل من كسب حقا عینیا .حمایة الغیر حسن النیة

والتراضي یتم به الرجوع في الهبة في جمیع الأحوال سواء كان هناك مانع من الرجوع في الهبة أو لم 

یكن، وسواء وجد عند الواهب عذر مقبول للرجوع أم لم یوجد، بینما التقاضي لا یتم به الرجوع في الهبة 

2.رجوع وكان عند الواهب عذر مقبولإلا إذا لم یكن هناك مانع من ال

إن حق الرجوع في العقد أمر مقرر في القانون المصري بنصوص مقننة لا لبس فیها ولا غموض 

3.باجتماع الفقه القانوني المصري

نجد أن المشرع العراقي قد ذهب إلى نفس ما ذهب إلیه المشرع المصري وذلك ما یستنتج من نص المادة 

للواهب أن یرجع في الهبة برضاء الموهوب له، فإن لم یرضى كان «:مدني عراقي والتي جاءت كما یلي620

4.»لم یوجد مانع من الرجوعللواهب حق الرجوع عند تحقق سبب مقبول، ما

یما یخص القانون الفرنسي فقد أعطى عقد الهبة قوة في الإلزام بحیث قرر أن الأصل فیه عدم الرجوع أما ف

الهبة عقد به یتجرد الواهب عن الشيء الموهوب في «:من القانون المدني الفرنسي894وهذا ما اقتضت به المادة 

.وبمقتضى هذا النص لا یجوز الرجوع في الهبة»الحال ومن غیر رجوع لمصلحة الموهوب له الذي یقبله

، مرجع سابق، ص 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة، ج-1

224.
، مرجع نفسه، ص 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري،  الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة، ج-2

228.
.446إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع سابق، ص -3
، ص )د س ت(الحقوقیة، لبنان، ي ب، منشورات الحل11، ج "عقد الهبة"إلیاس ناصیف، موسوعة العقود المدنیة والتجاریة، -4

499.
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Donner»قاعدة عدم الرجوع في الهبة ترجع إلى مبدأ القانون الفرنسي القدیم  et retenir ne vent»

وإن كان هذا المبدأ لم ینقل بحرفیته في القانون المدني فإنه تظهر تطبیقاته في المواد "الإعطاء والمنع لا یجتمعان"

مدني فرنسي، وفیما بعد أخذت هذه العبارة معنى آخر مختلف فصار یقصد بها أن الهبة عقد 946إلى  943من 

لا یمكن الرجوع فیه فالواهب یتخلى عن ماله في الحال وفي أثناء حیاته وبصفة نهائیة، ولا یجوز له أن یحتفظ 

.لنفسه بحق الرجوع فیما وهبه

بة باعتبارها عقدا لازما كقاعدة عامة، إلا أنه أقر وإن منع الرجوع في الهالفرنسيغیر أن المشرع

فأجاز للواهب أن یرجع في هبته لأسباب وهي عدم تنفیذ التكالیف وجحود الموهوب له، وكذا .استثناءات على ذلك

میلاد ولد للواهب، وفي حال توفر سبب من هذه الأسباب أمكن للواهب الرجوع في هبته إما بالتراضي وإما بحكم 

.1القضاء

مدني فرنسي بالأحوال التي تبطل فیها الهبة بسبب الجحود وهي عقوبة الموهوب له 955قد جاءت المادة 

:لنكران الجمیل والتي قضت بأنه لا یصح الرجوع في الهبة بسبب الجحود إلا أذا توفرت الحالات الآتیة

.اعتدى الموهوب له على حیاة الواهبإذا -1

.الواهب إساءة جسیمة أو ارتكب نحوه إهانة جسیمة أو قذفا خطیراإذا أساء الموهوب له معاملة -2

2إذا امتنع عن إعطاءه نفقة-3

وة القانون، بل من رفع دعوةهي حالات جاءت على سبیل الحصر والبطلان بسبب الجحود لا یقع بق

له وجسامتها، إلى القضاء، وللقاضي السلطة التقدیریة في مدى صحة الأفعال المنسوبة إلى الموهوب 

والواهب وحده یملك حق رفع الدعوى، والرجوع بسبب جحود الواهب لا یؤثر في التصرفات الحاصلة من 

الموهوب له ولا في الرهون الرسمیة والتكالیف العینیة الأخرى التي قد أجراها على الشيء الموهوب، بشرط 

ل على هامش تسجیل الهبة إذا كان أن یكون ذلك سابقا على قید ملخص طلب الرجوع الذي یكون قد عم

موضوع الهبة عقارا، أما بالنسبة إلى هبة المنقول فیجب أن تكون التصرفات والحقوق العینیة سابقة على 

ودعوى الرجوع في الهبة للجحود تتقادم بسنة واحدة من وقت وقوع العمل الصادر من .3طلب البطلان

محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، -1

.284-283مرجع سابق، ص ص 
2 - Art 955 du code civile français stipule: «la donation entre vifs ne pourra être révoqué pour
cause d’ingratitude que dans les cas suivants :
1° Si donataire a attenté a la vie du donateur ;
2° S’il rendu coupable envers lui de sévices, délits ou injures graves ;
3° S’il lui refuse des aliments ».
3- Art 858 de c.c.f
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من 9601الهبة أن یرزق الواهب ولدا كما في المادة ومن الأعذار المبیحة للرجوع في عقد. الواهب

إن كل الهبات التي تمت من أشخاص لیست لهم أولاد «:القانون المدني الفرنسي والتي جاء فیها ما یلي

ولا ذریة على قید الحیاة وقت الهبة مهما كانت قیمة هذه الهبات، وبأیة صورة جعلت، وسواء كانت 

كانت قد حصلت لصالح الزواج، إلا ما كانت من الأصول للزوجین أو من أحد متبادلة أم مثمرة، بل ولو

الزوجین للآخر، كل هذه الهبات تبطل من نفسها بمیلاد ولد شرعي للواهب، ولو كانت ولادته بعد موت 

.»الواهب، أو بالاعتراف بولد غیر شرعي بزواج لاحق بشرط أن یولد بعد الهبة

:الهبة في التشریع الجزائريمشروعیة الرجوع في -2- ب

نص المشرع الجزائري على أن الأصل في عقد الهبة بأنها عقد ملزم، فلا یجوز الرجوع فیها بإرادة 

للأبوین حق «:من قانون الأسرة والتي تنص211الواهب المنفردة، إلا استثناءا وهو ما أوردته المادة 

:حالات التالیةفي ال إلا الرجوع في الهبة لولدهما مهما كان سنه

.أجل زواج الموهوب لهإذا كانت الهبة من-1

.إذا كانت الهبة لضمان قرض أو قضاء دین-2

أو أدخل علیه ما غیر ،أو تبرع به،إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب ببیعه-3

.»طبیعته

غیرهما قد أخذ بهذا المبدأ عن المذهب المالكي الذي أجاز الرجوع في الهبة للوالدین فقط دون

من 211وعمل القضاء على تكریس هذا المبدأ، عندما اعتبر أن المقصود بكلمة الأبوین في المادة 

، ولا 2الأب والأم، ولا تشمل الجد والجدة، إذ لا یحق للجدة الواهبة التراجع عن هبتها لحفیدها) ج.أ.ق(

3.مطلقاشك أن نیة المشرع قد انصرفت إلى منع الرجوع في الهبة للأجنبي 

مما یعني حق الرجوع عن الهبة حق شخصي یقتصر على الأب والأم ولا یشمل غیرهما من زوج 

الخ، إذ یمكن لهؤلاء الطعن في عقد الهبة بالبطلان أو الإبطال متى تحققت ....أو أخ، أو جد أو جدة

إذا تم إثبات تحریرها في أسباب ذلك، كما یجوز لهم المطالبة باسترداد ما زاد عن ثلث المال الموهوب

1- Art 960 c.c.f: stipule «toutes donations entre vifs faites par personnes qui n’avaient point
d’enfants ou de descendants actuellement vivants dans le temps de la donation, de quelque
valeur que ces donation puissent être, et à quelque titre qu’elles aient été faites, et encore
qu’elles fussent mutuelles ou rémunératoires, même celles qui auraient été faites en faveur de
mariage par autre que par les conjoints l’un à l’autre, peuvent être révoquées, si l’acte de
donation le prévoit, par la survenance d’un enfant issu du donateur, même après son décès,
ou adopté par lui dans les formes et condition prévues au chapitre ler du titre du livre ler».

هلال فریدة، الهبة في ضوء القانون والقضاء الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في العقود والمسؤولیة، جامعة -2

.76، ص 1011الحقوق،، كلیة-1-الجزائر 
.255، ص 2010، 2ق، العدد .، غ أ ش، م554-347،  رقم 15/07/2010قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ-3
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مرض الموت والحالات المخیفة كما سبق بیانه، ولكن لا یمكنهم ممارسة الرجوع فالرجوع كما أشرنا هو 

والمقصود بالابن لیس الابن من الصلب فقط بل یشمل ابن الابن .حق مقرر للوالدین اتجاه أبنائهم فقط

ز الرجوع في الهبة ما لم یحل أي مانع من الموانع أیضا، ومثالها أن تتم الهبة لابن الابن فهنا یجو 

.)ق أ ج(من 211علیها في المادة المنصوص

الفرع الثاني

.خصائص الرجوع

.هناك خصائص عامة وأخرى خاصة

.عامةخصائص: أولا

هي خصائص عامة یشترك فیها مع غیره من وسائل إنهاء الرابطة العقدیة وبالتالي الخصائص 

:العامة للرجوع لا تخرج عما یلي

الرجوع في العقد تصرف شرعي ولیس عقدا جدیدا فیما بین طرفي العقد المزال بالرجوع - أ

ى إنشاء حالة كل ما صدر بإرادة دالا عل«:والتصرف الشرعي عرفه الفقه القانوني بأنه

قانونیة نافعة أو ضارة أو على استبدال حالة جدیدة أخرى ویدخل تحته التقییدات والإسقاطات 

.1»عیب أو ما أنسبه ذلككالوقف والطلاق ویتولى الهبة والوصیة ورد المبیع بخیار شرط أو

لأن الرجوع تارة أخرى،)بواسطة الورثة(الرجوع في العقد یكون حال الحیاة تارة وبعد الوفاة - ب

وإن وقع بواسطة الورثة الأحیاء إلا أن أثره یعود إلى الماضي من وقت العقد الذي أبرمه 

.السالف وكأن الأخیر هو الذي أبرمه

.خاصةخصائص:ثانیا

:تحصر فیما یلي

الرجوع یرد على نوعي العقود الجائزة واللازمة، فیرد بذلك على العقود اللازمة، كالعقود المقترنة - أ

2.بخیار العدول كما هو الشأن في عقد البیع، كما یرد على العقود الجائزة كعقد الهبة

الرجوع في العقد ذا أثر رجعي ینسحب على الماضي من وقت إبرام العقد، فالرجوع في الهبة یعد -  ب

فسخا لها ویكون لهذا الفسخ أثر رجعي، فتعتبر الهبة كأن لم تكن ومسؤولیة الموهوب له تنحصر 

د الشيء الموهوب للواهب، فإن هلك قبل الرد بعد أعذاره بالتسلیم كان مسؤولا عن الهلاك في ر 

1
.308، ص 2002، 01، م ق، العدد 350252رقم21/02/2001قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ -
.477إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع نفسه، ص -2
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حتى ولو كان الهلاك بسبب أجبني، على أن یعود الموهوب للواهب مثقلا بما كسبه الغیر حسن 

.النیة من حقوق

استثناءا الرجوع في العقد حق مزدوج الاستعمال، یكون في الأصل بالإرادة المنفردة ویكون-ج

فالرجوع في العقد بالإرادة المنفردة، هو تصرف قانوني صحیح یؤدي .بالتراضي أو التقاضي

ثارا هة في أن الإرادة المنفردة تنتج آإلى إنهاء وزوال العقود التي تصح الرجوع فیها، فلا شب

ئما وذلك متعددة فهي قد تكفي إنشاء الحق العیني كما في الوصیة، كما أنها قد تنهي عقدا قا

.لأن الرجوع في العقد لا یكون إلا في عقد تبرع خاص وهو الهبة

.الرجوع في عقد الهبة لا یكون إلا بتراضي طرفي عقد الهبة، أو بحكم قضائي لعذر مقبول

وبالتالي یكون التكییف القانوني للرجوع هنا بالإقالة في حالة التراضي، أو فسخ قضائي في حالة الرجوع 

1.بهذا كان للرجوع هذه الخاصیة الازدواجیة في الاستعمالبالتقاضي، و 

الفرع الثالث

الطبیعة القانونیة للرجوع في عقد الهبة

.الهبة، وانقسموا إلى عدة اتجاهاتلقد تعددت آراء الفقهاء حول مسألة تكییف الرجوع في عقد 

فهناك من كیفها على أساس أنه فسخ، ومنهم من اعتبره إلغاء وآخرون ذهبوا إلى أنه إقالة من الهبة، 

:وسنتناول ذلك من خلال النقاط التالیة

.في الهبة فسخ لهاالرجوع: أولا

یرى كثیر من الفقهاء أن الرجوع في عقد الهبة سواء كان بالتراضي أو بالتقاضي یعد فسخا له، 

في ذلك أن الواهب یستوفي حقه بالفسخ، وعلیه إذا انفسخ العقد عاد الشيء الموهوب إلى ملك ودلیلهم 

الواهب وبالتالي اعتبار الهبة كأنها لم تكن، وهذا ما جاء به قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 

2.قبل العقدوالذي یقضي أن الحكم فسخ العقد یرتب عنه إعادة الحالة إلى ما كانت علیه 06/02/2002

:إلا أنه یأخذ على هذا الرأي أن الرجوع في عقد الهبة یختلف عن الفسخ من جوانب عدة أهمها

وهو ) ج.م.ق(من 119الفسخ لا یكون إلا في العقود الملزمة لجانبین وهذا ما جاء ضمن المادة -

قد، بل لمصلحته أمر منطقي وبدیهي، إذ لا فائدة للدائن في العقد الملزم لجانب واحد من فسخ الع

.، أما الهبة فغالبا ما تكون عقدا ملزما لجانب واحد3إبقاء العقد والمطالبة بتنفیذه

308، ص 2002، 01، م ق، العدد 21/02/2001الصادر بتاریخ 350252رقمقرار المحكمة العلیا-1
.193، ص 2003، 1ق عدد .، م06/02/2002الصادر بتاریخ 257742قرار المحكمة العلیا، ملف رقم -2
.431، مرجع سابق، ص )النظریة العامة للعقد(علي فیلالي، الالتزامات-3
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والمقصود .عن تنفیذ التزامهالفسخ جزاء عن خطأ المدین في حال إخلاله بالتزاماته، أي امتناعه-

، والرجوع  1بعدم التنفیذ هو الانعدام الكلي لتنفیذ الالتزام أو التنفیذ الجزئي أو التأخیر في التنفیذ

.لیس جزاءا موقعا على الموهوب له، بل هو حق قرره المشرع الواهب

بقا المشرع یعطي السلطة التقدیریة في حالة الفسخ القضائي فله سلطة تقدیریة واسعة، ویستطیع ط-

وفي ضوء ملابسات القضیة ومصلحة الأطراف أن یقضي 2)ج.م.ق( 119من المادة 2للفقرة 

بفسخ العقد، أو أن یمنح المدین أجلا لتنفیذ التزامه، إلا أن القاضي لا یتمتع بذات السلطة التقدیریة 

.عند الرجوع في الهبة، بحیث یجب أن یحكم بها متى توافرت شروطه وانتفت موانعه

للمدین الذي لم ینفذ التزاماته التعاقدیة أن یتفادى الحكم بالفسخ إذا أبدى حسن نیته وقام یجوز-

بتنفیذ هذه الالتزامات، عكس الرجوع الذي لا یمكن للموهوب له أن یتوقى الحكم به في الهبة، حتى 

3.لو أبدى استعداده أمام القاضي بالإنفاق على الواهب أو غیره من أجل سد حاجاته

فیجوز  )ج.م.ق( 120المادة سخ یجوز للمتعاقدین الاتفاق علیه مسبقا في العقد وهذا طبقا لنصالف-

كون الفسخ 4الاتفاق على أن العقد مفسوخا بحكم القانون عند عدم الوفاء بالالتزامات الناشئة عنه

تنازل عنه مسبقا ال لا یتعلق بالنظام العام، أما حق الرجوع في الهبة یتعلق بالنظام العام، فلا یجوز

.وإن نص علیه في العقد كان عدیم الأثرفي عقد الهبة 

یترتب عنه انتهاء وجوده القانوني في المستقبل وزوال آثاره في الماضي بأثر رجعي، بالفسخالحكم-

، بخلاف الحكم بالرجوع الذي 5بالإضافة إلى حق الدائن في المطالبة بالتعویض عما لحقه من ضرر

ترداد الشيء الموهوب فقط دون المطالبة بالتعویض عما قد یلحقه من ضرر بسبب یترتب عنه اس

.جحود الموهوب له

نطلاقا من الاختلاف في نظامي الرجوع في الهبة والفسخ یمكن القول بعدم إمكانیة تكییف ا

.الرجوع في الهبة على أساس أنه فسخ

.الرجوع في الهبة إلغاء لها:ثانیا

الإلغاء عمل قانوني من جانب واحد یترتب عنه بالنسبة للمستقبل فقط إنهاء علاقة قانونیة لم یعین 

.6المتعاقدیناتفاقلها المتعاقدان من أول الأمر أجلا معینا بناءا على نص القانون أو 

.432مرجع نفسه، ص علي فیلالي، -1
  ).ج.م.ق(من 119/2راجع نص المادة -2
.6667-شیخ نسیمة،  مرجع نفسه، ص -3
).ج.م.ق(من 120راجع نص المادة -4
  ).ج.م.ق(من 119/1راجع نص المادة -5
.141إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع سابق، ص -6
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:وهو بذلك یشبه الرجوع في عدة نقاط أهمها

ة الملزمة للعقد أي مبدأ العقد شریعة كل من الإلغاء والرجوع یعتبر استثناء من القو -

.المتعاقدین

سبب كل منهما لاحق على وجود العقد بحیث یقتصر فیها وجود تصرف قانوني صحیح -

مستكمل لكل شروط الانعقاد ثم یقوم أحد المتعاقدین بحل الرابطة التعاقدیة دون اشتراط 

.موافقة الطرف الآخر على ذلك

لإلغاء یعتبر حقا شخصیا ینصرف استعماله لمن تقرر له الحق في الرجوع مثل الحق في ا-

.قانونا

.كل منهما متعلق بالنظام العام فلا یجوز إذن التنازل عنه مسبقا-

على الرغم من تشابه الرجوع والإلغاء في عدة نقاط إلا أن هناك فارق جوهریا بینهما یتمثل في الأثر 

الماضي من وقت حصول الرجوع، وبالتالي إعادة الحالة ینسحب علىمترتب عنهما، فالرجوع له أثر رجعي ال

إلى ما كانت علیه قبل إبرام عقد الهبة عكس الإلغاء الذي یقتصر أثره على المستقبل فقط، أي ینتهي سریان 

1.مفعول العقد بالنسبة إلى المستقبل فقط

م من التشابه مما تقدم نخلص إلى أن لا یمكن تكییف الرجوع على أساس أنه إلغاء على الرغ

.الذي لمسناه في بعض النقاط وذلك لتباین النظام القانوني لكل منهما

.الرجوع في الهبة إقالة منها:ثالثا

.وهي بمعنى الفسخ والرفع والإزالة، فیقال إقالة البیع إقالة أي فسخه،الإقالة لغة مأخوذة من القیل

حد للعقد وإلغاء یهدف من ورائه إلى حل الرابطة أما اصطلاحا فهي اتفاق المتعاقدین على وضع

2.التعاقدیة

فالإقالة لا ترد إلا على عقد صحیح نافذ ولازم، والأصل أن یقع التقایل بغیر أثر رجعي فیقتصر على 

المستقبل فقط، غیر أنه لا مانع أن یتفق الطرفان أن یكون للتقایل أثر رجعي، وبذلك إعادة الحالة إلى ما 

3.علیه قبل العقد، دون أن یؤثر ذلك في حق من كسب حقا على الغیر محل الالتزامكانت

من خلال هذا یتضح لنا أن التقایل یشبه الرجوع في اتفاق المتعاقدین على حل الرابطة التعاقدیة، وأن 

كلیهما حق لمن تقرر له، إذ یذهب شراح القانون إلى اعتبار الرجوع بالتراضي في عقد الهبة بین الواهب 

.69شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
.124شاهین، مرجع سابق، ص اسماعیل عبد النبي-2
.71شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -3
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، فبذلك تتفق مع الرجوع 1لجوازفشأنها شأن الإقالة من أي عقد آخر فحكمها هو ا.والموهوب له إقالة منه

إذا تمت بالتراضي، إلا أنها تختلف عنه إذا تم الرجوع بالتقاضي الذي یحصل مع انعدام رضا الموهوب 

  .   له

من خلال ما سبق بیانه یتضح لنا أن الرجوع في الهبة نظام قانوني مستقل عن الفسخ والإلغاء 

.رة تشابه الأنظمة القانونیة التي رتبتهالا یعني بالضرو والإقالة، وإن تشابهت الآثار المترتبة فهذا 

المطلب الثاني

أحكام الرجوع في عقد الهبة

إرادة الأطراف فهي  التقتبما أننا سلمنا بأن الهبة عقد فلا بد من تقابل إرادتین لإنجاز ذلك العقد، وإذا 

لكن خصوصیة عقد الهبة تتمثل في أنه یمكن الرجوع فیها بإرادة .بمثابة القانون بینهما ولا یجوز الرجوع فیها

كتسیها وأساس التبرع الخالص المبنیة ع ذلك إلى صبغة المجانیة التي یطرف واحد و هو الواهب ربما یرج

باعتباره یتجرد من ماله بدون مقابل من ناحیة، وهي یة للواهبعلیه، فهي من العقود التي تعمر الذمة المال

.عقود النفع المحض للموهوب له من ناحیة أخرى

الشيء الذي یقضي منا تفصیله على ،اختلف الفقه والتشریع حول بیان أحكام الرجوع في عقد الهبة

فرع (قد الهبة والأعذار فیه نحو یزیل كل لبس أو غموض، وهذا من خلال التطرق إلى كیفیة الرجوع في ع

).فرع ثالث(، والآثار المترتبة عنه بالنسبة لطرفي العقد وبالنسبة للغیر )فرع ثاني(، وبیان موانعه )أول

الفرع الأول

الرجوع في عقد الهبة إجراءات

2.للواهب أن یسلكها من أجل الرجوع في عقد الهبةسأتطرق في هذا الفرع إلى الطرق التي یمكن

واستعراض أعذاره وذلك من خلال التعرض لأعذار الرجوع في الفقه الإسلامي وموقف التشریعات 

.الوضعیة من ذلك

.كیفیة الرجوع في عقد الهبة: أولا

یرى الفقه ومعظم التشریعات العربیة أن الرجوع في عقد الهبة یتم بإحدى الطریقتین، إما بالتراضي، 

بحیث یتفق الطرفان على إنهاء عقد الهبة المبرم بینهما وإعادة الحالة إلى ما كانت علیه قبل التعاقد دون 

.513محمد حسنین، مرجع سابق، ص -1
.87حسن محمد بودي، مرجع سابق، ص -2
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ء للمطالبة بالرجوع في عقد الهبة اللجوء إلى القضاء، أو عن طریق التقاضي بلجوء الواهب إلى القضا

.المبرم بینه وبین الموهوب له

:الرجوع بالتراضي -أ

.سنوضح كیفیة الرجوع عن الهبة بالتراضي في التشریع، مبرزین وجهة نظر الفقه

:الرجوع عن الهبة بالتراضي في الفقه-1-أ

:اختلف الفقهاء في الرجوع عن الهبة بالتراضي على قولین

إذا ثبت حق الرجوع فإنه یكون بإرادة الواهب وحده فلا یتوقف على تراضي أو :لالقول الأو-

.تقاضي، وإلى هذا ذهب الجمهور من المالكیة والشافعیة والحنابلة والظاهریة

یتوقف الرجوع على التراضي مع الموهوب له فإذا لم یتم التراضي مع الموهوب له :القول الثاني-

إلى هذا ذهب الحنفیة حیث یقررون أن الرجوع في الهبة متوقف فإنه یتوقف على التقاضي، و 

1.على التراضي أو التقاضي

:والرجوع في الهبة بالتراضي یتم إما بالقول أو بالفعل على النحو التالي

یتم ذلك بكل لفظ من شأنه أن یدل دلالة واضحة على استرجاع الهبة من :الرجوع بالقول)1

صراحة أو ضمنیا، والرجوع الصریح هو الذي یتم بأي لفظ یدل الموهوب له، سواء كان اللفظ 

مثال ذلك قول الواهب للموهوب له رجعت في هبتي أو بقوله رددت هبتي .على معنى الرجوع

.مثلا، ونحو ذلك من الألفاظ الصریحة

كقول ضمناولیست صریحة، ولكن یكون من شأنها أن تفید الرجوع  لفاظفیتم بأأما الرجوع الضمني-

الواهب للموهوب له قبضته لذلك فهو یحتاج للقصد والنیة من طرف الواهب وهو ما ذهب إلیه 

جمهور الفقهاء، بینما اختلف المالكیة في صیغة الرجوع واشترط لفظ الاعتصار في رجوع الوالد في 

.هبته

یتم ذلك عند القیام بفعل ما أو تصرف أو غیره، مثل ذلك إذا تصرف الأب في :الرجوع بالفعل)2

2.أو هبة،أو وقف ،بیع أو وصیةبالالشيء الموهوب الذي وهبه لولده بعد قبض الابن للموهوب 

:الرجوع عن الهبة بالتراضي في التشریع-2-أ

ز للواهب أن یرجع في یجو «:منه على ما یلي500نص القانون المدني المصري في المادة 

ویستخلص منها أن رجوع الواهب في الهبة لیس أمرا تحكیمیا یجري .»الهبة إذا قبل الموهوب له ذلك

.87محمد بودي، مرجع سابق، صحسن-1

.19ضریفي الصادق، مرجع سابق، ص -
.89منصوري نورة، مرجع سابق، ص -2
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على حسب إرادته المطلقة، فهو إذا لم یتراضى مع الموهوب له على الرجوع وأراد أن یرجع بإرادته وحده 

:یتقید بقیود

هبات لازمة لا یجوز فیها الرجوع إلا بالتراضي وهذه هي الهبات التي یقوم فیها مانع من -

.موانع الرجوع

لا یقوم فیها مانع من موانع الرجوع لا یجوز للواهب بغیر التراضي أن هبات غیر لازمة-

1.یرجع في الهبة بإرادته المنفردة، إلا إذا كان عنده عذر مقبول للرجوع

واهب الرجوع في الهبة وتراضى معه الموهوب له على هذا الرجوع، فإن هذا یكون إقالة إذا أراد ال

أي عقد آخر، ولا تتمیز الهبة في ذلك عن سائر یجاب وقبول جدیدین شأن الإقالة فيمن الهبة تمت بإ

حسن العقود، غیر أن الإقالة هنا لها أثر رجعي فتعتبر الهبة كأن لم تكن ومن ثم تجب حمایة الغیر 

.النیة، وهو من كسب حقا عینیا من الموهوب قبل الإقالة

إذا كان العقد الذي حصلت الإقالة منه شكلیا كالهبة، فتتم الإقالة بنفس الشكل الذي نشأ به هذا 

العقد، إلا أن جانب من الفقه القانوني ذهب إلى عدم اشتراط الرسمیة في الإقالة من الهبة لأن الإقالة عقد 

2.حتاج انعقاده إلى شكل معین، حتى لو كان العقد الأصلي شكلیارضائي لا ی

إلا أننا نجد ما استقر علیه القضاء الجزائري أنه یجب أن یتم الرجوع في عقد الهبة في الشكل 

لأن الرسمیة تمكن أسرة الواهب 17/10/20003الرسمي، وهذا ما جاء ضمن القرار الصادر في 

لواهب مرة أخرى، وبالتالي ن الشيء الموهوب قد عاد إلى ملك اوأ. والموهوب له والغیر من العلم بالرجوع

.4التصرّف على هذا الأساس

قد تتم الإقالة بالإرادة المنفردة بشرط أن یوجد اتفاق سابق بین المتعاقدین على جواز الإقالة 

.ة لأحدهمابالإرادة المنفرد

فالرجوع في الهبة بالتراضي قریب من الإقالة، فیجوز للواهب أن یرجع في هبته إذا قبل الموهوب 

5.له ذلك، وإذا ما تم الرجوع بالتراضي فهذه إقالة من الهبة

زامات التي رتبها على عاتق طرفیهویترتب على الإقالة انحلال العقد، فتنقضي بها جمیع الالت

ومن ثم یعود الشيء الموهوب إلى الواهب، وإذا كانت الهبة بعوض أي دفع .كأنها لم تكنوبالتالي تعتبر

البیع، المقایضة، الهبة، الشركة، القرض، والدخل (الواردة على الملكیة في القانون المدني، أنور العمروسي، العقود -1

.348، ص 2002، دار الفكر الجامعي، مصر، )الدائم والصلح
.23ضریفي الصادق، مرجع سابق، ص -2
.غیر منشور17/10/2000، الصادر بتاریخ 249828قرار المحكمة العلیا، غ أ ش، ملف رقم -3
.74شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -4
.، وما بعدها244، ص الفقه الإسلامي، مرجع سابقعبد الرزاق أحمد السنهوري، مصادر الحق في -5
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الموهوب له عوضا عن الهبة، فیحق له استرداد ما دفعه لأن الإقالة ترفع جمیع أحكام العقد الأصلیة

.ویعود المتعاقدان إلى الحالة التي كان علیها قبل التعاقد

ان هناك مانع من الرجوع في الهبةسواء ك،الهبة في جمیع الأحوالوالتراضي یتم به الرجوع في 

1.أو سواء وجد عند الواهب عذر مقبول للرجوع أم لم یوجد

المشرع الجزائري لم ینص على حالة الرجوع في الهبة بالتراضي، غیر أن هذا الإغفال لا یمنع 

قضه وإنهاءه بالاتفاق وهذا ما جاء ضمن من إعمال القواعد العامة في العقود التي تجیز لطرفي العقد ن

2).ج.م.ق(من 106نص المادة 

فإذا قبل الموهوب له إرجاع ملكیة الشيء الموهوب إلى الواهب تعین علیه إعادة المال المنقول 

إلى هذا الأخیر لیضع حینئذ حدا لعقد الهبة المبرم بینهما بدعوى أن الهبة تنعقد بإیجاب وقبول وتتم 

ما إذا كان الموهوب عقارا تعین عن الواهب مراعاة الإجراءات المنصوص علیها قانونا والمتعلقة بالحیازة، أ

بالشهر العقاري، فیتم إعادة نقل الملكیة العقاریة الموهوبة من الموهوب له إلى الواهب، وإذا لم یتبع هذه 

فیجوز بذلك التصرف .لموهوبالإجراءات بقي الموهوب له متمتعا بمركزه القانوني فیبقى مالكا للعقار ا

3.فیه كیفما شاء عن طریق بیعه أو رهنه ونحوها

تحت رقم 14/02/1994ذكرت المذكرة الصادرة عن المدیریة العامة للأملاك الوطنیة بتاریخ 

.أن الرجوع في الهبة هو حق مقرر للواهب فقط في الهبة التي یرثونها لأولادهم مهما كان سنهم"626"

وبالإرادة المنفردة ودون اللجوء إلى القضاء، إذ یكفي ) ج.م.ق(من 211روط المقررة في المادة فالش

4.التصریح بالرجوع في الهبة أمام الموثق وینقضي الحق بنفس الشكل الذي نشأ به

والملاحظ أنه لا یجوز لورثة الواهب طلب الرجوع في الهبة التي أبرمها مورثهم بدعوى أن هذا 

د تراضى مع الموهوب له في الرجوع قبل وفاته، لكنه لم یثبت هذا الرجوع في شكل رسمي، فإذا الأخیر ق

رفعوا الدعوى فأنه لا یمكن للقضاء الاستجابة لطلبهم لأن الرجوع حق شخصي مقرر للواهب، ولا ینتقل 

كانها، وفي هذه إلى ورثته بالمیراث إلا إذا تعلق الأمر بإخلال شرط من شروط صحة الهبة أو ركن من أر 

5.الحالة نكون أمام إبطال عقد الهبة ولیس الرجوع فیها، وبین الحكمین آثار قانونیة مختلفة

:الرجوع بالتقاضي - ب

.24ضریفي الصادق، مرجع سابق، ص -1
فین أو العقد شریعة المتعاقدین لا یجوز نقضه أو تعدیله إلا باتفاق الطر «:على ما یلي) ج.م.ق(من 106تنص المادة -2

.»للأسباب التي یقررها القانون
.76شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -3
.17، ص 1999، الجزائر، 8، مجلة الموثق الصادرة عن الغرفة الوطنیة للموثقین، العدد "عقد الهبة"مصطفى لعروم، -4
.75، ص 2008مجید خلفوني، شهر التصرفات العقاریة في القانون الجزائري، دار هومه، الجزائر، -5
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إن ما استقرت علیه غالبیة الفقه والتشریعات على جواز لجوء الواهب إلى القضاء للمطالبة 

استرجاع الشيء الموهوب من الموهوب له متى بالرجوع عن الهبة من أجل استصدار حكم قضائي یخوله 

.رفض هذا الأخیر الرجوع عن الهبة بالتراضي

:الرجوع عن الهبة بالتقاضي في الفقه-1- ب

المالكیة والشافعیة قد استدل ومن وافقهم على أن الرجوع إذا توافرت شروطه لا یتوقف على 

:التراضي أو التقاضي وذلك كالآتي

إذا رجع فهو مستوف لعین حقه، لهذا لا یحتاج في رجوعه إلى تراضي أن من ثبت له الخیار-

أو تقاضي بخلاف من جاز له الرجوع لیس مستوفیا، لهذا یتوقف رجوعه على التراضي مع 

.الموهوب له أو التقاضي إذا لم یتم التراضي

إلى  أنه لا حاجة إلى التراضي أو التقاضي مع ثبوت حق الرجوع للواهب، وذلك أن اللجوء-

التقاضي إنما لزم في حالة عدم التراضي مع الموهوب له لحسم ما قد یحدث من منازعات 

بسبب الرجوع بالتراضي، فیتوقف رجوع الواهب على التقاضي إذا لم یتم التراضي علیه، وذلك 

الواهب حق الرجوع فیما جاز الرجوع فیه بإرادته المنفردة دون تراضي مع الطرف لأن إعطاء 

أو اللجوء إلى القضاء فكانت بذلك الحاجة إلى التراضي، أو التقاضي، وذلك لما یحدث الآخر، 

.من نزاع من جانب الموهوب له بسبب الرجوع

أما الحنفیة تتطلب التراضي لرجوع الواهب، فإذا لم یتم التراضي فكلاهما یشترط الرجوع إلى القضاء 

ى في حالة الرجوع بالتقاضي بعدم وجود مانع یمنع الواهب لاستصدار حكم بالرجوع، إلا أن الفقه الحنفي اكتف

1.من الرجوع في الهبة

:الرجوع عن الهبة بالتقاضي في التشریع-2- ب

فإذا لم یقبل الموهوب له جاز للواهب أن یطلب ....«: على) م.م.ق(من 2فقرة  500تنص المادة 

.»إلى عذر مقبول ولم یوجد مانع من الرجوعمن القضاء الترخیص له في الرجوع متى كان یستند في ذلك 

ویستفاد من نص المادة أنه إذا لم یقبل الموهوب له رد المال الموهوب إذا طلبه الواهب، فلا یبقى له 

فرجوع .2من سبیل إلا الالتجاء إلى القضاء من أجل استصدار حكم یتم بموجبه استرداد الشيء الموهوب

یجري على حساب إرادته المطلقة، فهو إذا لم یتراضى مع الموهوب له على الواهب في الهبة لیس أمرا تحكمیا

:الرجوع وأراد أن یرجع بإرادته فإنه یتقید بقیود وهي كالتالي

.90،91حسن محمد بودي، مرجع سابق ص ص -1
.25سابق، ص ضریفي الصادق، مرجع -2
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لا یجوز للواهب الرجوع في هبته بغیر التراضي مع الموهوب له إذا كانت الهبة لازمة، والتي لا -

.یقوم فیها مانع من موانع الرجوع

لواهب الرجوع في هبته بإرادته المنفردة وبغیر تراضي ما لم یكن له عذر مقبول، حتى وإذا لا یجوز ل-

.ولا یقوم فیها أي مانع من موانع الرجوعالهبة التي یرید الرجوع فیها غیر لازمةكانت 

القضاء، فإذا رأى القاضي العذر لواهب وحده، بل یجب أن یراقبهلا یترك تقدیر العذر المقبول ل-

ي قدمه الواهب للرجوع في هبته مقبولا اقره علیه، وقضى بإنهاء الهبة وإلا امتنع من إجابة طلبه الذ

1.وأبقى الهبة قائمة

من هذا القید ذهب البعض اعتبار الرجوع في الهبة فسخا قضائیا لها یسوغه عذر مقبول متروك 

2.العقد بوجه عاملتقدیر القاضي كما هو الأمر في فسخ

قضاء یجب أن یستند إلى عذر مقبولأن حق الواهب في الرجوع عن طریق المن ذلك یتضح

وألا یوجد مانع من موانع الرجوع، وإنما اشترط هذا حتى یكون ضابطا یمنع به الواهب من إلحاق الضرر 

بالموهوب له، ویعد حكم القاضي بالرجوع منشئا له ولیس كاشفا عنه، ولا یخضع حكم القاضي لرقابة 

واهب أو من یمثله وترفع دعوى الرجوع من ال.محكمة النقض متى كان یستند في ذلك لأسباب صائغة له

3.ضد الموهوب له بالإجراءات المعتادة لرفع الدعاوي أمام القضاء

وفي حالة استصدر الواهب حكما قضائیا یقضي بالرجوع في هبته، فإن هذا الحكم یجب 

إخضاعه إلى الإشهار العقاري والتأشیر به على هامش البطاقة العقاریة المعدة للعقار الموهوب، حتى 

4.فیما بین المتعاقدین ویكون حجة على الغیریكون له أثر

المشرع الجزائري لم ینص على حالة الرجوع في الهبة بالتقاضي صراحة في قانون الأسرة، وإنما 

قرارها الصادر  في) ج.أ.ق(من 211بالرجوع إلى التفسیر القانوني التي جاءت به المحكمة العلیا للمادة 

بنقض وإبطال القرار المطعون على أساس المثار تلقائیا «قضت فیه والذي  .2009فیفري 23في 

من قانون الأسرة الجزائري ، مبینا أن صحة الرجوع قد تم 211والمستمد من الخطأ في تطبیق المادة 

211البث فیها نهائیا بالقرار الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة والمواریث والذي أشار إلى أن المادة 

لأسرة لا یشترط على الأبوین أیة طریقة یتعین علیهما انتهاجها عند الرجوع في الهبة من قانون ا

.78-77شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص ص -1
، مرجع 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة، ج-2

.222-121سابق، ص ص 
.26سابق، ص الصادق، مرجع ضریفي-3
.المتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس السجل العقاري75/74من الأمر رقم 16و 15راجع نص المواد -4
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، فإنه یدل على أنه في حالة عدم التراضي بین الواهب والموهوب له على استرجاع الشيء 1»لأولادهم

.الموهوب، فإن التقاضي هو المسلك الثاني للمطالبة بالرجوع

ائري یتبین أنه لم یستقر على اتجاه معین حول الطریقة التي فبالرجوع إلى أحكام القضاء الجز 

یجب على الواهب أن یسلكها لممارسة حقه في الرجوع إذا ما أراد ذلك، إذ تارة جعل جواز الرجوع في 

وتارة .20002أكتوبر 17الهبة أمام الموثق وهذا ما جاء ضمن قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 

عقد الهبة یكون بموجب حكم قضائي وهذا ما ذهبت إلیه المحكمة العلیا عندما أخرى یرى الرجوع عن

، معتبرة أنه یعد خرقا لأحكام 2005أفریل 13سلكت منحى مخالفا في قرار لاحق لها صدر بتاریخ 

العقود الرسمیة الموثقة المنصوص علیها في القانون المدني والقانون التجاري وقانون التوثیق، التراجع عن

3.عقد الهبة الرسمي أمام الموثق ولیس أمام القضاء

أمام هذا التناقض في قرارات المحكمة العلیا حول الطریق الذي یجب أن یسلكه الواهب للرجوع 

واتخذت موقفا یتماشى مع التفسیر الصحیح والقانوني ، فإن المحكمة العلیا جزمت الأمرفي هبته لولده

المذكور آنفا2009فیفري 23اریخ قرار لها في الغرفة المجتمعة بتمن خلال) ج.أ.ق(من 211للمادة 

بحیث أطلق حق الواهب في الرجوع في هبته سواء تم الرجوع عن طریق اللجوء إلى الموثق الذي یحرر 

عقدا توثیقیا یفید الرجوع، أو عن طریق اللجوء إلى القضاء من أجل استصدار حكم قضائي بالرجوع على 

تضمنت أحكاما عامة دون تحدید الإجراء الواجب إتباعه من  قد )ج.أ.ق(من 211دة أساس أن الما

.جانب الواهب لإثبات رغبته في الرجوع في هبته لولده

ویبقى یق القضاء، أو عن طریق عقد توثیقيفي الأخیر للواهب حق الرجوع في الهبة إما عن طر 

لمطالبة بإبطال عقد الرجوع في حال قیام مانع من للموهوب له اللجوء في الحالة الأخیرة إلى القضاء ل

4).ج.أ.ق(من 211الموانع المذكورة على سبیل الحصر ضمن نص المادة 

.أعذار الرجوع في عقد الهبة:ثانیا

.2010، 02عدد ق، .، م23/02/2009بتاریخ 444499قرار المحكمة العلیا، ملف رقم -1
من قانون الأسرة لا 211مشیرین في ذلك إلى أن المادة قضى القضاة بصحة الرجوع الذي تم عن طریق العقد توثیق، -2

تشترط على الأبوین أیة طریقة یتعین علیهما انتهاجها عند الرجوع في الهبة لأولادهما، فالرجوع في الهبة بعقد توثیقي كاف 

، 17/10/2000یخ ، الصادر بتار 249828ش، ملف رقم .أ.العلیا، غ.قرار المحكمة:راجع:لإزالة آثار عقد الهبة الأصلي

.غیر منشور، تمت الإشارة إلیه سابقا
.80شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -3
.81،82شیخ نسیمة، مرجع نفسه، ص ص -4
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فقد اختلفوا تبعا لذلك ،انطلاقا من اختلاف الفقهاء حول حكم الرجوع في الهبة بین مجیز له ومانع

حول مدى اشتراط توافر أعذار للرجوع من عدمه، وكذلك بالنسبة للتشریعات الوضعیة فقد انقسمت بین من 

.أوجبت توافر العذر المقبول وبین من لم تستوجبه

على هذا الأساس سنعرض موقف الفقه الإسلامي من أعذار الرجوع، ثم موقف التشریعات 

.الوضعیة

:الرجوع في عقد الهبة في الفقه الإسلامي أعذار -أ

:ع إلى قسمینو انقسم الفقهاء في موضوع أعذار الرج

:اشتراط توافر العذر المقبول في الهبة-1-أ

أن الهبة عقد لازم لا یجوز الرجوع فیه إلا )المالكیة والشافعیة والحنابلة(یرى جمهور الفقهاء 

ذا ما تقرر لهذا الأخیر حق الرجوع فیما وهبه لابنه صغیر كان أو وإ تثناءا في حالة هبة الوالد لولده،اس

1.كبیر، فإنه یلزم بتقدیم عذر مبرر یبیح له ذلك لأن الرجوع في الهبة بغیر عذر مقبول یعتبر مكروها

یشترط أصحاب هذا الاتجاه مجموعة من الأعذار یجوز بموجبها للوالد الواهب الرجوع فیما وهب 

:إجمالها فیما یليلولده، ویمكن 

.ألا یتزوج الولد بعد إبرام الهبة-

.ألا تتغیر الهبة عن حالها-

.ألا یحدث الموهوب له فیها حدثا-

.ألا یمرض الواهب أو الموهوب له، وإن زال المرض له بالرجوع-

ألا تزید العین الموهوبة زیادة متصلة فإن أثبت الواهب أن الشيء الذي یرید أن یرجع فیه -

.و نفسه لم یزد عنه جاز له أن یرجع في هبته لقیام العذرلولده ه

ألا یخرج الشيء الموهوب عن ملك الموهوب له ببیع أو هبة أو وقف، فیشترط على الواهب -

.إذا ما أراد الرجوع أن یبقى الشيء الموهوب في ملك الابن الموهوب له

2.ألا تتعلق بالهبة رغبة لغیر الولد-

:العذر للرجوع في الهبةعدم اشتراط توافر -2-أ

.206، ص 2006، دار هومه، الجزائر،1لحسن بن شیخ آث ملویا، المنتقى في قضاء الأحوال الشخصیة، ج-1
.107شیخ نسیمة، مرجع نفسه، ص -2
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یرى أنصار المذهب الحنفي أن الأصل هو جواز الرجوع في الهبة مطلقا إلا إذا وجد مانع من 

.موانعه، فمتى بدا للواهب أن یرجع فیما وهب للموهوب جاز له ذلك دون أن یلزم بتقدیم أعذار للرجوع

ع الرجوع، ومتى أراد ذلك ولأي علیه یجوز للواهب الرجوع في الهبة ما لم یوجد مانع من موان

سبب یقدّره هو دون رقابة علیه من طرف القاضي، وحجیة هذا الاتجاه في تبریر موقفهم هو أن استقلال 

لأن هوب له أو للغیر الذي تعامل معه،الواهب بتقدیر العذر الذي یجیز له الرجوع لیس فیه أي ضرر للمو 

نع الرجوع وحدها كافیة لتقیید إرادة الواهب في استعمال هذا وموا.الموهوب له لم یلتزم بشيء في المقابل

1.الحق

:أعذار الرجوع في عقد الهبة في التشریع - ب

تشترط أغلب التشریعات الوضعیة وجوب توفر عذر لرجوع الواهب في هبته إلى جانب انتفاء 

ب توفر عذر مقبول ومبرر و وجري حق الواهب في الرجوع في هبته بموانعه، فبذلك قید المشرع المص

یجوز للواهب أن «:، حیث نصت على ما یلي)م.م.ق(من 500قضاءا، وهذا ما یستفاد من نص المادة 

یرفع في الهبة إذا قبل الموهوب له ذلك في الرجوع متى كان یستند في ذلك من عذر مقبول، ولم یوجد مانع 

.»من موانع الرجوع

مثال لا الحصر الأعذار المقبولة التي أجاز للواهب الرجوع في قد أورد المشرع المصري على سبل ال

:یعتبر بنوع خاص عذرا مقبولا للرجوع عن الهبة«:والتي جاء فیها ما یلي) م.م.ق( 501الهبة في المادة 

أن یخل الموهوب له ما یجب علیه نحو الواهب أو نحو أحد أقاربه، بحیث یكون هذا الإخلال -1

.جحودا كبیرا من جانبه

أن یصبح الواهب عاجزا عن أن یوفر لنفسه أسباب المعیشة بما یتفق مع مكانته الاجتماعیة -2

.أو أن یصبح غیر قادر على الوفاء بما یفرضه علیه القانون من النفقة على الغیر

أن یرزق الواهب بعد الهبة ولدا یظل حیّا وقت الرجوع، أو أن یكون للواهب ولدا یظنه میتا -3

.»فإذا به حيوقت الهبة 

الأعذار التي ذكرها لیست على سبیل الحصر إنما خصت بالذكر كونها الأعذار الغالبة التي 

تبرر الرجوع في الهبة، ویجوز أن تقوم أعذار أخرى غیر المذكورة یقررها القضاء، ویبني علیها فسخ الهبة 

2.وتخضع لتقدیر القاضي شأنه شأن الفسخ القضائي

.56سابق، ص ضریفي الصادق، مرجع -1
محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن،  -2

.276مرجع سابق، ص 



الهبة تصرف عقديالباب الأول

116

مصر أیا كان العذر في الرجوع للقواعد العامة، فلا تتقادم إلا بخمس تخضع دعوى الرجوع في

عشرة سنة من وقت قیام العذر، وإذا مضى وقت طویل ولم یستعمل الواهب حقه یستخلص من ذلك أن 

1.الواهب نزل ضمنا عن حقه في الرجوع بعد قیام العذر

:فأعذار الرجوع التي نص علیها المشرع المصري هي كالآتي

:جحود الموهوب له-1

إن الواهب عندما یقدم على الهبة دون عوض بنیة التبرع وأیا كان الغرض الذي یسعى تحقیقه من 

وراء ذلك، فإن الهبة تعود قبل البر والإحسان إلى الموهوب له، لهذا تعتبر جمیلا ومعروفا وعلى ذلك 

صدر من الموهوب له أفعال تشكل فالواهب ینتظر من الموهوب له أن یلقى منه الشكر والعرفان، فإذا

.2فللواهب حق الرجوع في هبته، وهو جزاء النكران للجمیل.جحودا للواهب أو لأقاربه

من الأعمال التي یأتیها الموهوب له، وتعد من قبیل الجحود وتسوغ للواهب الرجوع في هبته 

ه إساءة بالغة بسبب القذف أو اعتداء على حیاة الواهب أو أحد أقاربه أو الإساءة إلى الواهب أو ذوی

اعتداء على المال أو العرض، ولو لم تكن تلك الإساءة جریمة، وقاضي الموضوع هو الذي یقدر ما إذا 

، وعلى عكس من ذلك قد یرتكب الموهوب له جریمة لا تعتبر إساءة بالغة، 3كان العمل یعد إساءة أو لا

و قتل الواهب أو أحد أقاربه استعمالا لحقه في الدفاع ولا تبرر الرجوع كأن یتسبب الموهوب له في جرح أ

4.الشرعي عن نفسه ولم یقصد الإساءة إلى الواهب

لا یمكن حصر هاته الأفعال التي تعد من قبیل الجحود والنكران بالجمیل، ویبقى للقاضي سلطة 

أن فعل الموهوب له فإذا رأى . تقدیر حجم الأفعال والتصرفات التي تعد جحودا مبررا للرجوع في الهبة

یعتبر حقا جحود كبیرا قضى للواهب بالرجوع، ولا رقابة على حكمه من طرف محكمة النقض إذا ما استند 

5.ذلك إلى أسباب سائغة تبرره ویقع عبئ إثبات الجحود على الواهب

والقانون المقارن،  محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة -1

.277مرجع نفسه، ص 
.591إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع سابق، ص -2

.90منصوري نورة، مرجع سابق، ص -
محمد بن أحمد تقیة، مرجع سابق، ص دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة -3

.278والقانون المقارن،  
، مرجع سابق، ص 2، ط5الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة، جعبد -4

253.
.114شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -5
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وإنماصور الجحود صراحة1الملاحظ أنه لم یحدد المشرع المصري وغیرها من التشریعات العربیة

وهي . ترك الأمر للسلطة التقدیریة للقاضي، فبذلك وضع معیارا مرنا بدلا من أن یضع قاعدة جامدة

تختلف بذلك عن التشریعات الغربیة وعلى وجه الخصوص المشرع الفرنسي الذي حدد حالات الجحود 

2.من القانون المدني955على سبیل الحصر في المادة 

یده لصور وحالات الجحود الكبیر بوضعه معیارا مرنا المشرع المصري قد أصاب في عدم تحد

.بدلا من وضع قاعدة جامدة وذلك لیواجه مختلف الحالات والظروف بمرونة

تخضع دعوى الرجوع في الهبة بسبب الجحود للقواعد العامة للتقادم في القانون المدني المصري 

3.فبذلك تتقادم بمضي خمسة عشرة سنة من وقت قیام العذر

:عجز الواهب عن توفیر أسباب المعیشة لنفسه أو الإنفاق على من تجب علیه نفقته-2

یعتبر هذا العذر من الأعذار المقبولة والمبیحة للرجوع في الهبة، وهذا العذر یفترض أن الواهب 

بما یتفق مع مكانته .بعد الهبة یصبح عاجزا عن توفیر أسباب المعیشة لنفسه أو لمن تجب علیه نفقتهم

، ففي هذه الحالة لو 4الاجتماعیة اللاّئقة به، سواء كان هذا العجز راجعا لسبب یتصل بالهبة فقط أم لا

أو إذا أصبح غیر قادرا .أصبح الواهب غیر قادرا على توفیر حاجاته بما یتفق مع مكانته الاجتماعیة له

العذر مسوغا للرجوع في عقد الهبةو قانونا لأقاربه، یكون هذا فاء بالنفقة المقررة علیه شرعا أعلى الو 

إذا تحقق ذلك جاز له الرجوع إلى القضاء طالبا الترخیص له بالرجوع في هبته، وللقاضي تقدیر 

وتقدیر الضائقة المالیة التي هو .وضعه المالي الجدي، إن كان یصلح فعلا كمبرر للرجوع في الهبة

مادي أو موضوعي، بمعنى أن العبرة في علیها الواهب یجب أن تقاس بمعیار شخصي ولیس بمعیار

تقدیر ذلك یكون بالنظر إلى حیاته هو شخصیا، ولیس بالنظر إلى حیاة غیره ممن هم أقل درجة في 

5.الحیاة والمعیشة

:وللواهب حق الرجوع في هبته في حالتین

إن نصوص أغلب التقنیات العربیة جاءت مطابقة تماما لنصوص التقنین المدني المصري، والاستنتاجات المستخلصة -1

.نون المصري هي التي تسري على أغلب القوانین العربیة الأخرىمن القا
.113شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -2
، مرجع سابق، ص 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة، ج-3

.254.255ص
.592إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع سابق، ص -4
.91منصوري نورة، مرجع سابق، ص -5
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.عجز الواهب عن توفیر أسباب المعیشة لنفسه:الحالة الأولى*

ة للواهب بعد الهبة بأن أصبح غیر قادر على تلبیة حاجته بما تتوافق مع إذا ساءت الحالة المالی

مركزه الاجتماعي، جاز له الرجوع في الهبة ولا یشترط أن یصبح الواهب فقیرا فقرا مدقعا، وإنما یكفي أن 

د یصبح في وضع اجتماعي لا یسمح له أن یعیش الحیاة العادیة التي تتفق ومكانته الاجتماعیة قبل انعقا

، إذ لیس من المیسور تحدید المكانة الاجتماعیة اللائقة بالواهب، إذ أنها تختلف من حالة إلى 1الهبة

أخرى وفقا للظروف الاقتصادیة السائدة في المجتمع، وتبعا إذا كانت حالة الواهب من سوء الأحوال راجع 

لمدى صلاحیة العذر أن إلى إسرافه وتبذیره وسوء تصرفه، وهذا أمر متروك لتقدیر قاضي الموضوع

2.یكون عذرا یجیز الرجوع فیه أم لا؟

لقد وفق المشرع المصري عندما لم یحدد المقصود بالمكانة الاجتماعیة اللائقة بالواهب، لأنه بذلك 

قد وضع معیارا مرنا یسهل من عمل القاضي الذي جعل لكل حالة ما یلازمها من الحكم، تبعا لظروف 

3.بةكل واهب قبل وبعد اله

إن هذا العذر المبرر للرجوع في الهبة یتحقق حتى ولو أبدى الموهوب له استعداده للإنفاق على 

الواهب أو تقدیم مساعدة مالیه له، إلا إذا قبل الواهب هذه المساعدة ونزل بذلك عن حقه في الرجوع بعد 

4.أن قام العذر

.نفقتهمعجز الواهب عن الإنفاق على من تجب علیه:الحالة الثانیة*

لیه نفقتهم شرعا وقانونا كأولاده إذا أصبح الواهب بعد الهبة عاجزا عن الإنفاق على من تجب ع

قام عذر الواهب في الرجوع في یتصل بها إما بسبب الهبة أو بسبب آخر وزوجته، لسوء حالته المادیة

تندرج ضمن الحالة الأولىة كونهاوهناك من الفقه من رأى أنه لا داع من النص  على هذه الحال.الهبة

ویرى آخرون أن النص علیها في محله لإبعاد كل غموض قد یثار، وأن الالتزام بالإنفاق على الأقارب 

یختلف باختلاف الحالات، وباختلاف عددهم، فقد یكون الواهب قادرا على الإنفاق على نفسه وتوفیر 

.اربهأسباب المعیشة اللائقة به دون قدراته على ذلك تجاه أق

لا یحول دون ممارسة حق الرجوع إبداء الموهوب له استعداده للإنفاق على من توجب على 

الواهب نفقتهم، أو قدم له مساعدة مالیة تعنیه على هذا الإنفاق ما لم یوافق هذا الأخیر على ذلك، 

1.وبالتالي نزوله عن حقه في الرجوع بعد قیام العذر

.353أنور العمروسي، مرجع سابق، ص -1
.593إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع سابق، ص -2
، مرجع سابق، ص 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة،ج-3

256.
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:بة أو یكون له ولد یظنه میّتا فإذ به حيأن یرزق الواهب ولدا بعد اله-3

قد یهب الواهب ماله مدفوعا عند إبرام عقد الهبة بأن لیس له ولد یترك له هذا المال وكذلك الشأن 

إذا كان له وقت الهبة ولد یعتقد أنه میت، فإذا رزق بعد الهبة ولدا أو تبین أن الولد الذي كان یضنه میتا 

إذ في هاذین الفرضین انعدم الباعث عن الهبة، .ذلك عذرا للرجوع في الهبةمازال على قید الحیاة، عدّ 

لأن ولد الواهب الذي رزق به أو تبینت حیاته أحق بالمال الموهوب من الموهوب له، وذلك متى تقدم 

2.الواهب إلى القاضي بهذا العذر یطلب فسخ الهبة

:التینترتیبا على ذلك، یكون للواهب حق الرجوع في هبته في ح

أن یرزق الولد ولدا:الحالة الأولى.

قد یتصرف الواهب في ماله بهبته معتقدا وقت الهبة أن لیس له أولاد، ثم یرزق بعد إبرامه الهبة 

.ولدا، فجاز له الرجوع في هبته، وذلك حمایة لأموال الولد المزداد

:یةیشترط لتقریر حق الرجوع للواهب في هذه الحالة توافر الشروط التال

هذا الوقت ثم رزق ولد أن لا یكون للواهب وقت إبرام عقد الهبة ولدا، فإذا كان له ولد في-

، إلا انه هناك جانبا من الفقه نده أولادلم یكن هذا عذرا مقبولا للرجوع ولو زاد عآخر بعدها

له  یرى أنه إذا كان للواهب ولد واحد وقت إنشاء الهبة ثم رزق بعدها بعدد من الأولاد فإن

3.حق الرجوع، معللین ذلك بأن ما یكفي لحیاة ولد أو اثنین لا یكفي لحیاة أكثر من ذلك

أن یبقى الولد المولود حیا إلى وقت الرجوع في الهبة، فإذا مات الولد قبل أن یرجع الواهب -

.في هبته، لا یبقى للواهب الاستناد إلى هذا العذر لتبریر حقه في استرجاع الشيء الموهوب

.یرزق الواهب الولد حال حیاته فإذا رزق به بعد وفاته سقط حق ورثته في الرجوع أن-

ولا یعني توافر هذا العذر أن الهبة تنفسخ من تلقاء نفسها، بل على الواهب الالتجاء إلى القضاء 

ن باسترداد الشيء الموهوب، وقاضي الموضوع إذا تأكد له توافر هذا العذر وجب علیه الحكم بالرجوع لأ

.118، 117شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص ص -1
، مرجع سابق، ص 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة، ج-2
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.36، ص 1998، 1الإماراتیة، مجلة الأمن والقانون، كلیة شرطة دبي، الإمارات العربیة المتحدة، العدد 
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سلطته مقیدة خلافا للعذرین السابقین، التي تكون سلطته تقدیریة واسعة في الحكم بالرجوع تبعا لاقتناعه 

1.بها

أن یكون للواهب ولدا یظنه میتا وقت الهبة فإذا به حي:الحالة الثانیة.

ا على هذا إذا كان للواهب ولد ولكنه كان یظنه میتا وقت إبرام عقد الهبة فقام بهبة ماله بناء

.الأساس عد ذلك عذرا مبررا للرجوع، فیجوز بموجبه للواهب استرداد ما وهبه إلى الموهوب له

فإن هذا یعد ثم ظهر أنه حي یرزقفإذا كان للواهب ولد غائب أو مفقود وحكم بموته قضائیا

ن یظنه میتا وقت ومتى قدم الواهب الدلیل على ظهور ابنه حیا بعد أن كا،عذرا مسوغا للرجوع في الهبة

2.إبرام عقد الهبة حكم له القاضي بالرجوع، ویقع عبئ إثبات أن الابن على قید الحیاة على الواهب

بناءا على ما تقدم، فإذا كان للواهب عذر من الأعذار المنوه عنها سابقا، أم كان له عذر آخر لم 

بالرجوع، وإعادة الحالة إلى ما كانت علیه یتم النص علیه في القانون واقتنع به القاضي وجب أن یحكم 

قبل التعا

894المشرع الفرنسي أضاف إلى عقد الهبة قوة في الإلزام، حیث اعتبره ضمن نص المادة أما 

عقد لازما في الأصل لا یجوز الرجوع فیه، غیر أنه هناك حالات على سبیل الاستثناء یجوز ) ف.م.ق(

التي جاءت أنه لا یجوز الرجوع في الهبة ) ف.م.ق( 953یها المادة فیها الواهب الرجوع في هبته نصت عل

:إلا أذا توافر عذر من الأعذار الثلاثة الآتیة

.حالة عدم تنفیذ الشروط التي تمت الهبة على أساسها.1

.حالة جحود الموهوب له.2

.حالة ولادة طفل للواهب.3

.هبته على سبیل الحصر لا المثالوما یلاحظ أن المشرع الفرنسي أورد حالات رجوع الواهب في 

:حالة عدم تنفیذ الشروط التي تمت الهبة على أساسها-1

من الأعذار المقبولة لرجوع الواهب في هبته أن یخل الموهوب له بالالتزام أو التكالیف المفروضة 

یه في عقد علیه بموجب عقد الهبة المبرم بینهما كأن یتخلف الموهوب له عن تنفیذ التزامه المنصوص عل

.الهبة والمتمثل في أداء دیون الواهب

ویمكن أن یكون الموهوب له ملزما بأداء دیون الواهب ولو لم یوجد اتفاق صریح أو ضمني في 

عقد الهبة بینه وبین الموهوب له یفید ذلك، باعتباره واضع الید على الأموال الموهوبة، مثلما لو كان محل 

.66ضریفي الصادق، المرجع السابق، ص -1
.121، 120ص شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص-2
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عین على الواهب اللجوء إلى القضاء من أجل الحصول على حكم قضائي ، ویت1الهبة عقارا مؤمنا علیه

بالرجوع في الهبة استثناءا على هذا العذر، إذ لا یتقرر للقاضي ذلك تلقائیا وفقا لما جاء ضمن المادة 

  ).ف.م.ق( 956

:حالة جحود الموهوب له-2

:تقیدا ضیقا وهي كالآتيها تثلاث صور للجحود، فقید) ف.م.ق( 955قد حددت المادة 

.أن یعتدي الموهوب له على حیاة الواهب-

.أن یسيء معاملة الواهب إساءة جسیمة أو یرتكب نحوه إهانةة جسیمة أو قذف خطیر-

.أن یرفض الإنفاق على الواهب-

البطلان بسبب الجحود لا یقع بقوة القانون، بل لابد من رفع دعوى أمام القضاء ویقدر القاضي 

، ولیس لدائنه الحق في رفعها باسم دائنیهم إذا 2الأفعال المنسوبة إلى الموهوب له وجسامتهامدى صحة 

.الواهب الحق في رفع هذه الدعوىأهمل رفعها، إلا أن القضاء الفرنسي في بعض أحكامه أعطى لدائن 

وع من وقد تعرض القضاء حول هذه المسألة للعقد من قبل بعض الفقه وذلك اعتبارا أن دعوى الرج

3.وتمسه معنویا فیمنع الغیر من التمسك بهاى الشخصیة التي تتصل بشخص الواهبالدعاو 

رفعت هذه لا تخولهم هذا الحق، إلا إذ قد ) ف.م.ق( 957أما بالنسبة لورثة الواهب فإن المادة 

ل الذي اته، ویجب أن ترفع دعوى الرجوع خلال سنة واحدة من وقت وقوع الفعالدعوى من قبل الواهب بذ

.یشكل جحودا من جانب الموهوب له أو من وقت علم الواهب بهذا الفعل

:حالة ولادة طفل للواهب-3

وهذا  أولادمن الحالات التي تبرر حق الرجوع للواهب في هبته، حالة ما إذا ولد الواهب بعد الهبة 

لیهب أمواله إلى الموهوب له لو كان له ولد أو  الواهب ما كان، )ف.م.ق(من 960ورد في المادة ما

4.تصور أنه سیكون له أولاد في المستقبل، إذ أن هبته لم تتم إلا لكونه عدیم الأولاد

نجده لم یقید حق الرجوع المقرر أما فیما یخص التشریع الجزائري فبالرجوع إلى أحكام قانون الأسرة

ا مهما للوالدین دون سواهما بوجوب توافر عذر مقبول، فأجاز لهما ممارسة حق الرجوع في هبتهما لولدهم

.122، ص شیخ نسیمة، مرجع نفسه-1
2- Article 956 : « la révocation pour cause d’inescécution des conditions ou pour cause
d’ingratitude, n’aura lieu plein droit ».
3- PLANIOL MARCEL et RIËRT Gearges, traité pratique de droit civile Française, tome x,
contrats civil, Pris, P 511.

.125شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -4
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على ) ج.أ.ق(من 211لا إذا وجد مانع من الموانع المذكورة في نص المادة كان سنه صغیرا أو كبیرا، إ

رع الجزائري توافر أعذار لرجوع الوالد الواهب في هبته لولده والسبب في عدم اشتراط المش، 1سبیل الحصر

یعود إلى أن الأب لا یرجع في هبته إلا لضرورة ملحة أو من أجل تحقیق مصلحة یقدرها هو، فبذلك فإن 

القاضي متى عرض علیه نزاع حول أحقیة الوالد في الرجوع في هبته لولده وجب علیه أن ینظر في مدى 

فإذا وجد المانع قضى بعدم الرجوع، أما إذا ،)ج.أ.ق( 211المنع المذكورة في المادة توافر إحدى حالات

2.انتفى المانع وجب علیه الحكم بالرجوع، وبذلك إعادة الحالة إلى ما كانت علیه قبل التعاقد

الفرع الثاني

موانع الرجوع في عقد الهبة

قفها في حكم الرجوع في عقد الهبةالمذاهب الفقهیة والتشریعات الوضعیة، وتباینت موااختلفت 

من اعتبر أن الأصل امتناع بین من جعل الأصل جواز الرجوع باعتبار الهبة عقد غیر لازم، وبین 

ع إلا في حالات معینة لا یخول فیها للواهب استرداد هبته والرجوع فیها، إلا أن كل منها وضالرجوع

.موانع یمتنع على الواهب الرجوع في هبته إذا توافر أحدهما

).ثانیا(، والتشریعات الوضعیة )أولا(سنتناول هذه الموانع في الفقه الإسلامي 

.موانع الرجوع في الهبة في الفقه الإسلامي: أولا

م قد اختلفوا ترد على حق الرجوع، إلا أنه)موانع(قد اتفق الفقهاء المسلمین على أن هناك قیودا 

وما انفرد به بعضهم دون الآخر في ، فسنتطرق عما أجمع علیه الفقهاءعلى هذه القیود اتساعا أو تضییقا

:كل مانع من الموانع، وذلك على النحو التالي

:موانع الرجوع في الهبة عند الحنفیة -أ

3"دفع خزقة"لتي جمعوها في عبارة ذهب الحنفیة إل القول بامتناع الرجوع في الهبة، إذا وجد أحد الموانع ا

.وسنتطرق إلیها بنوع من الإیجاز

.57سابق، ص ریفي الصادق، مرجع ض-1
.110شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -2
، فالدال رمز للزیادة المتصلة في نفس العین، والمیم للموت، "دمع خرقه"عرف فقهاء الحنفیة سبع موانع تجمعها كلمتي -3

:والخاء لخروج الشيء الموهوب عن ملك الموهوب له، والزاء للزوجیة، والقاف للقرابة، والهاء للهلاك، راجع/والعین للعوض

أنس عبد الواحد صالح الجابر، أحكام الرجوع في العقود المالیة في الفقه الإسلامي، بحث لنیل شهادة الدكتوراه في الفقه 

.245ص. 2007ا، وأصوله، الجامعة الأردنیة، كلیة الدراسات العلی
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:الزیادة المتصلة في نفس العین-1

تزید من قیمته تجعل الهبة لازمة بعد أن 1یرى الحنفیة أن زیادة الشيء الموهوب زیادة متصلة

كانت غیر لازمة، ویمتنع بذلك الرجوع فیها عن طریق القضاء حتى ولو وجد عذر عند الواهب یجیز له 

الرجوع في هبته، وتعتبر هذه الزیادة مانعا من موانع الرجوع في الهبة سواء كانت بفعل الموهوب له أو 

فإذا كانت الزیادة في قیمتها بأن .ن الزیادة في نفس العین الموهوبةبفعل غیره، ویشترط الحنفیة أن تكو 

2.ارتفع ثمن الشيء الموهوب فذلك لا یمنع من الرجوع

اعتبار فقهاء الحنفیة الزیادة المتصلة التي تزید من قیمة الشيء الموهوب مانعا للرجوع في الهبة 

هبها، وإلى أن من یملك شیئا ملك نماءه تبعا له لأن عائد إلى أن الهبة مع الزیادة أصبحت غیر الهبة التي و 

سواء كانت للموهوب له لیس للواهب فیها شيءالنماء ناشئ عن ملكه، والزیادة المتصلة تكون ملكا خالصا

متولدة أو غیر متولدة عن الشيء الموهوب، فإنها لا تمنع الواهب من حق الرجوع لأن الرجوع في أصل 

3.أي ضرر بالموهوب له، فیرد الشيء الموهوب للواهب ویحتفظ بالزیادةالشيء الموهوب لا یلحق

:موت أحد المتعاقدین-2

أولهما موت الواهب أو الموهوب قبل القبض وثانیهما وفاة :هنا یفرق فقهاء الحنفیة بین فرضین

.أحدهما بعد القبض

الهبة لعدم الملك، لأن القبض بموجبه ینتقل الملك إلى حالة وفاة أحدهما قبل القبض بطلت ففي

دین بعد القبض، تصبح الهبة لازمةأما في حالة موت أحد المتعاق.الموهوب له، فهو لازم لانعقاد الهبة

ویتفق المالكیة والشافعیة والحنابلة مع الحنفیة حول هذا المانع، ومبررات ،ویعتبر الموت مانعا من الرجوع

ي اعتبار موت الواهب أو الموهوب له یعد القبض مانعا للرجوع في الهبة هي أن حق الرجوع حق الحنفیة ف

وما دام لم یرجع في هبته قید حیاته اعتبر راضیا تمام الرضا بما ،شخصي متعلق بشخص الواهب وحده

مانع الزیادة في نفس الشيء، تنقسم إلى قسمین، زیادة متصلة ومنفصلة، فالأولى هي التي تعتبر مانعا من موانع -1

الرجوع في الهبة سواء كانت الزیادة متولدة عن الشيء الموهوب أو غیر متولدة عنه، وهي تزید في قیمة الشيء الموهوب 

و البناء، أما الزیادة المنفصلة فهي زیادة تزید من قیمة الشيء الموهوب إلا أنها لا تمنع من ولا یمكن فصلها عنه كالزرع، أ

الرجوع في الهبة، لأنه یسهل فصلها عنه، فیحتفظ الموهوب له بالزیادة، ویرد الأصل أي الشيء الموهوب إلى الواهب، 

.128شیخ نسیمة، مرجع سابق،  -:راجع

.71سابق، ص ضریفي الصادق، مرجع -
، مرجع 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة، ج-2

.124سابق، ص 

.601إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع سابق، ص -
.72سابق، ص ضریفي الصادق، مرجع -3
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وع في ملك لم وهب، وبموته یمنع الرجوع من طرف الوارث لأنه لم یوجب الملك للموهوب له، فكیف له الرج

، وإذا مات الموهوب له فلیس للواهب أن یرجع على ورثته، لأن الملك ینتقل إلى الورثة بموت 1یوجبه

وبالتالي .الموهوب له، وإن تبدیل الملك كتبدیل العین، فصار الشيء الموهوب كأنه عین أخرى بعد الموت

2.لا یكون للواهب علیها من سبیل

:هبأخذ الواهب عوضا من الوا-3

إذا قدم الموهوب له عوضا عن الهبة أو التزم بشروط أو تكالیف لمصلحة الواهب أو لمصلحة 

.أجنبي أو للمصلحة العامة، فإن الهبة تكون لازمة منذ صدورها، وبالتالي لا یجوز للواهب الرجوع فیها

، فمتى فإذا أخذ الواهب عوضا عن الشيء الموهوب كان هذا العوض قیدا مانعا من حق الرجوع

لازمة وامتنع على الواهب الرجوع فیها  رتحقق غرض الواهب من الهبة أصبحت لازمة بعد أن كانت غی

.قضائیا حتى ولو كان له عذر مقبول یبرر الرجوع

یصح أن یكون العوض من أجنبي، فبذلك یسقط حق الواهب في الرجوع إن قبضه لأن العوض هنا 

ویشترط الحنفیة في العوض .3ض بأمر من الموهوب له أو بغیر أمرهلإسقاط الحق، سواء كان تقدیم العو 

:حتى یكون مانعا من موانع الرجوع الشروط التالیة

أن یقبض الواهب العوض وأن یكون مفرزا إذا كان معینا بالنوع فیشترط في العوض ما یشترط في -

.الهبة ذاتها

.وهوب له جزء منه لیعوض به الواهبألا یكون العوض بعض الشيء الموهوب أي أن یقتطع الم-

ن الشيء الموهوب لم یكن ذلك عوضافإذا حدث ذلك وعوض الموهوب له الواهب بجزء م

4.وبالتالي یجوز للواهب الرجوع عن هبته

أن یعلم الموهوب له الواهب بأن ما قدمه له یعتبر عوضا مقابل الهبة، فإن لم یفعل ذلك عد -

.منهما الرجوع فیهاتصرفه هبة مبتدئة یجوز لكل 

لأنه إذا كان عوضا عن بعض الشيء الموهوب فقط ،أن یشمل العوض كل الشيء الموهوب-

.5جاز للواهب أن یرجع في هبته في الجزء الذي لم یعوض عنه

.74، ص ضریفي الصادق، مرجع نفسه-1
.244سابق، ص اق أحمد السنهوري، مرجع الرز  عبد-2
.73سابق، ص ضریفي الصادق، مرجع -3
.132شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -4
.121-119حسن محمد بودي، مرجع سابق، ص ص -5
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:خروج الشيء الموهوب عن ملك الموهوب له-4

لموهوب له بأي سبب من من موانع الرجوع في الهبة لدى الحنفیة خروج الشيء الموهوب عن ملك ا

الأسباب الناقلة للملكیة أو المسقطة لها، كالبیع أو الهبة أو الوقف أو الإبراء وغیرها من الأسباب، وعلیه إن 

خرج الشيء الموهوب عن ملك الموهوب له وسلمه للغیر سقط حق الواهب في الرجوع حتى ولو عاد الشيء 

، ویشترط في تصرف الموهوب له في الشيء 1ث مثلابعد ذلك إلى ملك الموهوب له بسبب آخر كالإر 

:الموهوب حتى یكون مانعا من موانع الرجوع في الهبة ما یلي

.أن یكون تصرفه في الشيء الموهوب تصرفا یزیل الملك-

أن یكون تصرف الموهوب له في الشيء تصرفا نهائیا، فإذا كان غیر ذلك لم یسقط حق الواهب -

.في الرجوع

.الموهوب له في جمیع الشيء الموهوب ولیس في جزء منه فقطأن یتصرف -

2.أن یكون خروج الشيء عن ملك الموهوب له خروجا كلیا-

:مانع الزوجیة-5

اتفق جمهور الفقهاء مع الحنفیة على أنه لا یجوز للزوج أن یرجع فیما وهبه لزوجته مطلقا، فیشمل 

.هذا المانع هبه الزوج لزوجته أو الزوجة لزوجها

فالهبة .ویشترط لتحقق هذا المانع أن تكون الهبة صادرة من أحد الزوجین للآخر حال قیام الزوجیة

التي تتم قبل قیامها فلا تعد مانعا من الرجوع، والعبرة هنا بإبرام عقد الزواج الصحیح لا بالدخول بالزوجة 

امتنع على الواهب الرجوع في شرعا، وعلیه إذا صدرت الهبة بعد إبرام عقد الزواج ولو لم یحصل دخول

، أما إذا وهب أحد الزوجین للآخر شیئا قبل انعقاد عقد الزواج جاز له أن یرجع فیما وهب ولو 3هبته لزوجته

.بعد انعقاد الزوجیة بینهما ما لم یكن مانع آخر للرجوع

م مقام صلة وصلة الزوجیة تقو ،ة الزوجیةم هذا المانع لأسباب وهي توثیق صلبرر الحنفیة قیاوی

ة بینهما أثناء قیام الرابطة الزوجیة، ولأن إجازة الرجوع في الهبة بین الكاملة، وكذا ترسیخ قواعد المحبالقرابة

4.الزوجین هو إیقاع للعداوة بینهما

.247مرجع سابق، ص أنس عبد الواحد صالح الجابر، -1
.134شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -2
.611سابق، ص إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع -3
.136شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -4
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:القرابة المحرمة-6

والأولاد والإخوة ، كالأبوین 1یقصد بالقرابة المحرمة كل قرابة دم بین اثنین تحرم زواج أحدهما بالآخر

والأخوات، والأعمام والعمات والأخوال والخالات، وهذه الصلة تعتبر مانعا من موانع الرجوع لدى الفقه 

.الحنفي

كي یتحقق المانع من الرجوع في الهبة بسبب القرابة لابد من اجتماع، صفتي الرحم و المحرومیة، 

نى إذا وهب شخص الذي حرم غیر محرم كأولاد العم فإذا وجد أحدهما دون الآخر جاز للواهب الرجوع، بمع

أو وهب لمحرم غیر ذي رحم كأخیه جاز للواهب أن یرجع فیما وهب لعدم ،أو العمة وأولاد الخال والخالة

.تحقق المانع من الرجوع

:الشيء الموهوب2لاكه - 7

فلا سبیل أمام الواهب إن هلكت العین الموهوبة أو استهلكت كان ذلك مانعا من الرجوع في الهبة، 

والمراد بالاستهلاك هو إخراج الشيء من أن یكون منتفعا به .في الرجوع عن شيء قد ملك أو استهلك

3.منفعة مطلوبة منه غالبا

فرّق الحنفیة بین الهلاك الكلي للعین الموهوبة والذي یعد مانعا من الرجوع في الهبة، وبین الهلاك 

جوع في الجزء الباقي، وتغیر العین الموهوبة من جنس لآخر كتغیر اسمه أو الجزئي الذي یجیز للواهب الر 

صورته یأخذ حكم الهلاك الكلي، فإذا كانت العین الموهوبة قطنا ثم صارت قماشا، أو فاكهة وصنعت مربي 

، ویبرر الحنفیة هذا المانع بأن رجوع الواهب أصبح مستحیلا لانعدام المحل 4امتنع على الواهب الرجوع

ولیس للواهب أن یطالب الموهوب له بقیمة الشيء الموهوب الهالك أو المستهلك لعدم .الذي هلك واستهلك

العقد علیه، وبالتالي لا یضمن الموهوب له الهلاك أو الاستهلاك لأن العین الموهوب ملك له، والمالك لا 

5.یكون ضامن لما یملك حتى ولو وقع التلف بفعله

:ة عند جمهور الفقهاءموانع الرجوع في الهب-  أ

ذهب جمهور الفقهاء من المالكیة والشافعیة والحنابلة بعدم جواز الرجوع في الهبة كمبدأ عام 

.باستثناء حالة هبة الوالد لولده، إلا أنهم قیدوا هذا الاستثناء بعدم وجود مانع من موانع الرجوع في الهبة

.130حسن محمد بودي، مرجع سابق، ص -1
فناء مادة الشيء وطبیعته على نحو یفوق الغرض المقصود منه أو ینقص من الانتفاع به إما بفعل "الهلاك یقصد به -2

.173حسن محمد بودي، مرجع نفسه، ص :، راجع"أحد المتعاقدین أو لسبب أجنبي
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:مرض الواهب أو الموهوب له مرضا مخیفا.1

لا یعتر «:لمانع المذهب المالكي وقد روى ابن حبیب عن مالك رضي االله عنه قالیمثل هذا ا

والمرض المخیف عرضه البعض انه كل مرض یقعد المریض عن قضاء »مریض ولا یعتصر منه

:مصالحه ویغلب فیه الهلاك ویتصل به الموت، ویشترط في هذا المرض شرطان

.أن یكون المرض مما یكثر فیه حدوث الموت-

.ن یموت الشخص من هذا المرضأ-

یشترط أن یكون المرض المخیف مانعا من موانع الرجوع في الهبة أن یكون طارئا بعد الهبة، أي 

1.فإذا تمت الهبة بعد المرض المخیف جاز الرجوع فیها.أن تتم الهبة وقت صحة الواهب أو الموهوب له

ب الرجوع على ورثة الموهوب له لتعلق علیه إذا مرض الموهوب له مرضا مخیفا، فلا یجوز للواه

حقهم بالهبة، وإذا مرض الواهب مرضا مخیفا فلیس لورثته الرجوع على الموهوب له لأن الوارث قد یكون 

.أجنبیا عن الابن الموهوب له، كالزوجة التي تعتبر أجنبیة عن ابن زوجها

وذلك  حق الرجوع في الهبةه عاد للواهب في حالة زال المرض المخیف عن الواهب أو الموهوب ل

2.لزوال المانع من الرجوع

:مانع نكاح أو مداینة الموهوب له.2

ویقصد بهذا المانع أنه لا یجوز للأب .خذ بهذا المانع كل من المالكیة والحنابلة من الجمهورأ

یسره بالهبة، نكحوه بسبب أو یالولد، كأن یداینه الناساعتصار ما وهبه لولده، إذا تعلق بالهبة رغبة لغیر

حدث الولد دینا یدانیه الناس به ویأتمنوه علیه من أجل ذلك العطاء الذي أعطاه أبوه، فلا یحل لأبیه أن فإذا ا

ذا أعطى الأب ولده مالا فتزوجته وكذلك الشأن إ.على الولد دیون تنیاه أن كایعتصر المال الذي وهبه إ

فإذا تعلقت 3.في هذه الحالة یمتنع على الأب الرجوع في هبتهفإنه،لیسره بالمال الذي وهبه إیاه والدهمرأةا

حقوق الناس بالهبة امتنع على الأب الرجوع صیانة لهذه الحقوق، فرجوع الأب في هبته یعد إضرارا بذلك 

4.الغیر الذي تزوج أو تداین الولد الموهوب له بسبب الهبة

  :وهي واشترط المالكیة لتحقیق هذا المانع وجود ثلاثة شروط

.أن یكون النكاح أو المداینة من أجل یسر الموهوب له بالهبة، وإلا كان من حق الأب الرجوع-

.80سابق، ص ضریفي الصادق، مرجع -1
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أن یتوافر هذا القصد لدى الغیر الذي تعامل مع الموهوب له، فإذا كان النكاح أو المداینة لا -

وهوب له غنیا الهبة قلیلة لا ترغب الغیر بالزواج أو المداینة، أو كان الم تلأجل الهبة، بأن كان

قبل الهبة جاز للأب الاعتصار لزوال المانع، لأن العلة التي من أجلها منع الرجوع هي 

.المحافظة على حقوق الغیر الذي تعامل مع الابن لیسره بالهبة

أن تكون الهبة سابقة على تعامل الغیر مع الموهوب له بالمداینة أو النكاح، فإذا كان الولد -

متزوجا قبل إبرام الهبة، ثم وهبه والده مالا، جاز لهذا الأخیر الرجوع في الموهوب له مدینا أو

1.هبته لعدم توافر العلة من منع الرجوع

:خروج الشيء الموهوب عن ملك الواهب.3

یعتبر جمهور الفقهاء إخراج الموهوب له الشيء الموهوب عن ملكه وذلك بالتصرف فیه تصرفا 

أو الوقف أو نحوها من التصرفات الناقلة أو المسقطة للملكیة، مانعا نهائیا عن طریق البیع أو الهبة 

.یستطیع الواهب الرجوع في هبته

أما إذا كان التصرف غیر نهائي بأن باع الموهوب له الشيء الموهوب ثم فسخ البیع أو بطل 

التصرف في بعض الشيء ، وإذا كان2فرجع الموهوب إلى ملك الموهوب له، عاد للواهب حق الرجوع

.حق الرجوع یبقى قائما في الباقي لانتفاء المانع من الرجوع بالنسبة إلى هذا الباقيف الموهوب

:الزیادة في ذات الشيء الموهوب.4

أخذ بهذا المانع كل من المالكیة والحنابلة فتعتبر الزیادة في ذات العین الموهوبة مانعا یمنع 

ا وهبه لولده، وعلة هذا المنع هو أن الرجوع في حالة الزیادة یلحق الضرر الواهب الوالد من الرجوع فیم

3.بالموهوب له لأن هذه الزیادة لا یمكن فصلها عن الشيء الموهوب

أما إذا تغیرت قیمة الشيء الموهوب زیادة أو نقصانا لتغیر سعر السوق فلا یكون ذلك مانعا من 

الزیادة أو النقصان وقع في القیمة دون العین الموهوبة وهو الرجوع، لأن ذات الهبة باقیة على حالها و 

4.الراجح في المذهب المالكي

.81ضریفي الصادق، مرجع نفسه، ص -1
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:الهبة في وجه الصدقة.5

أجمع جمهور الفقهاء على إقرار هذا المانع للرجوع في الهبة، فإذا أبرم الواهب هبة لأبنه فقیرا 

ة لازمة لا یجوز الرجوع فیها إلا إذا كان أو غنیا على سبیل الصدقة ابتغاء الثواب في الآخرة، اعتبرت هب

تراضى مع الموهوب له، والعلة في المانع یتمثل في أن الواهب حقق الغرض الذي كان یصبوا علیه 

بمجرد صدور الهبة وهو نیل الثواب، فنال المقابل الأدبي الذي یعادل المادي الذي یشترط في الهبة 

1.بعوض

:الحجز على الولد الموهوب له.6

الحجز على الولد الموهوب له لسفه أو إفلاس امتنع على الواهب الرجوع فیما وهب لابنه إذا تم 

وفي حالة زوال .وذلك لتعلق حق الدانیین بالشيء الموهوب، ولأن إقرار الرجوع إضرارا وإبطالا لحقوقهم

حالة الإفلاس هذا المانع بأن بطل الحكم بالحجز على الولد الموهوب له لسنه أو أن خرج هذا الأخیر في

.عاد حق الواهب في الرجوع في هبته

:هلاك أو استهلاك العین الموهوبة.7

یعتبر هلاك العین الموهوبة أو استهلاكها مانعا من الرجوع في الهبة، فیتمتع على الواهب أن 

وعلة یرجع على الموهوب له لفوات محلها، فلا یجوز له الرجوع بقیمتها سواء كان الهلاك كلیا أو جزئیا، 

2.ذلك انعدام المحل موضوع الهبة الذي ملك أو استهلك

ذا المانع هو محل إجماع الفقهاء، إلا أن جمهور الفقهاء من مالكیة وحنابلة قد خالفوا الحنفیة ه

حول حكم الهلاك الجزئي للشيء الموهوب، حیث اعتبروه مانعا یمنع الواهب من الرجوع حاله حال 

3.الهلاك الكلي

فیجوز بالتالي .بر تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب عن طریق الإیجار هلاكاكما لا یعت

للواهب أن یرجع فیما وهب لابنه، فإذا كان الموهوب له مؤجرا للعین الموهوبة وأراد الواهب أن یرجع في هبته 

بذلك الشيء رمه الموهوب له مع المستأجر، فینتقل بجاز له ذلك لكن بدون إبطال عقد الإیجار الذي أ

4.الموهوب إلى الواهب محمل بالإجارة

.144شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
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:مانع هبة الدین للمدین.8

یأخذ بهذا المانع الشافعیة، فیرون أنه یجوز للوالد الرجوع في هبته أن تكون الهبة عینا لا دینا، 

فلا حق للواهب أن یرجع فیما وهبه لابنه إذا كان محل الهبة دینا للأب على ابنه، لأن هبة لدین إسقاط 

1.ولیست تملیك

كأن یبیح الواهب لولده .لیس للواهب حق الرجوع كذلك إذا كانت الهبة إباحة منفعة بعد استیفائها

استغلال بستان أو أرض زراعیة لمدة معینة، فیشغلها الابن خلال تلك المدة فهنا لیس للواهب أن یرجع 

2.العین الموهوبةفي ملك المدة التي استغل الابن العین، إنما له الرجوع في ذات 

.موانع الرجوع في الهبة في التشریع:ثانیا

.عالجت التشریعات موانع الرجوع في عقد الهبة كما هو الشأن بالنسبة للفقه الإسلامي

لقد استقى المشرع المصري وأغلب التشریعات العربیة موانع الرجوع من الفقه الإسلامي خاصة 

جواز الرجوع في الفقة إلا إذا وجد مانع من الموانع، حیث من المذهب الحنفي الذي یجعل في الأصل

یرفض طلب الرجوع في الهبة إذا وجد «:من التقنین المدني المصري على ما یلي502نصت المادة 

:مانع من الموانع الآتیة

إذا حصل الشيء الموهوب زیادة متصلة موجبة لزیادة قیمته، فإذا زال المانع عاد حق .1

.الرجوع

.مات أحد طرفي عقد الهبةإذا .2

إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب تصرفا نهائیا فإذا اقتصر التصرف على بعض .3

.الموهوب جاز للواهب أن یرجع في الباقي

.إذا كانت الهبة من أحد الزوجین للآخر ولو أراد الواهب الرجوع بعد انقضاء الزوجیة.4

.إذا كانت الهبة لذوي رحم محرم.5

لشيء الموهوب في ید الموهوب له سواء كان الهلاك بفعله أو بحادث أجنبي لابد إذا هلك ا.6

.له فیه، أو بسبب الاستعمال، فإذا لم یهلك في بعض الشيء جاز الرجوع في الباقي

.إذا قدم الموهوب له عوضا عن الهبة.7

.»إذا كانت الهبة صدقة أو عملا من أعمال البر.8
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الرجوع في الهبة تنقسم إلى موانع قائمة وقت صدور الهبة، ومن خلال هذا النص تبین أن موانع

.وموانع لاحقة لصدورها

:موانع قائمة وقت صدور الهبة-1-أ

هي موانع ترجع إلى أن الغرض من الهبة قد تحقق بمجرد صدورها بالنظر إلى طبیعة الهبة 

الأرحام أو برا بین الزوجین، ذاتها، وقد یكون هذا الغرض عوضا دنیویا أو ثوابا أخرویا، أو صلة بین 

ویترتب عن هذه الموانع أن الواهب لا یجوز له الرجوع في هبته، ولو لعذر ما لم یكن الرجوع بالتراضي 

1.بینه وبین الموهوب له

:الهبة بعوض-1

إذا قدم الموهوب له عوضا أو التزم بشروط أو بتكالیف لمصلحة الواهب أو للمصلحة العامة، 

لازمة منذ صدورها، وبالتالي لا یجوز للواهب الرجوع فیها إلا بطریق التراضي مع الموهوب فالهبة تكون 

2.له

فإذا كان تقدیم العوض بانعقاد الهبة امتنع الرجوع فیها منذ صدورها، وإذا كان لاحقا علیها امتنع 

3.الرجوع من وقت تقدیم العوض أو الالتزام بالشروط أو التكالیف

وصف المانع إلا إذا قبله الواهب حتى ولو لم یقبضه، وذلك عكس الفقه العوض لا یكتسب 

كما یجب أن لا یكون هذا .الإسلامي الذي یشترط في العوض شروط الهبة من قبول وقبض وإقرار

العوض هو بعض الموهوب، فإذا قدم الموهوب له جزءا من الموهوب للواهب على أساس أنه عوض جاز 

4.لهذا الأخیر الرجوع

.صح أن یكون العوض مقدما من أجنبي مادام قد قدمها عوضا عن هبة الواهبی

عدم الحصول على العوض یعد سببا (یرى بعض الفقهاء أن نقل المشرع المصري لهذا الحكم 

عن المذهب الحنفي في غیر محله، لاختلاف فكرة الهبة في المذهب الحنفي عنها في القانوني )للرجوع

على العوض في الفقه الإسلامي هو ما قصد إلیه الواهب من تصرفه، أما في المصري، لأن الحصول 

على عوض  القانون المدني المصري فإنه من یقدم على التجرد من مال له دون مقابل بقصد الحصول

محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن،  -1
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، بل معاوضة لانعدام العنصر المعنوي في الهبة وهو نیة التبرع، وبالتالي لا مادي لا یكون تصرفه هبة

1.لرجوع في مثل هذا التصرفیقوم حق ا

:الهبة صدقة أو عملا من أعمال البر-2

إذا كانت الهبة الصادرة عن الواهب صدقة ابتغاء ثواب الآخرة امتنع على الواهب الرجوع فیها، 

لأن غرض هذا الأخیر منها هو نیل ثواب االله عز وجل في الآخرة، فنال مقابلا أدبیا یعادل المقابل 

لصدقة أعمال البر فلا یجوز الرجوع في هذه الأعمال إذ قد تحقق غرضه من الهبة بنیل ویلحق با.المادي

2.الجزاء المعنوي الذي یبتغیه، كالتبرع لإنشاء مدرسة أو مستشفى ونحو ذلك من أعمال البر الإحسان

:نع الزوجیةما-3

إذا وهب الزوج قیام علاقة زوجیة تكون مانعا من الرجوع للزوم الهبة منذ صدورها، ذلك لأن 

زوجته شیئا أو وهبت الزوجة زوجها شیئا فإن الهبة في هذه الحالة المقصود بها توثیق عرى الزوجیة ما 

3.بین الزوجین

یشترط حتى تكون الهبة بین الزوجین لازمة لا یجوز الرجوع فیها أن تصدر حال انعقاد الزوجیة، 

ة، كما أن الهبات المقدمة من أحد الخطیبان یجوز زواج ولیس بالدخول الشرعي بالزوجفالعبرة بعقد ال

ولا یتحقق هذا المانع في حالة .الرجوع فیها، لأن المنع مقتصر على الهبة التي تصدر حال قیام الزوجیة

انتماء الزوجیة بالطلاق لأن الزوجة بعد الطلاق تصبح كالأجنبیة، وبالتالي یجوز الرجوع في الهبة، إلا 

والسبب .حال قیام الزوجیة فإنه یمتنع على الواهب الرجوع حتى ولو وقع الطلاق بعدهاأنه إذا تمت الهبة 

أنه إذا أجزنا الرجوع في الهبة بعد الطلاق لقطع آخر خیط یمكن أن یستهدي به أحدهما أو كلاهما في 

4.عودة العلاقة الزوجیة

:الهبة لذي رحم محرم-4

منذ صدورها، وبالتالي لا یجوز للواهب الرجوع فیها إذا كانت الهبة لذي رحم محرم فإنها لازمة 

بغیر تراضي مع الموهوب له،والحكمة من المنع من الرجوع هي أن غرض الواهب من الهبة لذي رحم 

محرم هي صلة الرحم، ولأن الرجوع في الهبة تكون قطعیة في صلة الأرحام وخصام عرى المودة بین 

الوصفین الرحم والمحرومیة للمنع من الرجوع، فإذا وجد أحدهما الواهب والموهوب له، ولابد من اجتماع
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.270مرجع سابق، ص 
.224ص إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع سابق، -3
.226إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع نفسه، ص -4
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فمن وهب لذي رحم غیر محرم كأولاد الأعمام والعمات، وأولاد الخالات .دون الآخر لم یمنع الرجوع

1.والأخوال جاز الرجوع، كما یجوز الرجوع إذا وهب لمحرم غیر ذي رحم كأم الزوجة والأخت من الرضاع

بتقریره لهذا المانع یكون قد خالف ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء الذي أجازوا المشرع المصري 

لا حل «:الرجوع في الهبة متى كانت صادرة من الوالدین لولدهما، عملا بقوله صلى االله علیه وسلم

2.»للواهب أن یرجع في هبته إلا الوالد فیما یهب ولده

:موانع الرجوع اللاحقة لصدورها-2-أ

تطرأ بعد صدور الهبة، فتحول دون  الرجوع لقیام حق الموهوب له أقوى من حق الواهب موانع 

.في الرجوع، وهي تعود إما إلى أحد المتعاقدین، أو إلى الشيء الموهوب في حد ذاته

:زیادة الشيء الموهوب زیادة متصلة-1

الهبة، سواء كانت هذه إذا زادت العین الموهوبة زیادة متصلة موجبة قیمتها لا یجوز الرجوع في 

الزیادة متولدة عنه أو غیر متولدة عنه، وسواء كانت الزیادة بفعل الموهوب له أو بفعل غیره، فالزیادة حتى 

أما إذا .تعتبر مانعا من الرجوع یجب أن تكون متصلة، فلا یمكن إخراج الزیادة المتصلة بالعین الموهوبة

متولدة عن الشيء الموهوب، فإنها لا تمنع الواهب من حق كانت الزیادة منفصلة سواء متولدة أو غیر

.الرجوع كونه یستطیع الرجوع في أصل الشيء دون أن یلحق ضرر بالموهوب له الذي یحتفظ بالزیادة

إذا زالت الزیادة المانعة من الرجوع، كأن حصد الموهوب له الزرع أو قلع الغرس عاد حق الواهب 

لرجوع ارتفاع ثمن الموهوب لتغیر سعر السوق، ذلك أن العین الموهوبة في الرجوع، كما لا یمنع من ا

3.زادت في قیمتها ولیس في ذاتها، ولأمر خارج عنها وهو كثرة الرغبات

:موت أحد المتعاقدین-2

قد تكون الهبة غیر لازمة عند صدورها، وبذلك یجوز للواهب الرجوع فیها فإذا طرأ على أحد 

تلزم الهبة بعد أن كانت غیر لازمة، ویتحقق ذلك إذا توفي الواهب أو فالمتعاقدین ما یمنع من الرجوع 

ي متصل فإذا توفي الواهب امتنع على ورثته الرجوع في الهبة، لأن حق الرجوع شخص.الموهوب له

بشخص الواهب فلا یورث، أما إذا مات الموهوب له فلا یجوز للواهب الرجوع في هبته لأن الملك انتقل 

محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، -1

.272مرجع سابق، ص 
.156شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -2
قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن،  محمد بن أحمد تقیة، دراسة عن الهبة في -3

.274مرجع سابق، ص 
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ذلك أن حق الورثة على الموهوب قد ثبت بالمیراث فإذا تعارض حقهم مع حق .إلى ورثة الموهوب له

الحكم من الحنفیة التي بررته وقد استمد التقنین المدني المصري هذا 1.الواهب في الرجوع كان حقهم أقوى

أنه بموت الموهوب له ینتقل الملك إلى ورثته، فلم ینتقل إلیهم من جهة الواهب، بل جهة المورث، وأن 

2.تبدل الملك كتبدل العین فصار الموهوب كأنه عین أخرى

:تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب-3

یا بالبیع أو الهبة أو الوقف أو بغیر ذلك إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب تصرفا نهائ

من التصرفات، انقلبت الهبة لازمة لا یجوز الرجوع فیها وذلك حمایة للغیر حسن النیة الذي انتقلت إلیه 

.ملكیة الشيء الموهوب من طرف الموهوب له

ترط لكن إذا أبطل التصرف أو فسخ وعاد الشيء لملك الموهوب له جاز للواهب الرجوع، فلذلك یش

تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب تصرفا نهائیا حتى یمتنع الرجوع، فإذا كان غیر نهائي بأن كان 

3.بیع الشيء الموهوب قابلا للفسخ أو الإبطال عاد للواهب حق الرجوع

كما أنه كان التصرف في بعض الشيء الموهوب، فإن حق الرجوع یبقى قائما في الباقي لانتفاء 

جوع بالنسبة إلى هذا الباقي، غیر أن إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب تصرفا المانع من الر 

كلیا نهائیا بأي سبب من الأسباب، ثم عاد الشيء الموهوب إلى ملكه بسبب جدید كالإرث، فإنه لا یجوز 

4.للواهب الرجوع لعدم زوال المانع

:هلاك الشيء الموهوب-4

الشيء الموهوب في ید الموهوب له، ویستوي أن یكون الهلاك في الهبة إذا هلك لرجوع  یمنع ا

.بفعل الموهوب له، أو بسبب أجنبي لا ید له فیه، أو بسبب الاستعمال

5.جاز للواهب الرجوع في الجزء الباقي.یشترط أن یكون الهلاك كلیا، فإذا هلك جزء منه فقط

تقریر الهلاك مانعا من الرجوع راجع إلى فوات محل الهبة ذاتها، كما أن الموهوب له لیس 

إلا أن جانب .بضامن لهلاك الشيء الموهوب أو استهلاكه لأنه مالك الشيء وقت الهلاك أو الاستهلاك

یسأل أمام من الفقه یرى أنه إذا أتلف الموهوب له المال الموهوب عمدا لیمنع الواهب من الرجوع فإنه

، مرجع 2، ط5عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود التي تقع على الملكیة،ج-1

.244سابق، ص 
، 2الصغیرة في القانون المدني والشریعة الإسلامیة والقوانین العربیة، طمحي الدین إسماعیل علم الدین، العقود المدنیة-2

.52، ص )د س ن(، مصر، )د د ن(
.620إسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع سابق، ص -3
.98سابق، ص ضریفي الصادق، مرجع -4
.161-160شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص ص -5
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الواهب عن إتلافه، فكان على المشرع المصري أن ینص على انتقال الرجوع إلى ما یحل محل الشيء 

الموهوب بعد إتلافه كمبلغ التأمین أو مبلغ التعویض، إلا أن هذا الرأي غابت عنه حقیقة أن المأمن لا 

1.یستحق مبلغ التأمین إذا كان إتلافه للعین متعمدا

موانع الرجوع في التشریع الجزائري أرید أن أوضح أن السبیل الذي دفعني إلى قبل التطرق إلى

عدم تحلیل أحكام التقنیات العربیة الأخرى، مرده إلى نصوص هذه التقنیات جاءت مطابقة لنصوص 

التقنین المدني المصري، وما تم استخلاصه من استنتاجات فیما یخص القانون المدني المصري هي التي 

ى كل من القانون المدني السوري والقانون المدني اللیبي، وأرید أن أعرج كملاحظة أن المشرع تسري عل

اللبناني لم ینص على موانع الرجوع لأن الأصل عنده امتناع الرجوع، وحدد حالات خاصة للرجوع 

.استلهمها من التشریعات الغربیة

221مادتین الرجوع في الهبة في البالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري نجده نص على موانع 

للأبوین الرجوع في هبتهما لولدهما مهما كانت سنه إلا في «:ت على ما یلينصمنه، حیث212و

:الحالات التالیة

.إذا كانت الهبة من اجل زواج الموهوب له.1

.إذا كانت الهبة لضمان قرض أو قضاء دین.2

تبرع، أو ضاع منه أو أدخل علیه غیر إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب بیع، أو .3

.»طبیعته

.»الهبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فیها«:من نفس القانون على ما یلي212نص في المادة 

من خلال هذین النصین یتضح أن المشرع الجزائري جعل الرجوع في عقد الهبة حقا استثنائیا 

فقهاء المسلمین، كما أنه لم یشترط سن معینة للأبناء للأبوین دون سواهما، وقد أخذ بهذا رأي جمهور ال

ولم یحدد مهلة معینة، إلا أنه قید استعمال الوالدین لحق الرجوع في الهبة، بأن أورد حالات یمتنع فیها 

على الوالدین استرداد الشيء الموهوب والرجوع فیه، وضع الواهب من حق الرجوع إذا كانت هبته بقصد 

.المنفعة العامة

.نتناول هذه الموانع تباعاس

:الهبة من أجل زواج الموهوب له-1

.تعد هذه الحالة مانعا في الرجوع عن الهبة منذ صدورها كونها أن الغرض من الهبة قد تحقق

1.فالهبة من أجل زواج الموهوب له قد تحقق بمجرد إبرام عقد الزوج، فلا محل بعد ذلك للرجوع فیها

.622اسماعیل عبد النبي شاهین، مرجع سابق، ص -1
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ففي حالة ما إذا وهب الوالد ولده مالا قاصدا بذلك مساعدته على الزواج، فإنه حتى وإن لم یتزوج 

ولعل .الولد في الوقت المحدد فإن حق الواهب في الرجوع عن هذه الهبة واسترداد المال الموهوب یسقط

من الموهوب له بعد ذلك راجع إلى سببین أولهم أن الرجوع منه فیه مساس بحق الغیر الذي قبل الزواج

وثانیهما أن قدسیة عقد الزواج تحول والذي قد یكون ذلك في نظره جوهري،أن علم تملكه لمحل الهبة 

2.دون التلاعب بكل ما له علاقة به ومنع كل ما قد یدفع الزوجین إلى المطالبة بفكها

:الهبة لضمان قرض أو قضاء دین-2

ما قرضا استقرضه هذا الأخیر كأن یدفع له المال نقدا، إن قصد الوالدین من هبتهما ضمان لولده

أو یكون ضامنا لهذا القرض بتحریر كفالة عینیة لذلك، فإن الهبة تكون لازمة منذ صدورها، ولا یجوز 

للواهب الرجوع فیها إلا بالتراضي مع الموهوب له، ویبرر هذا المنع الرجوع بأن المال الموهوب أصبح 

وبالتالي لا یجوز للأبوین الرجوع في .في ذمة الموهوب له أو الوفاء بدین علیهضامنا للقرض المترتب 

3.ضاء دیونهعلى تحسین أوضاعه المالیة وقالهبة إن كانت هذه الهبة تساعد الابن

فإذا ما رجع الواهب في هبته لابنه بموجب عقد توثیقي جاز للموهوب له أن یرفع دعوى قضائیة 

مختصة یطالب فیها بإلغاء الرجوع في الهبة، إلا أنه یشترط علیه أن یقدم الدلیل أمام الجهة القضائیة ال

وأن هذا الدین هو الذي من اجله أبرمت ،على وجود الدین أو القرض الذي یدعیه وقت تحریر عقد الهبة

من وإذا ما تمكن من ذلك وجب على القاضي القضاء بإلغاء عقد الرجوع في الهبة لقیام المانع .الهبة

4).ج.أ.ق(من 2فقرة  211الرجوع المنصوص علیه في المادة 

:صرف الموهوب له في الشيء الموهوب ببیع أو تبرع أوضاع منه أو غیر من طبیعتهت-3

إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب بأي تصرف ناقل للملكیة كالبیع، أو الهبة، أو الوقف 

ماالهبة لازمة لا یجوز الرجوع فیهاوأن فقد ملكیته عن طریق تملكها من الغیر بالتقادم المكسب أصبحت 

الذي أبرمه لفائدة لم یزل هذا المانع بعودة الشيء الموهوب إلى ملك الموهوب كما لو فسخ عقد البیع

5.الغیر، أو رجع في هبته، فزوال المانع یعید للواهب الوالد حق الرجوع في هبته

فإذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب وجب على هذا الأخیر تقدیم عقدا صحیحا یفید أنه 

رجوع أو تاریخ باع الشيء الموهوب أو وهبه للغیر، وأن یكون تاریخ التصرف سابقا لتاریخ رفع دعوى ال

.34محمد باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص -1
1جمال عیاشي، تداخل آثار عقود التبرع والمواریث، أطروحة دكتوراه في الحقوق، فرع القانون الخاص، جامعة الجزائر-2

.54، ص 2014كلیة الحقوق، 
.86منصوري نورة، مرجع سابق، ص -3
.149-148شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -4
.150شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -5
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العقد التوثیقي المثبت للرجوع في الهبة  حتى لا یعتبر الموهوب له سیر النیة، وأن تصرفه كان بغرض 

1.إفشال دعوى الرجوع

الشيء الموهوب له أو هلك، سواء بسبب أجنبي أو بفعل إهمال الموهوب له، امتنع 2إما إذا ضاع

 یضمن الضیاع  ویستلزم على الواهب إثبات ذلك عن على الواهب الرجوع في هبته، لأن الموهوب له لا

.طریق إثبات الواقعة المادیة التي أدت إلى الضیاع أو الهلاك بجمیع وسائل الإثبات

كذلك إذا غیر الموهوب له طبیعة الشيء الموهوب بأن أحدث فیه تعدیلات، كأن یقوم بتشیید مبنى 

3.یر مانعا من الرجوع في الهبةفوق العین الموهوبة، ففي هذه الحالة یعد التغی

:الهبة بقصد المنفعة العامة-4

الهبة المبرمة من أجل تحقیق منفعة عامة المذكرة أعلاه على أن ) ج.أ.ق(من 212نصت المادة 

للمجتمع، تعتبر هبة لازمة یمتنع على الواهب الرجوع فیها، كأن یهب الشخص قطعة أرض للبلدیة من 

أجل إنجاز مدرسة أو مسجد أو مستشفى، وهو ما أكدته المحكمة العلیا في قرار لها الصادر عنها بتاریخ 

.هبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فیهامن المقرر قانونا أن ال«:19/01/1997

أن قطعة الأرض المتنازع علیها منحت للبلدیة من طرف -في قضیة الحال–ولما كان ثابتا 

مورث المستأنفین بصفة دائمة قصد بناء مدرسة، وأن غلق المدرسة من طرف البلدیة مؤخرا لنقص عدد 

ورث ذكر في شهادة الهبة بأن قطعة الأرض ستكون التلامیذ، لا یعطي الحق للورثة باسترجاعها لأن الم

4.»ملكا للبلدیة ولم یذكر بأنها منحت بصفة مؤقتة حتى یجوز استرجاعها

الواهب من الرجوع في هبته بقصد المنفعة العامة طبقا لنص المادة منعإلا أن المشرع الجزائري

هبة، وذلك على أساس إخلال دون ممارسة الواهب دعوى فسخ عقد ال ذلك لا یجوز،)ج.أ.ق( 211

فمثلا إذا وهب الواهب مبلغا من المال إلى .الموهوب له بالالتزامات المترتبة في ذمته بموجب عقد الهبة

جمعیة خیریة من أجل تشید مدرسة، وهذه الأخیرة لم تقم بذلك جاز للواهب طلب فسخ الهبة لعدم تنفیذ 

ة في إقرار الفسخ من عدمه طبقا للقواعد العامة المقررة في الموهوب لهه التزاماته، وللقاضي سلطة تقدیری

5).ج.م.ق(وما یلیها من 119الفسخ المنصوص علیها في المواد 

.151شیخ نسیمة، مرجع نفسه، ص -1
.یراد بالضیاع خروج الشيء من ید صاحبه بدو اختیاره أي فقد الشيء دون قصد-2
.72، ص 1997، لسنة 2عدد ، منشور ب م ق، 11/03/1998خ في مؤر 622153قرار رقم  -3
.114، ص 1997، سنة 2منشور ب م ق، عدد 19/01/1997المؤرخ في 197116قرار المحكمة العلیا رقم -4
.153شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -5
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الفرع الثالث

آثار الرجوع في عقد الهبة

الرجوع في عقد الهبة له أثر رجعي وتعتبر الهبة بمقتضاه كأنها لم تكن سواء كان الرجوع بالإرادة 

فیترتب علیه بعض الآثار .للواهب أم بالتراضي أو بالتقاضي عن طریق اللجوء إلى القضاءالمنفردة 

.القانونیة سواء فیما بین المتعاقدین وبالنسبة إلى الغیر الذي اكتسب حقا على الشيء الموهوب

ا من المشرع الجزائري اعتبر الهبة عقدا لازما لا یجوز الرجوع فیه كأصل عام، إلا أنه اقر استثناء

لم یوجد مانع من موانع الرجوع الأصل الذي یقضي الرجوع للوالدین دون سواهما فیما وهباه لولدهما ما

السالفة الذكر، إلا أنه بالرجوع إلى قانون الأسرة نجده لم ) ج.أ.ق( 211المنصوص علیها في المادة 

اقدین ولا بالنسبة إلى الغیر المتعامل یعالج الآثار التي تترتب عن الرجوع في عقد الهبة، لا فیما بین المتع

بخلاف أغلب .معهما رغم أهمیة هذه المسألة لما لها من تأثیر على حقوق الواهب والموهوب له والغیر

ولعل سكوت المشرع .1التشریعات العربیة التي نصت على آثار الرجوع في الهبة، وحددها تحدیدا دقیقا

د الهبة أنه اعتبر الرجوع حالة استثنائیة للوالدین یمارسانها بالإرادة الجزائري عن تنظیم آثار الرجوع في عق

2.المنفردة دون توقف على رضا الموهوب له ودون اللجوء إلى القضاء

في غیاب نصوص تنظم آثار الرجوع في عقد الهبة، فإن هذا من شأنه أن یثیر الكثیر من 

.المترتبة عنهمسألة الرجوع في عقد الهبة والآثارالمشاكل العملیة أمام القضاء إذا ما طرح نزاع حول 

فوجب علیه الفصل في النزاع باللجوء إلى قواعد الشریعة الإسلامیة، وذلك تطبیقا لما جاء في نص المادة 

ریعة العامة، وباعتبار ، أو بالاستناد إلى القواعد العامة في القانون المدني باعتباره الش3)ج.أ.ق(من 222

.قدا كسائر العقود تسري علیها الأحكام العامة المنظمة لهاع عقد الهبة

یترتب على الرجوع في عقد الهبة اعتبار الهبة كأن لم تكن، فیكون للرجوع عندئذ اثر رجعي یعود 

بموجبه المتعاقدان إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد، ویجب على الموهوب له أن یرجع الشيء 

ارا أو منقولا، حتى بغیر رضاه ومن غیر اللجوء إلى القضاء، فیجوز للواهب أن الموهوب  سواء كان عق

یرجع في هبته لولده إما عن طریق تحریر عقد رجوع أمام الموثق وبإرادته المنفردة، أو عن طریق اللجوء 

، ولا یبقى أمام الولد الموهوب له الذي فقد4بالرجوعاء من أجل استصدار حكم قضائي یقر إلى القض

الشيء الموهوب سوى اللجوء إلى القضاء للمطالبة بحقوقه عن طریق إثبات قیام مانع من الموانع 
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، ورجوع الواهب في هبته یجب ألا یمس بحقوق الغیر )ج.أ.ق(من 211المنصوص علیها في المادة 

موهوب حسن النیة الذي تعامل مع الموهوب له حول الشيء الموهوب، فإذا اكتسب هذا الغیر الشيء ال

بموجب تصرف نهائي بقي حقه محفوظا، فلا یجوز للواهب استرداد الشيء الموهوب لقیام مانع من موانع 

الرجوع المنصوص علیها في قانون الأسرة الجزائري، أما إذا اكتسب الشيء الموهوب بموجب تصرف 

1.لقانون المدنيغیر نهائي، كحق الانتفاع أو الارتفاق وغیرها فتسري علیه القواعد العامة في ا

بخلاف التشریع الجزائري نجد معظم التشریعات العربیة تنص على آثار الرجوع في عقد الهبة في قوانینها، 

.وسنبحث في آثار الرجوع في عقد الهبة في التشریع المصري، لأن أغلب التشریعات تتفق مع أحكامها

ح أن آثار الرجوع فیل الهبة من التقنین المدني المصري یتض504و 503بموجب نصي المادة 

تنحصر على علاقة المتعاقدین فیما بینهما دون أن تتطرق إلى تنظیمها بالنسبة إلى الغیر، وعلیه اتجه 

من القانون 503على ضوء القواعد العامة، كما یستفاد من المادة الآثارفقهاء القانون إلى توضیح هذه 

.المدني المصري أنه یترتب على الرجوع في الهبة بالتراضي أو بالتقاضي، أن تعتبر الهبة كأن لم تكن

.وبذلك یكون للرجوع بنوعیه آثار البطلان والفسخ لانحلال العقد بأثر رجعي

2.ن آثار فیما بین المتعاقدین وآثار بالنسبة إلى الغیریترتب على اعتبار الهبة كأن لم تك

:آثار الرجوع فیما بین المتعاقدین: أولا

بالتقاضي بعض الحقوق والالتزاماتیترتب على رجوع الواهب في هبته سواء بالتراضي أو 

:الواهب والموهوب له، وهي كالآتيالمتقابلة فیما بین

:عتبار الهبة كأن لم تكنا-أ

المتعاقدین أو كان بطریق القضاء تراضىع في الهبة سواء كان هذا الرجوع بیترتب على الرجو 

س مراحل تحریر عقد الهبة، فالرجوع في عقد ع لنف، فإن الرجوع في الهبة یخض3اعتبار الهبة كان مل تكن

.الهبة یتم بأثر رجعي فیما بین المتعاقدین، وبالتالي تعتبر الهبة كأن لم تكن

ب له، إذا لم یكن قد سلمه و تب على ذلك أن الواهب لا یلتزم بتسلیم الشيء الموهوب إلى الموهیتر 

ه، وعلیه لا یجوز للواهب أن یمتنع عن تسلیم الشيء الموهوب یستطیع أن یسترده إذا كان قد سلمبعد كما

سلمه بغیر التراضي أو قبل الفسخ إذا كان لم یسلمه، ولا أن یسترده إذا كان سلمه، وإذا استرده بعد أن 

التقاضي عد غاضبا وكانت یده ید ضمان، ویترتب عن ذلك أن الشيء إذا هلك بعد استرداده بفعل 

.165شیخ نسیمة، مرجع نفسه، ص -1
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هب ضامنا له ووجب علیه االواهب أو بسبب استعمال الشيء الموهوب أو بسبب أجنبي عنه كان الو 

بالضمان عن الهلاك حتى لو ولا یجوز في هذه الحالة للواهب أن یدفع مسؤولیته ،تعویض الموهوب له

وذلك لأن الرجوع هنا یمتنع على الواهب في هذه الحالة لقیام ،أراد الرجوع في هبته وكان له عذر مقبول

1.المانع وهو هلاك الشيء الموهوب

:رد الشيء الموهوب إلى الواهب- ب

ي تفسخ الهبة إذا ما حدث وتم الرجوع في الهبة، وسواء كان هذا الرجوع بالتراضي أو بالتقاض

وتكون كأنها لم تكن، ویلتزم الموهوب له برد الشيء الموهوب إلى الواهب إذا كان هذا الأخیر قد سلمه 

وإذا امتنع الموهوب له عن الرد .له، أما إذا لم یكن قد سلمه له فلا یلتزم الواهب بتسلیم الشيء الموهوب

واهب في هبته، ولكنه لم یفعل فإن الموهوب له وقام الواهب بإعذاره تسلیم الموهوب وهذا بعد رجوع ال

، وذلك 2أو بسبب أجنبي،یكون ضامنا ومتحملا تبعة الهلاك وذلك سواء كان الهلاك بفعل الموهوب له

  .الهلاك بتعویض الواهب عن

:رجوع الواهب بالثمرات-ج

الزیادة إلى ض، وتنقسم هذه الزیادة الحادثة في الشيء الموهوب بعد القبتلك3یقصد بالثمار

زیادة متصلة بالشيء الموهوب والتي لا یمكن فصلها عن الشيء، وزیادة منفصلة عن الشيء :قسمین

فالثمار تكون من حق الموهوب له إلى یوم الرجوع في .4حق ضرر بهلالموهوب ویمكن قطعها دون أن ی

ومن ثم .ن یجني ثمرات ملكهالهبة بالتراضي أو بالتقاضي، وذلك على أساس أنه مالك وحسن النیة، فله أ

تقاضي أو بعد رفع دعوى فإنه لا یسأل عن ردها إلى الواهب، أما لو استمر في قبضها بعد الرجوع بال

5.نه یعتبر سيء النیة وبالتالي لا یملك ثمار ونتاج الموهوب، ویجب علیه ردها إلى الواهبالرجوع، فإ

ي تملك الثمار بالحیازة والتي تقضي بأن الحائر هو إلا تطبیق للقواعد العامة فإن هذا الحكم ما

یكسب ما یملكه من ثمار مادام حسن النیة، إلا أن اعتبار الموهوب له سيء النیة من یوم رفع دعوى 

لأن القاضي المعروض علیه ،الرجوع قد تعرض إلى النقد كونه غیر صائب ولا یقوم على أساس صحیح 
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فلهذا . كن له عذر مقبول أو وجد مانع من موانع الرجوعلم یذا التنازع قد یحكم برفض دعوى الواهب إ

1.كان الأجدر أن یكون رد الثمار من تاریخ الحكم بالرجوع لا من یوم رفع الدعوى

:رجوع الموهوب له بالمصروفات على الواهب-د

أنفقه من مصروفات على الشيء ب عن هبته، رجوع الموهوب له بما یترتب على رجوع الواه

:هوب قبل الرجوع من جانب الواهب ویكون ذلك على النحو التاليالمو 

 إذا كانت المصروفات ضروریة كإصلاح جدار یهدد بانهیار البیت الموهوب، فإن من حق

2.الموهوب له الرجوع بكافة المصروفات من المواهب

 ضروریة لأنها إذا كانت المصروفات نافعة وهي مصاریف مفیدة للشيء الموهوب، إلا أنها لیست

غیر لازمة للمحافظة على الشيء ویترتب على إنفاقها تحسین الشيء بالزیادة في قیمته أو في 

منفعته وذلك، كشراء آلات فلاحیه من أجل استغلال الأراضي الفلاحیة الموهوبة، فیرجع الموهوب 

في قیمة الشيء قیمة المصروفات التي أنفقها، أو قیمة ما زاد :له على الواهب بأقل القیمتین

3.الموهوب بسبب هذه المصاریف

أما فیما یخص المصروفات الكمالیة، وهي مصاریف تنفق لمجرد تزیین الشيء وتجمیله على نحو 

لها، كالدیكورات بالمنزل الموهوب، فلیس للموهوب له أن یستردها من الواهب، إلا أنه الحائزیزید تمتع 

یجوز له أن ینزع من الشيء الموهوب ما استحدثه من منشآت على أن یعید الشيء إلى حالته الأولى ما 

4.لم یختر الواهب استبقائها ودفع قیمتها

النافعة، أو اختار أن یستبقى ما استحدثه ذا تم إلزام الواهب برد المصروفات الضروریة أو إ

الموهوب له بمصروفات كمالیة، فإنه یجوز للواهب أن یطلب من القاضي أن یكون الوفاء بهذه 

5.المصروفات على أقساط دوریة بشرط تقدیم الضمانات اللازمة

.آثار الرجوع في الهبة بالنسبة للغیر:ثانیا

عربیة التي حذت جذوره لتنظیم آثار الرجوع في عقد الهبة لو یورد المشرع المصري والتشریعات ال

بالنسبة إلى الغیر بنص قانوني خاص، ولذل یتعین إعمال القواعد القانونیة العامة في هذا الشأن، وأمام 
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عدم ورود النص على بیان آثار الرجوع بالنسبة للغیر في التشریعات العربیة، عمد الفقه لملء هذا الفراغ 

ببیان هذه الآثار، فذهب جاني من الفقه إلى القول أن الرجوع في الهبة یترتب علیه سقوط التشریعي، 

لرجوع الحقوق التي اكتسبها الغیر من الموهوب له على المال الموهوب بحسن نیة تطبیقا للأثر الرجعي ل

1.أم قضائیااتفاقیهاسواء كان 

حقوق الغیر حسن النیة، وبالتالي سقوط إلا أن الأخذ بهذا الرأي من شأنه أن یشكل خطورة على 

كما أنه قد یؤدي إلى امتناع الغیر من التعامل .كافة الحقوق المكتسبة وهذا ما یهدد استقرار المعاملات

وهذا من شأنه إلحاق ضرر بمصلحة الموهوب له وبالمصلحة ،مع الموهوب له بشأن المال الموهوب

وهنا .ول بأن یجب أن لا یخل الرجوع بحقوق الغیر حسن النیةالعامة، وعلیه فقد ذهب فریق آخر إلى الق

هوب تصرفا نهائیا أو كان قد رتب المو یجب أن نفرق بین ما إذا كان الموهوب له قد تصرف في الشيء 

.على الشيء الموهوب حقا عینیا

:تصرف الموهوب له في الشيء تصرفا نهائیا-أ

تصرفا نهائیا ناقل للملكیة ببیع أو هبة أو وقف أو إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب 

غیر ذلك من الأسباب الناقلة للملكیة، وقبل ممارسة الواجب لحق الرجع كانت الهبة لازمة وامتنع علیه 

الرجوع، سواء كان ملحها عقارا أو منقولا، وبالتالي یبقى حق الغیر المتصرف به محفوظا ومحمیا، وعلیه 

جوع في الهبة لیس له أثر رجعي، بل الأصح أو یقال أن الرجوع في الهبة ممتنع لا یصح القول أن الر 

2.أصلا

:ترتیب الموهوب له على الشيء الموهوب حقا عینیا للغیر- ب

أو ارتفاق أو حق ***قد یقتصر الموهوب له إنشاء حق عیني على الشيء الموهوب كحق 

وهذه القواعد تختلف من تشریع لآخر حسب ما .لیهارهن، فإنه تطبیق القواعد العامة لعدم ورود النص ع

3.إذا كان  الشيء الموهوب عقارا او منقولا وحسب ما إذا كان الغیر حسن النیة أو سيء النیة

:إذا كان الشيء الموهوب عقارا-1ب

:إذا رتب الموهوب له للغیر حقا عینیا للغیر وتم الرجوع في الهبة، فنمیز بین حالتین
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العیني قبل شهر دعوى الرجوع أو قبل تسجیل التراضي على الرجوع، فإذا كان الغیر حسن ترتیب الحق 

النیة أي لا یعلم بقیام عذر مقبول للرجوع في الهبة، فإن حقه یسري في مواجهة الواهب فیستطیع هذا 

ذا الحق الأخیر استرداد الموهوب مثقلا بالحق العیني المترتب للغیر، ولا  یرجع الواهب بتعویض عن ه

الغیر سيء النیة أي یعلم وقت اكتسابه الحق قیام عذر مقبول للرجوع في ، وإذا كان1على الموهوب له

الهبة، فإن حقه لا یسري في مواجهة الواهب ویسترد هذا الأخیر العقار خالیا من حقوق الغیر، ثم یرجع 

2.للقواعد العامةغیر على الموهوب له بالتعویض وفقاال

العیني بعد شهر دعوى الرجوع أو بعد تسجیل التراضي على الرجوع، فلا یسري حق ترتیب الحق

الغیر في مواجهة الواهب الذي یسترد العقار الموهوب خالیا من كل حق للغیر، وما على هذا الأخیر إلا 

.الرجوع على الموهوب له بالتعویض طبقا للقواعد العامة

:إذا كان الشيء الموهوب منقولا-2ب

رجع الواهب في الهبة بالتراضي مع الموهوب له، فإن الرجوع في هذه الحالة لا یؤثر على حقوق  إذا

الغیر، بحیث لا یسترد الواهب المنقول الموهوب إلا مثقلا بهذه الحقوق، أما إذا كان الرجوع بالتقاضي فإن 

المنقول خالیا من حقوق الغیر، فسخ الهبة بحكم القضاء یكون له أثر رجعي حتى بالنسبة للغیر فیسترد الواهب

إلا إذا كان الغیر قد جاز هذا الحق وهو حسن النیة، ففي هذه الحالة یسترد الواهب المنقول مثقلا بهذا الحق 

3.لأن الحیازة في المقول سندا لحق الغیر

یا على وتجدر الإشارة إلى أن الفقه الإسلامي لا یجیز الرجوع في الهبة في حالة الموهوب له حقا عین

الشيء الموهوب سواء كان عقارا أو منقولا، وسواء تم الرجوع بالتراضي أو بالتقاضي لأنه یعتبر حق الغیر 

4.أقوى من حق الرجوع

أن الهبة عقد من العقود الناقلة للملكیة دون عوض كأصل عام، :الخلاصة فیما تقدم من هذا الباب

من قیمة الشيء الموهوب، وقد تم تناول الهبة على أساس ویجوز أن تكون بعوض شریطة أن یكون أقل قیمة 

أنها عقد مثل سائر العقود الأخرى مجمل التشریعات العربیة والنص على ذلك صراحة، بخلاف المشرع 

الجزائري الذي لم ینص على ذلك صراحة وإنما یستخلص من خلال المؤشرات الدالة علیه، بخلاف المشرع 

ومن أجل استقرار المعاملات في هذا المجال ومتى انصبت الهبة على عقار .الفرنسي الذي اعتبرها تصرف

أو حق عیني عقاري یشترط تحریر ذلك في شكل رسمي من طرف شخص مؤهل قانونا لإضفاء الرسمیة 

وجعلها ركنا في العقد لا مجرد وسیلة إثبات، كما خص الهبة بركن آخر على غرار التصرفات الأخرى 

.181-180مصطفى أحمد عبد الجواد حجازي، مرجع نفسه، ص ص -1
.42حمدي باشا عمر، مرجع سابق، ص -2
.173شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -3
.109ي الصادق، المرجع السابق، ص ضریف-4
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ركن الحیازة ، أي ضرورة حیازة الشيء الموهوب من طرف الموهوب له آو ممن ینوب عنه المشابهة لها وهي

قانونا أو اتفاقا، وجعل من ركن الرسمیة والحیازة ركنان متلازمان بحیث لا یغني أحدهما عن الأحوال 

للهبة، من قانون الأسرة، ورتب المشرع على تخلف ذلك البطلان المطلق 208المنصوص علیها في المادة 

.فیبقى العقار الموهوب ملكا للواهب ولا ینتقل منه شیئا إلى الموهوب 

بخلاف التشریعات العربیة فالمشرع الجزائري لم ینص على الآثار المترتبة عن عقد الهبة، فلم یذكر 

.دنيالتزامات كل من الواهب و الموهوب له، مما یستدعي الأمر تطبیق أحكام الفقه الإسلامي والقانون الم

فیه بالإرادة المنفردة الهبة في التشریع الجزائري عقد لازم كأصل مما یترتب علیه عدم جواز الرجوع

من قانون الأسرة یمنع فیها على الوالدین 211ورد ثلاث موانع على سبیل الحصر في المادة للواهب، ف

القانون یمنعه الرجوع في الهبة للمصلحة من نفس 212الرجوع، وقد أكد على مبدأ لزوم عقد الهبة في المادة 

.العامة
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قانونیة معینة، وهي تتمیز عن الذي لا ن ترتب آثارا لمنفردة تصرف من جانب واحد یمكن أالإرادة ا      

ینشأ إلا بتوافق إرادتین أو أكثر على إحداث أثر قانوني محدد، أما التصرف الانفرادي ینشأ ویتكون بإرادة 

واحدة فقط، وبهذا یختلف عن العقد الملزم لجانب واحد الذي لا ینعقد إلا بتراضي إرادتین ولكنه یرتب 

دون الآخر كالهبة، ویمكن للإرادة المنفردة أن ترتب بعض الآثار القانونیة التزامات على عاتق أحد طرفیه

.في مجالات كثیرة ومتباینة

تلعب الإرادة المنفردة دورا هاما في مجال العقود، حیث یمكنها تصحیح العقد القابل للإبطال ویتم 

دي إلى انقضاء هذا الحق، ویمكن ذلك عن طریق الإجازة التي تعتبر نزولا عن حق التمسك بالبطلان وتؤ 

للإرادة أن تجعل العقد یسري في حق الغیر، أي نافذا في مواجهته وذلك بإقرار الغیر له، وتستطیع إنهاء 

العقد في حالات معینة كعقد الوكالة حیث یستطیع كل من الموكل والوكیل إنهاء الوكالة في أي وقت 

.بالإرادة المنفردة، أو إنهاء عقد العمل

من التصرفات التبرعیة بالإرادة المنفردة نجد الوصیة و الوقف، فالإرادة المنفردة قد تكون مصدر 

لوجود الحق العیني ذلك عن طریق الوصیة، فالموصي عندما یوصي بجزء من ماله لآخر فإنه یتصرف 

یمنع من أن ترتب أثارها انفرادیا بالرغم من أن الوصیة لا تنفذ بحق الموصى له إلا بقبوله،إلا أن ذلك لا

رف تبرعي إنفرادي یتم بالإرادة المنفردة للواقف وحدها، فانعقاد الوقف یتوقف صكما نجد الوقف ت.القانونیة

فالوصیة تصرف .على الإیجاب فقط، أما القبول فهو لتثبیت الاستحقاق فقط ولا یترتب علیه وجود الوقف

كیة إذا تصرف بمقتضاه شخص تصرفا في التركة مضافا إلى ما تبرعي صادر بالإرادة المنفردة ناقلا للمل

.بعد الموت، أما الوقف فهو تصرف قانوني إنفرادي مسقط للملكیة ینصب على المنفعة

علیه یتناول الباب الثاني من هذه الدراسة الحدیث عن الوصیة في فصل أول، في حین سیتم 

.الحدیث عن الوقف في فصل ثان
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ولالفصل الأ 

ةــــــــــــالوصی

اتهم الفانیة تقتضي التفكیر بأن حی ااكتشف البشر الأموال، وأحسو لقد شهد التاریخ الوصیة منذ أن 

دخل ضمن ام الوصیة عموما قبل الإسلام كان یإلیه ثورتهم وأملاكهم من بعد وفاتهم، ونظفیما ستؤول

هم، ر یي أن یوصي لمن یشاء من قرابته أو غالحریة فالتصرفات العادیة للمالك، وبالتالي كان له مطلق 

ودون أن  ذوي قربة أو غیر ذلك من الأجانبكما له مطلق الحریة أیضا بأن یحرم من یشاء سواء كانوا

.ولیس للقانون علیه سلطان في ذلك،یندم على ذلك

غ الذي حدده تركة من بعده وبالمبللفها ل نافذة وصحیحة في أمواله التي یخوصیته بذلك الشك

لو استغرق ذلك كل ماله، إلا أنه بعد مجيء الإسلام تغیرت كافة الأمور وذلك بأن وضعت وحتى 

فجاءت .اب والسنة واجتهادات الصحابةتنظاما یحكم الوصیة بوجه عام أساسه من الك كالشریعة لذل

ن یشاء ویحرم من عند سابقیه، فقد كان صاحب المال یعطي من ماله وصیة لمتكن موجودة لم بشروط

ط مبنیة على أساس جاء الإسلام فوضع لها قواعد وشرو یشاء، لذا لم یكن للوصیة قیمتها وقدرها إلى أن

قربین، من العدل وصلة الرحم فألزم الناس أصحاب الأموال قبل تشریع المیراث بالوصیة للوالدین والأ

كتب عليكم إذا حضر أحدكم ﴿: ین بقوله تعالىقربفكانت في بدایة الإسلام واجبة بكل المال للوالدین والأ

1.﴾الموت إن ترك خيرا الوصية للوالدين والأقربين بالمعروف حقا على المتقين

فهي اب، بحتسفصیلا نسخت وجوب الوصیة وبقي الاة النساء بتشریع المواریث تحینما نزلت سور 

.لا تنفذ إلا بعد موت الموصي لیتحقق الأجر والثواب

ارع الحكیم أن الوصیة لا تكون لوارث لكي لا یأخذ من مال المتوفى مرتین وذلك من حكمة الش

إن االله أعطى كل ذي حق ﴿: لما ورد عن ابن عباس رضي االله عنه أن الرسول صلى االله علیه وسلم قال

فجعل الأولویة للأقارب غیر الوارثین على الجانب قیاسا على أن النفقة تكون . ﴾حقه فلا وصية لوارث

زید الوصیة من الثلث إلا إذا أجازها الورثة حفاظا على حقهم ، ومن حكمته أیضا ألا ت2لأقارب قبل الأبعدل

الثالث والثلث ﴿: بي وقاس الذي أراد أن یوصي بجمیع مالهألقوله صلى االله علیه وسلم لسعد بن 

فكان الإسلام .بعد وفاة أبیهمو معیلهم فقد نالذیم الوصیة الواجبة لأولاد المتوفىكما أقر الإسلا3﴾كثير

زید عن الثلث، وبذلك ألا تسباقا لرعایة مصالح الأیتام لیأخذوا حصة أبیهم من المیراث لو كان حیا بشرط

.108سورة البقرة الآیة -1
.27، ص )ن.س.د(دغیش أحمد، التنزیل في قانون الأسرة الجزائري، دار هومه، الجزائر، -2
، ص 1987، بیروت، 3ط أبو عبد االله محمد بن إسماعیل بن إبراهیم، صحیح البخاري، كتاب الوصایا، دار ابن كبیر،-3

1006.



التصرف التبرعي بالإرادة المنفردةالباب الثاني

147

م لا إفراط فیها ولا تفریطنجد أن نظام الوصیة في الإسلام یتسم بالعدالة والرحمة، لأن الوصیة في الإسلا

.یب الأكبر فیهارثة حقهم في التركة وهو النصفللو 

ثم الوصیة الاختیاریة، وسیم مما سبق یتضح لنا أن الإسلام أول ما عالجه كان الوصیة الواجبة،

.دراسة هذه الخیرة بشكل خاص من حیث حقیقتها وأدلة مشروعیتها والحكمة منها، وبیان أحكامها

الكتاب الرابع الأول من الجزائري موضوع الوصیة في قانون الأسرة في الفصل لقد تناول المشرع 

كما أنه زاد الرصید في معرفة الوصیة باللجوء إلى .201إلى  184وذلك في المواد من "بالتبرعات"الخاص 

.ن انتقال الملكیة بعد وفاة الموصيالقانون المدني الذي بی

الثاني المبحثماخصص المبحث الأول لماهیة الوصیة أقد قسم هذا الفصل إلى مبحثین،

.الج فیه أحكام الوصیةفنع

المبحث الأول

ماهیة الوصیة

المشرع العدالة الاجتماعیة بین أفرد المجتمع بشكل واسع، كما أقام العدالة بین أفراد الأسرة في  أقر

كما حضیت الوصیة في جانبها الدیني والأخلاقي ،فأعطى لكل ذي حق حقه بعد موت مورثههذا المجتمع

من الوصیةتعتبرف من وسائل البر والخیر من خلال التصدق على المساكین والفقراء،حیث تعتبر

".أن الناس مسلطون على أموالهم"التصرفات الشرعیة التي تنعقد بالإرادة المنفردة للإنسان على قاعدة 

ع قد تناول المشرع الجزائري موضوع الوصیة في قانون الأسرة في الفصل الأول من الكتاب الراب

كما أنه زاد الرصید في معرفة الوصیة باللجوء .201إلى  184وذلك في المواد من "بالتبرعات"الخاص 

وسیتم إیضاحها من خلال مفهومها في .ى القانون المدني الذي بین انتقال الملكیة بعد وفاة الموصيإل

.مطلب أول، وإنشائها في مطلب ثاني

المطلب الأول

مفهوم الوصیة

إذا تصرف الموصي في ماله تصرف قانوني من جانب واحد یقضي إلى كسب الملكیةالوصیة 

كما أنها تحتل مكانة هامة من بین تلك الأسباب ،باعتباره تصرفا في التركة یضاف إلى ما بعد الموت

ا لاعتبارها عملا إرادیا منحه االله سبحانه وتعالى للإنسان لكي یتخذ منها وسیلة لمنح الغیر حقا مشروع

من الأقارب وذوي الحاجات، كما أن أمره لا یتحقق فیه معنى الإضرار الذي قد یوجد في بعض الأسباب 

الأخرى لكسب الملكیة من جهة، ومن جهة أخرى أنها تستقل دون غیرها بكونها أداة لیتدارك الإنسان ما 
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هذا المطلب تعریف الوصیة  نضمتناولف .ته القیام به في حیاته من واجبات كالكافارات والزكاة والحج فا

).فرع ثالث(بالوصیة ، وكذلك التصرفات الملحقة )ع ثانيفر (ومشروعیتها وحكمها )فرع أول(

الفرع الأول

تعریف الوصیة

.سنتطرق في هذا الفرع إلى تعریف الوصیة لغة، وتعریفها اصطلاحا

.الوصیة لغة: أولا

رده وصیة، وهي مصدر من الفعل وصى، والوصیة هي الوصل من وصیت فالوصایا جمع م

1.ة أي متصلة النباتواصیالشيء بالشيء أي وصلته، ویقال أرض 

بعد مماته، وتطلق على فعل الموصيیصل بها ما كان في حیاته سمیت وصیة لأن المیت

یصاء، وتكون بمعنى من مال أو غیره من عهد ونحوه، فتكون بمعنى المصدر إ هوعلى ما یوصى ب

2.المفعول هو الاسم

:تطلق الوصیة في اللغة على عدة معاني منها

وصیت له بشيء  أوصى الرجل ووصاه أي عهد إلیه، وأوصیت إلیه وأ:الغیر العهد إلى- أ

.ووصیته إیصاء وتوصیة.علته وصیتكلیه إذا جوأوصیت ع

ت، وقد وصت الأرض أي متصلة النباوصى الشيء وصیا اتصل، وأرض واصیة:الوصل-  ب

.إذا اتصل نباتها

وتواصى القوم إذا أوصى بعضهم بعضا لقوله :التقدم إلى الغیر بما یعمل مقترنا بوعظ-ج

.3﴾وتواصوا بالحق وتواصوا بالصبر﴿: تعالى

وهذا من 4﴾وصاكم به لعلكم تعقلونذالكم﴿: أي یقرض علیكم ومنه قوله تعالى:القرض -د

.القرض المحكم علینا

ق على ما صاء، كما تطلیفي اللغة على فعل الموصي وهو الإالوصیة تطلق مما ذكر یتبین أن

ه الإنسان من مال لغیره وهو الوصیة، واللغویین لم یفرقوا بین الوصیة والإیصاء، لكن فقهاءیوصي ب

.1403، ص 2002د كروم، لسان العرب، القاموس المحیط، دار الفكر، لبنان، محم-1
، الأردن، 2ط أحمد محمد علي داودي، الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه والقانون، مكتبة الثقافة للنشر والتوزیع،-2

.107، ص )ن.س.د(
.03سورة العصر، الآیة -3
.151سورة الأنعام، الآیة -4
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ال المضاف یصاء والوصیة، فیستعملون لفظ الوصیة في التصرف في المالشریعة الإسلامیة فرقوا بین الإ

.1لما بعد الموت، ولفظ الإیصاء یدل على جعل الغیر وصیا على ما یلي أمره بعد وفاته

مجرد الوصیة في الاصطلاح هي عهد خاص مضاف إلى ما بعد الموت، یوجب حقا في التركة ل

في ماله تطوعا بعد موته أو في مرضه الذي مات فیه، وعرفت الوصیة وفاة، أو هي ما أوجبه الموصي

:في الاصطلاح عدة تعاریف متباینة سنذكر منها فیما یلي

.الوصیة اصطلاحا-ثانیا

:التعریف الفقهي- أ

أنهم اختلفوا فیما تشمله بین مضیقاتفق الفقهاء على أنه الوصیة تبرع لما بعد الموت، إلا 

وموسع، فقد وصفوا لها تعریفات متقاربة في المعنى والمقصد وإن كانت متفاوتة في الدقة والضبط وجاءت

:هذه التعریفات على النحو التالي

:الحنفیة-1-أ

تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع سواء أكان الموصى به عینا بأنهاعرفها المذهب الحنفي

2.أم منفعة

ها كالبیع والهبة فیه، ویشمل العقود التي تنقل ملكیتك الشيء والتصرف لیقصد به مفكلمة تملیك 

الهبة لتملیك بعوض حال الحیاة كالبیع و خرجتفأخرج به ا"مضاف إلى ما بعد الموت"وغیرها، أما 

.لأنها تملیك بغیر عوض في حال الحیاة بطریق التبرع

ف ما هو تملیك بعوض كما في البیع والإجازة أخرجت من التعری"على سبیل التبرع"أما كلمة 

.وكذلك أخرجت العاریة كونها تملیك للمنفعة بطریق التبرع حال الحیاة

3.لیشمل بذلك ملك الأعیان وملك المنفعة"عینا كان أو منفعة"

تحقیقا للغایات في التعبیر عن المعنى الذي قصده الفقهاء للوصیةوقد جاء هذا التعریف واضعا

وضع نقد لقصوره عن استیعاب كافة صور الوصایا، فمن مإلا أنه كان ،قاصد من مشروعیتهاوالم

.340، ص )د س ن(الدین الكاساني بن مسعود الحنفي، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائح، دار المعرفة، لبنان، علاء  -1
، بحث مقدم لنیل درجة الماجستیر في القانون )دراسة مقارنة(خضر حامد علي، القانون الواجب التطبیق على الوصیة -2

، ص 2011الدراسات القانونیة، جامعة الدول العربیة، القاهرة، الدولي الخاص، معهد البحوث والدراسات الجامعیة، قسم

07.
.207، ص 2007هاني الطعیمات، فقه الأحوال الشخصیة في المیراث والوصیة، الشروق للنشر، الأردن، -3
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الوصایا ما لیس تملیكا بطریق التبرع، وإنما هو تملیك واجب إبراء لما في الذمة، كالوصیة بقضاء الدین 

1.سواء كان دینا الله تعالى أو دینا للعباد

:المالكیة-2-أ

عقد یوجب حقا في ثلث مال عاقده یلزم بموته أو نیاته عنه «: اعرف المالكیة الوصیة بأنه

2.»بعده

ولابد فیه من إیجاب هي اتفاق بین طرفین یلتزم فیه كل منهما بتنفیذ ما تم الاتفاق علیه "عقد"فكلمة 

.أي یثبت حقا أو یثبت ملكیة"یوجب حقا"وقبول، أما 

الذي یثبت بموجب العقد في مال الموصي أن مقدار الحق أي ، "ثلث مال عاقده"فیما یخص في 

.لا یتجاوز ثلث المال

.فلا یكون العقد لازمالعقد یكون لازما بعد موت الموصي أما قبل الموتأي أن ا" یلزم بموته"

أي نیابة عن الموصي في التصرف، فالموصي إما أن یوصي بإقامة نائب عند "أو یلزم عنه بعد"

.ر من بعده، وإما أن یوصي بمالموته أو وصي على أولاده الصغا

كالوصیة ر جامع لأن الوصیة لا توجب حقا في ثلث المال دائمایؤخذ على هذا التعریف أنه غی

3.بإبراء ما علیه من حقوق وواجبات فتكون تلك الحقوق أكثر من التركة وأنها واجبة

:الشافعیة-3-أ 

»ا بعد الموتاف ولو تقدیرا لمع بحق مضتبر بأنها«:عرفها كما یلي

.أي تملیك بغیر عوض ولا وجوب"تبرع "

.نصیب واجبأي ب"بحق"

عد موتي لأن لفظ الوصیة صریح وإن لم یقول أصیب له بكذا دون أن یقول بكأن " رایولو تقد"

.یذكر بعدها لفظ الموت

لفظ تبرع مع أن هناك بعض الوصایا لا ینطبق علیها خذ على هذا التعریف على أنه عبر بیؤ 

أو  ،وفي وذلك مثل الوصیة بأداء الودیعةالمتالتعریف لعدم وجود التبرع فیها كالوصایا الواجبة على 

4.الوصیة بدفع الزكاة أو الكفارة

.208هاني الطعیمات، مرجع سابق، ص -1
.07خضر حامد علي، مرجع سابق، ص -2
.36، مرجع سابق، ص دغیش أحمد-3
.36، ص دغیش أحمد، مرجع نفسه-4
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:الحنابلة-4-أ

1.»بعد الموتالأمر بالتصرف بعد الموت أو التبرع بالمال «:عرف الحنبلة الوصیة بأنها

.مر من الموصيقصود به طلب فعل من أحد ویكون الأیقبض النهي، والم:مرالأ-

و یترتب علیه الشيء أحكاما وهو ما یصدر عن الشخص بإرادته، مصدر تصرف:بالتصرف-

.مختلفة

.مر بالتصرف حال الحیاةفقد أخرجت به الوكالة، حیث أنها أ:بعد الموت-

بذل المكلف مالا أو منفعة لغیره في الحال أو المال بلا عوض بقصد البر :أو التبرع بالمال-

.والمعروف غالبا

.فقد أخرج به الهبة لأنها تبرع حال الحیاة:بعد الموت-

یؤخذ على هذا التعریف في أنه غیر جامع لأنه لا یشمل الوصیة بحقوق االله الواجبة كالحج 

إسقاطه، ولا یشمل الوصیة بتقسیم التركة، لأن هذه الأمور لا والزكاة، وكذلك الوصیة بتأجیل الدین أو 

.تعتبر تبرعا بالمال

من خلال النظر في التعریفات نجد أن تعریف الحنفیة والشافعیة اقتصر على الوصیة، بمعنى 

.اء كجعل الغیر وصیا على أولاده من بعدهأضیف ما بعد الموت ولا یشمل الإیصالتبرع بالمال إذا 

.ف المالكیة والحنابلة فیشمل الوصیة والإیصاء ویجمع بینهماأما تعری

على أن الوصیة متعددة، ولكن أقربها وأشملها ینصفالوصیة في الاصطلاح الشرعي تعریفات

ومانع یشمل كل شيء جامعفهذا التعریف.تملیك خاص مضاف إلى ما بعد الموت عن طریق التبرع

.إقامة الوصي على أولاده الصغار ورعایتهمیوصي له الشخص بعد وفاته، كما یشمل 

:الاصطلاح القانوني- ب

تعریف الوصیة في قوانین الأحوال الشخصیة في البلدان العربیة والإسلامیة یكاد یجمع على تعریف 

2.»تصرف في التركة مضاف إلى ما بعد الموت«:واحد وهو أنها

الوصیة تصرف في التركة مضاف  أن«:فنصت المادة الأولى من قانون الوصیة المصري على

منه على أنه تسري على الوصیة أحكام الشریعة 615وكان قد نص في المادة .3»إلى ما بعد الموت

.13، ص 2007، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، 2، ج)الوصیة للمسلمین في القانون الدولي الخاص(إلیاس ناصیف، الوصیة،  -1
، دار )دراسة مقارنة(محمد أحمد عقلة بني مصطفى، الوصیة الواجبة، واثر تطبیقها على الورثة في المحاكم الشرعیة -2

.85، ص 2014الأردن، ، الحامد
.1946لسنة 74قانون الوصیة المصري، رقم -3
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الإسلامیة والقوانین الصادرة في شأنها، وقد ورد في المذكرة التفسیریة لمشروع قانون الوصیة في شرح 

فعدل عنه إلى التعریف الوارد في هذه المادة ،االمادة الأولى منه أن تعریف الوصیة في الأصل قاصر 

به مالا أو منفعة، والموصي له من أهل التملك یة، فیشمل بذلك ما إذا كان الموصىالوصیشمل مسائلل

وما إذا كان .للفقراء  كالوصیة لمعین بالاسم أو بالوصف، أو معینا بالوصف من لا یحصون كالوصیة

معنى بملاجئ والمدارس ویشمل ما إذا كان الموصى به إسقاطا فیه الموصى له جهة من جهات الید كال

الكفیل من به إسقاطا محضا كالوصیة بإبراءوما إذا كان الموصى.التملیك كالوصیة بالإبراء من الدین

ي لیس مالا منفعة ولا إسقاطا ولكنه مال لتعلقهق التا إذا كان الموصى به حقا من الحقو وم .الكفالة

1.وصیة بتأجیل الدینبالمال كال

وسواء كانت ،بهذا كان هذا التعریف دقیقا شاملا لجمیع أنواع الوصایا، سواء كانت واجبة أو مندوبة

فهو یشمل التملیكات والإسقاطات وتقریر مرتبات، وتقسیم 2.لأن لفظ تصرف یشمل كل ذلك.بالمال أو بغیره 

.التركة بین الورثة سواء بالمنافع أو الأعیان

یسري على الوصیة قانون الأحوال «:على أنه) ج.م.ق(من 775نص المشرع الجزائري في المادة 

وهنا ما یستفاد أن المشرع لم ینظم الوصیة ضمن نصوص القانون ،»الشخصیة والنصوص المتعلقة به

عات في لتبر ول من الكتاب الرابع الخاص باالفصل الأفي قانون الأسرة الجزائري وذلك ضمن المدني وإنما 

.منه201إلى  184المواد من 

تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق «:بأنها) ج.أ.ق(من 184الوصیة في المادة فعرف 

للموصي أن یوصي بالأموال التي یملكها والتي تدخل في «:على أنه190، ونص في المادة »التبرع

.»ملكه قبل موته عینا أو منفعة

هو أن الوصیة قد تكون بالأعیان ) ج.أ.ق(من 184تملیك الواردة في المادة كلمة بإن المقصود 

وجمیع أنواع الوصایا سواء كان ،3سواء كانت منقولا أو عقارا، أو بالمنافع كسكني دار أو زراعة أرض

.بالمال أو غیره

صي لا الذي تم في حیاة المو ، أن أثر التصرف »مضاف إلى ما بعد الموت«أما المراد من جملة 

4.إلا بعد موته، فبذلك ضرورة إخراج الهبة كونها تصرف واقع في الحیاةیترتب حال التصرف 

.15إلیاس ناصیف، الوصیة، مرجع سابق، ص -1
.11، ص 1988، دار الفكر العربي، )دراسة مقارنة(محمد  أبو زھرة، شرح قانون الوصیة -2
مجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، الاقتصادیة بلحاج العربي، شروط انعقاد الوصیة في قانون الأسرة الجزائري، ال-3

.391، ص 1990والسیاسیة، الجزائر، 
.180شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -4



التصرف التبرعي بالإرادة المنفردةالباب الثاني

153

هو أن الوصیة تتم بدون عوض باعتبارها مال أوجبه الموصي في "التبرع'أما المقصود من كلمة 

بني على بیع أو ماله تطوعا بعد موته، فلا یأخذ الموصي مقابلا لوصیته، وبالتالي إخراج الوصایا التي تن

في حین الوصیة هي تصرف في التركةتملیك بعوض ذه التصرفات هيلأن ه. إیجار لشخص ما

1.مضاف إلى ما بعد الموت

، )ج.أ.ق(من 184قد استقر القضاء الجزائري على اعتماد نفس التعریف الوارد بنص المادة 

بما 1995ماي 2الصادر بتاریخ 116375مة العلیا في القرار الصادر عنها رقم كبحیث قضت المح

2.»من المقرر قانونا أن الوصیة هي تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع«:یلي

.لوصیة في كل ما یعتبر تملیكا فقطوالملاحظ على هذا التعریف أن المشرع الجزائري قد حصر ا

براء من الدین أو تكالیف معینة كالإل أو المنفعة وتشمل الإسقاطاتذلك أن الوصیة تشمل التملیك بالمال

 تكالوصیة للمساجد والمستشفیات، والملاجئ، ولیسالكفالة، كما تشمل جهة من الجهاتتأجیله أو 

3.نین بالاسم والوصف فقطیالوصیة للأشخاص المع

"یمكن تعریف الوصیة كالآتي فتعریفها "الوصیة تصرف في التركة یضاف إلى ما بعد الموت:

ویشمل ما إذا كان الموصى به مالا أو منفعة أو إسقاطا فیه، ویشمل ما إذا ،المعنى جامع ومانعبهذا 

4.خرج التبرعات التي تتم حال الحیاةكما أنه أ.أو من غیر أهل التملككان الموصى له من أهل التملك

الفرع الثاني

مشروعیة وحكم الوصیة

صیر تى یتمكن الشخص من تلاقي ما فاته من التقالوصیة أجازها الشارع لحاجة الناس إلیها، ح

م، وتوسعه على ذوي الحاجة خاصة غیر الوارثین من ذوي القرابة بماله، كما أن الوصیة صلة الرح

وحكمة مشروعیتها وبعد ذلك حكم ،الوصیةهذا الفرع مشروعیةوالأرحام والمعارف، فسنتناول في

.الوصیة

.مشروعیة الوصیة: أولا

وقد ثبتت ،وعة ودل على مشروعیتها أدلة إجمالیة وتفصیلیة كثیرة، فنعرض أهمهاالوصیة مشر 

:مشروعیتها بالكتاب والسنة والإجماع والمعقول وهي كما یلي

، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 2بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المیراث والوصیة، ج-1

.231، ص 1994
.181ص شیخ نسیمة، مرجع سابق، -2
.182شیخ نسیمة، مرجع نفسه، ص -3
.35، ص 1991زهدور محمد، الوصیة في القانون المدني الجزائري والشریعة الإسلامیة، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، -4
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:الكتاب- أ

:ثر من موضع من كتاب االله تعالى ومنهاذكرت الوصیة في أك

للوالدین والأقربین كتب علیكم إذا حضر أحدكم الموت إن ترك خیرا الوصیة﴿: قول االله تعالى.1

1.﴾بالمعروف حقا على المتقین

يوصيكم االله في «:قربین قبل نزول آیات المیراثفاالله سبحانه وتعالى فرض الوصیة للوالدین والأ

، وبنزول هذه الآیات ارتفع الوجوب وبقیت المشروعیة وفق ضوابط بینها المشرع في مواطن 2»أولادكم

.أخرى

من بعد وصية يوصين بها ﴿: وقوله تعالى.﴾بعد وصية يوصي بها أو دينمن ﴿: قال االله تعالى.2

3.﴾أو دين

إن االله سبحانه وتعالى قد قدم أداء الدین والوصیة على المیراث وما دام قدم الوصیة ففي هذا 

.دلیل على مشروعیتها

.4﴾...یة﴿یا أیها الذین آمنوا شهادة بینكم إذا حضر أحدكم الموت حین الوص:قول االله تعالى.3

والندب لإشهاد على أمر یدل على مشروعیته، فلآیة ،إن االله تعلى ندب للإشهاد على الوصیة

5.دلیل على مشروعیة الوصیة

:السنة-  ب

لقد ورد الكثیر من الأحادیث عن الرسول صلى االله علیه وسلم، والتي تدل على مشروعیة الوصیة 

:نذكر منها

﴿ما :ر رضي االله عنه أن رسول االله صلى االله علیه وسلم قالم بن عما روي عن عبد االله-1

6.حق امرئ مسلم له شيء یوصي به یبیت لیلتین إلا ووصیته مكتوبة عنده﴾

1.فالحدیث یدعو ویحث على المسارعة بالوصیة، وهذا دلیل على مشروعیتها

.180سورة البقرة، الآیة -1
.11سورة النساء، الآیة -2
.12سورة النساء، الآیة -3
.88مصطفى، مرجع سابق، ص محمد أحمد عقلة بني -4
أكرم یاغي، الوصیة الواجبة في لبنان، مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة، الجامعة اللبنانیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة -5

.175، ص 2015، لبنان، 2والإداریة، العدد 
.452، 451، ص ص2587رقم الحدیث ،)د س ن(دار الكتاب،،3صحیح البخاري، كتاب الوصایا، ج-6
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ودني وأنا ﴿ثم جاء النبي صلى االله علیه وسلم یع:عن سعد بن وقاس رضي االله عنه قال-2

:لا، قلت:فالشطر، قال:لا، قلت:قال.یا رسول االله أوصي بمالي كله:في مكة، قلت

الثلث والثلث كثیر، إن تدع ورثتك أغنیاء خیر من أن تدعهم عالة یتكففون :الثلث، قال

الناس في أیدیهم، وإنك مهما أنفقت من نفقة فإنها صدقة حتى اللقمة التي ترفعها إلى 

ك، وعسى االله أن یرفعك وینتفع بك الناس ویضر بك آخرون ولم یكن له یومئذ فمي امرأت

.2إلا إبنة﴾

الحدیث دال على جواز الوصیة بثلث المال والثلث كثیر والحدیث دلیل على أصل مشروعیة 

.الوصیة

﴿إن االله تصدق :قال رسول االله صلى االله علیه وسلم:عن أبي هریرة رضي االله عنه قال-3

.تكم بثلث أموالكم زیادة لكم في أعمالكم﴾علیهم وفا

ن للإنسان أن یتصرف بثلث ماله بعد وفاته وما ذلك التصرف إلا وصیة إن االله سبحانه وتعالى أذ

3.وهذا دلیل على مشروعیتها

:الإجماع-ج

إلى  الصلاة و السلامد الرسول علیهاء المسلین على جواز الوصیة من عهقد أجمع العلماء والفقه

ود، لما فیها من البر ملوب ومح، وأن الوصیة عمل مطكار من أحد في مشروعیتهایومنا هذا، من غیر إن

.بالناس والمساواة لهم

:المعقول -د

، وتدارك ما حسناتهیرتكز على أن الإنسان یحتاج إلى أن یختم حیاته بأعمال صالحة زیادة على 

فتكون مشروعة كسائر التصرفات والعقود التي یحتاج الناس فاته من الواجبات وسبیله في ذلك الوصیة، 

والمساكین  نوالیتامى،وة الحیاة وخاصة الضعفاء منهم والبائسینیها لقضاء مصالحهم وتخفیف عنهم قسإل

4.والفقراء، كما أن بها یستطیع الشخص أن یصل أقرباءه الذین لا یرثون

محمد أحمد عقلة بني مصطفى، مرجع سابق، ص -1
.432، ص 2591رقم الحدیث مرجع سابق،،3صحیح البخاري، كتاب الوصایا، ج-2
.89محمد أحمد عقلة بني مصطفى، مرجع سابق، ص -3
.232بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث، مرجع سابق، ص -4
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.الحكمة من مشروعیة الوصیة:ثانیا

نت بذلك تمكینا من العمل الصالح ومكافأة اصیة هو سبیل التبرعات بدون استثناء، فكحكمة الو 

لمن أسدى للمرء معروفا وصلة الرحم، وبالأخص الأقارب الذي لا یرثون وسد حاجة المحتاجین وتخفیف 

ه ة االله تعالى بعباده في أبهى صورها، فتجلت هذمففیها رح.الكرب عن الضعفاء والبؤساء والمساكین

الرحمة في كونه سبحانه وتعالى شرع لنا الوصیة حتى في اللحظات الخیرة من حیاتنا، وذلك بشرط 

:المعروف والعدل، فقد شرع الإسلام الوصیة لأحكام عدیدة منها

إن الوصیة تعتبر طریقا للقیام بحق البر، والصلة لبعض أقارب الموصي الذین لا یرثون، .1

.ودفع الفقر والحاجة عنهم

یة طریق یستطیع الإنسان من خلاله تدارك ما فاته من أعمال الخیر، والبر التي تعود الوص.2

1.على الأفراد والجماعات بالخیر والفائدة

الوصیة تعود بالنفع والفائدة على المجتمع المسلم، وذلك عن طریق الإسهام بمشاریع، وأعمال .3

مر عظیم تحرص علیه الشریعة الخیر، وبالتالي تقویة الصلة بین أفراد المجتمع، وهذا أ

.الإسلامیة أشد الحرص

تخفیف الكرب عن الضعفاء والبؤساء ومساعدة المساكین، وإزالة اسباب الحقد من نفوسهم، .4

2.والموت على السنة والتقوى

.الشراع أجاز الوصیة لأن النص أقوى من القاعدة ولما فیه من مصلحة خاصة ومصلحة عامة

والخیر، ویعوض عما قصر فالمصلحة الخاصة هي التي تتعلق بتدارك الإنسان ما فاته من البر 

غیر ورثه، والوصیة تحقق ال الخیر، أو ما یرغب فیه من مساعدة أصدقائه وأقاربه من في حیاته من أعم

لوصیة الرجوع في حیاته عن ا، لأن التشریع الحكیم قد حفظ للموصي حق3من دون مخاطرله مقاصده

4.حتاج لهذا المال، فقرر أن الوصیة تصرف غیر لازم، لا تنتقل الملكیة به إلا بعد موت الموصيإذا ا

الخیر العامة كالمساجد نفاق في وجوهأما بالنسبة للمصلحة العامة فإن الوصیة باب من أبواب الإ

فالوصیة إذا .كل المجتمعوالمستشفیات، والمدارس وغیرها من المشاریع العامة التي یرجع نفعها على 

، بحث مقدم لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر في )دراسة فقهیة مقارنة(ریم عادل الأزعر، الوصیة الواجبة -1

.12، ص 2008الفقه المقارن، كلیة الشریعة والقانون، الجامعة الإسلامیة بغزة، 
.91-90محمد أحمد عقلة بني مصطفى، مرجع سابق، ص ص -2
.18مرجع سابق، ص إلیاس ناصیف، الوصیة، -3
.110أحمد محمد علي داود، مرجع اسبق، ص -4
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إن االله ﴿: قا لقوله صلى االله علیه وسلمادتحقق المصلحة العامة والخاصة مصحسن المسلم استعمالهاأ

1.﴾وها حيث شئتممالكم فضعي أعتصدق عليكم بثلث أموالكم زيادة ف

.حكم الوصیة:ثالثا

ل أو الترك أو التخبیر بین الوصف الشرعي لها من حیث كونها مطلوبة الفع2المراد بحكم الوصیة

.لتكلیفياالفعل والترك وهو ما یسمى بالحكم 

ومنهم من قال أنها ،اختلف الفقهاء في تحدید نوع الحكم التكلیفي للوصیة، فمنهم قال أنها واجبة

ت علیه الوصیة حة أو محرمة حسب التأسیس الذي بنیومنهم من یرونها مبا،مندوبة في الأصل واجبة

:التكلیفي في الوصیة خمسة وهيوالحكم 

:الوصیة واجبة-أ

هي الإیصاء بما وجب في ذمة الموصي من حقوق وواجبات تجاه االله والعباد، ولم یؤدیها حال 

واجب حیاته كالزكاة والكفارات والنذور، وأداء الدیون لأصحابها، ورد الودائع إلى مودعیها لأن أداء الحق 

3.ا ومستحقا للعقابثموإن مات الشخص ولم یوص كان آ

كتب عليكم إذا حضر أحدكم ﴿: اهري وقد استدل بذلك بقول االله تعالىهو قول مذهب الظ

  .﴾قربين بالمعروف حقا على المتقينالموت أن ترك خيرا الوصية للوالدين والأ

ما حق ﴿: ن عمر رضي االله عنهما أن رسول االله صلى االله علیه وسلم قالكذلك بحدیث عبد االله ب

  .﴾ليلتين إلا ووصيته مكتوبة عنده سلم له شيء يريد أن يوصي فيه يبيتئ مامر

بن حزم الظاهري الوصیة فرض على كل من ترك مالا، لقوله رسول االله صلى االله علیه قال 

ولابد لأن فرض الوصیة ،فمن مات وفرض أن یتصدق عنه بما یتیسر. ﴾...ما حق امرئ مسلم﴿: وسلم

4.ما رآه الورثة أو الوصي مما لا إجحاف فیه على الورثةحد في ذلك إلاواجب ولا

.34، ص 1999محمد كمال الدین إمام، الوصیة والوقف في الإسلام، مقاصد وقواعد، منشأة المعارف، مصر، -1
و عدم الحكم عند الأصولیین هو صفة التصرف التي یظهر أثرها في اعتباره أو عدم اعتباره نتیجة موافقته للطلب، أ-2

موافقته وهو ما یعرف أیضا بالحكم الوصفي، وبهذا یتنوع التصرف إلى صحیح أو غیر صحیح، نافذ أو غیر نافذ، موقوف 

.43دغیش أحمد، مرجع سابق، ص :راجع.ولازم أو غیر لازم، وهذه التفرقة موجودة من حیث الفقه الإسلامي
.238ئري، المیراث والوصیة، مرجع سابق، ص بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزا-3
محمد علي محمود یحي، أحكام الوصیة في الفقه الإسلامي، بحث مقدم استكمالا للحصول على درجة الماجستیر في -4

.34-33، ص ص 2010الفقه والتشریع، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة، فلسطین، 
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:الوصیة مندوبة - ب

والندب یكون في الوصیة التي یرجى منها كثیر الخیر، وهو ،ةتكون الوصیة مندوبة أو مستحب

موسر لدیه المال وورثته أغنیاء، والغرض منها التقرب إلى الخالق وتشمل الوصیة للفقراء والمحرومین 

1.والمحتاجین وكذا كل وجوه الخیر والبر العام، كالمدارس والمساجد وغیرها

ي من ترك أربعمائة ولد عدة صو یشة رضي االله عنها أهو الذي أخذ به جمهور الفقهاء، وقیل لعائ

(من الولد بنون، فقالت م لسعد طابق لقول البني صلى االله علیه وسلوهذا م)ما في هذا افصل عن ولده:

وتكون الوصیة . ﴾إنك أن تدع ورثتك أغنياء خير من تدعهم عالة يتكففون الناس﴿: بن أبي وقاس

:مندوبة بشرطین

.أي أن یكون لدیه المال الكثیر،أن یكون عند الموصي مال یوصي فیه:الشرط الأول-

أن تكون الوصیة للقریب الذي لا یرث كالأقرباء الذین لا یرثون لوجود من هو :الشرط الثاني-

، أو أو الرق ،اقرب منهم فیحجبهم من المیراث، أو كانوا غیر وارثین بسبب من الأسباب كالكفر

  .﴾المال على  ذوي القربى وأتى﴿: لقوله االله تعالىكونهم من ذوي الأرحام

:الوصیة المباحة-ج

، فتكون بذلك حائزة شرعا مع تكون في الوصیة للأغنیاء من الأجانب والأقارب والأصدقاء منهم

ندوبة، وحكم هذا وصلة الرحم كانت مببالقصد منها التحبب إلیهم فإن قصد التحأن لا یكون اشتراط 

.أنه لا ثواب على فعلها ولا عقاب على تركها، فتركها كفعلها في الوصفیاالنوع من الوصا

:الوصیة المكروهة -د

ه، كالوصیة لأهل الفسوق والمعصیة، ومن الوصایا المكروهة عند هي الوصیة بما كره الشارع فعل

تكون الوصیة ن، وعلیه ل الذي كان له ورثة كثیرون محتاجیالمالكیة والحنابلة وصیة صاحب المال القلی

وإن فعل فكل من قل ماله وكثر عیاله یستحب أن لا یفوته علیهم بالوصیةعموما مع الحاجة مكروهة،

2.لأن الوسیلة إلى المكروه مكروهةذلك فقد وقع في المكروه،

:الوصیة المحرمة - ه

تكون الوصیة محرمة إذا كانت بهدف الإضرار بالورثة ومنعهم من أخذ نصیبهم المقدر في

، 3﴾من بعد وصية يوصي بها أو دين غير مضار وصية من االله واالله عليم حليم﴿: الشریعة وذلك لقوله تعالى

لشرب الخمر ولعب المیسر، أو ناد، كالوصیة لإنشاءوصیة أمرا محرما إذا كانت في معصیةكون الوت

.43دغیش أحمد، مرجع سابق، ص -1
.46دغیش أحمد، مرجع سابق، ص -2
.12سورة النساء، الآیة -3
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ما مستحقا اام یكون حر لأنها تؤدي إلى الحرام وما یؤدي إلى الحر ،مشروعات منافیة للأخلاق العامة

.، وكذلك تكون محرمة إذا كانت زائدة عن الثلث أو إذا كانت لوارث1للعقاب

ن كول ،أن الوصیة قد یتغیر حكمها حسب الظروف والأحوال التي یمر بها الإنسانیتبینبذلك 

یرة رضي االله لإنسان أن یقدم أعمال البر والخیر والتبرع في حیاته بما روى عن أبي هر لالأفضل والأولى 

أن تتصدق وأنت شحيح، تأمل ﴿: سئل رسول االله صلى االله علیه وسلم أي الصدقة أفضل قال:عنه قال

، وإن اختار أن 2﴾الغنى وتخشى الفقر، ولا تمهل حتى إذا بلغت الحلقوم قلت لفلان كذا ولفلان كذا

من موت الفجأة فتموت یوصي فالمستحب أن لا یؤخر الوصیة لأن الموصي إذا أخر وصیته لم یأمن 

.الوصیة بموته

الفرع الثالث

.التصرفات المحلقة بالوصیة

م الوصیة تحت مظلة لما كان الموصي یستطیع التحایل على الورثة عن طریق الخروج عن أحكا

الموصي، وذلك لإضرار ة بغموض من قبل كالهبة أو البیع، والتي تكون مشوبمن التصرفات غیرها

ه بإدخال هذه التصرفات في معنى الوصیة، وذلك حمایة للورثة من ضیاع أموالهم من قام الفق بالورثة،

فهو الحد من تحایل صاحب التصرف على قواعد المیراث والتي اعتبرها الفقه وحكمتها.الوصایا المستترة

3.من قبیل النظام العام

هما تصرفات المریض و  ،قد لحق المشرع الجزائري بالوصیة تصرفین وذلك ضمن القانون المدني

:وسنعرضها تباعا مع بیان حكم كل منهما،مرض الموت والتصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحیازة

.تصرفات المریض مرض الموت: أولا

یعد مرض الموت من أهم المسائل التي تطرح العدید من الإشكالات الفقهیة والقانونیة وحتى 

أجله، فتسلط بدنوالتطبیقیة، فالشخص إذا مرض عموما مرضا أقعده الفراش على مباشرة أعماله وأحس 

ون راغبا في علیه فكرة الخطر المحدق أو الوشیك، وهو ذهاب أمواله إلى الورثة أو إلى الغیر دون أن یك

أو تبرعا، ولكن بشيء من المحاباةهذه الفكرة إلى التصرف في هذه الأموال معاوضةتحتذلك، فیلجأ

. تا أمام التبرع في مرض المو ورثة أو الغیر، وإذا ما تم ذلك كنالتي ستقضي إلى الإضرار بحقوق ال

خص الطبیعي غیر المصاب إعطاء هذه التصرفات أحكاما خاصة تختلف عن أحكام تصرفات الش فألزم

.بهذه الحالة

.239بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -1
.1353باب الصدقة أفضل من صدقة الشحیح البخیل، حدیث رقم /صحیح البخاري، كتاب الزكاة -2
.189كمال حمدي، مرجع سابق، ص -3
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قبل التعرض لحكم تصرفات المریض مرض الموت سنعالج تعریف مرض الموت من الجانب 

.الفقهي ثم المنظور القانوني بشيء من الإیجاز

:تعریف مرض الموت-أ

فعرفه جانب من الفقه بأنه المرض الذي یكثر فیه ،مرض الموتللقد تعددت تعریفات الفقهاء 

ویكون ،خوف من الهلاك ویعقبه أو یتصل به الموت غالبا، ویخشى فیه المریض من الموت ویتوقعهال

1.متصلا به الموت فعلا سواء وقع بسببه أو بسبب آخر خارجي عنه كالقتل أو الغرق أو نحوهما

أحدهما أن یكون مرضا من شأنه أن :یعرفه البعض الآخر بأنه المرض الذي یتحقق فیه أمران

2.وثانیهما أن یموت الشخص بالفعل موتا متصلا به،ث الموت غالبایحد

لم یورد المشرع الجزائري تعریفا لمرض الموت، لكنه عالج حكم تصرفات هذا المریض في مثل 

هذه الحالة، وذلك ضمن القانون المدني وحتى قانون الأسرة، وهو الأمر الذي سارت علیه معظم 

 أننا نجد والمغربي وغیرهم، إلا،والمصري،والسوري،التشریع العراقيالتشریعات العربیة والتي منها

مرض «:من القانون المدني على أن543/1مرض الموت في نص المادة المشرع الأردني قد عرف

الموت هو مرض یعجز فیه الإنسان عن متابعة أعماله المعتادة ویغلب فیه الهلاك ویموت على تلك 

فإن امتد مرضه وهو على حال واحدة دون ازدیاد سنة أو أكثر تكون تصرفاته الحال قبل مرور سنة، 

والملاحظ أن المشرع الأردني قد أخذ هذا التعریف من أحكام الفقه الحنفي، كما هو .»كتصرفات الصحیح

3.واضح من المذكرة الإیضاحیة لهذا القانون ومن مجلة الأحكام العدلیة

:تحكم تصرفات المریض مرض المو  - ب

كل تصرف قانوني «:على ما یلي) ج.م.ق(من 1فقرة  776المادة نص المشرع الجزائري في

یصدر عن شخص في حالة مرض الموت بقصد التبرع یعتبر مضافا إلى ما بعد الموت، وتسري علیه 

.»أحكام الوصیة أیّا كانت التسمیة التي تعطى إلى هذا التصرف

،في مرض الموت سواء كان هبةالذي یصدر من الشخصأن التصرف  أعلاهیستفاد من المادة 

ا إلى ما برع یعتبره القانون تبرعا مضافتأو أي نوع من التصرف ویكون مقصودا به ال،أو إقرارا ،أو بیعا

رة وتسري علیه أحكام الوصیة، وغرض المشرع من ذلك هو حمایة الورثة من بعد الموت، أي وصیة مستت

وذلك  4إلا إذا أقره الورثةبذلك غیر نافذ كم حقهم إذا تجاوز حدود ثلث التركة،صرف، فیصبح آثار هذا الت

.101-100محمود عبد الدائم، مرجع سابق، ص ص حسني -1
.490، ص 1969، )د س ن(محمد سلام مذكور، الوجیز في أحكم الأسرة في الإسلام، الأردن، -2
صـــارة أخضـــر أرشـــیدات، البیـــع فـــي مـــرض المـــوت، رســـالة ماجســـتیر، كلیـــة الحقـــوق، جامعـــة الشـــرق ألأوســـط، الأردن، -3

.18، ص 2014
.71بق، ص نبیل صقر، مرجع سا-4
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تكون الوصیة في حدود ثلث التركة، وما زاد على الثلث «): ج.أ.ق(من 185وفقا لما تقضي به المادة 

.»تتوقف على إجازة الورثة

اعتباره لا بثة، إوت لم ینفذ تصرفه في حق الور إذا تصرف الشخص في ماله، وهو في مرض الم

إلا إذا أجاز الورثة ما یجاوز الثلث، أما ،إذا كان هذا التصرف لصالح الغیروصیة في حدود ثلث التركة

1.إذا كان التصرف لصالح أحد الورثة فلا ینفذ إلا بإجازة الورثة

بذلك فإن تصرفات مریض مرض الموت تأخذ حكم الوصیة فیما یتعلق بعدم نفاذها في حق 

فیما زاد عن ثلث التركة إلا بإقرارهم، وسریان أحكام الوصیة على تبرعات المریض مرض الموت لا الورثة

فلا یحق للورثة في الطعن في التصرف إلا بعد وفاة المورث، إذ أن ن إلا بعد وفاة هذا الأخیر، بداهةیكو 

2.المرض حتى یعتبر مرض الموت لابد أن یتصل به الموت فعلا

وعلى ورثة المتصرف أن «:فجاءت بقاعدة الإثبات، حیث قضت بما یلي2فقرة  776أما المادة 

موت، ولهم إثبات ذلك بجمیع الطرقیثبتوا أن التصرف القانوني قد صدر عن مورثهم وهو في مرض ال

.»إذا لم یكن هذا التاریخ ثابتا لعقدولا یحتج على الورثة بتاریخ ا

ي مرض الموت یقع على عاتق ورثة المتصرف فنستخلص من ذلك أن عبئ إثبات التصرف ف

یع طرق الإثبات، فیثبت ولهم أن یثبتوا أن التصرف قد صدر عن مورثهم وهو في مرض الموت بجم

غیر المشكوك في صحتها وسلامتها، وبشهادة الشهود، وینقضي حالة المریض في بالشهادات الطبیة

تقبل لموت یعتبر قرینة قانونیة بسیطة ة لواقعة مرض الورثاوإثبات .أیامه الأخیرة، وكذلك بكافة القرائن

فیجوز للمتصرف له أن یثبت أن التصرف قد صدر معاوضة بأن یثبت أنه دفع مقابلا لما ،إثبات العكس

فیكون التصرف نافذا في حق الورثة شریطة أن یكون المقابل معادلا لقیمة محل ،أعطاه المریض

فإن ن یقل عن قیمة المبیع وقت البیع موت لوارث أو غیر وارث بثم، فإذا باع المریض مرض ال3التصرف

ث التركة داخلا فیها المبیع البیع یسري في حق الورثة إذا كانت زیادة قیمة المبیع على الثمن لا تجاوز ثل

لا یسري في حق الورثة إكة فإن البیع فیما یجاوز الثلث لاأما إذا كانت هذه الزیادة تجاوز ثلث التر .ذاته

4.بتكملة الثلثینالورثة أو رد المشتري للتركة ما یفي إذا اقره

إذا ما أثبت المشتري أنه دفع ثمنا للمبیع لا یقل عن قیمته كان البیع صحیحا نافذا في حق الورثة 

5.بیع لوارث أو لغیر وارثال دون الحاجة إلى إجازتهم سواء كان

.184شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
.184شیخ نسیمة، مرجع نفسه، ص -2
.58-57نبیل صقر، مرجع سابق، ص ص -3
.89نبیل صقر، مرجع نفسه، ص -4
.90نبیل صقر، مرجع نفسه، ص -5
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الموت، بل اكتفى بسرد حالات خاصة بشأن المشرع لم یتطرق إلى كل تصرفات المریض مرض 

هذه التصرفات التي تصدر عن الشخص وهو في مرض الموت سواء كان ذلك تبرعا أو معاوصة، 

فاعتبر الهبة الصادرة من شخص وهو في مرض الموت أو في حالة مخیفة وصیة تسري علیها أحكامها 

"التي قضت بأن) ج.أ.ق(من 204ة طبقا للماد الموت والأمراض والحالات المخیفة، الهبة في مرض:

، كما اعتبر البیع 1)ج.أ.ق(من 215كما نص على ذلك في حالة الوقف في المادة ،"تعتبر وصیة

إذا باع ) "ج.م.ق(من 408الصادر عن المریض مرض الموت وصیة وذلك ما نصت علیه المادة 

."ره باقي الورثةأق فإن البیع لا یكون ناجزا إلا إذاالمریض مرض الموت لوارث 

الظروف فإنه یعتبر غیر مصادق علیه ومن أجل ذلك یكون قابلا أما إذا تم البیع للغیر في نفس

ارت علیه أحكام الوصیة، فلا یكون البیع أثناء إبرام البیع س، فمتى أثبت الورثة واقعة المرض»للإبطال

إذا تم البیع للغیر فإنه یعتبر غیر ثة، أمان المتصرف له من احد الور ناجزا إلا إذا اقره الورثة، إذا كا

مصادق علیه فیكون قابلا للإبطال إن لم یكن هذا الغیر حسن النیة، وكسب بعوض حقا عینیا على 

.الشيء المبیع

.التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحیازة:ثانیا

عتبر ة، فی، أو هبة لأحد الورثمد المتصرف إلى إخفاء وصیته في شكل تصرف منجز كبیعقد یع

من جهة فسه بحیازة الشيء المتصرف من جهة والانتفاع به مدة حیاتهواحتفظ بموجبه لن،ذلك وصیة

یعتبر التصرف وصیة ":التي نصت على ما یلي) ج.م.ق(من 777أخرى وهذا ما تضمنته المادة 

يء المتصرف وتجري علیه أحكامها إذا تصرف شخص لأحد ورثته واستثنى لنفسه بطریقة ما حیازة الش

".فیه، والانتفاع به مدة حیاته ما لم یكن هناك دلیل یخالف ذلك

:یشترط هذا النص في التصرف لكي یعتبر وصیة فتجري علیها أحكامها الشروط الآتیة

:أن یكون التصرف لأحد الورثة-أ

صفة رث إلى أحد ورثته كي یأخذ حكم الوصیة، والعبرة في تحدید ب أن یتم التصرف من المو یج

فیعتبر وارثا من أصبح كذلك وقت وفاة ،الوارث هي بوقت وفاة المتصرف لا بوقت انعقاد التصرف

2.المتصرف، ولو لم یكن وارثا من لم یعد كذلك وقت الوفاة، ولو كان وارثا وقت التصرف

ویقع عبء الإثبات على عاتق الوارث الذي یطعن في تصرف مورثه بأنه وقع في صورة بیع 

حقیقته وصیة، وبأن قصد به الاحتیال على قواعد الإرث المقررة شرعا إضرارا بحقه فیه، وذلك منجز وأن

.بجمیع طرق الإثبات

والموھوب طبقا یشترط في الوقف والموقوف ما یشترط في الواھب :"على ما یلي)ج.أ.ق(من 215نص المادة ت-1

".من ھذا القانون204205للمادتین 
.187شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -2
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:أن یحتفظ المتصرف بحیازة العین التي تم التصرف فیها- ب

الحیازة وضع مادي بموجبه یسیطر الشخص على شيء أو حق من الحقوق سیطرة فعلیة بقصد 

سواء كان هذا الشخص هو صاحب الحق أو لم ،المالك أو صاحب الحق العینيالظهور علیه مظهر 

وعادة ما یباشرها ،یكن كذلك، على أنه تتحقق هذه السیطرة الفعلیة بمباشرة أعمال تتفق ومضمون الحق

1.المالك بنفسه، فتعتبر بذلك سببا من أسباب كسب الملكیة

شيء المتصرف فیه من قبل المورث فیكفي لتحقیق هذا الشرط مجرد وضع الید على ال

والقرائن، كأن یقام الدلیل على أن البینةالمتصرف، ویجوز إثبات هذه الواقعة بكافة طرق الإثبات بما فیها 

.تصرف یستعمل الشيء بنفسه، أو یقوم بتأجیره باسمهمال

:أن یحتفظ المتصرف بحقه في الانتفاع بالعین مدى الحیاة-ج

بشيء مملوك للغیر، فتكون له سلطة استعماله یخول صاحبه الانتفاعتفاع حق عیني الان

فع، ویختلف عن الانتفاع المذكور یه، وهو حق مؤقت محدد بحیازة المنتواستغلاله والالتزام بالمحافظة عل

ي یشترط فیه أن یكون لحساب المتصرف نفسه لا لغیره والذ السالفة الذكر،) ج.م.ق(من 777في المادة 

.كفي مجرد الانتفاع الفعلي بالشيءیإذ لا  ،ند إلى مركز قانونيوأن یست

فیجب أن یحتفظ المورث بحقه في الانتفاع بالعین المتصرف فیها لوارث مدى حیاته حتى یأخذ 

ة كأن یقتصر التصرف على ملكیة الرقبالتصرف حكم الوصیة، وذلك سواء كان حق الانتفاع حقا عینیا

2.استأجر العین من المتصرف لهأو كان حقا شخصیا كما لو 

فتسري ،عة قامت قرینة قانونیة بسیطة على أن التصرف وصیة مستترةبتوافر هذه الشروط مجتم

علیه أحكامها بغضّ النظر عن التسمیة التي تعطى لهذا التصرف، غیر أنه یجوز للوارث المتصرف له 

یع وذلك بإقامة الدلیل على واقعة دفع أن یثبت عكس هذه القرینة، بأن یثبت أن التصرف في حقیقته ب

.الثمن، أو أن یثبت أن حیازة المتصرف للعین تستند إلى سبب آخر كعقد إیجار أو عاریة وغیرها

.188، ص شیخ نسیمة، مرجع سابق-1
.189-188، ص ص شیخ نسیمة، مرجع نفسه-2
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المطلب الثاني

إنشاء الوصیة

فذهب الحنفیة إلى أن العقد .2وما یعتبر من شروطها1اختلف الفقهاء في تحدید ما یعدّ ركنا في الوصیة

تلاقي إرادتین وهاتان الإرادتان خفیتان والرضا أمر خفي، لذا جعلوا الصیغة معبرة عنه، فاعتبروا أن أركان هو 

الوصیة تنحصر في الصیغة لأنها معبرة عن الإرادة، إلا أن جمهور الفقهاء من المالكیة والشافعیة والحنابلة ذهبوا 

.لموصى له، والموصى بهالصیغة، والموصي، وا:إلى أن أركان الوصیة أربعة وهي

بالرجوع إلى القانون الجزائري نجده یعتبر الوصیة تصرفا صادرا بالإرادة المنفردة، یتوقف انعقادها على 

توافر ركن الرضا المتمثل في الإیجاب الصادر من الموصي فقط، وتوافر شروط صحتها والمتمثلة في الموصي 

.والموصى له والموصى به، وشروط نفاذها

:ما سأتناوله بالتحلیل في الفروع التالیةوهذا 

الفرع الأول

الصیغة

لما كان الرضا من الأمور الخفیة التي لا یطلع علیها أحد، كان لابد من إیجاد وسیلة للتعبیر عن 

والتي »الصیغةب «الرضا وترجمته وإظهاره لعالم الوجود، وهذه الوسیلة عرفها فقهاء الشریعة الإسلامیة 

قد عاوعلى ذلك فإن الصیغة هي التعبیر الصادر عن ال،»التعبیر عن الإرادةب «ال القانون عرفت عند رج

3.والذي یكشف من خلاله عن اتجاه إرادته إلى إنشاء العقد

وهي تصدر على أشكال مختلفة حسب طبیعة ،صیغة التصرف هي المعبرة عن إرادة المتصرف

وأخرة مضافة، أو معلقة، وكلّ منها منجزةالعقود والتصرفات وما قرره لها الشارع من أحكام، فتارة تكون 

وجود التصرف ووجود حكمه في هي ما دلت على المنجزةقد یكون مقیدا بشروط مطلقة، فالصیغة 

وتخلف حكمه إلى زمن المستقبل، جود العقد في الحالهي ما أفادت و أما الصیغة المضافة الحال،

4.والصیغة المعلقة هي ما دلت على وجود التصرف مرتبا على وجود شيء آخر یوجد في المستقبل

محمد أحمد عقلة بني :ركن الشيء هو ما یتوقف وجود الحكم على وجوده، وهو جزء من حقیقة الشيء ومفهومه، أنظر-1

.92مصطفى، مرجع سابق، ص 
.الشرط هو ما یتوقف وجود الركن علیه-2
.12خضر حامد علي، مرجع سابق، ص -3
.153، ص 2010لجامعي الحدیث، مصر، محمد أحمد شحاته، الوجیز في المواریث والوصیة، المكتب ا-4
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، إلا أنه یخرج عن هذه القاعدة تصرف ألا منجزةالأصل في الصیغة في التصرفات أنها تكون 

صیة لا تكون إلا مضافة كونها تصرف مضاف إلى ما بعد وهو الوصیة التي طبیعتها تأبى التنجیز، فالو 

1.الموت

قد انقسم الفقه حول هذه المسألة إلى جانبین، ذهب جانب منه إلى القول بأن ركن الصیغة في 

عتبار الوصیة یتمثل في الإیجاب الصادر من الموصي فقط دون اشتراط قبول الموصى له كركن با

.إلا بالإیجاب والقبول معاإلى أن صیغة الوصیة لا تتحققآخروذهب جانب.الوصیة لیست بعقد

وهذا ما ،فالقبول ركن في الصیغة فهو شرط لصحة الوصیة على أن یكون هذا القبول بعد وفاة الموصي

2.أخذ به المذهب المالكي

ر الإیجاب أخذ برأي جمهور الفقهاء، فاعتببالرجوع إلى أحكام قانون الأسرة الجزائري نجده قد

وحده محققا للوصیة، أما القبول الذي یصدر عن الموصى له بعد وفاة الموصي فما هو إلا شرط للزوم 

:التي نصت على أنه) ج.أ.ق(من 197إلى المادة ، وهذا استنادا3بهة الموصىیوثبوت ملك.الوصیة

هو الركن لنا أن إیجاب الموصي فیتبین،»یكون قبول الوصیة صراحة أو ضمنا بعد وفاة الموصي«

حتاج إلى قبول حتى یتحقق إبرامهافهي لا ت.دون الحاجة إلى قبول الموصى لهالوحید لانعقاد الوصیة 

وإلا كانت عقدا، إلا أنها لا تثبت للموصى له بمجرد وفاة الموصي وإنما لابد من أن یقبلها الموصى له 

غیر معین كأن كانت الوصیة لجهة من ا، فإن كانالوفاة، إذا كان هذا الأخیر معینصراحة أو ضمنا بعد

فإن القبول في هذه الحالة یصدر من الممثل القانوني لهذه ،الجهات كفقراء القریة أو طلاب الجامعة

4.الجهة إن وجد، فإن لم یكن لها ممثل قانوني ألزمت الوصیة بمجرد موت الموصي بدون اشتراط القبول

رط لثبوت الملك فیها الصیغة في الوصیة، والقبول شمما تقدم نصل إلى أن الإیجاب هو ركن 

.للموصى له

:الإیجاب

الوصیة تصرف بالإرادة المنفردة للموصي فلذا استلزم المشرع الجزائري لانعقادها توافر ركن 

والإیجاب هو التعبیر البات النهائي الذي یقصد به .وبانتفاء هذا الأخیر كانت الوصیة باطلة،الإیجاب

.القبولا طالما صادفصاحبه أثر قانونی

.47-46حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص ص -1
دلانده یوسف، قانون الأسرة مدعم بأحدث مبادئ واجتهادات المحكمة العلیا، الأحوال الشخصیة والمواریث، دار هومة، -2

.146، ص 2003الجزائر، 
.191شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -3

4- Ghaouri Benmelha : Le droit patrimonial Algérien de la famille. Successions, testament,
waqf, donation, office des publications universitaires, Alger, 1995, P 193, 194.
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لعدم معالجة الالتزام بالإرادة المنفردة بنص خاص في قانون الأسرة وبوجه عام ركن الإیجاب في 

والتي تنص ) ج.م.ق(مكرر من 123قضت به المادة ما القواعد العامة وهذا طبقا لالوصیة، فإنه یطبق

ویسري على التصرف .یجوز أن یتم التصرف بالإرادة المنفردة للمتصرف ما لم یلزم الغیر«:على ما یلي

.»بالإرادة المنفردة ما یسري على العقد من الأحكام باستثناء أحكام القبول

.إشارة تنطوي على قصد التملیك بعد الموت أو ،أو كتابة،یتحقق الإیجاب في الوصیة بكل لفظ

  :اللفظ -1

الأصل في الصیغة في كافة التصرفات أن تكون باللفظ بما أنه أقوى صورة للتعبیر عن الإرادة 

وصیت لفلان بمنزل أو بعین «:وبیان الرضا الباطني، ویصح أن یكون صریحا كأن یقول الشخص مثلا

.»من الأعیان

كذا  اأعطوا أو أمنحو «فهم من خلاله أن هذا التصرف وصیة مثلا یقول ی1كما قد یكون ضمنیا

یرد دلیل على یدل صراحة أو كنایة عن إرادة الموصي تنعقد به، وذلك أنه لم  ظ، فكل لف»بعد موتي

.برر في إنشاء العقود والتصرفاتاعتبار مظهر خاص وم

:الكتابة-2

تجسدت في حروف وكلمات فالأصل في العبارة ل لا قول، فصورتها تقرأ بالعین وإنالكتابة فع

قدرته على التعبیر فبذلك یجوز للموصي في حالة فقدان، 2أنها تسمع بالأذن، أما الكتابة فتقرأ بالعین

بر بالكتابة، وینعقد الإیجاب بالكتابة أیضا حتى ولو كان الموصي قادرا على التعبیر عن باللفظ أن یع

.إرادته بالكلام

:الإشارة-3

هي بدیل عن النطق والكتابة لمن كان عاجزا عنهما، ویقصد بها الإشارة المفهومة، فیجوز أن 

ن هذا الأخیر عاجزا عن النطق الدالة على قصد الموصي، إذا ما كاینعقد الإیجاب بالإشارة المفهومة 

3.وغیر قادر على الكتابة

ى فإنه یخضع إلى حكم نص أعم،كم، أبفإذا كان الموصي من أصحاب العاهات بأن كان أصم

التعبیر عن إرادته، تعین له التي تفید أنه إذا استحال على ذي العاهتین، )ج.م.ق(من 802المادة 

  ).ج.م.ق(من 60راجع  المادة -1
.60محمد كمال الدین إمام، مرجع سابق، ص -2
.65مرجع سابق، ص زهدور محمد،-3
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صدر مساعد قضائي وأالمحكمة وصیا قضائیا یعاونه في التصرفات التي تقتضیها مصلحته، فإذا عیّن له

1.الوصیة باطلةوصیته في غیاب هذا الأخیر بعد قرار المساعدة كانت هذه

، فإن الوصیة تخرج اإذا كان الأصل في صیغ التصرفات عموما أن تكون منجزة كما أشرنا سابق

یوجد مانع كونها تصرف مضاف إلى ما بعد الموت، ولاالتنجیزعن هذه القاعدة لأن طبیعتها تأبى 

افة إلى أجل تحقق وفاة فإذا تحقق الشرط عدّت الوصیة قائمة لكنها تبقى مضیحظر تعلیقها على شرط،

2.الموصي

قادها بغیر الإیجاب، فإنه لا یتصور أن یحتاج لانعبما أن الوصیة تصرف من جانب واحد

وأما القبول فهو شرط للزومها ولیس ركن فیها، فبذلك تنعقد الوصیة عند صدورها من الموصي ولكن 

یتوقف نفاذها على موت هذا الأخیر وقبول الموصى له

قد اعتبرت المذاهب الإسلامیة الوصیة نوعا من العقود، إلاّ أن الفقهاء افترقوا في الشق المتعلق 

فلا بد من وجود طرفین في كل عقد، كما لا بلزومه و البعض الآخر قال العكسبالقبول، فبعضهم قال

ین لا الإرادتفي العقود، فعدم تلاقي وعقد الزواج وسواهماا في عقد البیعبدّ من وجود إیجاب وقبول كم

الإرادة المنفردة في عقود التبرعإلا أن بعض الفقهاء قالوا بأنه یمكن أن یتم إنشاء العقد ب،ینشئ عقدا

.3ومنها الوصیة

كون صحیحةلإیجاب والقبول فیها لتأن الوصیة كسائر العقود لا بد من توفر االحنفیةفیرى 

هل لقبولها، أمّا إذا كان في الوصیة ولیس شرطا، هذا إذا كانت لشخص معین وآوبرأیهم أن القبول ركن

ین نیقبوله، وإذا كانت لأفراد غیر معفلا یشترطبداء الرأي، كالقاصر أو المجنونالموصى له غیر أهل لإ

.ولصح الإیجاب دون حاجة إلى القبن یمثلها فیملها  أو لفئة لیس 

بالنسبة إلى المذاهب الأخرى كالمالكیة والشافعیة والحنابلة فقد اتفقوا على أن الوصیة لغیر معین 

لا یلزمها قبول، فهذه الفئات لا یكون لها عادة من یمثلها، فتلزم الوصیة وقت وفاة الموصي من دون 

بول یكون من جانب من حاجة لقبول أحد، أما إذا كان من یمثلها كالوصیة لطلاب الجامعة، فإن الق

.یمثلها

یتضح أن المذهب الحنفي ذهب إلى أن الصیغة في الوصیة هي الإیجاب من خلال ما سبق

فقط، ولا یشترط القبول فیها، ولا یعتبر القبول ركنا ولا شرط، أما جمهور الفقهاء من المالكیة والشافعیة 

.194شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
.48-47حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص ص -2
.86ص )نس.د(ھشام قبلان، الوصیة الواجبة في الإعلام، منشورات عویدات، بیروت، -3
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ب من الموصي فقط، أمّا القبول فهو شرط لنفاذ إلى أن الصیغة في الوصیة هي الإیجا اوالحنابلة فقد ذهبو 

.الوصیة ولزومها

الفرق في القول بأن القبول یعدّ ركنا من أركان الوصیة، والقول بأنه یعدّ شرطا من شروطها، 

لوصیة، أمّا إذا كان یكمن في أنه إذا كان ركنا، وجب توافق الإرادتین توافقا تاما غیر منقوص وإلاّ بطلت ا

.1تبقى الوصیة بالنسبة لمن قبلها وتبطل لمن رفضها ولا یشترط تطابق الإرادتین تطابقا تاماالقبول شرطا

إلاّ لوصیة تعتبر من التصرفات القولیةیرجع سبب الخلاف بین العلماء في مسألة القبول إلى أن ا

أن هذه الأخیرة منها ما یتم بإرادتین كالبیع ومنها ما یتم بإرادة منفردة كالطلاق، فمن رأى أن الوصیة من 

التصرفات القولیة التي تتم بإرادتین وأنها عقد كسائر العقود قال بأن الإیجاب والقبول ركن في الوصیة، 

إرادة منفردة قال بأن ركن الوصیة الإیجاب أمّا من رأى أنّ الوصیة من التصرفات القولیة التي تتم ب

والقبول ما هو إلاّ شرط لنفاذ الوصیة، ومن رأى أنها تتعقد بإرادة منفردة وتمتلك بالموت كالمیراث قال بأن 

.2الوصیة ركن واحد وهو الإیجاب

قول جمهور الفقهاء من أنّ الوصیة تنعقد بإیجاب یترجحومن خلال استعراض أقوال كل فریق 

:الموصي فقط، وأن القبول شرط لنفاذها ولزومها وذلك لأسباب هي

ع یتحقق بالإیجابول یتفق مع تكییف الوصیة بأنها تبرع وتملیك دون عوض، والتبر هذا الق.

أو رده لا قیمة بول الموصى له لما بعد الموت، وبالتالي قأن الوصیة تصرف في التركة مضاف

.لأن الموصي یستطیع الرجوع عن الوصیة قبل الموت له

3الوصیة سبب اختیاري خلافا للمیراث، ولا یملك أحد أن یجبر آخر على تملك مال دون رضاه.

المذهب الحنفي السكوت والقبول یتحقق بكل ما یدل علیه صراحة أو ضمنا، وقد اعتبر أئمة

له وهو عالم بالوصیة ودون الموصي بموته، فإذا ما مات الموصىانب الوصیة قد تمت من جقبولا، إذ

.4أن یردها فإن الموصى به یدخل في ملكة ویكون تركة لمورثیه

كما یتم القبول باتخاذ موفق صریح وبإعلانه، كما قد یتم بصورة ضمنیة كاستلام الموصى له 

.للشيء الموصى به دون اعتراض، ویتم الرفض بإعلانه صراحة

.88ھشام قبلان، مرجع سابق، ص -1
.25ریم عادل الأزعر، مرجع سابق، ص -2
.26ریم عادل الأزعر، مرجع نفسھ، ص -3
رمضان علي السید الشرباصي، محمد عبد اللطیف جمال الدّین، الوجیز في أحكام المیراث والوصیة، مؤسسة الثقافة -4

.183، ص )ن.س.د(الجامعیة، مصر، 
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أما جمهور الفقهاء فیشترطون اتخاذ موقف معین من القبول أو الرّد، فإذا توفي الموصى له دون 

.1أن یعلن رغبته انتقل الحق إلى ورثه

ویجب أن یقع القبول من الموصى له بعد وفاة الموصى مصرا على وصیته، فلا عبرة بالقبول 

ر لازم تظهر إلاّ بعد الوفاة، ولأن الوصیة تصرف غین آثار الوصیة لا لأ ،الصادر أثناء حیاة الموصي

.شاءیجوز للموصي الرجوع فیه متى

فیما یخص هذا المقام نجد أن القانون المصري قد أخذ بانعقاد الوصیة للتشریعات بالنسبة 

بأن قبول الموصى له للوصیة شرطا في حده ودون لزوم قبولها من الموصى له، فصرحبالإیجاب و 

برأیه أن الوصیة لا تعد عقدا من العقود بل تصرفا، فبالنسبة إلى الجهات والمؤسسات ، و 2لزومها

كن لها من یمثلها لزمت الوصیة بدون توقف والمنشآت فقال بوجوب القبول ممن یمثلها قانونا، فإن لم ی

ن له جنین والقاصر والمحجور علیه فأخذ بوجوب قبول الوصیة أو ردها ممعلى قبول، أمّا بالنسبة لل

.على ماله بعد إذن المجلس الحسبيالولایة

أما المشرع الجزائري فقد أخذ برأي جمهور الفقهاء فتتم الوصیة وتصح من غیر حاجة في 

، وهذا ما نصت إلاّ أنه لا یتأكد حق الموصى له فیها إلاّ بالقبول،الأساس إلى قبول قبل وفاة الموصي

"یليالتي جاء كما ) أ ج ق( 197علیه المادة  ."یكون قبول الوصیة صراحة أو ضمنا بعد وفاة الموصي:

في حالة العجز، والقبول الضمني  عرفاوالإشارة المتداولة ،والكتابة،فالقبول الصریح یتم باللّفظ

كأن یتصرف الموصى له في الشيء الموصى به تصرفا یدل ،یكون بالقبض أو بالفعل الذي یدل علیه

على الرضا وقبول الوصیة، كما لو كان الموصي به دارا فیسكنها أو یؤجرها، كما یمكن أن یكون السكوت 

كونه یدخل لقواعد العامة في القانون المدني، فالسكوت یحمل على القبول وفقا ل3تعبیرا بالقبول أو الرد

فالموصى له سیحصل على .4)ق م ج( 2فقرة  68بس الذي جاء ضمن المادة ضمن السكوت الملا

.5ما لم تكن مشروطة بشرط أو محملة بالتزام معینتهالوصیة دون مقابل، وبالتالي هي في مصلح

.90ھشام قبلان، مرجع سابق، ص -1
تلزم الوصیة بقبولھا صراحة ":والتي تنص على ما یلي1946لسنة  71من قانون الوصیة المصري رقم 20المادة -2

أو دلالة بعد وفاة الموصي، فإذا كان الموصى لھ جنینا أو قاصرا أو محجورا علیھ یكون قبول الوصیة أو ردھا من لھ 
".الولایة على مالھ بعد إذن المجلس الحسبي

اسة مقارنة ببعض التشریعات العربیة، دار الخلدونیة، في قانون الأسرة الجزائري، دربن شویخ الرشید، الوصیة-3
.11، ص 2008الجزائر، 

ویعتبر السكوت عن الرّد قبولا، إذا اتصل الإیجاب یتعامل سابق بین ":على ما یلي)ق م ج(68/02تنص المادة -4
"المتعاقدین، أو إذا كان الإیجاب لمصلحة من وجھ إلیھ

.12سابق، ص بن شویخ الرشید، مرجع -5
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على القبول في حالة الوصیة للقاصر والجنین، فإنه إذا كان الجزائري م ینص قانون الأسرة ل

أو الغفلة، فیجوز ،أو العتهعلیه بسبب السفه،لممیز ولكنه محجورة كالصبي االموصى له ناقص الأهلیّ 

، أما إذا كان 1ا یعود علیه بمصلحةنه یقوم بتصرف نافع له نفعا محضله أن یقبل الوصیة بنفسه لأ

یكون قبول ،)كالجنین أو القاصر أو المحجور علیه(الموصى له عدیم الأهلیة بأنه كان صبیا غیر ممیزا 

81أو قیما، وهذا بالرجوع إلى نص المادة ،أو وصیا،وصیة أو ردها ممن له الولایة على ماله ولیا كانال

  ).ق أ ج(من 83و

والوصیة بالنسبة للجهات العامة والمؤسسات ،یعالج حالة الوصیة لغیر المحصورین لم كما أنه

.ن الوصیة المصري سابقة الذكرقانو من 20والمنشآت عكس القانون المصري الذي عالجها في المادة 

، وإن لم یكن من یمثلها ألزمت الوصیة بدون توقف على اأنّ حق القبول والرّد یكون لمن یمثلها قانونوذلك 

.القبول

بعد وفاة الموصي، ویصح یة فإنه یجب أن یكون من الموصى لهأما فیما یخص وقت قبول الوص

بعد موت الموصي بل یجوز التراخي فیه إلى حین تقسیم متراخیا، أي عدم اشتراط قبول الوصیة فورا 

ة مسبقة في الاستحقاق على تركة مورثهم، لأن الوصیوذلك حتى یستوفي الورثة نصیبهم منالتركة،

ى له بإعلان رسمي مشتملومع ذلك تبطل الوصیة إذا أبلغ الوارث أو من له تنفیذ الوصیة الموص.التركة

ولم  یوما كاملة، وكان عالما بذلك30منه قبولها أو ردها في آجل وطلب على بیان كاف عن الوصیة،

، وهذا ما اشترطه القانون المصري في المادة 2یجب بالقبول أو الرّد كتابة دون أن یكون له عذر مقبول

.من قانون الوصیة22

ن وقت تبتدئ الملكیة للموصى له مفأما فیما یخص وقت ثبوت ملكیة الموصى به للموصى له، 

الي تكون زوائد العین الموصى بهاإلى وقت الوفاة، وبالتمستندةوفاة الموصي إلاّ أنها لا تثبت إلاّ بالقبول 

الخاصة، وقد اتفق جمهور الفقهاء على أن الموصي إذا حدّد ملكا للموصى له لأنها تعتبر أثرا لملكیة

.بول على الفور أم كان في نهایة الشهر المحددللملكیة، فإنها تبتدئ من هذا التاریخ سواء كان القمیعاد

إلى ثبوت الملكیة یة، فإنّ القبول فور الوفاة یؤديالوقت لابتداء الملكا إذا لم یحدّد الموصيأم

.القبول عن الوفاة فإنه اختلف الفقهاء في وقت ثبوت الملكیةتراخىمباشرة، أمّا إذا 

.280ص سابق، الوصیة والمیراث، مرجع الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،بلحاج العربي، -1
.194كمال حمدي، مرجع سابق، ص -2
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منذ قبول الوصیة، لأن الوصیة لدیهم ثبت للموصى لهیرى الحنابلة وبعض المالكیة أنّ الملكیة ت

ة والشافعیة فیرون أنّها تثبت أمّا الحنفی.لم یقبل الموصى له لا یتم العقدالإیجاب والقبول، فإذاعقد ركناه

على الإجازة، فالملكیة الموقوفندة إلى الوفاة لأن الوصیة ملك مضاف إلى ما بعد الموت كالعقدمست

.1الوفاة وزوائد الموصى به هي ملك للموصى لهتثبت من وقت 

قدرة قبول البعض ورد البعض الآخرللموصى له حق قبول الموصى به أو رده بأكمله، فله أیضا 

لم یكن الموصى به غیر قابل للتجزئة، الموصى به، أو ماتجزئةلم یشترط الموصي في وصیته عدم ما

فتبطل .2أن یكون الموصى به كاملا وإلا بطلت الوصیةبدكما لو كان الموصى به حصانا مثلا فلا

ل یملك أیضا رد فرد الك هو المستقر في الشریعة الإسلامیةوهذا  نالوصیة فیما ردّه وتنفذ فیما قبله

.3فیما یراه من مصلحة أو عدمهاالبعض فیقبل ویرد

من قبل، وتبطل في حقإذا كانت الوصیة مشتركة فقبل البعض ورد البعض، فإنّ الوصیة تصح 

بطلانها في نصیب من رد لا یؤثر سواء كان الموصى به قابلا للقسمة أو غیر قابل لها، ففي حق من رد

لا یكون للموصى به، فإنهة الموصىعدم تجزئصیب من قبل إلاّ إذا اشترط الموصيصحتها في ن على

شروط الموصي والالتزام بها ما خر، فیجب احترام حالة حق قبول البعض ورد البعض الآلهم في هذه ال

.4دامت غیر مخالفة لأحكام ومقاصد الشریعة الإسلامیة

"بأنه )ق أ ج(من 198لقد نصّ المشرع الجزائري في المادة  إذا مات الموصى له قبل القبول :

فیستخلص من خلال هذه المادة أنه إذا مات الموصى له بعد وفاة ."ه الحق في القبول أو الرّدتفلورث

خلفاذلك لاعتبارهمإلى ورثته، و الموصي وقبل أن یصدر منه قبول أو رد للوصیة، فإن هذا الحق ینتقل

.5عاما یرث جمیع الحقوق التي كان یملكها مورثهم

"من نفس القانون على أنه201كما نصّ في المادة  تبطل الوصیة بموت الموصى له قبل :

.ل القبول أو الرّد وقبل موت الموصي، فإن الوصیة تعتبر باطلةفإذا مات الموصى له قب"الموصي، أو بردها

.283مرجع سابق، ص ،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراثبلحاج العربي،-1
.197شیخ نسمة، مرجع سابق، ص -2
.282ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث، مرجع سابق،بلحاج العربي،-3
.282، مرجع سابق،  الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراثبلحاج العربي،  -4
.198شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -5
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الفرع الثاني

شروط الوصیة

یشترط المشرع الجزائري لإنشاء الوصیة توافر جملة من الشروط حتى تصیر نافذة الفعالیة 

وشروط نفاذ، فشروط الصحة هين التصرفات یشترط فیها شروط صحة القانونیة، والوصیة كتصرف م

شروط النفاذ هي ألا یكون و ). أولا(الواجب توافرها في كل من الموصي، والموصى له، والموصى به 

).ثانیا(وأن لا یزید عن ثلث التركة مستغرقا بالدین،الموصى به 

:شروط الصحة: أولا

بل لا بدّ من توافر صحیحا توافر ركن الإیجاب، یكفي لانعقادهالوصیة تصرف بالإرادة المنفردة لا

وهذه الشروط منها ما یتعلق بالموصي ومنها ما یتعلق بالموصى ،بعض الشروط لیتحقق وجود الوصیة

.هذه الشروط تباعاما یتعلق أیضا بالشيء الموصى به وسنتناولله، و 

:الموصي -أ

ع بماله أو بشيء عیني أو بالمنافع ویكون ر فیتب،الوصیةفالموصي هو الشخص الذي یقوم بإنشاء 

ختیاریة في الوصیة العادیة تصرفه مضافا إلى ما بعد الموت مقتضاه التملیك بلا عوض، فتصدر ا

، والموصي لا یكون إلاّ شخصا طبیعیا بخلاف الموصى له الذي 1في الوصیة الواجبةوتصدر عنه جبرا

.قد یكون طبیعیا أو معنویا

والتي تنص ) ق أ ج( 186ترط في الموصي لتصح وصیته عدة شروط نصت علیها المادة ویش

وبالتالي "یشترط في الموصي أن یكون سلیم العقل بالغا من العمر تسع عشر سنة على الأقل":أنه على

، وإذا تخلف أحدها لم تصح الاختیاریشترط في الموصي العقل، وسن الرشد القانوني، وأن یملك إرادة 

.الوصیة

:سلامة العقل-1-أ

یشترط لصحة الوصیة أن یكون الموصي عاقلا، فبالتالي لا تصح الوصیة المبرمة من طرف 

ولعدم إدراكهم وذلك لانعدام إرادتهم 2والصغیر غیر الممیز،والمعتوه،شخص لا عقل له كالمجنون

.16خضر حامد علي، مرجع سابق، ص-1
یبقى  ھذا المرض مرافقا للمریض طیلة حیاتھ ویسمى ون مرض یصیب العقل فیؤدي إلى زوال العقل، وقدالجن-2

جنونا مطبقا، وقد یجن المریض فترة من الزمن ویفیق أخرى فیسمى جنونا متقطعا، أما العتھ فھو مرض عقلي یصیب 
الشخص بسبب تقدمھ في السن أو مرض
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1)ق م ج(  42رجوع إلى نص المادة ، و بالهاالتصرفات القانونیة التي یباشرونوتمییزهم لمنافع وأضرار

أو الصبي وصیته كانت باطلة بطلانا مطلقا، ولا یترتب عنها أي أثر ،أو المعتوه،المجنونأبرممتى

ولا ینتقل إلى من التركةقانوني، بحیث یبقى الموصى به بعد وفاة الموصي في ملك الورثة باعتباره جزء 

ون على أنه یشترط في الموصي لتصح وصیته أن یكون عاقلا كما أنّ الفقهاء جمیعا متفق،الموصى له

.2ممیزا، فإذا انعدام العقل والتمییز فلا وصیة وعلى هذا لا تصح وصیة المجنون ومن في حكمه

، ولا ذي ولا الصبي،ولا السفیه،ولا المعتوه،نلاحظ أن المشرع لم یفرق بین وصیة المجنون

ة الإسلامیة، وهو ما نصت علیه المادة الفقه المالكي وأحكام الشریعمبادئ إلى الغفلة مما یوجب الرجوع 

  ).ق أ ج( 222

فحسب الفقه والشریعة الإسلامیة تعتبر وصیة المجنون والمعتوه باطلة بطلانا مطلقا لكونه غیر 

ر مدرك وغیر ممیز بین المنافع والأضرار، لكن في حالة الجنون المتقطع فوصیة المجنون عند إفاقته تعتب

محضور أو مباح ا لا تصح وصیة السكران سواء كان وأیض،صحیحة، وكذلك في حالة الجنون الطارئ

د سلك ، وق3على الرّأي الراجع، لأن مناط البطلان غیبوبة العقل وغیاب التمییز وهو سواء في الصورتین

طل بجنون بمن قانون الوصیة على أن الوصیة ت14ث نص في المادة القانون المصري مسلك وسط حی

أن یكون الجنون غیر متقطع، وأن :الموصي جنونا مطلقا، إذا اتصل بالموت فشرطا بطلان الوصیة هما

حدود  في ن لا تنفذ إلا بعد موته وتكونأفإن وصیته جائزة على ، أما السفیه4یتصل الجنون بالموت

صحة الوصیة وسلامة الثلث، وحتى تعتبر وصیته صحیحة یجب إّجازتها من قبل القاضي لیتأكد من

.5إرادة التمییز عند الموصي

، فإذا ما أبرم 6وقت وفاة الموصيلشرط تكون بوقت إنشاء الوصیة لا بالعبرة في قیام هذا ا

الشخص وصیته وهو في كامل قواه العقلیة بقیت الوصیة التي أنشأت صحیحة ونفذت في جانب الموصى 

.7اللأهلیة وتوفي بعد ذلك على تلك الحن عوارض اله، حتى وإن أصیب بعد صدور الوصیة بعارض م

لا یكون أھلا لمباشرة حقوقھ المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر في السن :"على ما یلي)ق م ج(من 42تنص المادة -1
أو عتھ أو جنون

.."یعتبر غیر ممیز من لم یبلغ ثلاث عشر سنة
.48حمدي باشا عمر، عقود التبرعات،  مرجع سابق، ص -2
.52محمد كمال الدین إمام، مرجع سابق، ص-3
.71بق، ص زھدور محمد، مرجع سا-4
.348، ص )د س ن(عدنان نجا، المواریث في الشریعة الإسلامیة، دار الطباعة والنشر، بیروت، -3
70زھدور محمد، مرجع سابق، ص -6
.200شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -7
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:1رشدالبلوغ وال -2-أ

فذهب المالكیة والحنابلة إلى أنّ البلوغ لیس ،شتراط البلوغ لصحة الوصیةلقد اختلف الفقهاء في ا

فاعتبروا وصیة الصبي الممیز صحیحة لأن الوصیة لا ضرر فیها على الممیز ،شرطا لصحة الوصیة

لأنها لا تنعقد إلا بعد الموت وفیها منفعة له، بینما ذهب الحنفیة والشافعیة إلى عدم صحة الوصیة من 

2رعبي لیس من أهل التبوالصن الوصیة تبرعالصبي الممیز، لأ

، فإذا أبرم الشخص 3ز من لم یبلغ ثلاث عشرة سنةییالمشرع الجزائري اعتبر الشخص عدیم التم

الوصیة غیر قائمة لصدورها من شخص عدیم التمییز، فلا  عدتوصیته قبل بلوغه الثالثة عشرة سنة 

تصح الوصیة من صبي غیر ممیز باعتبارها تبرع مالي لا یتم إلا بوجود الإرادة والتمییز، وهذا ما أكده 

سعة عشر سنة على أن یكون الموصي بالغا من العمر تباشتراطه ) ق أ ج(من 186المشرع في المادة 

.4الأقل

والمحجور علیه، فالمشرع الجزائري ،أو المغفل،الأهلیة ومن في حكمه كالسفیهأما وصیة ناقص 

"التي جاء نصها كما یلي) ق أ ج( 83سكت عن الموضوع وبالتالي أمكن تطبیق المادة  من بلغ سن :

صرفاته نافذة إذا كانت نافعة له من القانون المدني تكون ت)43(التمییز ولم یبلغ الرّشد طبقا للمادة 

ا كانت مترددة بین النفع والضرر وتتوقف على إجازة الولي أو الوصي فیما إذ،باطلة إذا كانت ضارة بهو 

وباعتبار الوصیة تصرف في المال بلا عوض فهذا التصرف ".ضاءوفي حالة النزاع یرفع الأمر للق

.بعد الموتوإن كانت مضافة إلى ماحتى صرفات الضارة فیلزم بطلان الوصیةیصنف على أنه من الت

فیمكن أن یموت الموصي قبل بلوغه سن الرشد وبالتالي لا نضمن حیاته لحین بلوغه سن الرّشد لإجازتها 

أو التراجع عنها، ونفس الحكم یطبق على السفیه وذي غفلة، لأن كلاهما ناقص أهلیة وبالتالي یسري 

اطلة إذا كانت ضارة بهما وتتوقف على علیه نفس الحكم، فتكون تصرفاتهما نافذة إذا كانت نافعة لهما، وب

فإنه ) ق أ ج(  85إلاّ أنه وفقا لنص المادة .5إجازة الولي أو الوصي إذا كانت مترددة بین النفع والضرر

ة صحت كل یقصد بالرشد كمال العقل وتمام الإدراك، فمتى كان الشخص رشیدا بالغا غیر محجوز علیھ لسفھ أو غفل-1
تصرفاتھ سواء كانت تبرعا كالوصیة أو معاوضة، فأھلیة التبرع لا تكتمل إلا بالرّشد وسن الرشد القانوني حددھا المشرع 

.200شیخ نسیمة، مرجع نفسھ، ص :راجع.بتسعة عشرة سنة)ج.م .ق(من 2فقرة 40الجزائري في المادة 
.32ریم عادل الأزعر، مرجع سابق، ص -2

.119مد محمد علي داود، مرجع سابق، ص أح-
)ق م ج(من 42/2راجع نص المادة -3
.253مرجع سابق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث،بلحاج العربي،-4
.19-18بن شویخ الرشید، مرجع سابق، ص ص -5
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فه والسفیه غیر نافذة إذا صدرت في حالة الجنون أو العته أو الس،والمعتوه،تعتبر تصرفات المجنون

ه تعتبر تصرفاته باطلة وفقا لأحكام یعل ، لأن المحجورلا لیهم أوع والنص لم یذكر إذا ما تم الحجر

"لى ما یليالتي نصت ع) ق أ ج(من 107المادة  ة وقبل علیه بعد الحكم باطلتعتبر تصرفات المحجور:

"ظاهرة وفاشیة وقت صدورهاالحكم إذا كانت أسباب الحجر

مسافة الخلاف بینه وبین أقوال بموجبه قرب القانون المصري فإنه سلك مسلكا وسطأما في 

وهذا ما نصت علیه المادة ،1النیابة المختصةسنة إذا أذنت له18بإجازته وصیة من بلغ الفقهاء، وذلك

ا للتبرع قانونا، على أنه كان محجور ویشترط في الموصي أن یكون أهلا "من قانون الوصیة المصري 5

  ".يبشر سنة شمسیة جازت وصیته بإذن المجلس الحسعلیه لسفه أو لغفلة أو بلغ من العمر ثماني ع

والشافعیة باشتراطه أن یكون الموصي رشیدا، أي غیر كما أنه قد أخذ بما ذهب إلیه الحنابلة

 االسفیه أو ذي غفلة إذیجعل ذلك لازما وإنما أجاز وصیةمحجوز علیه بسبب سفه أو غفلة، إلا أنه لم

بطلانها بآذنته النیابة المختصة، وبهذا قد وفق بین القائلین بصحة وصیة السفیه مطلقا، وبین القائلین 

من قانون الوصیة المصري المذكورة أعلاه، وحكمة القانون المصري في اشتراط 05وذلك بموجب المادة 

كانت وصیتهم قبة ما إذاسنة والسفیه أو المغفل هي مرا18إذن النیابة المختصة لصحة وصیة من بلغ 

.2الخیر كونهم لا یحسنون التدبیر والتصرففي دائرة الحق ووجوه

3:الرضا -3-أ

الوصیة تصرف قانوني في التركة صادر بالإرادة المنفردة من جانب الموصي، فیجب أن یتوفر 

وإلاّ كانت غیر فیها عنصر الرّضا الاختیاري الحقیقي مثلها مثل العقود العادیة خاصة في التبرعات، 

.4صحیحة

الیة من عیوب الإرادة التي جب أن تكون إرادة الموصي خو علیه حتى تكون الوصیة صحیحة 

ت الوصیة باطلة لانعدام  وقعأو الإكراه وإلا،أو التدلیس،لى بطلان الوصیة المتمثلة في الغلطتؤدي إ

.الحریة والاختیار

الشخصیة الخاصة بالمیراث في الفقھ، القانون والقضاء، القسم الأول، جابر عبد الھادي سالم الشافعي، مسائل الأحوال -1
.84، ص 2005، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، 1ط
.85جابر عبد الھادي سالم الشافعي، مرجع سابق، ص -2
د من الرّضا اتفق الفقھاء على أنھ یشترط لصحة الوصیة أن یكون الموصي راضیا بالوصیة لأنھا إیجاب ملك، فلا ب-3

.85جابر عبد الھادي سالم الشافعي، مرجع نفسھ، ص :كالإیجاب الملك لسائر التصرفات من بیع وھبة ونحو ذلك، أنظر
.255مرجع سابق، صالوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث،بلحاج العربي،-4
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أساسي في صحة الوصیة إلى جانب توافریعتبر شرط ورضا الموصي بالإیصاءفالاختیار

شرطي العقل والبلوغ، فبذلك إذا انعدم الرّضا كانت الوصیة باطلة فلا تصح وصیة المكره لفقدان الرضا، 

فلا تصح الوصیة الصادرة .یة الهزل لانعدام القصد والنیةولا وصیة المخطئ لانعدام الاختیار، ولا وص

"لك وفقا للقاعدة الفقهیة المشهورة التي تقضيعن هؤلاء صفة لأنها تضر ورثتهم وذ لا ضرر ولا :

1"ضرار

.ر المسلم متى استوفت شرائط صحتهالا یشترط في الموصي أن یكون مسلما فتصح وصیة غی

ة یتقرب بها الإنسان إلى ربه، وصلة یصل بها الشخص قریبا له، أو صدیقا عزیزا، ومن لأن الوصیة قرب

معه في دینه اتحدسلام، وبالتالي فإنها تصح من المسلم وغیر المسلم لمنتها الإحثم لا یشترط في ص

.2متى توفرت فیه الشروط المذكورة و ولمن خالفه فیه، 

:الموصى له - ب

الموصى له هو المستحق للوصیة سواء استفاد ملكیة رقبة أو ملكیة منفعة أو هما معا، وقد یكون 

مسجد، أو قد یكون جهة معینة كالفقراء والمساكین أو طلاب شخصا اعتباریا كالجمعیة أو مدرسة أو 

  .علم

وأهلا للتملیك وغیر قائل ،ومعینا،قد اشترط في الموصى له عدة شروط وهي أن یكون موجودا

:للموصي، وأن لا یكون من جهة معصیة، وأن لا یكون وارثا وسیتم الفصل فیها فیما یلي

:أن یكون موجودا - 1- ب

الوصیة صحیحة ونافذة یجب أن یكون الموصى له موجودا وقت صدور الوصیة حتى تنعقد 

فیشترط أن یكون الموصى له موجودا، فإن لم ،سواء كان وجوده حقیقة أو حكما كالحمل في بطن أمه

لأن الوصیة للمعدوم لا تصح، فإذا كان الموصى له معینا باسم أو كن موجودا فلا تصح الوصیةی

ومثال ذلك أن یقول أوصیت ،بین الفقهاء على وجوده وقت الوصیة حقیقة أو تقدیرابالإشارة فلا خلاف

ال الوصیة، أما إذا كان الموصى له معروفا داري لفلان وكان هذا الشخص المشار إلیه موجودا حب

بالوصف فقد اشترط جمهور الفقهاء ومنها الشافعیة والحنابلة أن یكون موجودا حال الوصیة، أما المذهب 

الحنفي فیرى أنه یكفي أن یكون الموصى له موجودا وقت وفاة الموصي، لأن وقت نفوذ الوصیة واعتبارها 

.71زھدور محمد، مرجع سابق، ص -1
.88-87سالم الشافعي، مرجع سابق، ص ص جابر عبد الھادي-2
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، أما المالكیة فهم لا یشترطون وجوده 1من حق الموصى له هو وقت الموت فتعتبر وجوده في ذلك الوقت

ولو  في المستقبلوقت موت الموصي، فصححوا الوصیة للمعدوم الذي سیوجدلا وقت إنشاء الوصیة ولا 

ط وجود الموصي له غیر المعین وقت إنشاء الوصیة، أو حین اأن اشتر فیرونبعد وفاة الموصي بزمن، 

البر والخیر التیسر علیهم وسد الأبواب لوجوهوفاة الموصي فیه تضییق على الناس في وصایاهم، وعدم 

.2أصل تشریعها مبنیة على التساهل يخاصة وأن الوصیة ف

إذا كان حملا في بطن أمه وقت إنشاء الوصیة، حتى لو لم الموصى له في حكم الموجودیعتبر 

یكن موجودا حقیقة أثناء صدور الوصیة، وحینئذ تعتبر الوصیة للحمل جائزة صحیحة وهذا ما أخذ به 

"والتي جاء فیها) ق أ ج(من 187المشرع في المادة  ..."تصح الوصیة للحمل بشرط أن یولد حیا:

ا، أو بدت منه علامة بشرط ولادته حیّا إذا استهل صارختفاد من ذلك صحة الوصیة للحمل ونفاذهاویس

مالكي الذي والمشرع الجزائري لم یورد نص بهذا المعنى، وعلیه تطبق أحكام المذهب ال.3ظاهرة بالحیاة

یة وأن یولد حیاودا في بطن أمه وقت إبرام الوصللحمل شریطة أن یكون موجأجاز بالإجماع الإیصاء

 )ق م ج(من 25وهي كلها معطیات تتفق على ما نصت علیه المادة 4)ق أ ج( 134كما جاء في المادة

وبهذا تحقق الانسجام والتوافق التام بین .المدنیة بشرط أن یولد حیاالتي جعلت الجنین یتمتع بالحقوق

رة ولادة نصوص القانون المدني ونصوص قانون الأسرة المنظمة للمیراث والوصیة، بنصه على ضرو 

.لا للتمتع بكامل الحقوق المدنیة والشخصیةالجنین حیّا حتى یكون أه

أن یكون معلوما - 2- ب

ومعینا وقت وفاة الموصي وذلك حتى تنفذ 5یكون الموصى له معلومایشترط لصحة الوصیة أن 

.ى له بعد قبول هذا الأخیر للوصیةالوصیة ویسلم الشيء الموصى به إلى الموص

ة بتعیین الموصى له وذلك بذكر اسمه أو صفته الممیّزة له عن غیره، أمّا إذا اتیوتتحقق المعلوم

ة والعلم بالموصى له یكون بذكر اسمه اتیالخیر فلا یشترط المعلومكانت الوصیة في وجوه البر وأعمال 

كفلان ابن فلان، أو جهة البر الفلانیة أو الحمل فلانة المسكن في بطنها أو الإشارة إلى شخص معین، 

.124أحمد محمد علي داودي، مرجع سابق، ص -1
.70محمد كمال الدین إمام، مرجع سابق، ص-2
.204شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -3
بدت لا یرث الحمل إلا إذا ولد حیّا، ویعتبر حیّا، إذا استھل صارخا أو":على ما یلي)ق أ ج(من 134تنص المادة -4

"منھ علامة ظاھرة بالحیاة
یقصد بالعلم ھنا ما یرفع الجھالة في الحال أو الاستقبال، فإذا أوصى لمجھول یستحیل رفع جھالتھ، كما لو أوصى -5

لمحمد دون إكمال اسمھ أو الإشارة إلیھ، فالوصیة باطلة لأن الموصى لھ مجھول والتملیك للمجھول جھالة تامة لا یمكن 
.73محمد كمال الدین إمام، مرجع سابق، ص :راجع.یصحإزالتھا ولا 



التصرف التبرعي بالإرادة المنفردةالباب الثاني

178

طلبة لأو ل ،أو یكون بصفة الدّالة علیه الممیزة له عن غیره كأن یقول الموصي قد أوصیت للمستشفى كذا

، وفي هذه الحالة یكون الموصى له معلوما ومتعینا وبالتالي تكون ...أو لمدرسة كذا،بجامعة كذاكلیة كذا

والعبرة بتعیین الموصى له تكون بوقت وفاة الموصي لا بوقت إبرام الوصیة لأنّ .الوصیة له صحیحة

.1الوصیة تملیك مضاف إلى ما بعد الموت

له غیر معلوممطلقة بطلت الوصیة لأنّ الموصىإذا لم یعرف الموصى له وبقي مجهولا بصورة

یز في المستقبل، فالمذهب المالكي یجوصي بثلث ماله للمسلمین أو لجهة معینة ستوجدمأمّا إذا أوصى ال

.ذلك ویعتبر أنّ الوصیّة صحیحة مثل الوصیة للملجأ الذي سیبني في الوقت الزماني والمكان الفلاني

:آهلا للتملیك - 3- ب

صح الوصیة لمن لیس أهلا للتملك، فمن أوصى لحیوان مثلا بطلت وصیته على أساس إذ لا ت

، لم یتعرض المشرع الجزائري لهذا الشرط بالإثبات أو النفي 2أن الموصى له غیر قابل للتملك والاستحقاق

القانون لذلك الشرط أنّ الوصیة لمن لیس آهلا تكون صحیحة إغفالفي قانون الأسرة، ویفهم من 

تصرف، أي حالة لا تكون للتملیك بل هي مجرّد وصیة بكالوصیة لبناء مدرسة أو مسجد، وهي في هذه ال

.3إخراج مال من تركته

: للموصيأن لا یكون قاتلا - 4- ب

ته ثم یقوم الموصى له خر بوصیوصي قبل الوصیة كأن یوصي إنسان لآل الموصى له المتقد یق

كأن یضرب شخص آخر ضربة جارحة ثم یوصي المضروب للضارب ،بعد ذلك بقتل الموصي أو قبلها

.4بثلث ماله وبعد الوصیة یموت الموصي بسبب الجرح السابق

قد تعددت أراء الفقهاء في هذه المسألة وفي مفهوم القتل الذي یعتبر مانعا من الوصیة وكذا حول 

.الموصى له للموصي شرطا لصحة الوصیة من عدمهاعتبار قتل 

أو بعده، وسواء لإیصاءل لا تجوز سواء قتله قبل انفیة إلى القول بأنّ الوصیة للقاتفذهب الح

"أجاز الورثة أم لم یجیزوا عملا بقوله صلى االله علیه وسلم ، أما المذهب الشافعي فقال "لا وصیة لقاتل:

.القبول وبالتالي لا تبطل بالقتلعدوانا، لأنها تملیك اختیاري یفتقر إلى عبجواز الوصیة للقاتل حتى لو وق

.203شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
.53حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص -2
.259مرجع سابق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث،بلحاج العربي،-3
.119، ص )د س ن(، )د ب ن(الشریعة والقانون، دار الكتب، محمود حسن، أحكام الوصیة بین -4
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یحة شرط أن یعلم الموصي أن الموصى له هو ل صحالكیة والحنابلة أنّ الوصیة للقاتفي حین یرى الم

مباشر الذي تله ورغم ذلك لم یغیر وصیته، سواء رفع القتل مباشرة أو بالتسبیب أي القتل غیر الالذي ق

.1حق وبعذر مبرر ولو وقع عمداكون بی

لا للموصي صى له ألا یكون قاتأما بخصوص موقف المشرع بهذا الشأن نجد قد اشترط في المو 

"جاء فیها ما یلي) ق أ ج(من 188وهذا ما نصت علیه المادة  "لا یستحق من قتل الموصي عمدا:

، أو شاهد زور أدتأو شریكا نبالقتل العمد سواء كان فاعلا أصلیافالعبرة هنا بالحرمان من الإیصاء

المعنیة بالقتل وتدبیره ولم یخبر السلطاتأو كان عالما،شهادته إلى الحكم على الموصي بالإعدام وتنفیذه

هنا لا بذلك، وبالنتیجة یستبعد القتل الخطأ أو كان في حالة دفاع شرعي عن نفسه، وفي هذه الحالة

ل یجب ، وحتى تبطل وصیة الموصى له القات2ونافذة في حق الموصى لهالوصیة فتبقى صحیحةیبطل

من قانون 49، 48، 47للمواد ة وفقا ییر عاقلا، وبالغا، آهلا للمسؤولیة الجنائأن یكون هذا الأخ

، أو فاقدا صبیاأو  ،أو معتوها،كان مجنونا كأن ، لأنه إذا كان عدیم التمییز والإدراك3ات الجزائريالعقوب

.مسؤولیة الجنائیة فلم تبطل الوصیة في جانبهانتفتوبالتالي ،عنصر القصد الجنائي عنهانتفى للوعي

:ألا یكون الموصى له جهة معصیة - 5- ب

ترط في ولا عبادة بمعصیة لذا یش،محرم ية وعبادة، فلا قربة فبالأصل في الوصیة أنها قر 

أي لا یكون جهة من الجهات المحرّمة وإن كان كذلك بطلت ،الموصى له أن لا یكون جهة معصیة

الوصیة لتعارضها مع الحكمة التي شرعت الوصیة من أجلها، فقد شرعت أصلا لیتدارك بها الإنسان ما 

ولا یعقل أن یتدارك الإنسان ما فاته وما قصر فیه من ،فاته وما قصر فیه من أعمال الخیر والبر

لأن في تنفیذها إقرار الموصى له جهة معصیة بطلت الوصیةوعلیه إذا كان ،الطاعات بفعل المعاصي

.4للمعصیة

لأدیان، كذلك ولما كانت الوصیة تصح من المسلم وغیر المسلم، والمعصیة تختلف باختلاف ا

.ة لذلك اختلف المراد بهذا الشرط في دیانة الموصيالشأن بالنسبة للقرب

.208شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
.209-208شیخ نسیمة، مرجع نفسھ، ص ص -2
یتضمن قانون 1966یونیو 11الصادرة في 49ج ج عدد .، ج ر1966نة یونیو س8مؤرخ في 156-66أمر رقم -3

.)متمممعدل و(العقوبات 
.107، مرجع سابق، ص محمود حسن-4
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دینه سواء خالفته الأدیان أن یوصي إلا بما هو قربة في نظرفلا یصح للمسلم :بالنسبة للمسلم

الأخرى في ذلك أو وافقته، بهذا تصح وصیة المسلم لما هو قربة في نظر الأدیان جمیعا 

كالوصیة للفقراء والمحتجین المسلمین أو غیر مسلمین، وتصح الوصیة منه بما هو قربة في نظر 

للمسجد أو للمدارس، وكل وصیة لا یتنافى الباعث علیها  مع مقاصد الإسلام فحسب كالوصیة

ة الإسلامیة بناءا علیه لا یصح للمسلم أن یوصي لجهة معصیة حرمتها الشریعو  1الإسلام

.2كالوصیة للعشیقة أو الوصیة لدور اللّهو والقمار ولجماعة الأشرار ونحوها

یكون الموصى له جهة محرمة في نظر دینه فیشترط لصحة وصیته أن لا:بالنسبة لغیر المسلم

وفي نظر الشریعة الإسلامیة معا، فتصح منه الوصیة بما هو قربة في نظر شریعته وفي نظر 

.الإسلام معا

سلامیة ولیست جهة معصیة في لها لا تعد جهة معصیة في الشریعة الإإذا كانت الجهة الموصى

تكون صحیحة، فلو أوصى مسیحي ببناء كنیسة مثلا فإن و  له جهة الموصى كانت العبرة بدیانة الموصى

شریعة الإسلامیة، وبالرغم من ذلك تكون الوصیة البناء الكنیسة طاعة في شریعة الموصى ومعصیة في 

سلامیة ولا ینظر إلى ة في الشریعة الإالفقهاء إلى أن العبرة بما هو قربصحیحة عنده، وقد ذهب جمهور 

انت هذه الوصایا قربا وطاعات حتى إن ككل ما یعد معصیة فیها من الوصایادیانة الموصى له، فأبطلوا

.3بناء كنیسة باطلة لأن بناء الكنیسة معصیة في الشریعة الإسلامیةبفبذلك وصیته في شریعة الموصي،

قد تكون الجهة الموصى لها غیر محترمة في ذاتها ولكن الباعث على الوصیة منافي لمقاصد 

مثل هذه فرمة به، ه بمال حتى تبقى على علاقته المحكأن یوصي الشخص لعشیقت،الإسلامیةالشریعة 

لأن العبرة في العقود بالقصد والنیة والباعث حینئذ ،الوصایة تكون باطلة لأن الباعث علیها غیر مشروع

من   98و 97ما أخذ به المشرع الجزائري ضمن المادتین ، وهذا 4مناف للمقاصد الشریعة فتكون باطلة

  ).ق م ج(

.83-82محمد كمال الدین إمام، مرجع سابق، ص ص -1
.206شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -2

.108محمود حسن، مرجع سابق، ص 3
.206مرجع سابق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث،بلحاج العربي،4
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:أن لا یكون وارثا - 6- ب

سبب الإرث وقت إبرام لإرث بالفعل وقت وفاة الموصي ولو انتفى عنه الوارث هو من استحق ا

خر وكان هذا الموصى له وارثا فإنّ الوصیة تعتبر باطلة مصدقا لقول ، فإذا ما أوصى شخص لآالوصیة

"رسول االله صلى االله علیه وسلم ، وقد 1..."تبارك أعطى كل ذي حق حقه، فلا وصیة لوارثإنّ االله :

:اختلف الفقهاء في الوصیة لوارث في ثلاث آراء

وهو قول بعض المالكیة والشافعیة الذین یرون ببطلان وصیة الوارث:الرأّي الأول.

وهو قول الأحناف وبعض الشافعیة الذین یرون صحة الوصیة للوارث ولكنها :الرأّي الثاني

.موقوفة على إجازة الورثة بعد الموت

دون توقف ة أنّ الوصیة للوارث جائزة مطلقا وهو رأي الشیعة الإمامیة وبعض الزبدی:ثلالرأّي الثا

2على إجازة الورثة شریطة أن تكون في حدود الثلث

إذا كانت في رّأي الأخیر فأجاز الوصیة للوارثضمن قانون الوصیة بهذا الأخذ المشرع المصري

"منه ونصها كالأتي37حدود الثلث دون إجازة باقي الورثة، وهذا ما نصت علیه المادة  تصح بالثلث :

.3"للوارث وغیره وتنفذ من غیر إجازة الورثة

ورأي في  ،4ري وخالف به جمهور الفقهاءقد انتقد محمد أبو زهرة الاتجاه الذي تبناه القانون المص

إجازة الوصیة للورثة انحرافا عن نهج الإسلام الصحیح وتعدیلا غیر مباشر لنظام الإرث وتغییرا لا مبرر 

ومرجع عدم إجازة .له لما استقر علیه العمل في المجتمع الإسلامي حتى أصبح من تقالیده الصالحة

بعض الورثة مما یترتب علیه إیذاء الآخرین ثر الموصيؤ ي أن یالشریعة الإسلامیة الوصیة لوارث تفاد

.5بین الورثة وبالتالي قطع صلة الرّحموالضغائنإثارة الأحقادوما یؤدي  إلى 

د ب (، دار الغرب الإسلامي،)والوصایا–الأحكام (، 3أبي عیسى محمد بن عیسى الترمذي، الجامع الكبیر، المجلد -1
.621، ص 1996، )ن
.77محمد كمال الدین إمام، مرجع سابق، ص -2
وغیر وارث مدني لیبي، وھي تقضي جمیعھا بجواز الوصیة بوارث479مدني سوري، والمادة 478تقابلھا المادة -3

.بدون إجازة الورثة، على أن لا یتجاوز مقدار الشيء الموصى بھ الثلث من التركة
، دار الفكر العربي، القاھرة، )دراسة مقارنة لمسائلھ وبیان لمصادره الفقھیة(محمد أبو زھرة، شرح قانون الوصیة -4

.75-70، ص ص 1988
.200كمال حمدي، مرجع سابق، ص -5

.266مرجع سابق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث،بي،بلحاج العر-
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الحكم عممتلقد خالف المشرع الجزائري معظم القوانین الوضعیة العربیة السالفة الذكر التي 

لثلث دون إجازة باقي الورثة، فأخذ بمذهب جمهور الفقهاء وأجازت الوصیة للوارث إذا كانت في حدود ا

الذي یقضي باعتبار الوصیة لوارث صحیحة موقوفة على إجازة باقي الورثة مهما كان مقدار الشيء 

1)ق أ ج(من 189الموصى به وهو ما نصت علیه المادة 

فمنع الوصیة للوارث مطلقا فیه نوع من الظلم تجاه بعض الحالات المشروعة كأن یرزق الموصي 

فالموقف الوسط الذي اتخذه ،له لتأمین حیاته وتكالیف علاجهالإیصاءبولد مصاب بعاهة فأراد والده 

.2سلامیةصائبا متماشیا مع روح نظام الوصیة ونظام الإرث في الشریعة الإ االمشرع الجزائري موقف

لیا أن الوصیة لوارث تكون صحیحة بقبولها من طرف باقي الورثة حتى ولو لم ح لنا جیتض

ي حق الوارث الموصى ت فا الورثة بعد وفاة الموصي صحت ونفذفإذا أجازه،3تتجاوز حدود ثلث التركة

ر فإنها تنفذ في یزوها بطلت ولم تنفذ، أما إذا أجازها بعض الورثة ورفضها البعض الآخله، وإن لم یج

، ویجب أن تتم الإجازة بعد موت الموصي لأن الوصیة 4حصص من أجازها وتبطل في حق من لم یجزها

جیز وأن یكون هذا الأخیر أهلا تملیك مضاف إلى ما بعد الموت، ویشترط في الإجازة أن تقع في ملك الم

.رع وأن یكون عالما بما یجیزهللتب

):محل الوصیة(الموصى به -جـ

الموصى به هو محل الوصیة التي یظهر حكمها فیه وتتحقق مقاصدها به حیال الموصى به، فكل 

إلى غیره، فهو كلّ به، فهو المال الذي تبرع به الموصيما یصح أن یكون تركة یصح أن یكون موصى 

أو حقا من الحقوق الأخرى ،كالمنافعحكماأو  كالأعیان،ما یقبل النقل بشروط معینة قد یكون مالا حقیقیا 

.5أو المرور مثلاالإرتفاقكحق 

أن یكون مما یجرى فیه الإرث أو یصح أن یشترط في الموصى بهحتى تكون الوصیة صحیحة

یكون محلا للتعاقد حال حیاة الموصي، وأن یكون موجودا عند الوصیة في ملك الموصي، وأن یكون مالا 

.متقوما وقابلا للتملیك

"على ما یلي)ق أ ج(من  189تنص المادة 1 "لا وصیة لوارث إلاّ إذا أجازھا الورثة بعد وفاة الموصي:
.211شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص 2
.57، ص 03،1992عدد ، م ق،1990مارس 5مؤرخ في ال59240قرار المحكمة العلیا ملف رقم 3
.86محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص 4
.212شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص 5
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:یكون مما یجري به الإرث والتملیك أن - 1- جـ

لتنعقد الوصیة صحیحة یجب أن یكون الموصى به مما یصلح أن یكون تركة، بمعنى أن یكون كل 

ما یصلح أن یكون محلا للتعاقد الناقلة للملكیة حال حیاة الموصي سواء كان مالا حقیقیا كالدنانیر والذهب 

كما تشمل ثمرات .مثل سكن الدّار وزراعة الأرض وغیرها1لمنافعوالأشیاء العینیة ونحوها، أو مالا حكمیا كا

الأعیان وغلتها كالثمار والمزروع ولا یشترط في المنافع الموصى بها أن تكون موجودة لا وقت الوصیة ولا 

عند الوفاة، لأن المنافع في الأصل معدومة وتوجد شیئا فشیئا والشرط الوحید لصحة الوصیة بالمنافع هو 

.2من المنافع المباحة باتفاق الفقهاءكونها

تجدر الإشارة إلى أنّ الحقوق الشخصیة المحصنة كحق الوظیفة، وحق الولایة على النفس، وحق 

الحضانة، لا تجوز الوصیة بها لأن الوصیة إنما تجوز فیما یجري فیه الإرث، والحق الشخصي المحض لا 

.یورث

:التي نصت على ما یلي) ق أ ج(من 190المادة لقد أقر المشرع الجزائري بهذا الشرط في

"للموصي أن یوصي بالأموال التي یملكها والتي تدخل في ملكه قبل موته عینا أو منفعة"

"على ما یلي) ج .أ .ق( 196كما أنه نص في المادة  الوصیة بمنفعة لمدّة غیر محدّدة تنتهي بوفاة :

ویتضح من خلال هذا النص أنّ المنافع مما لا یجري فیه الإرث كون العقود الواردة ".الموصي وتعتبر عمري

.علیها تنتهي بموت أحد المتعاقدین ومع ذلك یجوز أن تكون محلا للوصیة

العامة التي تقضي بانتهاء حق الاندفاع بموت المنتفع حتى قبل هذا النص ما هو إلاّ تطبیق للقواعد

، وسیتم التطرق إلى الوصیة )ق م ج( 852انقضاء أجل الانتفاع المحدد، وذلك ما جاء ضمن نص المادة 

.بالمنافع في موضع آخر من هذه الدراسة

:أن یكون الموصى به موجودا ومملوكا للموصي عند الوصیة-2-جـ

ون الموصى به موجودا في ملك الموصي وقت إبرام الوصیة، وهذا الشرط نص علیه یجب أن یك

السالفة الذكر، وهذا الشرط خاص بالعین المعینة بالذات، وإلاّ فلا یشترط ) ق أ ج(من 190ضمن المادة 

  .ذلك

الوصیة بالمنافع في الأصل لا یجري فیھا الإرث عند الأحناف، ولذلك أبطلوا العقود الواردة علیھا بموت أحد العاقدین، 1
:راجع.لا للتعاقد حال حیاة الموصي ازوا الوصیة بھا لأنھا تصلح محكعقد الإجارة فھو یبطل بموت المستأجر، ولكنھم أج

.87محمد كمال إمام الدین، مرجع سابق، ص 
.88محمد كمال إمام الدین، مرجع نفسھ، ص 2
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تكون هذه ، فإنه یشترط أن ن یوصي الشخص بساعتهذا كان الموصى به معینا بالذات كأإ

، 1موجودة في ملك الموصي عند الوصیة، فیجب أن تكون مملوكة للموصي حین إنشاء الوصیةالأخیرة 

 .طلاكان تصرفا با هوبذلك لا تصح الوصیة بملك الغیر فإنّ تصرف الشخص في ملك غیره على أنه ملك

.2فإذا أوصى الشخص بشيء مملوك لغیره كانت وصیته باطلة حتى لو ملكه بعد الوصیة

بالذات كما إذا تعلق الأمر بجزء شائع من المال كله أو  نیالأمر بشيء غیر معأمّا إذا تعلق

.3بعضه، فلا یشترط وجوده عند الوفاة وإنّما وقت إنشاء الوصیة

:أن یكون مالا مقوما-3-جـ

فلا . المال المتقوم هو ذلك المال الذي یصح أن یكون محلا للوصیة، بأن یكون مما یباح الاندفاع به

.4وصیة بالخمر والخنزیر، أو بما لا یجوز شرعا من كل ما هو محرم أو معصیة في الشریعة الإسلامیةتصح ال

أوصى مسلم بخمر أو خنزیر لا تصح سواء كانت الوصیة لمسلم أو لغیر مسلم، فلا تصلح  فلو

مسلم لغیر المسلمین فإنها صحیحةالمسلمین، أما إذا أوصى غیربینأن تكون موضوعا للوصیة شرعا

.5لأنها متقومة في شریعتهم

:شروط النفاذ:ثانیا

جملة من  إلى بعد سرد شروط الصحة التي یتوقف علیها وجود الوصیة، سأتطرق في هذا الجزء

الشروط یتوقف علیها نفاذ الوصیة، وهي شروط لنفاذ الوصیة في الموصى به، فیشترط لنفاذ الوصیة أن 

.ن الموصى به مستغرقا بالدّین وأن لا یزید عن الثلثلا یكو 

:أن لا یكون الموصى به مستغرقا بالدّین -أ

، أي ألا یكون الموصي مدینا بدین 6یشترط لنفاذ الوصیة أن لا یكون الموصى به مستغرقا بالدین

المیت على كل حق ة في ذمة الموصي مقدمة في التعلیق بمال لأن الدّیون الثابتمستغرق بجمیع ماله، 

ءه واجب والوصیة في غیر الواجبات مندوبة، لأن الدّین أدا7بعد مصاریف التجهیز والدّفن بالقدر المشروع

.268مرجع سابق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث،بلحاج العربي،-1
.88إمام، مرجع سابق، ص محمد كمال الدّین -2
.56حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص -3
.55حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع نفسھ، ص -4
.216شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص 5
 یسقط یطلق الدّین على معاني عدّة منھا ما لیس حاضرا، والقرض ذو الأجل، أما اصطلاحا ھو ما یثبت في الذّمة ولا-6

.70محمد علي محمود یحي، مرجع سابق، ص :إلاّ بالأداء أو الإبراء، نقلا عن
.السالفة الذكر)ق أ ج(من 180راجع المادة -7
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فإذا كان الموصى به مستغرقا بالدّین .أو مباحة، والواجب في أحكام الفقه مقدم على المندوب والمباح

بإبراء ذمة صى له، ما لم یجزها الدّائنون وذلك لتركة الموصي لا تنفذ الوصیة رغم صحتها في ذمة المو 

للموصى له أن یستوفي حقه من تركه الموصي  اسقاط دیونهم عنه، أو أنهم أجازو بإ)الموصي(المدین 

، بمعنى أنه تمنع الوصیة حفاظا لحق الدائنین لأن الدّین مقدم 1قبل استحقاق دیونهم من التركة)مدینهم(

الوصیة نفذت الوصیة، فإن كان الدّین  ائنون دینهم عن الموصي أو أجازو اعن الوصیة، فإذا أسقط الدّ 

.غیر مستغرق التركة منع من الوصیة في حدود دینهم وأبیح للموصى له الوصیة فیما ردا دینهم

:إلاّ أنه قد تصح الوصیة بمال مستغرق بالدّین في حالتین

دینهمأسقطوااء و إذا أبرأه الغرم.

 2تنفیذ الوصیة قبل الدّین جازت الوصیةإذا أجاز الغرماء.

:ید الموصى به عن ثلث التركةألا یز  - ب

اتفق جمهور الفقهاء على أن الوصیة بأكثر من ثلث التركة ممنوعة بحیث سعد بن أبي وقاس 

"رضي االله عنه قوله صلى االله علیه وسلم ، فهي لیست باطلة ولكنها صحیحة 3"فالثلث والثلث كثیر:

هو ضمن الثلث، وصحیحة وموقوفة على إجازة الورثة فیما هو زائد منها عن الثلث، فإن ونافذة فیما

.أجازوها نفذت وإلاّ كانت باطلة

:التي جاء نصها كالأتي) ق أ ج( 185المشرع الجزائري أخذ بهذا الشرط بمقتضى نص المادة 

، ومن خلال ذلك یتضح "الورثةتكون الوصیة في حدود ثلث التركة وما زاد عن الثلث تتوقف على إجازة"

.، والأولى أن ینقص الموصي عنه ولا یزید علیه4أنّ الوصیة لا تجوز إلاّ إذا كانت في حدود ثلث التركة

إذ تجاوز الموصى به ثلث التركة ولم یكن للموصي ورثة، صحت الوصیة في حدود الثلث ولم 

لى الخزینة العامة، لأن الموصى به یعتبر میراثا تصح في الزیادة، فالزیادة عن الثلث باطلة والتي تؤول إ

.5للمسلمین في حالة انعدام الورثة

.56حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص -1
.2019-218شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص ص -

.133أحمد محمد علي داودي، مرجع سابق، ص -2
.617أبي عیسى محمد بن عیسى الترمذي، الجامع الكبیر، مرجع سابق، ص -3
.فن وسداد الدیون في ذمة المتوفيالمقصود ھنا بكلمة التركة، الأموال الخاصة للوصایا والمواریث بعد مصاریف الدّ -4

.272مرجع سابق، ص والمیراث،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة بلحاج العربي،:راجع
75لحسین بن شیخ آث ملویا، مرجع سابق، ص -5
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إذا أجاز بعض الورثة الزیادة ورفضها البعض الآخر، فإن الوصیة تنفذ في حق من أجازها ما دام 

ازة من الصبي أو یز من أهل التصرف، فلا تصح الإجن أهل الإجازة بمعنى أن یكون المجكان م

ور علیه، وتبطل في حق من لم یجزها، ولتكون إجازة الوارث صحیحة یجب أن تقع أو المحجالمجنون

بعد موت الموصي لأنه وقت ثبوت الملك، أما إذا أصدرت حال حیاة الموصي فلا یجوز، لأنه یحق لهم 

ن ك مضاف إلى ما بعد الموت، فیشترط في الإجازة أیاة الموصي لأن الوصیة تملوف الرجوع عنها بعد

موت هذا الأخیر فلا یملكون شیئاأما قبل،تكون حال ملكهم وملكهم لا یتحقق إلاّ بعد موت الموصي

.1وبالتالي تكون إجازتهم فیما لا یملكون

هو وقت قسمة یقدر فیه الثلث المسموح به شرعاأمّا فیما یخص الوقت الشرعي والقانوني الذي

یه ف تنفذكل من الورثة والموصى له حقوقهم، لأنه الوقت الذي قبضالتركة، أي الوقت الذي یتم فیه 

.2وبعد سداد دیون العباد وحقوقهمالوصیة ویستقر فیه مال التركة

الفرع الثالث

إجراءات الوصیة

المتضمن 75/58الوصیة في بلادنا كانت تخضع لأحكام الشریعة الإسلامیة قبل صدور الأمر 

:ثلاث نقاطإجراءات الوصیة ونوجزها في اولالقانون المدني، فسنتن

:شكل الوصیة: أولا

المشرع الجزائري لم ینص على الشكل الواجب توافره في الوصیة باعتبارها تصرفا رضائیا صادرا 

ولا كشكل إثبات، ولا كشكل متعلق بالشهر، وإنّما أحال إلى قانون ،واحد لا كشكل انعقادمن جانب 

"التي ورد نصها كما یلي) ق م ج( 775الأحوال الشخصیة وذلك بموجب المادة  یسري على الوصیة :

ه ینبغيسرة لم یكن قد صدر بعد فإن، وبما أنّ قانون الأ"قانون الأحوال الشخصیة والنصوص المتعلقة بها

.3الرجوع إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة

أحكام ن المدني وقبل صدور قانون الأسرةیسري على شكل الوصیة المبرمة في ظل القانو ف

.وكذلك قانون التوثیقآنفامن القانون المدني المذكور  2فقرة  1الشریعة الإسلامیة طبقا لنص المادة 

.135أحمد محمد علي داودي، مرجع سابق، ص -1
.272مرجع سابق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث،بلحاج العربي، -2
.76-75زھدور محمد، مرجع سابق، ص ص -3
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:شكل الوصیة في الشریعة الإسلامیة-أ 

إنّ المتفق علیه في الشریعة الإسلامیة الرضائیة في العقود والتصرفات عامة، فنجدها تعتمد 

أصلا في العقود، والتصرفات الصادرة بالإرادة المنفردة، وعلیه یكفي لإنعقاد الوصیة توافر الرضائیة

ن الوحید الذي باعتبارها تصرفا صادرا من جانب واحد، فالإیجاب هو الركحرة لدى الموصيالإرادة ال

ومن ثم فإن الشكل الرسمي كركن انعقاد ،دون الحاجة إلى إتباع إجراءات شكلیة معینة1تنعقد به الوصیة

.2لا مجال له في الشریعة الإسلامیة فیما یتعلق بالوصیة

أما الشكل كإثبات فإن الشریعة الإسلامیة تقتضیه وفق ما یستفاد من حدیث الرسول صلى االله 

3"ة مكتوبة عندهتإلا ووصیما حق امرئ سلم له شيء یوصي یبیت لیلتین":علیه وسلم

ابة حثنا الشارع علیها خشیة فواتفكتابة الوصیة أمر مطلوب تقتضیه الحیاة العملیة لأن الكت

ت لقیام الوصیة الفرض وللاحتیاط وتیسیرا للإثبات، وعلیه الكتابة التي قال بها الفقهاء هي للإثبات ولیس

.4ثباتها بشهادة الشهود أو بإقرار الورثة أو البینةیمكن إخلفتوإن ت

:المتضمن قانون التوثیق1970دیسمبر 15المؤرخ في 91-70شكل الوصیة في الأمر رقم - ب  

"من هذا الأخیر تنص على ما یلي12المادة  زیادة على العقود التي یأمر القانون بإخضاعها :

، فالوصیة ...."التي تتضمن نقل العقار أو حقوق عقاریة أو محلات تجاریةإلى شكل رسمي، فإنّ العقود 

لا  سبق تكیفها على أنها تصرف من جانب واحد فهي بذلك لیست بعقد، وبمقتضى هذا التكیف فإنها

السابق، حیث نطاقه محدود من حیث نوع التصرّف بالعقود والوصیة تدخل في مفهوم النص القانوني 

ذا له سندا لأعماله في الوصیة، إلا إمن قانون التوثیق لا یكون 12فإن نص المادة لیست عقدا، وعلیه

حتى یصبح النص عاما وشاملا للتصرفات الصادرة من "التصرفات"بكلمة " العقود"عدل واستبدلت كلمة 

.5جانبین والتصرفات الصادرة من جانب واحد

الأسرة الوصیة قبل صدور قانوننستخلص مما سبق أن الشكل كركن انعقاد غیر مطلوب في

أو  ،أو كتابة عرقیة،الوصیة بكل عبارة دالة علیهاالجزائري سواء كان الموصى به عقارا أو منقولا، فتقوم

.رسمیة لأن الرضائیة هي الأصل

.76مرجع سابق، ص زھدور محمد، -1
.26أحمد فراج حسن، مرجع سابق، ص -2
1249/3رواه مسلم في صحیح كتاب الوصایا، رقم الحدیث -3
.221-220شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص ص -4
.78محمد زھدور، مرجع سابق، ص -5



التصرف التبرعي بالإرادة المنفردةالباب الثاني

188

ق إلى ذلك فیما إلا أنه یسري قانون الأسرة على الوصایا المبرمة بعد تاریخ صدوره وسنتطر 

.سیأتي

الوصیةثبات وتنفیذإ: ثانیا

:إثبات الوصیة -أ

تثبت :منه على ما یلي191المشرع الجزائري ینص في المادة بمراجعة أحكام قانون الأسرة نجد

الوصیة

.بتصریح الموصي أمام الموثق وتحریر عقد بذلك-

.في حالة وجود مانع قاهر، تثبت الوصیة بحكم، ویؤشر على هامش أصل الملكیة-

سم مسألة إثبات الوصیة، فاعتبر أن الوصیة نص یثبت لنا أن المشرع الجزائري حخلال هذا المن 

تثبت بموجب حكم قضائي یؤشر به على هامش  اتثبت أصلا بموجب عقد رسمي یحرره الموثق، واستثناء

.أصل الملكیة

:إثبات الوصیة بموجب عقد توثیقي-1-أ

وهو ما نصت علیه المادة ،یحرر من قبل موثقالأصل أن الوصیة تثبت بموجب عقد تصریحي 

المذكورة أعلاه، وعلى الموثق عند تحریره لهذا العقد أن یراعي جمیع الإجراءات ) ق أ ج(من 191/1

فضلا عن حضور الموصي 2، فیتم تحریر العقد بحضور شاهدین1والترتیبات الواجب توافرها في العقود 

.تحت طائلة البطلان

حریر العقد الإشارة بدقة إلى صفة الموصي والموصى له، والموصى به وإزالة كما یراعي عند ت

اللّبس عن كل ما یمكن أن یؤدي إلى اشتباه الوصیة أو اختلاطها بما یماثلها من عقود، ونص المادة 

...منفعةجاء عاما فلم یخصص محل الوصیة فیما إذا كان عقارا أو منقولا، آو) ق أ ج(من 191/1

.الموثق مهما كان محلها هن إثباتها لا بد أن یكون في شكل عقد یحرر وعلیه فإ

إذا ما حررت الوصیة بوكالة أي بحضور وكیل الموصي، فیجب أن تتوفر في تلك الوكالة نفس 

.3الشروط الواجب توفرها في عقد الوصیة كالبلوغ والرّضا والأهلیة

.30، ص 2002حمدي باشا عمر، حمایة الملكیة العقاریة الخاصة، دار ھومھ، الجزائر، -1
)ق م ج(من 3مكرر 324و2مكرر 324راجع نص المادتین -2
.223شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -3
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:إثبات الوصیة بموجب حكم قضائي -2-أ

، فیمكن إثبات الوصیة )ق أ ج(من 191/2عن الأصل وقد نصت علیه المادة هو الاستثناء 

، كأن یكون الموصي قد اتفق مع الموثق على 1استثناءا بموجب حكم قضائي في حالة وجود مانع قاهر

له  وثق صدمته سیارة فمات، فهنا بإمكان الموصىموعد تحریر العقد، وبما كان في طریقه إلى مكتب الم

احب المصلحة رفع دعوى قضائیة عادیة یطلب فیها إثبات هذه الوصیة بحكم، وله أن یستعین باعتباره ص

ال دون علیه إثبات المانع القاهر الذي حوخاصة،في ذلك بمشروع العقد الموجود بمكتب التوثیق والشهود

.2هامش أصل الملكیةذا الحكم نهائیا أشار به علىوإذا صدر ه.تحریر هذه الوصیة

ملزم بالتأكید من مدى توفر وجدیة -دعوة إثبات الوصیة–ي المرفوع أمامه هذه الدعوة القاض

عمل ال تعذرتثناء إلاّ إلا رفضت الدعوة ولا یلجأ إلى الاسالمانع القاهر، فإن ثبت ذلك حكم له بالتثبیت و 

فصلت صراحة في  )ق أ ج( 191ة الوطنیة للموثقین لاسیما وأن المادة بالأصل، وهو ما تأكد علیه الغرف

"، وهو ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها الذي جاء فیه3مسألة الإثبات من المقرر قانونا أنه تثبت :

الوصیة بتصریح أمام الموثق وتحریر عقد بذلك، وفي حالة وجود مانع القاهر تثبت الوصیة بحكم یؤشر 

.به على هامش أصل الملكیة

باستبعاد الوصیة الشفویة بسبب عدم التصریح بها أمام  همومن ثم فإن قضاة المجلس بقضائ

.4"الموثق طبقوا صحیح القانون

إلا أنه یطرح سؤال حول ما إذا كانت الكتابة شرطا شكلیا وبالتالي تعد ركنا في الوصیة أم أنها 

.مقررة للإثبات فقط

تب بطلان الوصیة یثبت لنا أن المشرع الجزائري لم یر ) ق أ ج( 191بإمعان النظر في المادة 

شرط للإثبات كجزاء عن تخلف الكتابة في الشكل الرّسمي، فالكتابة لیست بركن في الوصیة وإنّما هي

.5به عقارا أو منقولافقط سواء كان الموصى

ھناك تناقض في ھذه المادة نصھا العربي والفرنسي، حیث أن النص الفرنسي لھا یجیز إثبات الوصیة بحكم قضائي -1
force"عند وجود قوة قاھرة  majeure"جمة النص العربيولیس مانع قاھر مثلما ھو وارد في تر.

.60حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص -2
.9، ص 2001، 1ة الموثق، العدد تطرح نقائص، مجلعلاوة بوتغرار، الوصیة -3
295، ص 2001، غ أ ش، عدد خاص، 23/12/1997صادر بتاریخ 160350قرار المحكمة العلیا، ملف رقم -4

، 1، مجلة المحكمة العلیا، عدد )الوصیة والوقت(العقاریة الصادرة عن الإرادة المنفردة شیخ سناء، إثبات التصرفات-5
.97، ص 2009
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نستخلص من خلال ما سبق أن قانون الأسرة الجزائري اعتبر الوصیة تصرفا رضائیا ولیس 

.فحسب ولیس بركن لانعقادها ةا هي إلا وسیلة للإثبات بوجود الوصیشكلیا، والكتابة المتطلبة فیه م

فالوصیة المحررة من طرف الموثق بتصریح من الموصي بإرادته المنفردة وصیة صحیحة وقابلة للتنفیذ، 

في حین أن الوصیة القولیة المنعقدة شفاهة أمام الشهود عند وجود مانع قاهر لابد من صدور حكم 

  .اقضائي یثبت صحته

أما فیما یخص الشهر فالملاحظ أنّ المشرع الجزائري لم یلزم الموصى له أن یقوم بالشهر كون 

تتكلم عن العقود الإداریة 1والمذكور أنفا12/11/1975المؤرخ في 75/74من الأمر رقم 16المادة 

، إلاّ أنه )ق م ج(من 54بمفهوم المادة  اعقد ئرة الوصیة كونها لا تعدفاقات وهو ما یخرج عن داوالات

العقاري إلاّ بعد  أثر لانتقال الحق العینيوبالرجوع إلى الأحكام العامة للشهر العقاري، یمكن القول أنه لا

إشهار التصرّف القانوني الناقل للملكیة، وعلیه فإن ملكیة الموصى به لا یمكن أن تنتقل إلى الموصى له 

لمصلحة الموصى له وتحقیقا لاستقرار المعاملات حتى عد ذلك حمایة ، وی2إلاّ بعد شهر ذلك التصرف

ولم . 3الشيء الموصى به شهرمن مدى ضرورةدرایةیكون الغیر الذي تعامل مع الموصى له على

ینص على شهر الوصیة إذا كان محلها عقارا أو حقا 1933یكن قانون التسجیل المصري الصادر سنة 

الأحیاء، والوصیة تبرم بیني أخضعها للتسجیل هي التصرفات التي عینیا متعلقة به، إذ أن التصرفات الت

، إلاّ أنّ قانون تنظیم 4تصرف مضاف إلى ما بعد الموت، وقد كان ذلك نقصا واضحا في هذا القانون

ولا یزال معمول به حتى الآن قد 1947المعمول به منذ أول ینایر 1946لسنة 114الشهر العقاري رقم 

.5شهر الوصیةمنه صراحة على وجوب09نصت المادة تدارك هذا النقص، إذ 

إن ":المتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس السجل العقاري على ما یلي75/74من الأمر 16تنص المادة -1
یح أو تعدیل أو انقضاء حق عیني لا یكون لھا أثر ما بین العقود الإداریة والاتفاقات التي ترمي إلى إنشاء أو نقل أو تصح

".الأطراف إلا من تاریخ نشرھا في مجموعة البطاقات العقاریة
.172، ص 2011، سنة 2المنشور في م ق، العدد14/07/2011راجع قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ -2
.227شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص 3
، مرجع سابق، ص ص 9لسنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني، أسباب كسب الملكیة ، جأحمد عبد الرزاق ا-4

235-236.
، المنشور في الوقائع 1946یولیو 5، یتعلق بتنظیم الشھر العقاري المصري الصادر في 1946لسنة  114قانون رقم -5

.181المصریة رقم 
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:تنفیذ الوصیة-  ب

مبادئ الشریعة الإسلامیة حیث لم یتعرض القانون لمسألة تنفیذ الوصیة لذا یستلزم الرجوع إلى-  ت

كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام ) ق أ ج(من 222نصت المادة 

.الشریعة الإسلامیة

مما لا شك فیه أنه لا للموصي ولا للموصى له أي دخل في إجراء هذا التنفیذ، فالموصي یكون

صاحب حق، وعلیه فإنّ القائم بتنفیذ الوصیة إما وصي التركة إذا عین قد توفي والموصى له لا یعتبر

.المورث لها أو یكون القضاء

عند تنفیذها لا یجب أن تنقل له من حیث القائم علیه فحسب بل أیضا من حیث السبب في ذلك، 

أن تكون هناك فقد یجیز الورثة الوصیة أیا كانت وهذا یحول دون حدوث أيّ نزاع في تنفیذها، وقد یحدث 

وذلك عملا بالحدیث الشریف بقوله صلى ،وصیة ولا یجیزها الورثة هذا بالنسبة إذا كانت الوصیة للوارث

"االله علیه وسلم ".إنّ االله أعطى لكلّ ذي حق حقه ولا وصیة لوارث إلاّ أن یجیزها الورثة:

سداد دیون تنفیذ الوصیةذا مؤداه أنه یسبق خیرا یمكن القول أنّ تنفیذ الوصیة لیس مطلقا وهأ

ة على غیرها من الوصایا الموصي، كما أن التنفیذ مقید وهذا لما أقره الشرع، فالوصیة الواجبة مقدم

.ة والمباحةالمندوب

یعتبر منفذ الوصیة مسئولا شأنه شأن الوكیل العادي، وهذا عن الأضرار الناتجة عن عمله أو 

كانوا مسئولین جمیعا قد ترتب علیه، وإذا تعدد المنفذونإهماله، ولا یجوز إعفاءه من كلّ مسؤولیة

، فإذا كانت التركة خالیة من الدیون وكانت التركة كلها مالا حاضرا یخرج 1بالتضامن عن أموال التركة

.فیأخذ أصحاب الوصیة نصیبهم دون تأخیر،الثلث عن التركة

أو كان  ،كة كلها مالا غائبا أو دیونالمشكل یطرح في حالة ما إذا كانت الوصیة بمال وكانت التر 

من التركة مالا حاضرا وآخر غائبا أو دین، فإذا كانت التركة كلها مالا غائبا أو دیون فإنّ تنفیذ الوصیة 

.أخذ الموصى لهم ثلثهم والورثة أنصبتهمتستوفي الدّیون كلها، فییؤخر حتى یحضر المال الغائب أو 

أو كانت خلیطا من الأنواع الثلاثة فالأصل ،أو دینآخر غائبكانت التركة مال حاضر و أمّا إذا

هنا العمل بالاتفاق إن وجد، فإذا اتفق الموصى له مع الورثة على الطریقة التي یأخذ بها حقه وجب إتباع 

ما اتفق علیه، وإن لم یتفقوا على شيء اختلفت الطریقة المعمول بها تبعا لاختلاف الموصى له، أو 

.116-115مرجع سابق، ص ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث،بلحاج العربي،-1
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كون سهما لیه دین، لأن الموصى به قد یكون نقودا وقد یكون عینا من الأعیان، وقد یمن علاختلاف

شائعا في كل المال، أو في نوع منه، والدّین قد یكون من أجنبي وقد یكون على أحد الورثة، وأجل أدائه 

،1وقت قسمة التركة أو لم یحل بعد

من قانون الوصیة المصري  46ى إل 43فصل المشرع المصري في هذه الحالات في المواد من 

وإن كان الغالب مذهب الأحناف على خلاف القانون الجزائري الذي لم الأربعة، وهي مأخوذة من المذاهب

.یورد نصا في هذا الشأن

المبحث الثاني

أحكام الوصیة ومبطلاتها

وهذا ما لم یوجد ، كانت صحیحة وقابلة للتنفیذ، إذا نشأت الوصیة مستوفیة لمقوماتها وشرائطها

مبطل لها، وأحكام الوصیة تتحقق كثیرا من مقاصد الشریعة الإسلامیةـ، وجاء ذلك قانون الأسرة الجزائري 

تعبیرا عن الاتجاه الفقهي المعاصر، وكانت غایتها إصدار قانون شامل للأحوال الشخصیة یرفع حرج 

.اة في المحاكم الشرعیةالمذهب الواحد ویحسم فوضى الأحكام التي توزعها أیادي القض

فإذا مات مصرا علیها ولم یبطلها وقبلها ،ویجوز لصاحب الوصیة الرجوع عنها في أي وقت شاء

وتبطل الوصیة بأمور كثیرة بعضها بسبب الموصي، وبعضها .الموصى له نفذت وترتب علیها آثارها

انت مقترنة بمعصیة أو كان الباعث الآخر بسبب الموصى لها، وبعضها بسبب الوصیة نفسها، كما لو ك

علیها منافیا لمقاصد الشارع الإسلامي، وعلیه سنتناول هذا المبحث من خلال بیان أحكام الوصیة في 

.المطلب الأول، أما المطلب الثاني خصصناه لدراسة مبطلات الوصیة

المطلب الأول

أحكام الوصیة

ت عدة حالات خاصة في نلذلك تضم،رععتها المتمیزة عن باقي تصرفات التبتعرف الوصیة بطبی

كلّ مواضیعها سواء في نفاذها أو تنفیذها، وخاصة تلك التي تتعلق بإنشائها، فعلاوة على الأحكام العامة 

سابقتها، وهذه ها سابقا هناك أحكام تسري في حالات خاصة وعادة ما تكون استثنائیة عن أدرجناالتي 

162-161محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص ص 1
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لى حالات خاصة سواء تعلقت بالموصيالأحكام الخاصة ذات أهمیة، فتبرر ما یسري عن أحكام ع

أو  أو أن یكون مدینا، وتلك المتعلقة بالموصى له الذي قد یكون حملا،وأبرزها أن یكون غیر مسلم،

ما یحدد أنواع الموصى یكون جهة من الجهات العامة أو تكون للمعدوم، كما یندرج ضمن هذه الأحكام

.به والأحكام الخاصة بكل نوع

)فرع الأول(خاصة بأطراف الوصیة حسب ما قدمنا، سنعرض لتلك الأحكام ضمن الأحكام ال

).فرع ثاني(وإلى تلك المتعلقة بالموصى به 

الفرع الأول

الأحكام الخاصة بأطراف الوصیة

في أحكام الصیغة كركن للوصیة، إلاّ أنّ إذا كانت الوصیة تقوم على ما یصدر من الموصي فقط

ختلاف ة هذه الأحكام الخاصة، إذ لا یخفى أن لاللموصى له أیضا أهمیة في شروط صحة الوصیة خاص

ر على عدة تصرفات خاصة تلك التي تتعلق بالأحوال الشخصیة ما یدفعنا إلى البحث یالدین والعقیدة تأث

.عن مدى جواز الوصیة ممن كان كافرا

شخص طبیعي ولو كان نفردة للموصي، یمكن له أن یوصي لأنّ الوصیة تنشأ بالإرادة المبما

.كما قد یوصي للجهة من الجهات العامة،حملا

وإلى ) أولا(ولعرض أهم هذه الأحكام قسمنا هذا الفرع إلى أحكام الوصیة من جانب الموصي 

).ثانیا(أحكام الوصیة من جانب الموصى له 

:وصیة من جانب الموصيأحكام ال: أولا

ع المیراث، فلا یرث المسلم الكافر ولا یورثه نونا یعتبر اختلاف الدین من موانحسب ما هو سائد فقها وقا

"لقول رسول االله صلى االله علیه وسلمكافرا أصلیاسواء كان مرتدا آو لا یرث المسلم الكافر، ولا الكافر :

"جائزة مطلقا لقوله تعالى، بالإضافة إلى وصیة المدین 1"المسلم .2"من بعد وصیة یوصي بها أو دین:

، كتاب الفرائض، باب لإرث المسلم الكافر ولا الكافر 6أبي عبد الله محمد بن إسماعیل البخاري، صحیح البخاري، ج -1
.2484، ص 6383، حدیث رقم )د س ن(جزائر، المسلم، دار الھدى للنشر، ال

.11سورة النساء، الآیة -2
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في هذه النقطة سنرى إذا ما كانت هذه الأسباب یسري على الوصیة مثلما هو الشأن في المیراث 

تبیان حكم وصیة بأم أن هذه الأحكام نختلف بینهما، وهذا ما یستدعي منا أن نفصل في هذا الموضوع 

.سلام دینا، وكذلك حكم وصیة المدینلكافر الذي لم یسبق له وأن اعتنق الإالمرتد على حدى عن وصیة ا

:وصیة غیر المسلم -أ

غیر المسلم صنفان الأول من ارتد عن دین الإسلام، والثاني من كان أصلا على غیر دین 

فتصح وصیة غیر المسلم متى استوفت شرائط صحتها، ،سلمامن یكون لموصي أالإسلام، لا یشترط في ا

أو صدیقا عزیزا، ومن یتقرب بها الإنسان إلى ربه، وصلة یصل بها الشخص قریبا لهقربةلأن الوصیة

ثم لا یشترط في صحتها الإسلام وبالتالي فإنها تصح من المسلم وغیر المسلم لمن اتحد معه في دینه 

.1آنفاولمن خالفه، متى توفرت فیه الشروط المذكورة 

:2وصیة المرتد -1-أ

د هو الخارج عن الإسلام سواء إلى دین آخر أو إلى غیر دین، ویستوي في ذلك الدین المرت

.السماوي، فالمرتد هو من غیر دین الإسلام

اختلف أئمة الفقه الإسلامي في مدى صحة وصیة المرتد، وقد تباینت مواقفهم بین إجازتها ووقفها 

یز وصیة ى التمیز بین الرّجل والمرأة، فیجتد إلوبطلانها، اتجه الإمام أبو حنیفة في شأن حكم وصیة المر 

المرتدة، لأن ردتها لا تؤثر على أهلیتها إذ لا تقتل جزاء لخروجها عن الدّین الإسلامي، وتظل ملكیتها 

لأموالها، ملكیة تامة وقائمة ولا یوجد أي وجه لإبطالها، أما وصیة المرتد فتكون موقوفة على ما یؤول إلیه 

.، فإن عاد إلى الدین الإسلامي كانت وصیته صحیحة3مصیره فیما بعد

ویدعمون موقفهم هذا بأنه نفس هذا الحكم یطبق على حالة ما إذا تاب المرتد ثم رجع عن توبته،

أو توبته في حكم ناقص الأهلیة، ن ردته وقتلهحكم على المرتد بالقتل، فیكون طیلة الفترة الممتدة بیمادام ی

كل تصرفاته بما في ذلك الوصیة فیرتبط حكم زوالا موقوفا، ویلحق ذلك وقفواله لأمتهفتزول ملكی

.88-87جابر عبد الھادي سالم الشافعي، مرجع سابق، ص ص -1
من الرد أي أرجع، ومنھ أرجع إلیھ الجواب، والردة بكسر الرّاء ھي الرجوع عن الدّین الإسلامي، فیقال :الرّدة لغة-2

ابن :مھ، فیقال خرج عن دینھ إلى غیر دین أو الخروج عن الدیانات السماویة كلھا، نقلا عنارتد فلان، أي كفر بعد إسلا
، وزارة الشؤون الدینیة والأوقات والدعوة والإرشاد، المملكة العربیة السعودیة، 4منظور الأنصاري، لسان العرب، ج 

.153، ص )د س ن(
-487ھـ، ص ص 1318دایة، المطبعة الكبرى الأمیریة، القاھرة، شمس الدّین أحمد بن قدور، شرح العنایة على الھ-3

488.
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تسري و ة عامة الشرعیة جاءت بصیغإجرائها ونفاذها على توبته، وانتقد هذا  الموقف بحجة أنّ كل الأدلة

.على الرّجل والمرأة دون أن تخص أحدهما

لا تؤثر على صحة الوصیة، سواء خلافا للرأي الأول ذهب رأي آخر من نفس المذهب بأن الرّدة 

عاد المرتد إلى الإسلام أو ظل على جهالته، وسواء كان الأمر یتعلق برجل أو امرأة، مدعما موقفه بما 

:یلي

أنّ الرّدة لا تزیل الملك بل یظل إلى أن یموت موتا طبیعیا أو یقتل جزاء لردته، وبذلك لا تكون -

ا تعتبر كفرا وهذا الأخیر لا یندرج ضمن موانع الأهلیة مانعا لصحة الوصیة ولا لنفاذها، كما أنه

.لا شرعا ولا قانونا

إذا كان أهلا قبل ذلك، إذ یبقى ما كان على ما كان وفقا لقاعدة أهلیة الشخص لا تتأثر بالرّدة -

.1الاستصحاب

موته ، معاقبته على جریمته هذا شرعا وأنه یورث بعد على أهلیتهأكبر دلیل على احتفاظ المرتد-

.ولو كان قتلا

وسواء ظل ببطلان وصیة المرتد سواء كان رجلا أو امرأةأخذواأما أغلبیة فقهاء المذهب المالكي

"أو تراجع عنها، واستدلوا في ذلك بقول االله عز وجلعلى ردّته ولقد أوحي إلیك وإلى الذین من قبلك لئن :

ع ه تبقى موقوفة إلى أن یتقرر أمره، فإذا رج، فكل تصرفات2"أشركت لیحبطن عملك ولتكون من الخاسرین

ل أو إلى تجدیدها، وإن أصر على ردته قتصحیحة دون الحاجة إلى الإسلام نفذت وصیته واعتبرت

.3ن بینها الوصیةمكافة تصرفاته و عتبر میتا حكما، وأمواله تزال عنه من تاریخ ردته، وتبطلأ

ریق من المذهب المالكي إلى أن وصیة المرتد بینما ذهب جمهور الفقهاء المذهب الشافعي و ف

رأیهم في هذا الشأن بنوالم یتبین عكس ذلك بموت المرتد على كفره، و صحیحة رجلا كان أو امرأة، ما

"على قول االله تعالى ومن یرتد منكم على دینه فیمت وهو كافر فأولئك حبطت ...یسألونك عن الشهر :

.4"ك أصحاب النار هم فیها خالدونأعمالهم في الدّنیا والآخرة وأولئ

الحكم على الشيء بما كان ثابتا لھ ما دام لم یقم دلیل بغیره، وھذه القاعدة السائدة في الفقھ :قاعدة الاستصحاب تعني-1
یعتبر قائما إلى أن یثبت الإسلامي فطر علیھا الناس، وساروا علیھا في مختلف تصرفاتھم، فأي ملك یثبت للشخص مثلا

.87، ص 1996عبد الوھاب خلف، علم أصول الفقھ، دار الفكر العربي، القاھرة، :ما أزالھ أو یزیلھ، أنظر
.60سورة الزمر، الآیة -2
.54محمد كمال الدّین إمام، مرجع سابق، ص -3
.207سورة البقرة، الآیة -4
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یة في هذا الشأن، فلم یورد المشرع المصري في قانون أما فیما یخص موقف القوانین الوضع

إلاّ إذا كانت محرمة ،بالرّغم من إجازته وصیة غیر المسلم، أي نص حول أحكام وصیة المرتد1الوصیة

من قانون الوصیة التي  2فقرة  3في شریعته وفي الشریعة الإسلامیة وذلك حسب ما ورد في المادة 

"تنص "میةوفي الشریعة الإسلاصحت إلاّ إذا كانت محرمة في شریعتهوإذا كان الموصي غیر مسلم، :

.ته أیضارى أن هذه المادة تسري على وصیوبما أن المرتد غیر المسلم فن

أما فیما یخص رأي المشرع الجزائري، فنجده لم یورد أي نص حول حكم وصیة المرتد، وهذا 

"على أنه) ق أ ج(من 138بخلاف المیراث حیث نص في المادة  ، وإن "یمنع من الإرث اللّعان والردة:

ذلك لنص المرتد، لأنه لو كانت نیة المشرع غیر على شيء فهو یدل على إجازته لوصیةدل ذلك 

138ا على المادة وصیة المرتد قیاسكما أنه لا یمكن مطلقا تفسیر نیة المشرع بعدم إجازة،صراحة علیه

هذا الأخیر عبارة عن قواعد آمرة لارتباطها بالنظام ن أحكامالتي تخص المیراث العام، لأ) ق أ ج(من 

رق راجع إلى أن منها بالمیراث، وهذا الففالراجع أنها مكملة إلاّ ما تعلق العام، بینما أحكام الوصیة 

.إرادة الإنسان، أما مصدر نشوء المیراث هي إرادة االله عز وجلمصدر نشوء الوصیة 

:وصیة من كان على غیر إسلام -2-أ

إذا كانت الردة تندرج ضمن مفهوم الكفر، إلا أننا في هذه النقطة نتطرق إلى وصیة غیر المسلم 

فلذلك لم یشترط  نة یتقرب بها العبد إلى ربهالإسلام دینا، فالوصیة هي قربتنق الذي لم یسبق أن اع

ة في الإسلام أو فیهما معا، وإذا تجوز وصیة غیر المسلم إذا كانت قربة في دینه أو قربف لصحتها الإسلام

.كانت غیر ذلك فلا تصح

:ف الفقه من وصیة غیر المسلم أصلاموق-1

أو حربیا وهذا ما سنتعرض ،مستأمناذمّیا،غیر المسلم إما أن یكون حسب ما هو ساري فقها فإنّ 

:إلیه فیما یلي

:الذّميوصیة -1-1

یتها ویلزم بدفع الجزیة جنسم في دولة إسلامیة، ویحمل قیذّمي هو الشخص غیر المسلم الذي یال

ید في وصیته بما قید به المسلم بناءا على قاعدة التساوي في المعاملة، فلا مقعتقد یغیر دینها، فهو ویلها 

ة في الدّین بانت قر سواء كانت لمسلم أو لغیر مسلم، إذا كبین الفقهاء على جواز وصیة الذميخلاف 

سابقاالمذكور 1946لسنة  74قانون الوصیة رقم 1
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 ة فيبعلى بطلان وصیته إذ ا لم تكن قر كما أجمعوا،ة في دینه بشرط أن لا تتجاوز الثلثبالإسلامي وقر 

الدّین الإسلامي ولا في دینه، ویتحقق ذلك إذا كان في الوصیة ما یعتبر معصیة في الدّین الإسلامي 

:حكم هذه الوصیة على النحو الآتي، كأن یوصي لإقامة بین الدّعارة وقد اختلف الفقهاء في1وعقیدته

، إذ یكفي ة في دین الموصيتقع الوصیة صحیحة إن كانت قربة في الإسلام، وإن لم تكن قرب-

ن لأصحاب المذهب الحنفي رأي آخرلتكون الوصیة مشروعة أن تكون قریة لدى المسلمین، إلاّ أ

فتكون الوصیة في هذه الحالة تملیك لأنّ ،إذ یبطل هذه الوصیة إلاّ إذا كانت لقوم بأعیانهم

.الموصي لهم معلومین

عند غیر المسلمین فقط كمن یوصي بذبح خنازیر أو كمن یوصي ببناء قربةإن كانت الوصیة -

ببطلان هذه الوصیة، لأن الحنبليكنیسة أو مخمرة، فیرى كل من المذهب المالكي والشافعي و 

.الوصیة بهذه الأشیاء من المعاصي في الدین الإسلامي

عینین، أما إن كانت یز هذه الوصیة بالنسبة للموصى لهم غیر مأما المذهب الحنفي فلا یج

.عند كلا الطرفین الموصي والموصى لهله واحد أو لمجموعة من المعنیینلموصى

:وصیة المستأمن-1-2

.ة لحاجة للأمانالمستأمن هو الأجنبي غیر المسلم الذي یقیم في الدّولة الإسلامیة لفترة مؤقت

ة ما لم تكن محرمة ، ولأن جهللذمي والمسلمة وتأخذ حكم وصیة الذمي، وتصح وصیتهصحیحتهووصی

في شریعته وفي الدّین الإسلامي معا، ویتوقف نفاذها بأكثر من الثلث على إجازة ورثته الموجودین في 

على إجازةتوقفال، وفي حالة ما إذا كان قانون البلد یمنع التوارث فإنها تنفذ من غیر 2بلده الأصلي

.3هذا المالالورثة لانعدام حق الورثة في 

:ة في حالتین هماد عن الثلث یتوقف على إجازة الورثفوصیة المستأمن فیما زا

.الإسلام بأمانإذا كان الورثة معه في دار-

.الأصلي یبیح التوارث بینه وبین أقاربه هإذا كان قانون بلد-

.190، ص 1994، دار الكتب العلمیة، بیروت، 8أبو الحسن الصبري، الحاوي الكبیر، ج -1
.335، ص 1986، دار الكتب العلمیة، بیروت، 7علاء الدّین الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج -2
.161محمد أحمد شحاتھ حسین، مرجع سابق، ص -3
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:الحربيوصیة -3-

مسلمة، وتكون في حالة حرب مع هو الشخص الذي لا یدین بدین الإسلام، ویتبع دولة غیر 

.1الدولة الإسلامیة

نوا ثأجاز أئمة الفقه الإسلامي وصیة الكافر للمسلم ما دامت لا تنصب على معصیة دون أن یست

، عدا فریق من المذهب الشافعي الذین اشترطوا في إجازة الوصیة أن یكون مال الحربيفي ذلك وصیة 

.تصح إذا كان في بلد الحرب وبقي فیها لأنه یتعذر تنفیذهاالحربي في بلد الإسلام بأمان، إذ لا 

نت لغیر كان بما هو محرم في الدّین الإسلامي، إن كایز أبو حنیفة هذه الوصیة ولوفي حین یج

ر الحرب أو صار من أهل الذّمة، ویجیزون وصیة الحربي لمسلم ما لم تكن مسلم ولم یكن الحربي في دا

.2محرّمة في الشرع الإسلامي

:موقف بعض القوانین العربة من وصیة غیر المسلم-2

:موقف المشرع الجزائري-2-1

الموصي والموصى له، إذ تنص  نیوصیة بالرّغم من اختلاف الدّین بأجاز المشرع الجزائري ال

"على أنه) ج .أ .ق(من 200المادة  ، والتي نستنتج منها أن هذه "تصح الوصیة مع اختلاف الدّین:

ة جاءت بصیغة مطلقة، فتجوز من المسلم لغیر مسلم، ومن غیر المسلم لمسلم، دون أن یرد فیها الإجاز 

، خاصة أنه )ق أ ج(من 189-186على أيّ قید إلاّ ما یسري على الوصیة بصفة عامة حسب المواد 

.لم یربط هذه الإجازة بأن لا تكون الوصیة محرّمة في الشریعة الإسلامیة

في قضیة السیدة 09/05/2013لعلیا هذه الإجازة في قرارها الصادر في قد أكدت المحكمة ا

طلبا قضائیا بإضفاء الصیغة التنفیذیة على الوصیة ) ب(حیث قدمت السیدة )النیابة العامة(ضدّ ) ب(

التي أنشأها زوجها لصالحها، غیر أنّ المحكمة رفضت الدعوى لعدم التأسیس، وهو الحكم الذي أیده 

طعنا رفع ما جعل هذه الأخیرة ت) ب(الاستئناف المرفوع من السیدة ائي بصدد الفصل في المجلس القض

التي قضت بقبول النقص ضدّ القرار الصادر من المجلس القضائي، لأن بالنقص أمام المحكمة العلیا

104یحي، مرجع سابق، ص محمد علي محمود -1
.335، المرجع السابق، ص 7علاء الدین الكاساني الحنفي، ج-2
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كما الدّین،ة لیست وارثة لزوجها بسبب اختلاف نقضاة المجلس أخطئوا في تطبیق القانون، إذ أنّ الطاع

.1یز الوصیة مع اختلاف الدّینتج) ق أ ج(من 200أنّ المادة 

:موقف المشرع المصري-2-2

من قانون الوصیة على ما  2فقرة  3أجاز المشرع المصري وصیة غیر المسلم إذ تنص المادة 

"یلي یعة وإذا كان الموصي غیر مسلم صحت الوصیة، إلاّ إذا كانت محرمة في شریعته وفي الشر :

، وعلیه بمفهوم المخالفة لهذا الاستثناء لا تتأثر صحة وصیة غیر المسلم، إذا كانت الوصیة "الإسلامیة

ؤید هذا الموقف، بحیث إذا كان الموصى له غیر مسلم یكفي أن لا رّمة في أحد الشریعتین، ولكن لا نمح

أن تكون محرّمة وفق أحكام تكون هذه الوصیة محرمة في شریعة الموصي، أما إذا كانت لمسلم، فیكفي

.الشریعة الإسلامیة لكي تكون باطلة

كما تصح وصیة المسلم لغیر مسلم لإجازة المشرع المصري الوصیة بالرّغم من اختلاف الدّین 

"من قانون الوصیة على أنه9بین الموصي والموصى له، بحیث تنص المادة  تصح الوصیة مع :

بشرط تحقق شرط )ختلاف في الجنسیة، وفي العقیدةالا(یز التابعیة كما تج...".اختلاف الدّین والملة

تابع لدولة غیر لموصي مسلما تابعا لدولة إسلامیة والموصى له غیر مسلمفإذا كان ا ،المعاملة بالمثل

.2إسلامیة لابد أن تسمح شریعة هذا الأخیر الوصیة لمسلم لتصح الوصیة له بالمثل

:وصیة المدین - ب

"دلیل قوله تعالىمن شغلت ذمته بحق الغیر، فتجوز وصیة المدین مطلقا بالمدین هو  من بعد :

.، فظاهر الآیة یدل على جواز الوصیة مع وجود دین علیه3"وصي بها أو دینوصیة ی

لا ینافي صحة الوصیة فهو شرط لنفاذها لا صلة له بإنشائها، لذلك إذا أنشأ 4أصل أنّ الدّین

المدین الوصیة وقعت صحیحة مادامت مستوفیة لشرائطها، وقد اشترط الفقهاء لنفاذ الوصیة أن لا یكون 

، ص 2014، م ق، الجزائر، 02عدد ، غ أ ش ، 8470725رقم ملف09/05/2013المؤرخ قرار المحكمة العلیا-1
.250، 247ص 

.118-117مرجع سابق، ص ص الوصیة،إلیاس ناصیف،-2
.11ة سورة النساء، الآی-3
.لقد تم التطرق إلى تعریف الدّین في موضع سابق من ھذا البحث-4
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أهم لكونه فرض، والوصیة بغیر لأنه1على الموصي دین مستغرق لتركته، فالدّین مقدم على الوصیة

.2أو مباحةمندوبةب تبرع فهي الواج

، فإن كان الدّین مستغرقا للتركة فإنّ الوصیة لا تنفذ 3)ق أ ج(من 180وهذا ما نصت علیه المادة 

إذا كان الدین غیر مستغرق نفذت الوصیة من ثلث أما .لأن حق الدّائنین مقدم علیها، ولإبراء ذمة المدین

نفذت في مقدار الثلث وتوقفت في الزائد على إجازة الورثة، أو على إبراء الباقي بعد الدّین إن وسعها، وإلاّ 

ذمة الموصي من بعض الدّین أو كله، فإذا أبرأ الدّائنون الموصي من كل دینهم أو بعضهم نفذت الوصیة 

.4أو إذا تبرّع متبرع بأداء ما علیه كل أو بعض،في حدود ثلث ما برئ منه

:نب الموصى لهأحكام الوصیة من جا:ثانیا

نتطرق إلى الأحكام الخاصة بالوصیة المرتبطة بالموصى له، هذا الأخیر الذي لا یكون في كل 

الأحوال شخصا طبیعیا معینا ومحددا، ذو أهلیة كاملة للتصرف، إنما یمكن أن یكون حملا، كما یمكن أن 

یمكن أن یتم ب ذلك یكون شخصا معنویا كجهة من جهات البر أو بعض الهیئات العامة وإلى جان

.حكام كل حالة من الحالاتالإیصاء للمعدوم، فسنبین  أ

:الوصیة للحمل -أ

شروط الموصى له أنه یجوز الوصیة للحمل عند الفقهاء، وذلك لأن الوصیة سبق وأن ذكرت

أجریت مجرى المیراث، من حیث انتقال المال من الإنسان بعد موته إلى الموصى له بغیر عوض كانتقاله

.إلى الورثة

الحمل لغة:

هو الذي في بطن أمه قبل ظهوره إلى عالم :ح الحاء مصدر حملت حملا والحملالحمل بفت

.للمرأة حامل وحاملة إذا كانت حبلىالشهادة ویقال 

حدثنا بن أبي عمر حدثنا سفیان بن عیینة عن أبي إسحاق الھمداني عن الحارت عن علي أنّ النبيّ صلىّ الله علیھ وسلم -1
ھذا عند عامة أھل العلم أنھ یبدأ قضى بالدّین قبل الوصیة وأنتم تقرون الوصیة قبل الدّین، قال أبو عیسى والعمل على 

.623، ص )2122(بالدّین قبل الوصیة، أبي عیسى محمد بن عیسى الترمذي، مرجع سابق، رقم الحدیث 
.70محمد علي محمود یحي، مرجع سابق، ص -2
:یؤخذ من التركة حسب الترتیب الآتي:"على ما یلي)ق أ ج(من 180تنص المادة -3

والدّفن بالقدر المشروعمصاریف التجھیز، -
الدیون الثابتة في ذمة المتوفى-
الوصیة-

"فإذا لم یوجد ذو فروض أو عصبة آلت التركة إلى ذوي الأرحام، فإن لم یوجدوا آلت إلى الخزینة العامة
.57محمد كمال إمام الدّین، مرجع سابق، ص -4



التصرف التبرعي بالإرادة المنفردةالباب الثاني

201

الحمل اصطلاحا:

هذه النقطة مدى جواز ، وما یقع محل دراستنا في1ما في بطن الأم من ولد ذكر كان أم أنثى

.الوصیة للحمل، والشروط اللاّزمة لصحتها، وكلّ ذلك نعرج إلى تبیانه من الجانب الفقهي والقانوني

:حكم الوصیة للحمل في الفقه الإسلامي -1-أ

وحجتهم في ذلك ،اتفق الفقهاء على جواز الوصیة للحمل، سواء كان ذلك بأعیان مالیة أو بمنفعة

أهل لأن یرث فهو أهل أن یوصى لهراث، ینتقل الملك فیها بالخلافة، وبما أنّ الحملأن الوصیة كالمی

إزهاق روح  هلأن،ولأنهم یعتدون بحیاة الحمل التقدیریة قبل ولادته بدلیل العقاب على جریمة الإجهاض

:غیر أنهم ربطوا صحة هذه الوصیة بالشروط التالیة

:وجودیة الحمل-1

أي أن یكون الموصى له موجودا وقت ،یشترط لصحة الوصیة لمعیّنحسب ما هو سائد فقها 

إنشاء الوصیة، ولما اعتبر هؤلاء الحمل موصى له معین فإنّ جواز الوصیة له یتطلب وجوده وقت 

لحمل الذي یجیز الوصیة لعدوم، وقد خالفهم المذهب المالكيوقانونیا ومنطقیا لا یثبت الملك لم،2إنشائها

یجیزونكالوصیة لمن سیولد لفلان لأنهم ،أو أنه یفترض وجوده مستقبلاا وقت الوصیةسواء كان موجود

حتى الوصیة للمعدوم وللمیت مستدلین في ذلك إلى أنه لا فرق في الوصیة للمعلوم والوصیة للمجهول ما 

.3وما دام تنفیذها مقتصر على ثلث التركة،دامت أنها لا تؤثر سلبا على حق الورثة

بإقرار من تأكد من وجودیة الحمل وقت الوصیةإلى موقف جمهور الفقهاء فإنه یتم الرجوعا 

أما في حالة غیاب هذا الإقرار فیثبت وجود الحمل إن كانت الأم في ظل علاقة زوجیة قائمة ،الموصي

"أو حكمیة، بأن یولد خلال ستة أشهر من تاریخ الوصیة، ویقیمون موقفهم على قوله تعالى ووصینا :

4..."لي ولوالدیك إلي المصیرالإنسان بوالدیه حملته أمه وهنا على وهن وفصاله في عامین أن أشكر

"وقوله أیضا ووصینا الإنسان بوالدیه إحسانا حملته أمه كرها ووضعته كرها وحمله وفصاله ثلاثون :

5"شهر

.110نقلا عن محمد علي محمود یحي، مرجع سابق، ص -1
.335الدّین الكاساني الحنفي، المرجع السابق، ص علاء  -2
.423، ص  )د س ن(، )د ب ن(شمس الدّین عرفة الدّسوقي، حاشیة الدّسوقي، -3
.14سورة لقمان، الآیة -4
.15سورة الأحناف، الآیة -5
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یة الثانیة فتدل على أنّ الأم لولدها یكون بتمام السنتین، أما الآ فطمفالآیة الأولى دالة على أن 

)شهرا30(من )شهرا24(مجموع مدة الحمل والإرضاع هي ثلاثون شهرا، فإذا طرحنا مدة الإرضاع 

أشهر، وهي أقل مدة حمل شرعا، أي أنها أقل مدة یمكن أن یولد فیها الحمل واضح الملامح تظل ستة

لها یعتبر إجهاضا ولیس ولادة، فیولد الحمل میتاة إن لم نقل خلا، إذ أنّ الولادة قبل هذه المدّ 1وتمام الخلقة

.ثم لا تصح له الوصیةومن

، فقد اختلف الفقهاء في المدة التي یجب أن یولد بائنأمّا إذا كانت الأم في عدة وفاة أو طلاق 

إذ یثبت وجود الحمل في هذه الحالة إن ولد خلال سنتین من وقت الوفاة، أو الطلاق عند ،خلالها

، إلاّ أنّ المذهب الشافعي والحنبلي فیشترطون ولادته لأكثر من ستة أشهر، إلى أقل من أربع الأحناف

.سنوات

:ولادة الحمل حیا-2

علاوة على ضرورة وجود الحمل وقت الوصیة، یشترط أئمة الفقه الإسلامي ولادته حیا، حیاة 

فلو كان في بطن أمه بطلت ،3ا لاستحقاق الوصیة حسب المذهب المالكي، وأن یستهل صریخ2مستقرة

هذه الوصیة، لأن ولادة الحمل میتا تجعل نسبة حیاته أقل وبالتالي وجوده وقت الوصیة أقل بكثیر من 

.احتمال وفاته

:حمل على الصفة التي أرادها الموصيأن یوجد ال-3

یسري هذا الشرط إن كان الموصي قد اشترط صفة معینة في الحمل، كثبوت نسبة لشخص 

معین، فیوصي بحمل فلانة من فلان، وإذا نفي نسب الحمل باللّعان بطلت الوصیة، لأنها إذا كانت 

فهي تفید تملیك الموصى به ولا تقتصر على القبض لذلك فلا بد من أن یكون الحمل الموصى له لمعین

.4لذي حدده الموصيهو ا

، مرجع سابق، 1988، الدار الجامعیة للطباعة والنشر، بیروت، 4محمد مصطفى شلبي، أحكام الوصایا والأوقاف، ط-1
.106-105ص ص 

، ص 2003، بیروت، 10علاء الدّین الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، دار الكتب العلمیة، ج -2
490.

، )د س ن(أبو البركات الدردیر، الشرح الصغیر على أقرب المسالك إلى مذھب الإمام مالك، دار المعارف، القاھرة، -3
.582-581ص ص 

.104محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص -4
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حكم تعدد الحمل:

المقصود بتعدد الحمل أن تحمل المرأة بأكثر من ولد واحد في وقت واحد والصورة الغالیة أن 

ا، ما لم یرد في الوصیة تفضیل أحدهم، به بینهما بالتساوي أیا كان جنسهم، فیقسم الموصى 1تحمل توأما

.3ا إذا ولد أحیاء ثم توفي أحدهما یؤول نصیبه لورثته، أم2وإذا ولد أحدهم میتا فالوصیة كلها للحي

:أحكام الوصیة للحمل في بعض التشریعات العربیة -2-أ

:حكم الوصیة للحمل وفق المشرع الجزائري-1

"التي تنص على) ق أ ج(من 187یلاحظ من المادة  الوصیة للحمل بشرط أن یولد حیاتصح :

ن المشرع على غرار أئمة الفقه الإسلامي یجیز إ. " وإذا ولد توأما یستحقونها بالتساوي ولو اختلف الجنس

  ).ق أ ج(من 134ا بالمادة ازة بضرورة ولادته حیا، وذلك قیاسالوصیة للحمل مقیدا هذه الإج

الحیاة المستقرةشرع الجزائري هي لنا من خلال هذه المواد أنّ مفهوم حیاة الحمل لدى المیتبین

ولیست حیاة الحمل في أكثره، مثلما ذهب إلیه المذهب الحنفي، أما عن ثبوت وجودیة الحمل فلم ینص 

عامة، ولا في الوصیة للحمل بصفة خاصةالمشرع على هذا الشرط لا في شروط صحة الوصیة بصفة 

صى له وقت الوصیة أخذا برأي وهذا ما نستنتج منه أنّ المشرع الجزائري لا یمنح الاعتبار لوجود المو 

.المذهب المالكي

:لأبیه، ففي هذه الحالة لا بد أن یثبت نسبة وفقا للأحكام التالیةأما إن كانت الوصیة للحمل نسبة

10على أن أقل مدة للحمل هي ستة أشهر وأقصى مدة هي ) ق أ ج(من 42تنص المادة -

.أشهر

الولد لأبیه إن وضع خلال عشرة أشهر من تاریخ یثبت "على أنه ) ق أ ج(من 43وتنص المادة -

"الانفصال أو الوفاة

إن ولد خلال ستة أشهر، وأن ة زوجیة قائمة أو حكمیة یثبت نسبهعلیه إن كانت الأم في علاق

  .أو وفاة بائنیولد خلال عشرة أشهر إن كانت أمه في عدة طلاق 

توفي أحدهما فالوصیة للحي دون المیتإن تعدد الحمل وكان توأما تقسم الوصیة بالتساوي، وإن 

بضرورة أن یولد الحمل حیا، أما إن ) ق أ ج(من 187به المشرع في المادة عنه الشرط الذي جاءنزولا

.61، ص 1996وھبة الزحیلي، الوصایا والأوقاف في الفقھ الإسلامي، دار الفكر، دمشق، -1
.582أبو البركات الدردیر، مرجع سابق، ص -2
.61مرجع سابق، ص وھبة الزحیلي،-3
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ولد كلیهما أحیاء ثم توفي أحدهما فتقسم بین الحي وورثة المتوفي إن كانت الوصیة بالأعیان، أما إذا 

لم یكن هناك ة الموصي، لأن الوصیة بالمنافع تنتهي بموته ماكانت الوصیة بالمنفعة عادت إلى ورث

.1شرط آخر یعمل به

أنه ألزم الاستحقاق التوأم الوصیة بالتساوي ولو اختلف ) ق أ ج'من 187الملاحظ على المادة 

الجنس، فكان على المشرع أن یجعل هذه القاعدة مكملة، وذلك بأن ینص في عقد الوصیة على نصیب 

ینص على خلاف ذلك "مالم"عند اختلاف الجنس في حالة القوام، فمن هنا یمكن إضافة كلمة كل واحد 

.2في الوصیة

 للحمل وفق المشرع المصريحكم الوصیة:

إجازة المشرع الوصیة للحمل على غرار قانون :من قانون الوصیة المصري35یتبین من المادة 

:لشروط التالیةالأسرة الجزائري، وقد أوقف هذه الإجازة على ا

وقد میز المشرع المصري في لا بد من التحقق من وجود الحمل وقت الوصیة، :وجودیة الحمل-

:أن بین حالتینهذا الش

ولكن  یثبت وجود الحمل، بإقرار الموصيففي هذه الحالة:حالة إقرار الموصي بوجود الحمل

یوما من وقت الوصیة، 365ل المشرع المصري علاوة على هذا الإقرار اشترط ولادة الحمل خلا

.فما لم یولد أكثر من ذلك لا یمكن تكذیب هذا الإقرار

یوم على الأكثر 270یثبت وجود الحمل إن ولد خلال :حالة عدم إقرار الموصي بوجود الحمل

یثبت  ة أو الطلاقأما إذا زالت هذه العلاقة بوفا،من وقت الوصیة في ظل العلاقة الزوجیة القائمة

3یوما من وقت الفرقة أو الوفاة365وجود الحمل إن ولد حیا خلال 

شتراط المشرع المصري من قانون الوصیة ا 36و 35في كل من المادة یتبین:ولادة الحمل حیا-

فلو ولد میتا بطلت الوصیة كما یعتبر هذا الشرط شرط ،ولادة الحمل حیالصحة الوصیة

"...انون الوصیة على أنهمن ق 3فقرة  35دة لاستحقاق الوصیة، إذ تنص الما لة وتوقف غ:

الموصى به إلى غایة ولادة الحمل ب، فیوقف الانتفاع "الموصى به إلى أن ینفصل حیا فتكون له

.حیا

.54حمدي باشا عمر، عقود التبرعات مرجع سابق، ص -1
.38بن شیوخ الرشید، مرجع سابق، ص -2
.87-86-85محمد أبو زھرة، مرجع سابق، ص ص -3
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یسري هذا الشرط عندما یكون الحمل معینا :أن یولد الحمل عل الصفة التي حددها الموصي-

بیه الحمل إلى أنسب فيوالده، ففي هذه الحالة إن نض أنه منسوبا لشخص معین، والذي یفتر 

تبطل الوصیة، على أساس أن )البصمة الوراثیة(أو الحدیثة ) نااللّع(سواء بالطرق التقلیدیة 

.1الوصیة تملیك ولا یثبت إلاّ لمن عینه المالك

من قانون الوصیة تعدد الحمل، فإذا ولدوا كلهم 36المشرع المصري بموجب المادة كما یفترض

لف ذلك، وإذا ولد أحدهما میتا اما یخالتساوي، ما لم یرد في نص الوصیةأحیاء تقسم الوصیة فیما بینهم ب

ن، أما إذاته بین ورثته في الوصیة بالأعیافالوصیة كلها للحي، أما إذا توفي بعد أن ولد حیا تقسم حص

.كانت بالمنافع فهي لورثة الموصي

:الوصیة للجهات العامة - ب

بل تهدف لتحقیق ،ئات التي لا تسعى لتحقیق الربحییقصد بالجهات العامة المؤسسات واله

  .الخ... المصلحة العامة والقیام بالأعمال الخیریة مثل المساجد، دار الأیتام 

:الفقه الإسلاميحكم الوصیة للجهات العامة في  - 1- ب

و غیر معینة، وأیا كانت اتفق الفقهاء في صحة الوصیة لجهات البر سواء كانت لجهة معینة أ

لكن بشرط ألا تكون بالمعصیة، وأن تكون موجودة على الأقل أثناء وفاة ،المنافعبالأعیان أو ب

إنشاء الوصیة، ولا یر هذه الوصیة إن لم تكن موجودة لا وقت غیر أن المذهب المالكي یج.2الموصي

.عه لدائرة التبرعاتیوهذا لما یعرف عن هذا المذهب في توس،3وقت وفاة الموصي

:حكم الوصیة للجهات العامة في بعض القوانین العربیة - 2- ب

حكم الوصیة للجهات حسب المشرع الجزائري:

مادة تخص على خلاف الوصیة للحمل والوصیة لغیر المسلم، فإن المشرع لم ینص على أيّ 

المؤرخ في 91/82من المرسوم التنفیذي رقم 18الوصیة للجهات العامة وجهات البر، غیر أنّ المادة 

"تنص على4یتضمن إحداث مؤسسة المسجد23/03/1991 ، ...یتولى مكتب المؤسسة المهام الآتیة:

.110-109محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص ص -1
.581أبو البركات الدردیر، مرجع سابق، ص -2

.341، مرجع سابق، ص 7علاء الدّین الكاساني الحنفي، ج-
.423ق، ص شمس الدّین عرفة الدّسوقي، مرجع ساب-3
16ج عدد .ج.ر.یتضمن إحداث مؤسسة المسجد، ج1991مارس 23مؤرخ في 82-91مرسوم تنفیذي رقم -4

.10/04/1991الصادرة في 
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ت الخیریة، إلاّ أن نرى ، وهذا دلیل على جواز الوصیة لهذه الجهات والجمعیا..."قبول الهبات والوصایا

أنه كان على المشرع أن ینص في قانون الأسرة على هذه الأحكام، فعلاوة على تنظیمه لمسائل الأحوال 

).المیراث والوصیة(الشخصیة، فهو ینظم أیضا مسائل الأحوال العینیة 

حكم الوصیة للجهات العامة حسب المشرع المصري:

كالوصیة نون الوصیة المصري الوصیة للجهاتمن قا 8و 7أجاز المشرع المصري حسب المادة 

للأماكن العامة أو للمؤسسات الخیریة مثل الملاجئ والدور المكلفة بالمسنین، ویستوي في ذلك صحة هذا 

أوصیت :لجهة من جهات البر المعینة أو غیر المعین كالقول وأالنوع من الوصیة أن تكون بجهة معینة 

حتى ولو بعد وفاة واء كانت موجودة وقت الوصیة أو أنها ستوجد مستقبلاى، وسمالي الله تعالبثلث

"من قانون الوصیة على أنه8الموصي، أما إذا لم یتحقق وجودها تبطل الوصیة، إذ تنص المادة  تصح :

.الوصیة لجهة معینة من جهات البر ستوجد مستقبلا، فإن تعذر وجودها بطلت الوصیة

وصى لها یكون على حسب ما ورد في نص الوصیة ما دام النص أما الصرف على الجهات الم

و ساري لا یتعارض مع مقاصد الشریعة، وإن لم یحدد الموصي طریقة التصرف یتم على حسب ما ه

1ا، إلاّ تصرف فیما فیه تحقیق للمصلحة العامةعرف

:الوصیة المشتركة-جـ

الموصى لهم، فتكون الوصیة منالوصیة المشتركة هي التي یشترك فیها أكثر من نوع واحد 

:مثالیر المحصورین ولجهة من جهات البرن وجماعة من الموصى لهم المحصورین وأخرى من غلمعینی

جماعة غیر (وفقراء المدینة ،)نجماعة من الموصى لهم المحصوری(بناء زید ، ولأ)معین(الوصیة لعمر 

.)جهة من جهات البر(ولجمعیة ذوي الاحتیاجات الخاصة ،)محصورة

حكم الوصیة المشتركة في الفقه الإسلامي:

في شأن الوصیة المشتركة لا یتعلق بمدى جوازها، وإنما یتعلق بكیفیة تقسیم الوصیة على یثارما 

تقسیمها وفق دین وعلى أنواع مختلفة، وبذلك بین في هذا العنصر كیفیة دكل من تضمنتهم، وهم متع

:الآراء الفقهیة التالیة

یتمیز المذهب المالكي في تحدید كیفیة تقسیم الوصیة المشتركة بین :موقف المذهب المالكي

:حالتین

.112محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص -1
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في هذه ف ر معینة وغیر محصورة،إذا كانت الوصیة المشتركة تضم موصى له معین وجماعة غی-

حسب القوانین والأحوال الاجتهاد، فیحدد ما یعطى للمعینینالحالة تقسم الوصیة عن طریق

.والظروف، ثم یقسم ما تبقى للموصى لهم غیر المحصورین

هذا ل، فبالذات وجماعة محصورة غیر معینةإذا كانت الوصیة المشتركة تضم موصى له معینا-

وجماعة غیر تقدیم الوصیة وفقا لأحكام القسمة بین معین أولها یقضي ب:المذهب قولین

ین المعین وغیر المعین المحصورینمحصورة، أما حسب القول الثاني تقسم الوصیة بالتساوي ب

وأولاد زید دون تعیینهم بالاسم، یأخذ زید ككل واحد من المحصورین، إذ یكون له لزیدفلو أوصى 

وإذا توفي أحد ، 1أربعة كان مجموع السهام خمسةكانواسهم ولكلّ واحد من المحصورین سهم فإن 

.2الموصى لهم بعد موت الموصي وقبل القسمة یحظى ورثته بهذا النصیب

یختلف موقف المذهب الشافعي في تحدید كیفیة تقسیم الوصیة:موقف المذهب الشافعي

:حالات التالیةالمشتركة وفقا لل

صیة إذا كانت الوصیة المشتركة تضم موصى له معین وجماعة غیر محصورة، كأن تكون الو -

:3لزید ولفقراء المدینة فللمذهب الشافعي ثلاثة آراء مختلفة تتمثل في

م الوصیة بینهم فرد من الجماعة غیر المحصورة فتقسككل أن یعتبر زید المعین

بالتساوي، وینتقد هذا الرأي أنه لم یأخذ بالمفهوم الصحیح بجماعة غیر محصورة، إذ أن 

أن یحدّد نصیب المعلوم تالي لا یمكنالموصى لهم لا یمكن حصرهم وعدهم وبال

"الجماعة غیر المحصورة"على ما یؤول إلى المجهول قیاسا"المعین"

 أن یعطي المعین ربع الموصى به)
ଵ

ସ
للفقراء على أساس أن أقل عدد وثلاثة أرباعه)

.یمثل جماعة هو ثلاثة

الجماعة غیر محصورة أیضا أن یعطي المعین النصف فتقسم الوصیة على أساس أن

.فرد، ولهم النصف مثلما للمعین النصفموصى له

المملكة العربیة سحنون بن سعید التنوخي، المدونة الكبرى، وزارة الشؤون الإسلامیة والأوقات والدعوى والإرشاد، -1
.40، ص 2003السعودیة، 

.434شمس الدین عرفة الدّسوقي، مرجع سابق، ص -2
.103، ص 1997منھج الطلاب، دار الكتب العلمیة، بیروت، :زكریا محمد الأنصاري الشافعي-3
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یقسم الموصى به على عدد الرؤوس ولا یقسم مناصفة، فلو كانت :الوصیة لجماعة محصورة-

تقسم الوصیة على )3(، والثانیة أولاد عمر وهم )4(الجماعة الأولى تمثل أولاد علي مثلا وهم 

).7(لأسهم في هذه الحالة عدد الرؤوس ویكون عدد ا

یقسم الموصى به بینهم مناصفة بدون الاعتداد بعدد :الوصیة لجماعتین غیر محصورتین-

.الرؤوس في كلّ جماعة، بل یأخذ بعین الاعتبار عند التوزیع نوع الموصى به

ليموقف المذهب الحنب: 

ن الاعتبار في یكو :جماعة من الموصى لهم غیر محصورینن و إذا كانت الوصیة بین معیّ -

.القسمة لعدد الأنواع ولیس لعدد الرؤوس، وتقسم فیما بینهم مناصفة

تقسم الوصیة بالأخذ بعین الاعتبار عدد الرؤوس، فلو :إذا أوصى لمعین وجماعة محصورة-

.1فیكون لكل واحد منهم ومن بینهم زید سهم واحد من خمسة سهام)4(أوصى لزید ولإخوانه وهم 

 المشتركة في بعض القوانین العربیةحكم الوصیة:

موقف قانون الأسرة الجزائري:

إذا أوصى لشخص ثم أوصى لثاني یكون الموصى به : "على) ق أ ج(من 194تنص المادة 

، ویلاحظ من خلال هذا النص أن المشرع الجزائري ركز في تعریفه للوصیة المشتركة على "مشتركا بینهما

أنواعه مثلما ذهب إلیه أئمة الفقه الإسلامي، مما یعني أن الوصیة لشخصین عدد الموصى له ولیس على 

طبیعیین تعتبر أنها مشتركة، ولا یشترط أن تضم أكثر من نوع واحد بل یكفي أن تضم أكثر من موصى 

.لهم واحد

فإذا حدد :أن المشرع میز بین حالتین2)ق أ ج(من 195ویتبین لنا أیضا من خلال المادة 

نصیب كل واحد من الموصى لهم تقسم الوصیة حسب نص الوصیة، وإذا توفي أحدهم فالحي الموصي

منهم لا یستحق سوى نصیبه المحدد من قبل الموصي، أمّا إذا لم یحدد في نص الوصیة نصیب كل واحد 

لعطیة والوصایا، دار ھر، ، الھبة،ا17ابن قدامى المقدسي، علاء الدّین المرداوي، المقنع والشرح الكبیر والإنصاف، ج -1
.340، ص 1995، )د ب ن(
إذا كانت الوصیة لشخصین معینین دون أن یحدد ما یستحقھ كل منھما ":تنص على ما یلي)ق أ ج(من 195المادة -2

فالحي ومات أحدھما وقت الوصیة أو بعدھا قبل وفاة الموصي فالوصیة كلھا للحي منھما، أما إذا حدّد ما یستحقھ كل منھما 
"لا یستحق إلاّ ما حدد لھ
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ي یة كلها للحي إن كان فردا أو لباقتقسم بالتساوي، وإن توفي أحدهم قبل وفاة الموصي تكون الوص

.1لموصى لهم إذا كانوا جماعةا

أنها نصت على أنه إذا أوصى لشخص ثم أوصى لثاني ) ق أ ج(من 194الملاحظ على المادة 

یكون الموصى به مشتركا بینهما، وهو ما یفهم من النص على أنّ الوصیة تقسم بینهما بالتساوي في هذه 

لوصیة، وخصوصا مع اختلاف جنس لم ینص على خلاف ذلك في االحالة، فكان یمكن إضافة كلمة ما

.الموصى إلیهم، أي لا یمكن التسویة بینهما في الوصیة عندما یتم تحدید النسبة من الموصي

الحكم الذي أتى به النص قد یصعب تطبیقه في بعض الحالات، فمثلا لو أوصى لشخص بثلث 

ما أن الوصیتین قد تجاوزتا ماله، ثم أوصى لآخر بسدس ماله فكیف یكون الموصى به مشتركا بینهما، عل

معا الثلث، وبالتالي یتطلب موافقة الورثة، ومع الموافقة لا توجد صعوبة لأن كلّ موصى له یأخذ المقدار 

المخصص له، لكن في حالة اعتراض الورثة یخفض مقدار الوصیتین معا إلى الثلث، وهذا الأخیر یقسم 

"...بإضافة كلمة وذلك  )ق أ ج(من 194المادة بینهما بحسب نسبة الوصیة ولذلك نقترح تعدیل نص

وإذا تجاوزت الوصیتان مقدار الثلث ولم یجزها الورثة خفضت الوصیة إلى ،ما لم یحدّد نصیب كل منها

.2"الثلث وتقسم بینهما بنسبة حصة كل منهما

194یتناقض في الحكم مع النص السابق في المادة ) ج .أ .ق(من 195كما أن نص المادة 

من نفس القانون، فمن جهة یقرر المشرع بتقسیم الوصیة بینهما في حالة وجود وصیتین لشخصین ضمن 

195، ومن جهة أخرى یعطي الوصیة كلها للحي في حالة وفاة الثاني ضمن المادة )ق أ ج( 194المادة 

مع ورثته استمرارهاص ببطلانها بالوفاة أو ، وكأنه یعاقبه على وفاته، وكان علیه أن ین)ج .أ.ق (من 

لأنه ما دام الموصي قد أوصى له، فإنه یرید أن ینفعه بهذا المقدار، ولا یمكن حرمان ورثته منه، كما لا 

یمكن أن یأخذها الحي منهما خصوصا وأنّ الموصي لازال على قید الحیاة، إلاّ إذا نص في الوصیة على 

.إعطائها كلها للحي منهما

ودتها للموصي، أو انتقالها لورثة الموصى له المتوفى، إذا نص على المنطق یقتضي بطلانها وع

.3ذلك في الوصیة أو قرر الموصي انتقالها إلیهم

.294-293مرجع سابق، ص ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الوصیة والمیراث،بلحاج العربي،-1
.44-43نقلا عن بن شویخ الرشید، مرجع سابق، ص ص -2
.45بن شویخ الرشید، مرجع نفسھ، ص -3
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موقف المشرع المصري:

"من قانون الوصیة المصري أنه32تنص المادة  إذا كانت الوصیة مشتركة بین معینین وجماعة :

ن أفراد الجماعة المحصورة ولكل جماعة غیر وجهة أو بینهم جمیعا، كان لكل معین ولكل فرد م

".محصورة، ولكل جهة  من الموصى به

یتضح من خلال هذه المادة أنّ المشرع المصري علاوة على أخذه بنظام الوصیة المشتركة، یعتبر 

شخصا، كل من الجهة والجماعة غیر المحصورة شخصا من الموصى لهم، وكل واحد من المعینین 

ن الجماعة المحصورة شخصا، إذ المعینین یعتبرون بأشخاصهم كما یمكن معرفة عدد كل واحد مومدله

المحصورین فتقسم الوصیة بمنح سهم واحد لكل شخص فعلیا، وككل واحد من المعینین أو اعتبارا كالسهم 

.لجهة من جهات البر، أو لجماعة غیر محصورة

سكندریة، ومأوى العنایة بالمسنین، تقسم إذا كانت الوصیة لزید وعمر، ولفقراء مدینة الإ:مثال

زید سهم، عمر سهم، سهم واحد لفقراء المدینة، وسهم لمأوى المسنین، :الوصیة على النحو التالي

.سهام من تركة الموصي4:والمجموع

إذا أبطلت الوصیة لأحد هؤلاء المشتركین اتبع الحكم المقرر على كل نوع من هذه الأنواع، فإذا 

.1أو الجماعة غیر المحصورة یعاد نصیبهم لورثة الموصي،أو الجهة،حق المعینأبطلت في 

الفرع الثاني

أحكام الوصیة المتعلقة بالموصى به

ى به إلى أنواع متعددة، فقد تكون بالأعیان المالیة بمختلف أنواعهاتتنوع الوصیة باعتبار الموص

یمكن أن تكون الوصیة بالتصرف في عین أو بتقسیم راض، كما ن بالمنافع أو بالحقوق، أو بالأقوقد تكو 

لذلك تقتصر دراستنا على ،وبالمنافعا تلك المتعلقة بالأعیان المالیةالتركة، إلاّ أنّ أكثر هذه الأنواع شیوع

، وإلى الأحكام الخاصة )أولا(هاذین النوعین فقط فنتعرض للأحكام الخاصة في الوصیة بالأعیان المالیة 

).ثانیا(نافع في بالوصیة بالم

.121-120محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص ص -1
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الأحكام الخاصة في الوصیة بالأعیان المالیة: أولا

تعد الأعیان المالیة تلك الأموال التي یجري فیها الإرث، أیا كان نوعها عقارات أو منقولات مثلیة 

أم ... المستأجر أو المدین وأكالوكیل نائبهكانت أو قیمة، وسواء كانت في ید الموصي أم تحت ید 

.ت یده كالدین الذي یكون في ذمة الغیرلیست تح

الملكیة، والتي تقوم كذلك كما یمكن أن تكون الأعیان المالیة عبارة عن حقوق عینیة تبعیة لحق 

.1الارتفاق الواقعة على عقار كحق الشرب أو حق المسیل وغیرهابالمال

:أنواع الأعیان المالیة محل الوصیة في الفقه الإسلامي -أ

فقهاء المذهب الحنفي بأن الأعیان المالیة إما أن تكون بعین معینة بالذات أو بجزء شائع لقد أقر 

بسهم شائع في كل المال أو منها، أو بعین معین بالنوع أو بجزء شائع منها، أو أن تكون الوصیة

:وهذه الحالات نعرضها كما یليبعضه،

:الموصى به غیر معینة بالذّات أو جزءا منها -1-أ

كانت العین المالیة الموصى بها عینا معینة بالذّات أو جزء منها كما لو أوصى بمنزل أو إذا 

قطعة أرض أو بالبعض منها أو جزءا شائعا في تلك العین، فإنه یلزم لصحة الوصیة أن تكون العین 

الموصى بها موجودة في ملك الموصى من وقت إنشاء الوصیة إلى وقت وفاته، وهو نفس الحكم الذي 

یسري على الموصى به إذا كان حقا مالیا كحق الارتفاق، وغیره من الحقوق العینیة المتفرغة عن حق 

الملكیة، فلا بد من أن یثبت وجود هذه الحقوق في ملك الموصي وقت الوصیة وتستمر كذلك إلى غایة 

.موته

:معینة بالنوعالموصى به عین -2-أ

:ات والعقارات فلفقهاء المذهب الحنفي قولینبالنوع كالسیار معیناإذا كان الموصى به 

ذهب بعض أئمة المذهب الحنفي إلى عدم اشتراط وجود الموصى به المعین بالنوع :القول الأول

ي، ولیس له ء فقط، فلو قال أوصیت بربع عقاراتعند إنشاء الوصیة ویكتفي بوجوده عند الوفا

لعقارات ضمن أملاكه عند وفاته، وإن عقارات حین الوصیة فتصح وصیته بشرط أن تكون هذه ا

.لم توجد في ذمته خلال هذا الموعد بطلت وصیته

.445محمد كمال الدین إمام، مرجع سابق، ص 1
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خر من هذا المذهب بضرورة وجود الموصى به المعین بالنوع في ملك آ یرى اتجاه:القول الثاني

أوصیت لزید بربع :الموصي وقت إنشاء الوصیة، وأن یستمر ذلك إلى غایة وفاته، مثلا لو قال

لا عقارات له حین إنشاء الوصیة، تكون وصیته باطلة، لأن كل ما یوصي به الموصي عقاراتي و 

له  ن لم تكن موجودة بطلت حینئذ، ولو وجدتلا بد أن یكون موجودا في ملكه وقت الوصیة، فإ

.1عند الوفاة

:أنواع الأعیان المالیة محل الوصیة في بعض القوانین العربیة - ب

:الجزائريموقف قانون الأسرة  - 1- ب

الحق للموصي لاحظ أن المشرع الجزائري قد أعطىالسابقة الذكر ن) ق أ ج( 190حسب المادة 

أو منقولات ،أو عقارات ،في أن یوصي بالأعیان المالیة التي تدخل في ملكة سواء كانت الأموال نقودا

.2مثلیة كانت أو قیمیة

لشخص سیارته فیجب أن تكون في علیه إذا كان الموصى به شیئا معینا بالذات كمن یوصي

)السیارة(حتى لو تملك الموصي الموصى به یة، إذ لا تصح الوصیة بملك الغیرملكه عند إنشاء الوص

.3بعد صدور الوصیة ومات الموصي على هذا الحال

شائع من المال، بعضه أو كله، موصى به غیر معین بذاته كمن أوصى بجزءأما إذا كان ال

.4ند الوفاة لا وقت إنشاء الوصیةع هفیشترط وجود

:موقف المشرع المصري - 2- ب

من القانون الوصیة الموصي أنه یدخل في ملك الموصي جمیع 1/1یفهم من خلال أحكام المادة 

الأموال التي تكون عنصرا من عناصر التركة، وبالتالي یمكن أن یكون الموصى به من الأعیان المالیة أیا 

.منقولا، أو كان الشيء الموصى به مالا معینا بالذات، أو معینا بالنوعكان نوعها، عقارا أو 

-435، ص ص 2003شمس الدین أحمد بن قودر، نتائج الأفكار تكملة شرح فتح القدیر، دار الكتب العلمیة، بیروت، -1
436.

.214شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -2
.56-55حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص ص -3
.215سابق، ص شیخ نسیمة، مرجع -4
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:الأحكام الخاصة في الوصیة بالمنافع:ثانیا

هي الفوائد غیر الحبسیة التي تحصل من الأشیاء كالسكن الدور، وركوب السیارة ونحو 1المنفعة

فائدة المقصودة من الأعیان والأشیاء ، وللمنفعة معنى عام وآخر خاص، فهي بالمعنى العام تعني ال2ذلك

.المادیة، سواء كانت هذه الفائدة معینة كسكن الدار وركوب السیارة، أم كانت مادیة كالأجرة والغلة و الثمرة

.3أمل المنفعة بمعناها الخاص فتقتصر على الفائدة المعنویة ولا تدخل فیها الفائدة المادیة

:مشروعیة الوصیة بالمنافع - أ

:مشروعیة الوصیة بالمنافع في الفقه الإسلامي - 1- أ

:اختلف الفقهاء في حكم الوصیة بالمنافع على قولین

صحة الوصیة بالمنفعة:

یرى جمهور الفقهاء بصحة الوصیة بالمنفعة كسكن الدار، وزراعة الأرض، وغلتها استنادا للأدلة 

:4التالیة

كالعاریة في حیاة المتصرف، كما یر عوضبعوض كالإجازة، وبغجواز التصرف في المنافع -

.یحوز تملیكها بعد الوفاة بطریق الوصیة

ها، ما یجیز له أن یوصي بهما معا أو تملك الموصي لمنفعة العین مثلما یملك العین نفس-

.لأن من یملك الكل یملك البعضبأحدهما

الحاجة من الفقراء إنّ الوصیة عقد تبرع قد ینبغي التوسع والتسامح لتحقیق الخیر والنفع لذوي -

.والمساكین وغیرهم

عدم صحة الوصیة بالمنفعة:

:إلى القول بعدم صحة الوصیة بالمنفعة مدعما رأیه بالحجج التالیة5نجد ابن أبي لیلى

المنفعة لغة ھي اسم لكل ما ینفع بھ، ومنافع الدار مرافقھا، والمنافع العامة لھا ما كان بینھا نفع مشترك بین الناس، -1
.373-372، مرجع سابق، ص ص 7علاء الدّین الكاساني الحنفي، ج :نقلا عن.وانتفع بھ أي حصل والنفع الخیر

.75وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص -2
.153نقلا عن محمود حسن، مرجع سابق، ص -3
.521-518شمس الدین بن قودر، مرجع سابق، ص ص -4

.352، مرجع ساب، ص 7علاء الدین الحنفي، ج -
ھـ نقلا عن 148ھو محمد بن عبد الرحمن بن أبي لیلى الأنصاري أبو عبد الرحمن الكوفي، قاضي الكوفة توفي سنة -5

.138مرجع سابق، ص محمود علي أحمد یحي، 
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أن الوصیة بالمنافع وصیة بمال الوارث، ولأن تنفیذها بعد موت الموصي وعندئذ تكون الرقبة ملك -

ملك الرقبة، وفي ذلك الوقت ینتقل ملك الغیر الموصى بمنفعتها إلى الورثة، وملك المنافع تابع ل

.وهذا غیر جائزبالمنافع وصیة بمال مملوك للغیرالورثة، وعلى هذا فالوصیة

تملیك المنفعة بغیر عوض، وموت المعیر مبطل الوصیة بالمنافع في معنى الإعارةتعتبر -

ة، لذلك یمنع من صحة إنشائها تنفعة بعد صحللإعارة، إذ للموت أثر في بطلان العقد على الم

.لأن المنع أسهل من الرفع كما یقول الفقهاء في قواعدهم

:مشروعیة الوصیة بالمنفعة في بعض القوانین العربیة -2-أ

موقف المشرع الجزائري:

190أخذ المشرع الجزائري برأي جمهور الفقهاء، فأجاز الوصیة بالمنفعة وفقا لمقتضیات المادة 

للموصي أن یوصي بالأموال رع أجاز، إذ یلاحظ من خلال نص هذه المادة أن المش)ق أ ج(من 

.المملوكة له بما فیها المنافع والتي لم یحددها بأنواع معینة تاركا الحریة للموصي اختیار ما یوصي به

موقف المشرع المصري:

الثالث من الباب الثاني في نظم قانون الوصیة المصري أحكام الوصیة بالمنفعة في الفصل 

، مما یعني أخذه بما ذهب إلیه جمهور الفقهاء، حیث أجاز الوصیة بالمنفعة )62-50(المواد 

سواء كانت صادرة من الموصي ملك الرقبة والمنفعة معا، أو كان مالكا للمنفعة فقط كالمستأجر 

.1والمستعین

:أنواع الوصیة بالمنافع - ب

:فع في الفقه الإسلاميأنواع الوصیة بالمنا -1ب

ید، وهذه ، أو تكون مطلقة عن التوقیت والتأبالموصى بها قد تكون مؤبدة أو مؤقتة معینةالمنفعة

.2هي الأنواع التي تطرق إلیها جمهور الفقهاء

، دار النھضة العربیة، لبنان، 2الشیخ عبد اللطّیف دریان، فقھ الوصیة في المذاھب الإسلامیة والقوانین العربیة، المجلد 1
.626، ص 2009

.352، مرجع سابق، ص 7علاء الدّین الكاساني الحنفي، ج 2
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الوصیة بالمنفعة المؤقتة:

فهي  ،...هي الوصیة بمنفعة لوقت معین، والتي تسري عادة خلال سنة  أو شهر ونحو ذلك

الوصیة التي یحدد فیها الموصي مدة الانتفاع، وهذه المدّة إمّا أن تكون معلومة المبدأ والنهایة، وإمّا أن لا 

.1تكون كذلك

الوصیة بالمنفعة غیر المؤقتة:

جه هي الوصیة التي تكون غیر محددة بمدّة معینة، فهي التي یجعل الموصي الانتفاع بها على و 

ار لفلان، فلا تحدد مدّة المنفعةید منصوصا علیه كقول الموصي أوصیت بهذه الدبالتأبید سواء كان التأ

ر في إذ للموصى له الحق في الدّار طول حیاته، ویندرج ضمن هذا النوع الوصیة بالمنفعة التي لا یظه

ففي هذه الحالة أوصیت بمنفعة هذه الأرض، :دة، كما لو قال الموصيصیغتها إن كانت مؤقتة أو مؤب

.2لة الوصیة بالمنفعة مدة حیاتهستحق الموصى له غا

:أنواع الوصیة بالمنافع في بعض التشریعات العربیة -2ب

موقف قانون الأسرة الجزائري:

رغم إجازة المشرع الجزائري الوصیة بالمنفعة، إلا أنه لم یفصل في أنواعها واكتفى بذكر نوع واحد 

والتي تبین فیها نهایة ،)ق أ ج(من 196علیها في المادة وهي الوصیة المطلقة غیر المقیدة التي نص

"هذا النوع من الوصیة بوفاة الموصي إذ تنص على ما یلي الوصیة بمنفعة غیر محدودة تنتهي بوفاة :

"عمرىالموصى له وتعتبر 

موقف المشرع المصري:

ونظم أحكام هذه قسم المشرع المصري الوصیة بالمنفعة إلى نوعین على غرار الفقه الإسلامي،

:الأنواع بأكثر تفصیل مقارنة بالمشرع الجزائري معتمدا التقسیم التالي

لوصیة بالمنفعة المحدودة المدةا:

وقد  قد یحدّد بدایة ونهایة هذه المدةإذا كانت الوصیة بالمنفعة محدودة المدة، فإنّ الموصي 

.یسكت عن ذلك، فتكون الوصیة محددة المدة لكن تاریخ بدایتها ونهایتها غیر معلومین

.644الشیخ عبد اللطّیف دریان، مرجع سابق، ص 1
د اللطّیف دریان، مرجع نفسھ، صفحة نفسھاالشیخ عب-2
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الوصیة محددة بمدة معلومة الابتداء والانتهاء:الصورة الأولى

من قانون الوصیة المصري أنّ الوصیة بمنفعة إذا كانت 50یتضح لنا من خلال نص المادة 

أوصیت بسكن داري لفلان لمدة :كما لو قال الموصيیتها ونهایتها،لمدة معلومة یمكن أن یحد تاریخ بدا

فیستحق الموصى له المنفعة  .م01/01/2010م وتنتهي في 01/01/2000عشرة سنوات ابتداء من 

خلال هذه المدة لا قبلها ولا بعدها، غیر أنه في كل الأحوال لا یمكن الانتفاع من الموصى به قبل وفاة 

بل بدایة مدة الوصیة یكون حق الانتفاع لورثته، إلى غایة بدایة مدة الوصیة التي الموصي، فإذا مات ق

.تمكن الموصى له من استحقاق المنفعة

منفعة للموصى له بعد وفاة الموصي أما إذا مات الموصي عند بدایة مدة الوصیة، تسلم ال

موت الموصي وقد مضت مدّة ستفید من الموصى به طیلة المدة المحدّدة للانتفاع، وقد یحدث وأن یوی

لو مات الموصى في المثال بقى من المدة كما، فیستحق الموصى له المنفعة فیما تالوصیة بعضها

ینتفع إلاّ بمقدار المدة الباقیة فقط، أي بعد بدایة مدة الوصیة بخمس سنوات، فإنه لا 2005سنة السابق

ذا مات الموصي بعد انتهاء مدة الوصیة وهي الخمس سنوات الأخرى، وتبطل الوصیة في حالة ما إ

.1بالمنفعة

الوصیة بمدة غیر معلومة الابتداء والانتهاء:الصورة الثانیة

إذا كانت الوصیة بالمنفعة لمدة معینة دون أن یحدّد تاریخ بدایتها ونهایتها، كما لو أوصى 

دأ هذه المدّة عقب ونهایته، فتبس سنوات من غیر تحدید تاریخ بدء الانتفاع لشخص بسكن داره لمدة خم

"من قانون الوصیة المصري إذ تنص 3فقرة  50وفاة الموصي مباشرة عملا بأحكام المادة  وإذا كانت :

".المدّة معینة القدر غیر معلومة المبدأ، بدأت من وقت وفاة الموصي

الوصیة بالمنفعة غیر محددة المدّة:

أو  ،دة كأوصیت بهذه الدّار لزید أبداینة، إذا كانت مؤبر محددة بمدة معتكون الوصیة بالمنفعة غی

التأقیتبمدّة معینة كأوصیت زید بهذه الأرض مدة حیاته، أو كانت مطلقة عن  هاأنها مؤقتة دون تحدید

والأحكام التي تسري في هذا النوع من الوصیة بالمنافع تختلف بإختلاف .والتأیید، كأوصیت له بهذه الدّار

  .له أنواع الموصى

.645-644الشیخ عبد اللطیف دریان، مرجع سابق، ص ص -1
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تحق ة أو لمدة حیاة الموصي أو مطلقة اسمؤبدوكانت الوصیة بالمنفعة إذا كان الموصى له معنیا 

.وتنتهي الوصیة بموته فتسلم الرقبة بمنافعها إلى ورثة الموصيالموصي له المنفعة مدة حیاته، 

ضه أما إذا كان الموصى لهم قوما غیر محصورین لا یظن انقطاعهم كأن یوصي شخص بغلة أر 

وكأن الموصي وقفها أخذ حكم الوقف الخیري المؤبد،للفقراء أو للمساكین أو لمسجد بلدته، فإنّ الوصیة ت

ذاته عن كونه وصیة ومن بهذا المعنى لا یخرج التصرف في  هإلاّ أنّ .بعد وفاته فلا تملك لأحد من بعده

عت جهة البر الموصى لها كانعدام المسجد فیما زاد عن ثلث التركة إلاّ بإجازة الورثة، وإذا انقطثم لا تنف

.1فإن الموصى به یؤول إلى ورثة الموصى لانتهاء الوصیة بانعدام الموصى له

ثم تكون من بعدهم لغیر ،أمّا إذا كانت الوصیة بمنفعة لمعین أو للمحصورین لمدة معینة

المحصورین لا یظن انقطاعهم أو لجهة بر معینة كما لو أوصى بغلة أرض لفلان مدّة خمس سنوات ثم 

بعده للفقراء أو أوصى لأولاد فلان بغلة أرضه عشر سنوات ثم من بعدهم للفقراء، فتكون المنفعة لمن 

دا كان أو جماعة، فإذا انقضت المدّة یوجد من الموصى لهم المحصورین وقت وفاة الموصي أولا، فر 

المعینة للانتفاع ولم یوجد أيّ واحد من الموصى لهم المحصورین، انتقل الحق إلى الموصى لهم غیر 

المحصورین قائما تصرف المحصورین أو لجهة من جهات البر، أمّا إن ظل أمل وجود الموصى لهم 

.2م جهة برالمنفعة لأع

:بهاتقدیر المنفعة الموصى -جـ

:كیفیة تقدیر المنفعة الموصى بها في الفقه الإسلامي-1جـ

لا خلاف بین الفقهاء في أنّ الوصیة بالأعیان تقدر بقیمة العین الموصى بها، فإذا كانت قیمتها 

في حدود ثلث التركة نفذت دون حاجة إلى إجازة من الورثة، وإن زادت قیمتها عن الثلث توقف نفاذها في 

.إجازتهمحق الورثة على

أمّا إذا كانت الوصیة بالمنفعة فقد اختلف فقهاء الشریعة في تقدیر المنفعة الموصى بها تبعا 

:وذلك في قولینوصى بها بالتأیید،لاختلافهم في مالیة المنافع واختلاف المنفعة الم

.648-647الشیخ عبد اللطّیف دریان، مرجع سابق، ص ص -1
.180محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص -2
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العبرة بتقدیر العین الموصى بمنفعتها:

المنفعة الموصى بها بمقدار الأعیان التي أوصى بمنفعتها د فقهاء الحنفیة والمالكیة في تقدیر یعت

أیا كانت مدة الانتفاع، فإن كانت قیمة العین في حدود الثلث، جازت الوصیة ونفذت، وإن زادت قیمة 

دة أو ازة الورثة سواء كانت المنفعة مؤبالزائد على إجنفذ منها مقدار الثلث فقط، وتوقفالعین عن الثلث

.1هم هو قیمة العین الموصى بمنفعتها، ولیس قیمة المنفعة مستقلةدعتبر عنلأن الم،مؤقتة

العبرة بقیمة المنفعة:

یفرق فقهاء الحنابلة والشافعیة في كیفیة تقویم المنفعة بین ما إذا كانت الوصیة بالمنفعة محددة 

.المدة أو غیر محدّدة المدّة

بالمنفعة فقط، وذلك بأن تقوم العین الموصى بها إذا كانت الوصیة مقیدة بمدة معینة كان التقدیر -

بمنفعتها في تلك المدّة، ثم تقوم محل العین مساویة المنفعة، ویكون التفاوت بین القیمتین هو 

.القدر الذي یكون منه الثلث

دة أو مقیدة بمدّة مطلقة في الزمان كله، وأن تكون مؤبأما إذا كانت الوصیة غیر مقیدة بأن كانت -

:، ففي هذه الحالة للمذهب الحنبلي والشافعي موقفانمجهولة

فتكون المنفعة في جمیع ،یرى فریق من الفقهاء في المذهبین أن المنفعة تقوم مع الرقبة

.الثلث

 ویرى الفریق الثاني أن تقدر قیمة المنفعة فقط، وذلك بأن تقوم الرقبة على الورثة والمنفعة

.ن خروج العین من الثلثفتعبر هذه الحالة ع،على الموصى له

:تقدیر المنفعة الموصى بها في بعض القوانین العربیة-2جـ

لذا سنتناول ،المشرع الجزائري لم یتطرق إلى هذا العنصر أي كیفیة تقدیر المنفعة الموصى بها

ن م62كیفیة تقدیر المنفعة الموصى بها في قانون الوصیة المصري، فقد بین المشرع المصري في المادة 

:قانون الوصیة كیفیة تقدیرها والتي یتضح لنا من خلالها أنه یمیز بین حالتین

اة الموصى له دة أو لمدة حی، وكانت الوصیة مؤببعضهابإذا كانت الوصیة بكل منافع العین أو -

.عشرة سنین، قدرت المنفعة باعتبار قیمة العینأو لمدة تزید عن

.523، مرجع سابق، ، ص 10علاء الدین الكاساني الحنفي، ج-1
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فالعبرة بقیمة المنفعة الموصى بها ،سنین ةعشر لا تزید عن بالمنافع مؤقتة لمدة إذا كانت الوصیة-

.في هذه المدة

:انتهاء الوصیة بالمنفعة -د

:انتهاء الوصیة بالمنفعة في الفقه الإسلامي -1-د

:تنتهي الوصیة بالمنفعة بالنسبة لجمهور الفقهاء وفقا لإحدى الحالات التالیة

المحدّدة للانتفاع، وذلك لعدم وجود المستحق عند وقت وفاة الموصى له المعین قبل بدء المدة -

وصیته في المدة نتفاع، بطلت الاستحقاق، وإذا مات الموصى له المعین أثناء المدة المحددة للا

.الباقیة

انقضاء مدّة الانتفاع في الوصیة المعینة المدّة قبل موت الموصي، لأن فوات المدة قبل الاستیفاء -

.فتبطل الوصیةأشبه بهلاك العین 

ثبت أنها لم تكن مملوكة بأنإذا حكم باستحقاق العین الموصى بمنفعتها لغیر الموصي، -

.للموصي لأن الوصیة بملك الغیر لا تجوز

إذا تنازل الموصى له بالمنفعة عن حقه في الانتفاع لورثة الموصي سواء كان هذا التنازل بعوض -

 .طهأو بدون عوض، لأن الحق لا یبقى بعد إسقا

شراء قبل بدایة استحقاقه للمنفعة الشراء الموصى له العین التي أوصى له بمنفعتها، فإن كان -

.1بطلت الوصیة، وإن كان أثناء استحقاقه بطلت فیما بقي

:انتهاء الوصیة بالمنافع في بعض القوانین العربیة -2-د

موقف المشرع الجزائري:

الأسرة الجزائري بوفاة الموصى له، وذلك عملا بأحكام المادة تنتهي الوصیة بالمنفعة وفقا لقانون 

نتهي بوفاة الموصى ، التي نصت على أنه الوصیة بمنفعة غیر محدودة المدّة أي المؤیدة ت)ق أ ج( 196

فع ضي بانتهاء حق الانتفاع بموت المنتو هذا النص إلا تطبقا للقواعد العامة، التي تقله وتعتبر عمرى، 

.2)ق م ج(من 852ضاء أجل الانتفاع المحدّد وذلك وفقا لنص المادة حتى قبل انق

.353، مرجع سابق، ص 7الكاساني الحنفي، ج علاء الدین -1
ینتھي حق الانتفاع بانقضاء الأجل المعین، فإن لم یعین أجل عد مقررا ":تنص على ما یلي)ق م ج(من 852المادة -2

..."لحیاة المندفع، وھو ینتفع على أي حال بموت المندفع  حتى قبل انقضاء الأجل المعین
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هذه العبارة الأخیرة قد لوصیة بالمنفعة إذ تتحول إلى عمرى،كما بین لنا المشرع كیفیة انتهاء ا

استنبطها المشرع من الفقه الإسلامي، فهو مصطلح یعبر عن نوع من التبرعات المقیدة بحیاة الشخص، 

، وبذلك تكون المنفعة تحت ید الموصى له طیلة مدة حیاته، فإن مات "أعمرك داري"وصي كأن یقول الم

:عادت المنفعة إلى ورثة الموصي

نلاحظ أن هذه المادة جاءت ناقصة من الناحیة ) ق أج( 196بناء على ما ورد في المادة 

ار الوصیة مع ورثة نص على إمكانیة استمر الجزائري لوالموضوعیة، إذ من المستحسن على المشرع

الموصى له بعد وفاته لتحقیق المصلحة التي یكون الموصي قصدها، وربما كانت الوصیة له بسبب 

ولا  المصلحة تقضي استمرار الوصیة لهمحاجته كأن تكون الوصیة بالمنفعة لأرملة لها أولاد ضعفاء، ف

.1تنتهي بوفاة الموصى له

فیرد ) ق أ ج(من 196بن شیوخ الرشید، وهو تعدیل المادة علیه نؤید الاقتراح الذي قدمه الأستاذ 

"على النحو التالي ددة تنتهي بوفاة الموصى له، ما لم ینص على خلاف حالوصیة بمنفعة لمدة غیر م:

.2"ذلك في الوصیة، وفي حالة انتهائها تعود المنفعة لورثة الموصي

موقف المشرع المصري:

هاء الوصیة بالمنفعة على الأسباب التي تؤدي إلى انتنص المشرع المصري بصریح العبارة

"من قانون الوصیة، والتي تنص على أنه59لیا في المادة ویظهر ذلك ج تسقط الوصیة بوفاة الموصى :

له قبل استیفاء المنفعة الموصى بها كلها أو بعضها، أو بشراء الموصى له العین التي أوصى لها 

".ورثة الموصي بعوض أو بغیر عوض وباستحقاق العینبمنفعتها، وبإسقاط حقه فیها ل

المطلب الثاني

مبطلات الوصیة

من المقرر شرعا وقانونا أن الوصیة إذا وقعت مستوفیة لمقوماته وشروطها كانت صحیحة، فإن 

وقبلها الموصى له نفذت ورتبت علیها أثارها، فإذا لم تتحقق هذه ت مصرا علیها ولم یوجد ما یبطلهاما

.الشروط أو بعضها فإن الوصیة تبطل

.76، ص 2006میراث في قانون الأسرة الجزائري، دار الخلدونیة، الجزائر، فشار عطاء الله، أحكام ال-1
.46أنظر بن شویخ الرشید، مرجع سابق، ص -2
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وبعضها بسبب الموصى له )الفرع الأول(وتبطل الوصیة بأمور كثیرة بعضها بسبب الموصي 

).الفرع الثالث(وبعضها بسبب الموصى به )الفرع الثاني(

الفرع الأول

ناحیة الموصيمبطلات الوصیة من 

وهذا من خلال الرجوع عن وصیته، وزوال أهلیة ددت مبطلات الوصیة من طرف الموصيلقد تع

.بالإضافة إلى رده عن الإسلام بعد الوصیة وسنتناول هذه المبطلات بالتفصیل

:رجوع الموصي عن الوصیة: أولا

ها على قبول الموصى له باعتبار الوصیة تصرف یتم بالإرادة المنفردة للموصي ولا یتوقف صحت

للموصي ما دام على قید الحیاة أن یرجع في ت وفاة الموصي ولیس قبل ذلك، فیحقكونه یكون وق

كیفیة الرجوع :شقینوسأعرض مسألة رجوع الموصي عن وصیته في .كیفما شاء وقت ما شاءتهوصی

.كم الرجوع فیهافي الوصیة، وح

:كیفیة الرجوع في الوصیة -أ

رق إلى الرجوع في الوصیة یجب أن نعلم أنه یسري على الرجوع في الوصیة ما یسري قبل التط

.1القانونیة فلا داعي من إعادة ذكرها في هذا الفصلالهبة فیما یخص الرجوع وطبیعتهعلى الرجوع في 

"على ما یلي) ق أ ج(من 192قد نصت المادة  یجوز الرجوع في الوصیة صراحة أو :

من خلال هذا النص أنّ الوصیة تصرف انفرادي غیر لازم یجوز للموصي الرجوع نستخلص..."ضمنا

فیها إمّا صراحة أو ضمنا، فالرجوع الصریح یكون بوسائل إثباتها، والضمني یكون بكل تصرف یفهم منه 

:تناول ذلك فیما یلينالرجوع فیها، و 

:الرجوع الصریح في الوصیة -1-أ

، ولا 2ه رجع في وصیته فیعتبر ذلك رجوعا صریحا في الوصیةإذا أفصح الموصي قید حیاته أن

یشترط في الرجوع صیغة معینة، فقد یتحقق بكل لفظ صریح یدل على إعراض الموصي عن وصیة لغة 

، فالرجوع عن الوصیة عرفا دلالة تكون مثلا كأن تحصل خصومة بین الموصي والموصى له 3أو عرفا

.وما بعدھا من ھذه الدراسة97راجع الصفحة -1
2 -G- DEMOLOMRRE : Traité des donations entre vifs et des testaments, T5, imprimerie
générale, Paris, 1876, p106.
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فهذا القول یعتبر رجوعا ".لا أقدم لك معروفا أبدا"له  ن أوصىلمبعد إبرام الوصیة، فیقول الموصي 

.بحسب عرف الناس

ونحوه "أبطلتها"أو " رجعت في وصیتي"یتم الرجوع الصریح في الوصیة شفاهة كقول الموصي 

من الألفاظ الصریحة الدّالة دلالة قاطعة على إرادة الرجوع، كما قد یتم بخطاب أو إنذار رسمي یوجه إلى 

.الموصى له یخبره فیه أنه قد رجع عن وصیته

للموصي ممارسة یتضح لنا أنّ المشرع الجزائري قد خوّل ) ج.أ.ق( 192من خلال نص المادة 

لكنه قد قیده في حالة ما إذا رجع في وصیته صراحة بإتباع الإجراءات الواجب حقه في الرجوع مطلقا،

الرجوع القولي من وع الصریح یكون بوسائل إثباتها، و فالرج،إتباعها أثناء إبرام الوصیة والمتعلقة بشكلها

فس الشكل د به لسماع الإدعاء به إلاّ إذا تم بنلاّ أنه لا یعتإ .جانب الموصي ولو كان بألفاظ صریحة

كان ذلك  إذا ، فلا یترتب على رجوع الموصي في وصیته صراحة أي أثر إلاّ 1الذي أفرغت فیه الوصیة

المختصة حاكم قضائي من المحكمة استصدارطریق  عن قة رسمیة محررة أمام الموثق أوثابتا بور 

.قضي بالرجوع في الوصیةی

ه إلى الموثق الذي حرّر له الوصیة أو بذلك متى أراد الموصي الرجوع في وصیته فله أن یتوج

أي موثق آخر لیلتمس منه تحریر عقد الرجوع في الوصیة بإرادة المنفردة دون اشتراط قبول الموصى له، 

ب طلبه، ویتم ذلك بحضور شاهدین عدل وإتباع الإجراءات المقررة قانونا لذلك، ویترتب یومن دون تسب

.2من جدیدعن ذلك عودة الموصى به إلى ملك الموصي

نعرف أن الحكم القضائي یعد من وسائل إثبات الوصیة لهذا یمكن للموصي أن یلجأ إلى القضاء 

.لاستصدار حكم قضائي یثبت الرجوع في الوصیة إذا اختار الموصي هذا الطریق

:الرجوع الضمني -2-أ

من صدر ی،یتحقق الرجوع الضمني في الوصیة بكل تصرف مادي في الشيء الموصى به

مثلما تقتضي 3ویكون فیه دلالة واضحة على عدول الموصي عن وصیتهالموصي بعد إبرامه الوصیة

  ).ق أ ج(من 192المادة 

.229شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
.144مجید خلفوني، مرجع سابق، ص -2
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م بكل تییستدل به على الرجوع عن الوصیة، ففالرجوع الضمني هو أن یفعل في الموصي به فعلا 

ب حقا علیه یتنافى مع حق الموصى تصرف صریح یخرج المال الموصى به عن ملك الموصي أو أن یرت

، فیعد ذلك رجوعا عن بكل تصرف ناقل للملكیةف بهار له، كأن یبیع العین الموصى بها أو یهبها أو یتص

.عن الموصي، فیكون منافیا لبقاء الوصیةتهالوصیة لأن في ذلك نقل الملك وإزال

صرفا یهلك العین الموصى أو یتم بكل تصرف فعلي یفید الرجوع كأن یتصرف في الموصى به ت

بها، كذبح الشاة الموصى بها أو بهدم الدّار التي أوصى بمنفعتها، فهذه الأفعال دلالة على الرجوع عن 

.1تقوم مقام التصریحقویةالوصیة، والدّلالة إذا كانت

ن یعتبر التصرف الذي یزیل ملك المال الموصى به عن الموصي رجوعا ضمنیا في الوصیة دو 

، أو بغیر عوض والحاجة إلى إثبات ذلك بقرینة مادیة تدل علیه سواء كان هذا الذي یزیل الملك بعوض

، لأن ذلك یعد قرینة قاطعة على 2سواء عاد ملك الموصي على الشيء الموصى به بعد ذلك أو لم یعد

والتي تدل على الرجوع، وبالرجوع تبطل الوصیة وقد تعددت صور التصرفات التي یقدم علیها الموصي

ن هذا البیع أو بوكیله فإ هالرجوع في وصیته ضمنا، فإذا مثلا باشر إجراءات بیع العین الموصى بها بنفس

وصیته حتى ولو أبطل عقد البیع بعد ذلك لأي سبب من یدل على إرادة الموصي في الرجوع عن

یفید تملیك ه بعد الوفاة أما البیعفالوصیة تفید تملیكها للموصى ل.الأسباب وعادت الملكیة إلى الموصي

خر مؤجل إلى ما بعد الموت، وبالتالي تكون أحدهما ناجز والآال، فهما تملكانالمشتري للعین في الح

، فالتصرف الذي یقوم به الموصي في الشيء الموصى به یخرجه عن ملكه سواء بعوض 3الوصیة باطلة

وع في الوصیة، فلا یعود الشيء الموصى به إلى في حدّ ذاته على نیة الرّج، ویعدّ أو بغیر عوض

.الموصى له إلاّ بإیجاب جدید

.یعتبر وقف الموصي للموصى به تصرفا دالا على الرجوع في الوصیة حتى ولو كان مؤقتا

الرجوع في الوصیة حتى وإن رجع الموصي عن وقفه م على الوقف قرینة واضحة تدل على إرادةفالإقدا

.ة تبطل بالرجوعبعد ذلك لأن الوصی

دل بقرینة أو عرف لا یقانوني یقوم به الموصي على العین الموصى بها فكل فعل أو تصرف

فإن ) ق أ ج(من 193، وتجدر الملاحظة أنه طبقا للمادة 4الوصیة لم یعتبر رجوعاعلى انه عدول عن

.154-153مرجع سابق، ص ص نقلا عن محمد علي محمود یحي، -1
.210، مرجع سابق، ص الوسیط في شرح القانون المدني، أسباب كسب الملكیةأحمد عبد الرزاق السنھوري، -2
.232مرجع سابق، ص شیخ نسیمة، -3
.233شیخ نسیمة، مرجع نفسھ، ص -4
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لى الحجز على الموصى به قد یؤدي الرّهن إ، إلاّ أنه عملیارهن الموصى به لا یعد رجوعا في الوصیة

ي، ففي هذه الحالة یكون مصدر الوصیة كما لو هلك الشيء الموصى به كلیه، فتبطل نبالمزاد العلبیعهو 

لفوات محلها الذي كانت متعلقة به، وهذا ما سنتطرق إلیه فیما بعد في هذه الدراسة  الوصیة صحیحة في 

.البعض المتبقي، أمّا إذا هلك بعضها وبقي البعض

ثان فلا یعد ذلك رجوعا ضمنیا بل یكون لموصي بمال معین ثم أوصى به لشخصإذا أوصى ا

.1المذكورة سابقا) ق أ ج( 194وذلك وفقا لنص المادة ،الموصى به مشتركا بینهما

الرجوع الضمني لا یحتاج ما یحتاجه الرجوع الصریح فیما یخص إثبات هذا الأخیر بعد وفاة 

لى أنه یعتبر من قبیل الوقائع المادیة التي یمكن للشخص أن یثبتها بكل وسائل الموصي، وذلك راجع إ

، وتصرف الموصي في المال الموصى به ضمنیا غالبا ما یخرج العین عن جلیةالإثبات ولأنها واضحة 

.، وبذلك لا یحتاج الرّجوع الضمني إلى إثباتالمحلملك الموصي، فلا یمكن تنفیذ الوصیة فیها لانعدام

هناك تصرفات لا تعد بذاتها رجوعا عن الوصیة وأخرى یقوم بها الموصي في كونها تدل على 

لا تعتبر بذاتها الرجوع، ولقد نص المشرع الجزائري بشأن هذه المسألة على نوعین من التصرفات التي 

ا وهي رهن الشيء الموصى به، والتصرف في الموصى به لشخص ثان، وفیما عد:رجوعا عن الوصیة

ي التصرفات الأخرى والتي كانت محل خلاف بین فقهاء هاذین التصرفین فقد سكت المشرع عن حكم باق

.الشریعة الإسلامیة في كونها تدل على الرجوع من عدمه

:مالا یعتبر رجوعا في الوصیة-1

هو ما كانت الدلالة على الرجوع ضعیفة كإحداث تغییر في صفة الموصى به، وهي رهن 

.ه، والتصرف فیه لموصى له ثانالموصى ب

:رهن الموصي الموصى به بعد إبرامه الوصیة-1-1

نفیة والمالكیة إلى أنه ، فذهب الحاختلف الفقهاء في اعتبار رهن الموصى به رجوعا في الوصیة

والشافعیة فقد ذهبوا إلى اعتباره الحنابلة، أما 2لا یعد رجوعا لأنه لا یزیل الملك وهو أشبه بالاستخدام

.والقابلیة للملك غیر موجودة فیما رهنهوأن الوصیة تنقل الملك بعد الموت،رجوعا لأنه أشبه بالبیع

.62مرجع سابق، ص حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، -1
.379، مرجع سابق، ص 7علاء الدین الكاساني الحنفي، ج -2
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"على ما یلي) ق أ ج( من 193قد نص المشرع الجزائري في المادة  رهن الموصى به  لا یعد :

شيء الموصى به للغیر فإنه تصرف هذا لا یعتبر ، فإذا رهن الموصي قید حیاته ال"رجوعا في الوصیة

رجوعا في الوصیة، إلاّ أن الرّهن عقد خطیر، فقد یحدث وأن یؤدي إلى الحجز على الشيء الموصى به 

إذا عجز الموصي عن الوفاء بدینه فیكون مصیر الوصیة كما لو هلك الشيء بیعه بالمزاد العلميو 

.هلاك محلها الذي كانت متعلقة بهل عندئذالموصى به كلیة، فتبطل الوصیة 

ي ما لا تعد رجوعا في هن الموصى به من التصرفات التأنه ما كان على المشرع إخراج ر إلاّ 

دلالة  ا یدلیعتبر تصرفا قانونیإلا أنهالوصیة، لأن الرهن وإن لم ینقل ملكیة الشيء المرهون إلى الغیر

.1ه للموصى لهأراد الرجوع فیما أوصى بواضحة على أن الموصي

:تصرف الموصي في الموصى به لشخصین-1-2

یتضح أنه إذا أوصى بمال معین إلى ) ق أ ج(من  195و 194بالرجوع إلى نص المادتین 

شخص معین ثم أوصى لشخص ثان بنفس المال، فلا یعد ذلك رجوعا ضمنیا عن الوصیة من جانب 

أعطى المشرع لهذا التصرف حكم التصرف الموصى بل یكون الموصى به مشتركا فیما بینهما، وقد

بالوصیة لشخصین في وقت واحد، وبنفس الشيء الموصى به لاحتمال إرادة الموصى عمدت إلى 

.التشریك بینهما

إذا أوصى الموصي لشخصین معینین دون تحدید نصیب كل منهما أثناء إبرام الوصیة ومات 

ان الشيء الموصي به كله للحي منهما، فإنّ حدّد أحدهما وقت الوصیة أو بعدها وقبل وفات الموصي ك

.الموصي ما یستحقه كلّ منهما فلیس للحي أن یستحق إلاّ ما حدّد له

:ما یعتبر رجوعا في الوصیة-2

فیما عدا الحالتین التي تم ذكرهما أعلاه والتي نص المشرع الجزائري صراحة على عدم اعتبارهما 

ینة یقوم به الموصي على الموصى به رجوعا، وذلك إذا دلت القر رجوعا في الوصیة یعتبر كل تصرف 

:هذه التصرف كالآتيوالعرف على اعتباره كذلك، وسنتناول

.236-235نقلا عن شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص ص -1
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:جحود الوصیة-2-1

حصولها في الماضي جحود الوصیة هو إنكار الموصي صدور الوصیة عنه أصلا، أي إنكار

".لم أوصي بشيء"أو  "لا أعرف هذه الوصیة"عرض الوصیة الموصي عندكان یقول

:اختلف الفقهاء في حكم الوصیة بعد جحود الموصي على قولین

 ذهب فریق منهم إلى اعتبار الجحود الصادر من الموصي رجوعا تبطل به الوصیة، وإلى ذلك

ة في الماضي ذهب كلّ من الحنابلة والشافعیة على أساس أنّ الجحود هو نفي لوجود الوصی

والحاضر والمستقبل فأولى أن یكون رجوعا، فإنكار الموصي لما أوصى به فیه دلالة واضحة 

.على عدم رضاه عن إیصال الموصى به إلى الموصى له

لا تبطل لأنه لا یعد رجوعا عنها، وإلى هذا القول ذهب فریق آخر إلى أنه من جحد الوصیة فإنّها

لة والحنفیة وحجتهم في ذلك أنّ الوصیة عقد لا یتصل بالجحود ذهب بعض من الشافعیة والحناب

إقرار بوجود الوصیة في كما هي صحیحة لأنّ حقیقة الرجوع هو، فتبقى الوصیة 1كسائر العقود

الماضي وإبطال لها في الحاضر والمستقبل تغایر حقیقة الجحود التي هي نفي لوجود الوصیة في 

خر، فإذا قال هذا الأخیر لم أوصى بشيء فهو صادق في الماضي، فلا ینوب أحدهما عن الآ

.2قوله أنه لم یوجد للموصى له الوصیة بعد، وبالتالي لا یكون رجوعا

والرأي الراجع في جحود الوصیة هو القول الأوّل أي من جحد الوصیة فهي باطلة، فبذلك الجحود 

، فإنكار 3على أنه لم یرد إبطال الوصیةإلاّ إذا كانت هناك قرائن قویة ودلائل تدل ،عنها یعد رجوعا

.الموصي لوجود الوصیة مطلقا دلیل واضح بأنّ صاحبها لا یرید تنفیذها

الرّجوع إلى القانون الجزائري نجده قد أخذ بالرأي الثاني وإن لم ینص على ذلك صراحة بنص ب

عرف على أنه قصد به فلم یعتبر جحود الموصي للوصیة رجوعا فیها إلاّ إذا دلت القرینة وال،خاص

  .)ق أ ج(من 192وهذا إعمالا لمبدأ العام المصرح به في المادة ،الرجوع

:تغیر اسم الموصى به-2-2

يء الموصى به تصرفا یغیر من اسمهأتفق جمهور الفقهاء على أنّ تصرف الموصي في الش

عد ذلك رجوعا في ، أو بقماش فیفصله یكأن یوصي الشخص لشخص أخر بحنطة من القمح فیطحنها

.238علاء الدّین الكاساني الحنفي، مرجع سابق، ص -1
.238شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -2
.158محمد علي محمود یحي، مرجع سابق، ص :أنظر-3
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حیث تبدلت حقیقته وصارت في عرف الناس 1لأنه یكون ذلك تغییر الموصى به في المعنى،الوصیة

.شیئا آخر، وبهذا أخذ المشرع الجزائري

:إحداث زیادة في الغیر الموصى بها-2-3

ن لا یعتبر رجوعا خلط الموصى به بغیره من جنسه أو من غیر جنسه على وجه یمكن تمییزه، لأ

ذلك لا یمنع من تسلیمه إلى الموصى له بعد وفاة الموصي لإمكانیة فصله عما قد اختلط به، وهذا ما 

أخذ به جمهور الفقهاء، إلاّ أنهم اختلفوا فیما إذا كان لا یمكن تمییز الموصى به عن غیره مثل أن یخلط 

:ولینفي الوصیة إلى قرجوعاطحین ذرة بطحین القمح الموصى به ومدى اعتباره 

 یذهب كلّ من الشافعیة والحنفیة والحنابلة إلى اعتبار إحداث الزیادة في العین الموصى بها من

بما لیس اختلطتطرف الموصي بعد صدور الوصیة رجوعا فیها لأن العین الموصى بها 

، ولأن من یرید تنفیذ وصیته موصى به على نحو یحول دون تسلیمها بدونه لتعذر التمییز بینهما

.یصح عراقیل  في طریق الموصى له لا

 أمّا الفریق الثاني المتمثل في المالكیة فیذهب إلى أن تصرّف الموصي في الموصى به على نحو

یعیر منه فیزید فیه لا یعتبر رجوعا في الوصیة إلاّ إذا وجدت قرینة تدل على إرادة الرجوع من 

هم في ذلك أنّها تصرفات لم تعدم قبل الموصي ویكون الموصى به بزیادته للموصى له، وحجت

.العین الموصى بها وإنما هي لا تزال باقیة رغم اختلاطها بغیرها

رجوعا في أي الثاني فلم یعتبر شیئا من ذلكوبالرجوع إلى القانون الجزائري نجده قد أخذ بالر 

الوصیة، لأن المبدأ العام المنصوص علیه بشأن الرجوع یقتضي وجود قرینة خارجیة أو عرف متداول بین 

.2الناس یدل على أنّ الموصي قصد به الرجوع

:ردّ الوصیة-2-4

إذا ردّ الموصى له الوصیة كلها أو بعضها قبل قبوله لها وبعد وفاة الموصي، فإنها تعتبر باطلة 

یدخل جمهور الفقهاء، لأنه سقط حقه في تملك الموصى به بعد ثبوت هذا الحق، كما أنه لا شيء باتفاق 

.المیراث المفروض بمقتضى نص الشارع الحكیمفي ملك الإنسان جبرا عنه سوى

.128محمد كمال إمام الدّین، مرجع سابق، ص -1
.241-240شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص ص -2
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أمّا إذا ردّ الموصى له الوصیة قبل موت الموصي فلا عبرة بالرّد كأن الرد لم یكن أصلا ولا عبرة 

، ذلك أنّ الوصیة لم تقع بعد ولا حق الموصى له في حیاة الموصي فلا یصح 1ر الفقهاءبه عند جمهو 

ردّه، وبهذا یجوز للموصي له أن یقبل الوصیة مجددا بعد وفاة الموصي، وستوسع في هذا العنصر في 

موضع آخر من هذه الدراسة 

:حكم الرجوع في الوصیة-  ت

.حكم الرجوع في الوصیة في الفقه الإسلامي، ثم موقف المشرع الجزائري من ذلكسنبین

:حكم الرجوع في الوصیة في الفقه الإسلامي - 1- ب

.اختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة حول حكم رجوع الموصي بین مجیز وبین مانع

:الوصیة عقد جائر یجوز للموصي الرجوع فیه-1

وصیة أن یرجع في جمیع ما أوصى به أو بعضه، وهذا ما ذهب إلیه یجوز للموصي بعد إبرام ال

:جمهور الفقهاء لأن الوصیة عندهم عقد غیر لازم لذلك یجوز الرجوع فیه وحجهم في ذلك

فیجوز إذن للموصي الرجوع فیها قبل ،ز بالموتة تبرع مضاف إلى ما بعد الموت تنجأنّ الوصی-

.نفاذها كالهبة قبل القبض

والوعد كما هو معلوم لا یلزم الوفاء به وإنما یستحب فقط، وعلیه یجوز ،الوعد منزلةأنّ الوصیة-

.للموصي الرجوع في وصیته

:الوصیة عقد لازم لا یجوز للموصي الرّجوع فیه-2

فلا رجوع فیها إذا بالعتقجمیع ما أوصى به ما دام حیا إلا الوصیة فیرى الظاهرین أنّ للموصي 

ما كانت الرقبة الموصى بها مملوكة للموصي، أمّا إذا كانت غیر مملوكة له حین الوصیة فله الرجوع 

.2فیها

:حكم الرجوع في الوصیة في القانون الجزائري - 2- ب

الوصیة تصرف غیر لازم في حیاة الموصي وإنّ له حق الرجوع عنها كلها أو بعضها وفي أي 

، فبقراءة نص هذه المادة یظهر )ق أ ج(من 192و ما أخذ به المشرع الجزائري في المادة وقت شاء، وه

.424شمس الدّین الدّسوقي، مرجع سابق، ص -1
.324، مرجع سابق، ص7علاء الدّین الكاساني الحنفي،ج-

.245-244شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص ص -2
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ا غیر لازم یجوز للموصي أن یرجع فیه ما دام على قید الحیاة المشرع اعتبر الوصیة تصرفا تبرعجلیا أنّ 

.قا لورثتهویكون ذلك صراحة أو ضمنا، وبالنتیجة یعود الشيء الموصى به إلى تركة الموصي ویصبح ح

الذي دفع المشرع إلى اعتبار الوصیة تصرفا جائزا غیر لازم هو أنها تصرف إرادي صادر عن والسبب

فللموصي الحریة الكاملة في ،جانب الموصي وحده، ولأنها تصرف لا یثبت حكمه إلاّ بعد وفاة الموصي

.والإصرار على إبقاء الوصیة أو الرجوع فیهاختیار بین المضيالا

"فیهجاءأكدت هذا المبدأ المحكمة العلیا في قرارها الذيقد    من المقرر قانونا أنه یجوز الرجوع :

1"عد خطأ في تطبیق القانونإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یفي الوصیة صراحة أو ضمنا، ومن ثم ف

:جنون الموصي:ثانیا

ء اتصل ذلك بالموت أو لم یتصل، تبطل الوصیة عند الحنفیة بالجنون المطبق ونحوه كالعته سوا

ابتدائه، بمعنى أن الموصي المجنون غیر آهل لأنّ الوصیة عقد غیر لازم كالوكالة فیكون لبقائه حكم 

لإنشاء الوصیة، لأن قوله غیر ملزم، فعندما یطرأ الجنون المطبق كان ذلك مبطلا لوصیته، وإذا كان 

.2ذلك لا یبطل الوصیةالجنون غیر مطبق بمعنى أنه غیر مزیل للعقل ف

نما ذهب جمهور الفقهاء إلى أنّ الوصیة لا تبطل بالجنون سواء كان مطبقا أو لا، لأن شرط بی

وهو ما یستفاد من ،3تحقق الأهلیة واجب عند الانعقاد ولا یؤثر زوالها بعدئذ في صحة العقد، أو التصرف

) ق أ ج(من 186ند الانعقاد فقط في المادة أحكام قانون الأسرة الجزائریة الذي اشترط سلامة العقل ع

.آخذ بالمذهب المالكي

:ردّة الموصي عن الإسلام بعد الوصیة:ثالثا

وهو  ماتمنوصیة لأن ملكه موقوف على الأصح، فتبطل وصیة من رد عن الإسلام بعد ال

حقوق أطراف الأسرة كوجود فإنّ وصیته تبطل، وهذا ربما لحمایةبدار الحرب قتل و لحقعلى ردته أو 

من یتدینون بدینات أخرى غیر الدین الإسلامي، فردة الرجل موجودة لزوال ملكه من أمواله، لكنه زوال 

موقوف حتى یتقرر مصیره، فإذا عاد إلى الإسلام عاد ملكه إلى ما كان علیه من قبل، وإن مات على 

فتبطل تصرفاته التي صدرت من بعد ،الرّدةردته أو قتل ولحق بدار الحرب تقرر زوال ملكه من حین

.85، ص 1990، 4، م ق، العدد 24/01/1990الصادر في 54727ملف رقم قرار المحكمة العلیا-1
159محمد علي محمود یحي، مرجع سابق، ص -2
.159محمد علي محمود یحي، مرجع نفسھ، -3



التصرف التبرعي بالإرادة المنفردةالباب الثاني

230

الرّدة وتبطل وصیته السابقة علیه لعدم بقاء الموصى به على ملكه لحین الموت وهو وقت ابتداء ملك 

.الموصى له

لم یتعرض المشرع الجزائري للرّدة وذلك راجع ربما لقلة وقوعها في الوقت الحاضر، أو عملا بعهد 

مع قضت صحة الوصیة ) ق أ ج(من 200المادة صیة المرتد، كما أنهئلین بصحة و الحنابلة القا

.مختلفي الدّیانةاختلاف الدّین، فأجازها بذلك بین

الفرع الثاني

مبطلات الوصیة من جهة الموصى له

سنعرض في هذا الفرع الأسباب التي تبطل الوصیة من طرف الموصى له، وهذا من حیث موت 

.ل الموصى له الموصي، كذلك رد الموصى له الوصیةالموصى له قبل الموصي، وقت

موت الموصى له قبل الموصي: أولا

تبطل الوصیة إذا مات الموصى له قبل موت الموصي، سواء إذا كان الموصى به أعیانا أو 

ولا یصح صرفه إلى لأنه صار غیر آهل للتملیك بالموتمنافع، وسوء علم الموصي بموته أو لم یعلم، 

فاع في الوصیة بالمنفعة، وقد نتك تبطل الوصیة إذا مات بعد موت الموصي وقبل بدء مدّة الاغیره، وكذل

.1)ق أ ج(من 201أخذ المشرع الجزائري بهذا الحكم في المادة 

ردّ الموصى له الوصیة:ثانیا

ده لها یعد من مبطلات سبق وأشرنا بأن القبول هو تأكید حق الموصى له في الوصیة، كما أن ر 

إذا ردّ الموصى له الوصیة كلها أو بعضها قبل قبوله ،2ة أن یكون الرّد بعد وفاة الموصيالوصیة شریط

لها وبعد وفاة الموصي، فإنها تعتبر باطلة باتفاق جمهور الفقهاء، وذلك أنّ لا شيء یدخل في ملك 

  .میالإنسان جبرا عنه سوى المیراث المفروض بمقتضى نص الشرع الحك

الموصى له الوصیة قبل موت الموصي فیعتبر الرّد لم یكن ولا عبرة به عند جمهور أمّا إذا رد

فلا یصح إذن ردّه وبالتالي ،ذلك أن الوصیة لم تقع بعد ولا حق للموصى له في حیاة الموصي،الفقهاء

.یجوز للموصى له أن یقبل الوصیة مجددا بعد وفاة الموصي

"تبطل الوصیة بموت الموصى لھ قبل الموصي أو بردّھا":على ما یلي)ق أ ج(من 201تنص المادة -1
.33بن شیوخ الرشید، مرجع سابق، ص -2
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ول الصحیح لها وبعد وفاة الموصي فإنّ أقوال الفقهاء قد اختلفت أمّا إذا رد الموصى له الوصیة بعد قب

:حول حكم هذا الرّد إلى فریقین

 ذهب الحنفیة إلى أنّ رد الموصى له الوصیة بعد قبوله وبعد وفاة الموصي یعتبر رجوعا عنها

ن للورثة، ولكاد الموصى به إلى التركة فیصیر میراثاویترتب عنه بطلان الوصیة، ومن ثم یع

شریطة قبول كل الورثة أو أحدهم لهذا الرّد سواء كان الموصى به مالا مثلیا أو قیمیا، وعلیه إذا 

.امتنع الورثة فإنّ الرّد لا یجوز

بض الشيء ذهب الحنابلة والشافعیة إلى أن رد الموصى له الوصیة بعد قبولها إمّا أن یكون قبل ق

لا یصح إلاّ على أنه هبة قبلها الورثة وقبضوها كان بعد القبض فإنه الموصى به أو بعده، فإن

رده له بعد ، وثم یكون لأن المال الموصى به أصبح بعد قبول الوصیة وقبضها ملكا للموصى له

ذلك كردّه لسائر ماله، وهذا لا یجوز إلاّ إذا كان بسبب ناقل للملكیة كالهبة فیراعي بذلك 

.1شروطها

الرّد أحدهما یرى صحة:له للشيء الموصى به ففیه قولان ىأمّا إذا وقع الرّد قبل قبض الموص

لأن الملكیة في الوصیة لا تثبت ولا تستقر إلاّ بالقبض ولم یحصل ذلك، وثانیهما یرى عدم صحة الرّد 

لأنّ الوصیة تملك بالقبول بعد الموت ملكا تاما للموصى له سواء قبضت من قبل الموصى له أو لم 

.2تقبض

بأنّ رد الموصى له ) ج ق أ(من 201هذا الصدّد في المادة لقد نص المشرع الجزائري في 

.للوصیة یعتبر مبطلا لها شریطة أن یكون الرّد بعد وفاة الموصي

نفذت ،إذا تعدد الموصى لهم في الوصیة الواحدة فقبل بعضهم الوصیة وردها البعض الآخر

رفضها وردها على أنه إذا توفي الموصى له قبل رد الوصیة في حق من قبلها وبطلت في حق من

"والتي جاء فیها) ق أ ج( 198الوصیة انتقل حقه في الرّد إلى الورثة طبقا للمادة  إذا مات الموصى له :

"قبل القبول فلورثته الحق في القبول أو الرّد

قتل الموصى له الموصي:ثالثا

:ربعة أقوالاختلف الفقهاء في حكم الوصیة للقاتل على أ

.242-241صشیخ نسیمة، مرجع نفسھ، ص-1
65مرجع سابق، ص أحمد فراج حسن، -2
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 یرى كل من الشافعیة وبعض الحنابلة أنّ الوصیة لا تصح للقاتل مطلقا سواء أجازها الورثة أم لم

یجیزوها، وسواء كان القتل عمدا أو خطأ، وسواء أوصى قبل القتل أو بعده لأن الوصیة إنّما تقع 

منع المیراث فیمنع بعد الموت، لأن القتل یمنع صحة الوصیة ابتداء واستمرارا، ولأن القتل ی

والقتل مانع من صحة الوصیة لحق الشرع سواء أجاز الورثة ،الوصیة معاملة له بنقیض قصده

أولا، كما أنه الغرض من الوصیة هو زیادة الصلة بین الموصي والموصى له، ولأن في حرمان 

.1القاتل سد للتذرع بالقتل إلى الحصول على الموصى به

إلاّ إذا أجازها الورثة، لأن الامتناع من الجواز یمنع من الوصیة للقاتلأن القتل یرى أبو حنیفة

والوصیة للوارث تجوز بإجازة الوارث لها ،كان لحق الورثة كونهم یتأذون بوضع الوصیة للقاتل

.وقتل الموصى له الموصي كالوارث، والمنع هو حق للورثة

صحیحة للقاتل مطلقا سواء كان القتل یرى المالكیة وبعض من الشافعیة والحنابلة أن الوصیة

عمدا أو خطأ، لأنّ الوصیة تملیك یفتقر إلى القبول، فلم یمنع منه القتل، وكذلك الوصیة تجوز 

.2لغیر مسلم، فأولى أن تجوز للقاتل، لأن القتل أهون من الكفر

له أو كان  یرى بعض المالكیة والحنابلة أن الموصي إذا علم بأنّ فلان هو الذي ضربه ثم أوصى

قد أوصى له ولم یغیر وصیته مع علمه صحة الوصیة، لأن إذا لم یعلم الموصي الضارب له إمّا 

لموته بسبب الضربة أو أنه لم یعلم بضاربه ثم أوصى له فتبطل الوصیة في هذه الحالة لأن 

لا الموصي لو علم أنّ الذي أوصى له هو ضاربه قد لا یوصى له، لأن من عادة الإنسان أنه 

.3یحسن لمن أساء إلیه

بعد عرض لآراء فقهاء الشریعة الإسلامیة أرى أنّ الرّاجح هو القول الأوّل وهو القول ببطلان 

له نفسه بالقتل، ولما فیه الوصیة للقاتل مطلقا، سواء أكان القتل عمدا أو خطأ، لما فیه ردع لمن تسول

.حمایة للأرواح

.340، مرجع سابق، ص 7علاء الدّین الكاساني الحنفي،ج-1
.340نفسھ، ص ، مرجع7علاء الدّین الكاساني الحنفي، ج-2
.426، مرجع سابق، ص 4شمس الدّین الدّسوقي، ج-3
الاستحقاق ھو أن یدعي الشخص ملكیة الموصى بھ، ویثبت ذلك ویحكم لھ بذلك فیظھر أنھ كان مستحق للموصى بھ -2

فیكون الموصي قد أوصى بما لا یملكھ، والوصیة بملك الغیر باطلة
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قتل أو تسبب في قتل الموصي فاعلا أصلیا أم شریكا فیعدّ القتل من مبطلات الوصیة، فمن 

یحرم من الوصیة قیاسا على أحكام المیراث شریطة أن یكون القتل عمدا، وهذا تطبیقا للقاعدة الفقهیة التي 

."بالحرمان منهاستعجل الشيء قبل أوانه عوقب"تقول من 

:التي تنص على ما یلي) جق أ (من 182قد نصّ المشرع الجزائري على هذا الحكم في المادة 

"لا یستحق الوصیة من قتل الموصي عمدا"

الفرع الثالث

مبطلات الوصیة من ناحیة الموصى به

الموصى به هو محل الوصیة أو موضوعها، توجد بها أسباب أو ضوابط فإذا انعكست بالسلب 

جد هلاك الموصى به  ل محل الوصیة نتصبح هذه العین في دائرة البطلان ومن هذه الأسباب في إبطا

.شائعا في نوع معین، أو مالا، أو سهما إذا كان عیناأو استحقاقه

أو استحقاقههلاك الموصى به إذا كان عینا: أولا

أو  لكت بأن احترقت مثلاإذا كانت الوصیة عین بذاتها كما لو أوصى الموصي بسیارة فه

ق، ولا فرق في الهلاك بین أن یكون قبل الوفاة لها بإهلاك أو الاستحقااستحقت، بطلت الوصیة لزوال مح

قد أوصى بما لا نه تبین بهذا الاستحقاق أن الموصيأو بعدها، أو قبل تمام الوصیة أو بعد تمامها، لأ

.والوصیة بلا یملكه الموصي باطلة،یملك

لموصى إذا اقتصر الهلاك أو الاستحقاق على بعض العین بطلت فیما هلك أو استحق، وكان ل

.1وإن لم یخرج من الثلث استحق قدره،إن خرج من ثلث التركةله بما بقي منها

هلاك الموصى به أو استحقاقه إذا كان نوعا من المال:ثانیا

إذا كانت الوصیة بنوع من المال فإنّ كان یوجد عنده هذا النوع حین إنشاء الوصیة تعلقت 

وبطلت الوصیة لفوات محلها، وإذا اكتسب شیئا من ذلك بالموجود منه حتى لو هلك ما عنده أو استحق، 

.قبل وفاته لا تعود الوصیة صحیحة لأن الباطل لا ینقلب صحیحا

.188أحمد فراج حسن، مرجع سابق، ص -1
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إذا كان سهما شائعا في نوع معین ههلاك الموصى به أو استحقاق:ثالثا

أراضي بإذا كانت الوصیة بسهم شائع في نوع معین كالوصیة بثلث أرضه فإن كان یوصى 

.1الوصیة بها حتى لو هلكت أو استحقت بطلت الوصیة، ولو ملك غیرها بعد الهلاكتعلقت 

جد هذه ون،2الموصى بهإنّ قانون الأسرة الجزائري لم ینص على هذه الحالة أي حالة هلاك 

3من قانون الوصیة47علیها في القانون المصري وهذا من خلال نص المادة الحالة قد نص 

.189أحمد فراج حسن، مرجع نفسھ، ص -1
.34بن شیوخ الرشید، مرجع سابق، ص -2
إذا كانت الوصیة بعین من التركة أو بنوع من أنواعھا ":من قانون الوصیة المصري على ما یلي47تنص المادة -3

الموصى لھ ما بقي منھ وأن كان فھلك الموصى بھ، أو استحق فلا شيء للموصى لھ، وإذا ھلك بعض أو استحق اخذ 
".یخرج من ثلث التركة، وإلاّ كان لھ بقدر الثلث
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الفصل الثاني

  الوقف

، غیر أن إلخ...ات والمعاملات كالبیع والهبةالأصل في المال أنه قابل للتداول بمختلف التصرف

یجوز التصرف في أصلها الذي یخرج عن دائرة التعامل موال على سبیل الاستثناء لا هناك نوع من الأ

أن  عه دونیدون من ریالناقل للملكیة، فیظل محبوسا أو موقوفا  على شخص أو أشخاص معنویة یستف

  .عهیكون لهم حق التصرف في أصله إلاّ بمقدار ما یبقي هذا الأصل وینمي ری

ثنائیة للمال غیر القابل للتصرف في قد أطلق الفقه الشرعي والقانوني على هذه الوضعیة الاست

وبذلك فالوقف سنة إسلامیة أصلیة حرص ،بضم الحاء وسكون الباء"الوقف أو الحبس"أصله اسم 

الكثیر منهم عقارات وأراضي المسلمون على تطبیقها منذ عهد الرّسول صلى االله علیه وسلم، حیث وقف 

.ة للإنفاق على المصالح العامة في المجتمعوإیجاد مصادر دائم،عها لأعمال الخیر والبرخصص ری

هذه جود من المؤسسات الخیریة الأخرى وتجدر الإشارة إلى أنّ مؤسسة الوقف هي الأسبق إلى الو 

والتعاون الجماعي على النزعة الإخاءالأخیرة التي نشأت من ثقافة المجتمع التي تسود وتغلب فیه روح 

.مجتمع لدین معین أم لابغض النظر عن اعتناق ذلك ال،الفردیة

لجانب الروحي الذي بخلاف مؤسسة الوقف التي تزید عن تلك الأغراض المجتمعیة النبیلة با

.ة االله تعالى قبل أن یكون عملا خیریا محضایجعل الوقت قرب

ائه كمؤسسة مستقلة ذات وجود فحقیقة الوقف كنظام مالي متمیز یرمز إلى الوجود من خلال إنش

في تنظیم جزئیاته المستمدة من الشریعة الإسلامیة حفاظا على لإسلامي معالمه وأسهبفقه احدد ال.دائم

السامیة والمتمثلة في نیل مرضاة االله تعالى بصرف غلاته في مختلف وجوه البر العامة والخاصة  هتغای

وذلك  قف عنایة معتبرةأولى المشرع الجزائري الو  قد. إدراكها منه لأهمیتهوتحقیقا لمبدأ التكافل الاجتماعي

التي ترسخت في ظل الدولة الحدیثة المتدخلة ،1الوقف تقنینبسن نظام قانوني خاص به في إطار حركة 

10-91من خلال قانون الأوقاف رقم انونیة للأحكام الوقفیة، وهذا ما برزفي صیاغة المحددات الق

الذي نص في مادتھ على أن 1989لم تكن الحمایة القانونیة والانطلاقة الفعلیة للوقف لتتم وتتدعم إلاّ بصدور دستور -1
90ا، وكذا قانون التوجیھ العقاري رقم الأملاك الوقفیة وأملاك الجمعیات الخیریة معترف بھا ویحمي القانون تخصیصھ

منھ على استقلالیة الملكیة 23الذي أكد في المادة 1990لسنة  49ج ر ج ج عدد 1990نوفمبر 18المؤرخ في 25-
.الوقفیة بتصنیفھا ضمن الأصناف القانونیة العقاریة إلى جانب الملكیتین الخاصة والعامة
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المؤرخ في 07-01المعدل والمتمم بالقانون رقم 1المتضمن قانون الأوقاف1991أفریل 27المؤرخ في 

الذي ربطه بالشریعة الإسلامیة 20023دیسمبر 14المؤرخ في 10-02، والقانون رقم 20012ماي 22

كإطار عام وأحال إلیها في غیر المنصوص علیه، وكذا المراسیم المطبقة لقانون الأوقاف خاصة المرسوم 

.4كیفیات ذلكو یرها وحمایتها یوط إدارة الأملاك الوقفیة وتسالمحدد لشر 98/381التنفیذي رقم 

طرف واحد ولا حاجة في یجد هناك طائفة من التصرفات تتم بالناظر في مجال إبرام العقود 

حد أو التصرف أو ما یعرف بالتصرفات من جانب وا،الإیجاب والقبولافق إرادتین مظهرهمتكوینها إلى تو 

ي ولمعرفة مدى كفایة الإرادة ف،من جانب واحدنوع من أنواع التصرفاتبإرادة منفردة، والوقف هو

سیم هذا الفصل إلى مبحثین، خصص المبحث الأول لماهیة تقإحداث الوقف كتصرف تبرعي قد تم

.الوقف، أما المبحث الثاني فیعالج آثار الوقف

المبحث الأول

ماهیة الوقف

في بناء قواعد الوقف وأحكامه وبیان أغراضه، وبكل بیرا ومتمیزابذل الفقهاء المسلمون جهد ك

تفرعاته وجزئیاته، وتنظیمه تنظیما دقیقا وسلیما وبشكل یتفق مع مقاصد الشریعة الإسلامیة، فهو من 

منه مباشرة باعتبار الشریعة الإسلامیة مصدرا مي وتنظیمه، ولا تزال قواعده تستقىصنع الفقه الإسلا

.91/10من قانون الأوقاف 02وفق ما قررته المادة  ااءانتهیا له مادیا ابتداء ومصدرا رسم

إن تعمق الفقهاء واجتهادهم في موضوع الوقف وفروعه جعلت آراءهم تختلف باختلاف مذاهبهم 

الإسلامیة، وتكون بین الراجح والمرجوح حتى في المذهب الواحد، وهذا ما یلحظ عند تناول ماهیة الوقف 

كلّ منها من خلال التطرق إلى مفهومه في مطلب أول، وكذا أنواعه وخصائصه في مطلب ثان وسنتناول 

.تباعا

.1991لسنة  21المتضمن قانون الأوقاف، ج ر ج ج عدد 1991أفریل 27في مؤرخ 10-91قانون رقم -1
.2001لسنة  29، ج ر ج ج، عدد 10-91متمم للقانون رقم معدل و2001ماي 22مؤرخ في 07-01قانون رقم -2
.2002 لسنة 83، ج ر ج ج عدد 10-91لقانون رقم معدل ومتمم ل2002دیسمبر 14مؤرخ في 10-02قانون رقم -3
ة وتسییرھا وحمایتھا المحدد لشروط إدارة الأملاك الوقفی2000دیسمبر 01مؤرخ في 381-98المرسوم التنفیذي رقم -4

.1998لسنة  90، ج ر ج ج عدد وكیفیات ذلك
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المطلب الأوّل

مفهوم الوقف

إنه كما سبق ذكره بان الوقف نظام قدیم، ففكرة الوقف وجدت أشباها لها في النظم القدیمة 

والشرائع القدیمة، لكن في الإسلام وضع النظام في سیاق مستقل بقواعده ومصادره، لیحاول المشرع بعد 

ا، ونص ذلك وضع إطار قانوني یحكم الوقف على ضوء أحكام الشریعة الإسلامیة، إذ أخذ منها ضمنی

على ضرورة الرجوع إلى أحكام الشریعة صراحة فیما لا نص فیه، لذلك نجد أغلب في كثیر من الأحیان 

.یصعب فصل رأي المشرع عن رأي الفقهامتزاجاالمواد القانونیة المنظمة للوقف تمتزج برأي فقهي معین 

الفقهیة، كما یجب أن نبحث في أصل یجب التطرق إلى التعریفات القانونیةلتحدید مفهوم الوقف

فكرة الوقف والفلسفة التي بني علیها بوصفها مؤسسة إسلامیة جاءت لتأسیس مبدأ مهم في المجتمع 

فه وإبراز خصائصه وكذا یفإنّ ذلك یقتضي تعر .الإسلامي، ألا وهو مبدأ التضامن والعدالة الاجتماعیة

وأنواع )فرع أول(ومشروعیتهتعریف الوقف :لتین همامعرفة أنواعه، لذلك سأعرض في هذا المطلب مسأ

).يفرع ثان( هالوقف وخصائص

الفرع الأوّل

تعریف الوقف ومشروعیته

فه وثانیا مدى مشروعیته، واللّذان یفهم حقیقة الوقف كنظام مالي متمیز بعین أولا تعر من أجل

.أساسیا للموضوعیعتبران مدخلا 

تعریف الوقف: أولا

إذ للوقف عدّة ،لتحدید معنى الوقف بدقة لا بدّ من التطرق إلى تعریف اللّغوي والاصطلاحي

مرادفات منها الحبس، والمنع، والتسبیل لذلك سنتطرق إلى تعریفه من الناحیة اللغویة في نقطة أولى وفي 

.نقطة ثانیة التعریف الاصطلاحي

  :الوقف لغة -أ

والمنع والإمساك1الوقف في اللغة معناه الحبس-

محبوس وحبیس، :ویقال للرّجل)بضم الحاء(الحبس في اللغّة مصدر حبس ویطلق على الموضوع وجمعھ حبوس -1
حبیسة، أمّا في الاصطلاح فھو تعریف الشخص صنعھ من التصرف بنفسھ والخروج إلى :محبوسون، وللمرأة:وللجماعة
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ویقال وقفت الدار إذا منعتها عن التملیك ولا یقال أوقفتها لأنها لغة ردیئة، فالوقف بهذا الشكل هو 

.، والحبس أو التحبیس هو وصف للوقف1الحبس عن التصرف

لفظا ومتقاربة الدلالة، فیأتي في لغة فیأتي الوقف بمعان مختلفة أمّا من حیث الدّلالة اللّغویة

، أصل واحد بمعنى السكون والثبات، ولفظ الوقف یراد به 2العرب بمعنى الوعد بالشيء أو التمسك عنه

.الشيء الموقوف عادة

"جاء لفظ الوقف في غیر هذا المعنى لقوله تعالى ، بمعنى امنعوهم عن 3"وقوفهم إنهم مسئولون:

.الانصراف حتى یسألوا

،﴾...إن شئت حبست أصلها...﴿:جاء في هذا المعنى حدیث الرّسول صلى االله علیه وسلم

.4وأعتاده حبسا في سبیل االله هعأدراوفي حدیث الزكاة أن خالدا جعل 

.وقفا وهو جمع أوقاف-یوقف -والوقف عند النحویین مصدر فعله وقف 

:الوقف اصطلاحا - ب

.للوقف في الشریعة الإسلامیة ثم تحدید معناه في القانونسنتناول تحدید المعنى الاصطلاحي 

:الوقف في الاصطلاح الشرعي-1- ب

یلاحظ أنّ تعاریف الفقهاء للوقف هي انعكاس للمذهب الفقهي وخصوصا في المسائل التي اختلفوا 

لوقف ، وسیتضح ذلك من خلال استعراض تعاریفهم لف والرجوع فیه، ولزومه من عدمهحولها كملكیة الوق

.مع الإشارة إلى أنه قد یوجد اختلاف یسیر في التعریف داخل المذهب الواحد

:المذهب الملكي-1

"عرفه المالكیة بأنه حبس العین عن التصرفات التملیكیة مع بقائها على ملك الواقف والتبرع :

قف لكنهم املك الو ، ویتضح أنّ المالكیة لا یخرجون العین الموقوفة عن 1"على جهات البرّ بریعهااللاّزم 

.2یصنعون التصرف فیها بالتصرفات الناقلة للملكیة مع إلزامه بالتصدق بمنفعتها، ولا یجوز الرّجوع فیه

أحمد محمد عبد العظیم الجمل، دور نظام الوقف الإسلامي، دار السلام، :أشغالھ ومھماتھ الدینیة والاجتماعیة نقلا عن
.15، ص 2007مصر، 

.07ھـ، ص 1388والقانون، دار النھضة العربیة للطباعة والنشر، لبنان، زھدي یكن، الوقف في الشریعة-1
، ص )د س ن(،  بیروت، 1ط، دار الكتب العلمیة،5أبو الفضل جمال محمد بن مكروم ابن منظور، لسان العرب، ج-2

749.
).24(سورة الصافات، الآیة -3
غ المرام من جمع أدلة الأحكام، دار الكتاب العربي، لبنان، محمد بن إسماعیل الأمیر الصغاني، سبل السلام، شرح بلو-4

.638، ص 2004



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

239

:فالوقف في المدرسة الفقهیة المالكیة یتمیز عموما بالأحكام التالیة

.أن الوقف یكون في الأعیان والمنافع-

.التأقیتقف اشتراط ایجوز للو -

 .دینتقل بالمیراث إن كان على التأبیأنّ الوقف لا-

.أنّ الوقف لا یقطع حق الملكیة وإنّما یقطع حق التصرف فیما أوقف-

3التصرفات اللاّزمة بعد انعقاده، فلا یمكن الرجوع فیهمن أنّ الوقف -

:المذهب الحنفي-2

"عرف الحنفیة الوقف بأنه جهات حبس العین على ملك الواقف والتصدق بمنفعتها على جهة من:

"البر في الحال أو في المال

رج العین الموقوفة من ملك الواقفهذا التعریف هو تعرف أبي حنیفة ویفید أنه الوقف لا یخ

.4ویجوز له التصرف بكل أنواع التصرفات ویصح له الرجوع فیه

"ي أبي حنیفة بأنهباحیف آخر في هذا المذهب وهو تعریف صهناك تعر  حبس المال یمكن :

اقف على مصرف مباح موجود ویصرف ریعه ع به مع بقاء عینه، بقطع التصرف في رقبة من الو الانتفا

5"، تقربا إلى االله تعالىعلى جهة بر وخیر

یفید هذا التعریف أنه یقطع التصرف في العین الموقوفة وإن الوقف ینقل ملكیة العین الموقوفة من 

.6وتعالىملك الواقف والموقوف علیه إلى ملك االله سبحانه 

.155وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص -1
محمد كنازة، الوقف العام في التشریع الجزائري، دراسة قانونیة مدعمة بالأحكام الفقھیة والقرارات القضائیة، دار -2

.13، ص 2006الھدى، الجزائر، 
أطروحة لنیل شھادة الدكتوراه في -في إطار القانون الموضوعي–المنازعات المتعلقة بالمال الوقفي قنفود رمضان،-3

.55-54ص ص 2015، ،تیزي وزو-، جامعة مولود معمريكلیة الحقوق والعلوم السیاسیةن،تخصص قانو–العلوم 
.153وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص -4
.55قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -5
.160وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص -6
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:افعيالمذهب الش-3

"فقد عرف الوقف بأنه حبس مال یمكن الانتفاع به مع بقاء عینه بقطع التصرف في رقبته على :

، ویفهم من ذلك أن الوقف ینقل ملك العین الموقوفة من ملكیة الواقف والموقوف "مصرف مباح وموجود

.1من أنواع التصرفاتولا یجوز التصرف فیه بأي نوع ،علیهم إلى ملك االله تعالى

:المذهب الحنبلي-4

"ذهب الحنابلة إلى تعریف الوقف أنه ك فهو ما فما یترتب على ذل"تحبیس العین وتسبیل المنفعة:

:یلي

.یدأنّ الوقف الصحیح یكون على التأب-

.أن الوقف الصحیح یزیل ملكیة الوقف للعین الموقوفة-

.2ق یزیل التصرف في الرقبة والمنفعةالوقف كالعت-

من خلال ما سبق یتضح لنا أن هناك نقاط التقاء واختلاف في الفقهاء في مسألة الوقف حیث ف

على أمر واحد وهو أنّ الوقف حبس العین التي یمكن الانتفاع بها -أبي حنیفة - اء ننجدها تجمع باستث

.مع بقاء أصلها

.أو بغیر عوضمنع تصرف الواقف فیها بأي نوع من أنواع التصرفات سواء كانت بعوض 

فالمذاهب الأربعة  في تعریفها للوقف جاءت متفقة على حبس المال على جهة خیریة في الحال 

أو المال، إلا أنهم اختلفوا فیما یخص ملكیة الوقف، والرجوع عن الوقف، وبذلك فإن مختلف تعریفات 

:لذي یضمها جمیعا هوإلا أنّ التعریف الشامل افي ظاهرها،3المذاهب الفقهیة للوقف وإن اختلفت

)المقصد(قة الوقف وإنّما بین حقیذلك لكونه لم یتطرق لأحكام الوقف، و "تحبیس الأصل وتسبیل المنفعة"

أحبس أصله "زیادة على ذلك كونه مستنبطا من حدیث الرسول صلى االله علیه وسلم لعمر بن الخطاب 

.170وھبة الزحیلي، مرجع نفسھ، -1
.56قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -2
ھو التعارض الناجم عن ملكیة الغیر الموقوفة أھي على حكم الله تعالى أو على حكم الواقف أو الموقوف علیھم، ویعود -3

وصول الأحادیث والآثار الواردة في تشریع الوقف إلى بعض التعارض ھنا حسب الدّكتور محمد مصطفى شلبي إلى
الأئمة دون البعض الآخر من طریق سلیم، كما ھو الشأن بالنسبة لحدیث بن عمر في موضوع الوقف والذي لم یصل إلى 

، الإمام أبي حنیفة ولو وصلھ لكان لھ رأي الجمھور في تعریف الوقف كما حدث مع صاحبھ، أنظر محمد مصطفى شلبي
.312مرجع سابق، ص 
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، ولم یتطرق تهكما أنّ هذا التعریف اقتصر على ذكر الأمور التي تمس جوهر الوقف وماهی1"ثمرهوسبل

.2تؤول ملكیة العین الموقوفةالقربة مثلا، أو إلىإلى أمور أخرى كاشتراط

"ذهب فیها فیقولف على هذه التعاریف ملاحظا أثر المقح.یعلق د ملك "رون أن المالكیة یذك:

في جواز إشارة تحبیس المنفعة المملوكة وجواز التوقیت في الوقف، والشافعیة "مدّة وجوده"و  "الوقف

فقط دون المنافع وانتقال وقف الأعیانفي إشارة إلى صرف "عین المال"، و"قطع التصرف"یؤكدون 

الموقوت علیه لیصبح في ملك االله تعالى، ومن قال بمذهب حنیفة وضع في التعریف بقاء الموقوف على 

اقف إشارة إلى عدم لزوم الوقف وحقه في الرجوع، ومن أخذ برأي الصاحبین في الوقف ذكر في ملك الو 

.3"على حكم ملك االله تعالى"تعریفه عبارة 

ه الاقتصادیة، ودوره تفا للوقف بصفة بأنه یناسب حقیقته القانونیة، وطبیعیقحف تعر .یقترح د

لمال للانتفاع المتكرر به، أو بثمرته في وجه من قت الوقف هو حبس مؤبد ومؤ "فیقول بأن الاجتماعي، 

4"وجوه البر العامة أو الخاصة

حبس العین على أنّ لا تكون مملوكة لأحد من "كما أنّ الوقف عند الأستاذ زهدي یكن هو 

ة من جهات الخیر في الحال أو عها على جهى حكم ملك االله تعالى والتصرف بریالناس، وجعلها عل

.5"لالمآ

"نجد تعریف الإمام محمد أبو زهرة رحمه االله للوقف وقد جاء كما یلي كذلك   هو منع التصرف :

.6"لجهة من جهات الخیر ابتداء أو انتهاء

:نتیجة لما سبق فإنّ هذه التعاریف وكما سبق الذكر تؤكد على ركنین أساسیین للوقف وهما

.تحبیس الأصل والمحافظة علیه من تصرفات الاستهلاك:أولا

.تسبیل الثمرة أي صرف المنفعة للجهات المستحقة لها:ثانیا

، ص )د س ن(، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، 4الإمام البخاري، صحیح البخاري، باب الوقف كیف یكتب، ج -1
14.

أحمد محمد السعد، محمد علي العمري، الاتجاھات المعاصرة في تطویر الاستثمار الوقفي، الأمانة العامة للأوقاف-2
.26، ص 2000، الكویت، 1ط
.58، ص 2006، دار الفكر، دمشق، -تطوره، إدارتھ وتنمیتھ–منذر قحف، الوقف الإسلامي -3
.62منذر قحف، مرجع نفسھ، ص -4
.07، ص )د س ن(زھدي یكن، أحكام الوقف، المكتبة العصریة، لبنان، -5
.07، ص 1972محمد أبو زھرة، محاضرات في الوقف، دار الفكر العربي، مصر، -6
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وهذان الركنان یشكلان مساحة اتفاق بین جمیع الفقهاء القدماء والمعاصرین كما أنهما یؤسسان 

للفلسفة التي یقوم علیها الوقف وهي فكرة الصدقة الجاریة، والتي تتمثل في تحبیس الأصل وتسبیل الثمرة، 

.ف لتلك الفلسفة هو تعریف الحنابلة للوقفویعتبر أصدق تعری

:الاصطلاحي القانوني الوقف - 2- ب

استعادة الجزائر لسیادتها الوطنیة  دعن1964جزائري یتعلق بالأوقاف سنة 1صدر أوّل مرسوم

ویعد هذا القانون من حیث أهدافه أوّل محاولة لفرض حمایة تؤمنها الدولة لهذا النوع من الأملاك 

.كما أنه یأتي حلقة في سلسلة المراسیم التشریعیة في إطار حمایة وتنظیم الأملاك العقاریة عامةالعقاریة،

ة وأحباس خاصة الأحباس إلى أحباس عمومیتصنیفالأولى  تهفتضمن هذا القانون في ماد

  :عرف وخص كل نوع بتعریف

المعاملات التجاریة بناء على إرادة تجري علیها بأنها لا تقبل التفویت ولا :الأحباس العمومیة

.س ویخصص مدخولها بصورة قطعیة لأعمال الخیر أو لصالح اجتماعيالمحب

فتشمل أملاكا یخصص المحبس منفعتها لمستحقین معینین وعند انقراضهم الأحباس الخاصةأما 

.تضم إلى عموم الأحباس

ن الأمر كذلك لأنّ المشرع أحیانا لا في الحقیقة هذا لا یعد تعریفا بل هو مجرّد تصنیف، ویكو 

وهدفه یتجه فقط نحو ضبط وتنظیم العلاقات القانونیة بقواعد ،یركز على التعاریف حیث یتركها للفقه

.2ض النظر عن أنواعهحقیقة الوقف بتعریف جامع ومانع بغمجرّدة، لذلك فإنّ هذا المرسوم لم یتعرض ل

فإنّ أول قانون تعرض لتعریف الوقف كان قانون الأسرة وذلك بموجب نص من الناحیة العملیة

"والتي جاءت كما یلي213المادة  .3"التأبید والتصدقحبس المال عن التملك لأي شخص على وجه :

لسنة  77یتضمن نظام الأملاك الحبسیة العامة، ج ر ج ج، عدد 1964سبتمبر 17مؤرخ في283-64رقم مرسوم -1
1964.

أحمد لعطوي، المركز القانوني للعقار الوقفي في المنظومة الوقفیة، مذكرة مكملة لنیل درجة الماجستیر في الوقف -2
سم الشریعة والقانون تخصص نظام الوقف والزكاة، قسنطینة، والقانون، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلامیة، ق

.08، ص 2014
على  1998ماي 19لقد أكد القضاء الجزائري ھذا التعریف حیث قضت المحكمة العلیا في القرار الصادر عنھا بتاریخ -3

"ما یلي ش، .أ.لمحكمة العلیا، غ، راجع قرار ا"الوقف ھو حبس المال عن التملك لأي شخص على وجھ التأبید والتصدق:
.178، ص 2000، 1، منشور بـ م ق، عدد 19/05/1998الصادر بتاریخ 189265ملف رقم 
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ام والخاص، وكذلك استعمال الملاحظ على هذا التعریف أنه جامع بین نوعین من الوقف الع

محل الوقف وهو نفس استعمال الفقهاء الشافعیة والحنابلة كما رأینا في ال للدلالة على مصطلح م

.التعریفات التي أوردناها سابقا

المتضمن التوجیه العقاري، والذي عرف الأملاك الوقفیة 25-90وبعد ذلك صدر القانون رقم 

"التي جاء فیها31من خلال المادة  بسها مالكها بمحض الأملاك الوقفیة هي الأملاك العقاریة التي ح:

إرادته لیجعل التمتع بها دائما تنتفع به جمعیة خیریة أو جمعیة ذات منفعة عامة أو مسجد أو مدرسة 

، فهذا "قرآنیة سواء كان هذا التمتع فوریا أو عند وفاة الموصین الوسطاء الذین یعینهم المالك المذكور

بط مفهوم الوقف بتعریف دقیق، وإنّما كان القانون في الحقیقة لم یعرف الوقف لأنه لم یكن غرضه ض

یعكس توجها یهدف إلى إقرار الطبیعة القانونیة للأملاك الوقفیة العقاریة على وجه الخصوص باعتبارها 

اقتصر التعریف على الأوقاف العقاریة دون غیرها ،صنفا مستقلا یشكل مجموع الوعاء العقاري الوطني

، لكن رغم ذلك فإنّ هذا التعریف قد اشتمل على عناصر أساسیة رض وطبیعة هذا القانونغتماشیا مع 

جوهریة یقوم علیها معنى ، التأیید وهي كلها مقوماتالانتفاع،الملك،في تعریف الوقف مثل الحبس

.1الوقف

المتضمن قانون الأوقاف، فعرفته 10-91من قانون رقم 03ورد تعریف كذلك في نص المادة 

"كالآتي س العین عن التملك على وجه التأبید والتصدق بالمنفعة على الفقراء أو على وجه الوقف هو حب:

".من وجوه البرّ والخیر

فالتعریف من هذه الزاویة یبرز معنى الوقف من خلال الآثار المترتبة على المال المحبس الذي 

أنّ الوقف هو المال بمعنى،الانتفاع، وتأبید هو محل الوقف الذي تجري علیه أحكامه من زوال الملك

.المحبس عن التملك المتصدّق به على وجه التأبید ضمن الشروط الموضوعیة المتعلقة شرعا بهذا المال

الوقف عقد "من نفس القانون التي تنص على أنّ 04كما عرفه أیضا من خلال نص المادة 

تصرف الصادر عن الواقف في فركز على معنى الوقف من خلال ال".تزام تبرع صادر عن إرادة منفردةال

.2"نطاق مصادر الالتزام حیث وبناء علیه اعتبر المشرع أنّ الوقف تصرف ینبع عن إرادة حرة

:ومن خلال تحلیل التعریفات الواردة في هذه النصوص القانونیة نستنتج ما یلي

.09أحمد لعطوي، مرجع سابق، ص -1
.10، ص أحمد لعطوي، مرجع نفسھ-2
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 دوامخاصیة التأبید وال:لوقف هماأنّ هذه التعاریف جمعت بین خاصیتین أساسیتین في ا-

.1والخاصیة المرتبطة بنیة التصدق

وذلك من خلال ) ق أ ج(من 213من قانون الأوقاف مع المادة 03نجد توافق بین نص المادة -

:الآثار المترتبة عن التعریفین والمتمثلة فیما یلي

أنّ الوقف یخرج من ملك الواقف وغیره من الأشخاص

 أوجه التصرف، وعدم جواز توریثهامنع التصرف في العین الموقوفة بأي وجه من.

ساس استعمال لفظي محل الوقف یصح أن یكون عقارا أو منقولا أو منفعة، وذلك على أ

"العین"و" المال"

2یتعلق حق الموقوف علیهم بالمنفعة فقط.

التعریف الوارد في قانون الأوقات كان أكثر وضوحا من التعریف الوارد في قانون الأسرة كونه -

التصدق یكون بالمنفعة ولیس بالعین الموقوفة، ورجح بین الآراء الفقهیة واستوعب بذلك یبین أنّ 

.3الخلاف الفقهي

العبرة بتعریف قانون الأوقاف وما وافقه، إذ أنه یمثل الأساس في تنظیم الأملاك الوقفیة وتسییرها -

وكلّ ما  الوقف صوصه هي المعتبرة في موضوعوحفظها وحمایتها وفقا للمادة الأولى منه، ون

.4من قانون الأوقاف49خالفه یكون محل إلغاء عملا بالمادة 

مشروعیة الوقف:ثانیا

وهي المعبر إنّ النظریة الإسلامیة في الوقف قائمة على أساس أنّ الملك الله سبحانه وتعالى، 

على هذا الملك الاعتباریة للوقف، وأنّ العباد مستخلفون في الأرض مستأمنون عنها بمصطلح الشخصیة 

"مصداقا لقوله تعالى مما جعلكم مستخلفین فیه فالذین آمنوا منكم وأنفقوا لهم أجر  اآمنوا باالله ورسله وأنفقو :

.5"كبیر

الإدارة المحلیة، بن مشرنن خیر الدین، إدارة الوقف في القانون الجزائري، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في قانون -1
.14، ص 2012جامعة أبي بكر بلقاید، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، تلمسان، 

.59قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -2
.11أنظر محمد كنازة، مرجع سابق، ص -3
"تلغى جمیع الأحكام المخالفة لأحكام ھذا القانون":على ما یلي10-91من قانون رقم 49تنص المادة -4
).07(سورة الحدید، الآیة -5
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سي الذي بكما أنّ فكرة الوقف قائمة على أساس فكرة الإحسان العام التي أساسها العمل الح

.1رة الدنیویةدیة من المنفعة الشخصیة أو المبادالمبادرة الفر ، كما یضیف مسألة التعبديیشترك مع العمل 

كما أن الوقف في الوقف نفسه یقوم على أساس تقدیم المصلحة العامة التي هي جور البناء الذي 

لفته قابل لورود الملكیات ذلك أنّ المال بمقتضى طبیعته وختقوم علیه فكرة وقف المال على التملك،

وتحقیق مناطها الحاجة العامة إلى هذا المالن التملك حالة استثنائیة في المال المال عوحبسعلیه،

.مقاصد لمصلحة الجماعة

من كلّ ذلك برزت إلى الوجود الإنساني نظریة الوقف التي تطورت لتصبح نظاما متكاملا یسایر 

الإسلامیة، وأدلة كلّ التغیرات الحدیثة، وهذا النظام یستمد وجوده ومشروعیة من المصادر الشرعیة

:التأصیل الإسلامي للوقف كثیرة منها

:الكتاب الكریممشروعیة الوقف في -أ

:ورد في القرآن الكریم أدلة كثیرة عن الوقف نذكر منها ما یلي

2﴾وأن تصدقوا خیر لكم إن كنتم تعلمون﴿:قوله تعالى-

3﴾وافعلوا الخیر لعلكم تفلحون﴿:وقوله تعالى-

4﴾تقدموا لأنفسكم من خیر تجدوه عند االله هو خیر وأعظم أجراوما﴿:وقوله أیضا-

5﴾لن تنالوا البر حتى تنفقوا مما تحبون﴿:وقال تعالى-

.فدل على أن نیل البر لا یكون إلاّ بنفقة والوقف هو نفقة

:مشروعیة الوقف من السنة النبویة - ب

وكانت أحب -بیرحاء–ما روى البخاري أنه كان لأبي طلحة الأنصاري حدیقة نفیسة تدعى 

لن تنالوا البّر ﴿ه، وكان النبي صلى االله علیه وسلم یشرب من ماء فیها طیب، فلما نزلت الآیة یأملاكه إل

وما 48، ص 2009، لبنان، 1سلیم ھاني منصور، الوقف ودوره في التنمیة الاجتماعیة، دار البشائر الإسلامیة، ط-1
.بعدھا

).280(سورة البقرة، الآیة -2
).77(سورة الحج، الآیة -3
).20(سورة الرمل، الآیة -4
).92(سورة آل عمران، الآیة -5
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بادر بوقف الحدیقة ولما سمع طلحة الآیة ، ﴾االله به علیمحتى تنفقوا مما تحبون و ما تنفقوا من شيء فإنّ 

.1النفیسة لأقاربه وبني عمه

ما روى البخاري كذلك أن عمر رضي االله عنه تصدق بمال له على عهد رسول االله صلى االله 

 إني استفدت مالا وهو عندي نفیسیا رسول االله:، وكان نخلا فقال عمرثمغعلیه وسلم، وكان یقال له 

بأصله لا یباع ولا یوهب ولا یورثتصدق :الله علیه وسلمفقال رسول االله صلى ا،فأردت أن أتصدق به

ولكن ینفق توره فتصدق به عمر، فصدقته تلك في سبیل االله والرقاب والمساكین والضیف وابن السبیل 

2"مول بهله بالمعروف أن یؤكل صدیقه غیر مت، أن یأكذوي القربى، ولا جناح على من ولیهول

إذا مات ابن آدم انقطع عمله "النبي صلى االله علیه وسلم قال عن أبي هریرة رضي االله عنه أن 

.3"إلاّ من ثلاث صدقة جاریة أو علم ینتفع به أو ولد صالح یدعو له

:مشروعیة الوقف من الإجماع-جـ

انعقد إجماع الصحابة على صحة الوقف، فقد ذكر صاحب المغني أنّ جابرا رضي االله عنه قال 

بي صلى االله علیه وسلم ذو مقدرة إلاّ وقف، وهذا إجماع منهم، فإنّ الذي قدر لم یكن أحد من أصحاب الن

فكان إجماعا، أما في لزوم الوقف أو عدمه فقد وقع وقف، واشتهر بذلك ولم یذكره أحدمنهم على الوقف

صحیح غیر لازم، وأبو یوسف ومحمد وعامة الفقهاء یقولون بأنه صحیح :فیه الخلاف فأبو حنیفة یقول

.4زملا

:مشروعیة الوقف من المعقول -د

:ومن أهمهاویة للأمة والتي تظهر مدى مشروعیتهفللوقف محاسن عدیدة ویحقق مصالح حی

الأخرى كالزكاة ح واسعة من الأمة متساندا في ذلك مع أنواع البر الإسهام في قضاء حاجات شرائ-

.ماعیة في المجتمع الإسلاميمما یشكل في مجمله مظلة التأمینات الاجتوالصدقات والنذور

.الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة وغیرهاالتنمیةالمشاركة في مختلف عملیات-

عبد الله محمد بن إبراھیم بن المغیرة الجعفي البخاري، الجامع المسند الصحیح المختصر، كتاب الزكاة على أبو-1
.409، ص 2006، الزھراء للإعلام العربي،  مصر، 1461، رقم الحدیث 1الأقارب، ج

.293أبو عبد الله محمد بن إبراھیم بن المغیرة الجعفي البخاري، مرجع نفسھ، ص -2
، رقم 05مسلم بن الحجاج، الجامع الصحیح، كتاب الوصیة، باب ما یلحق الإنسان من الثواب بعد وفاتھ، ج صحیح-3

.08، ص )د س ن(، دار الجلیل، بیروت، 4310الحدیث 
،2011منذ عبد الكریم القضاة، أحكام الوقف، دراسة قانونیة فقھیة مقارنة بین الشریعة والقانون، دار الثقافة، الأردن، 4

.49ص 
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رة في لمیول والرغبات الخیمما یتیح الفرصة لكل اویع العمل الخیري وتوسیع مجالاتهساهم في تن-

.لائمها في هذه المیادینیالمجتمع لدعم ما 

.المختلفة فرصا كثیرة للعمل مما یساهم في تخفیض البطالة في المجتمعتفتح المشاریع الوقفیة -

الإنتاج، حیث ذلك من لوازم الوقف و  یساعد على الادخار الإیجابي وتوجیهه نحو الخیر-

.1ووسائله

الفرع الثاني

الوقف وأنواعهخصائص

ذا الأخیر ینقسم إلى أقسام عدیدة وه، )أولا(للوقف خصائص تمیزه عن غیره من التصرفات 

).ثانیا(معاییر الموضوعیة للتقسیم لومتعددة حسب ا

خصائص الوقف:  أولا

المحدد لشروط إدارة 381-98والمرسوم التنفیذي رقم 10-91بالرجوع إلى قانون الأوقاف 

أنه مهما كان نوع الوقف سواء عاما أو خاصا فإنه ایتها وكیفیات ذلك یتبینییرها وحمالأملاك الوقفیة وتس

ع وله أثر في من عقود التبر له جملة من الخصائص تمیزه عن غیره من التصرفات القانونیة، إذ هو عقد 

قائم ملكیة المال الموقوف، وأقر له المشرع بالشخصیة المعنویة والتي تمثل قوته القانونیة في تمیزه كنظام

:بذاته، ومنحه حمایة قانونیة جد معتبرة، وهو ما یتم تناوله فیما یلي

:تبرعي من نوع خاصالوقف تصرف -أ

:هي خاصیة یتفرع منها جملة من الخصائص الفرعیة وهي كالآتي

:من عقود التبرعالوقف تصرف -1-أ

ق عیني من نوع خاص هي خاصیة ذات عنصرین، كونه صادرا عن إرادة منفردة وكونه ناقلا لح

:وهو ما سنبینه تباعا

:الوقف صادر عن إرادة منفردة-1

فهل الإرادة المنفردة في الوقف تنشئ التزاما عقدیا، وهل هي كافیة لإنشاء التزام الوقف؟

.16سلیم ھاني منصور، مرجع سابق، ص -1
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، "لتزام صادر عن إرادة منفردةالوقف عقد ا: "على أنه 10- 91رقم  من القانون04تنص المادة 

.نص هذه المادة بین مصطلحي العقد والتبرعفي  فالمشرع الجزائري جمع

معنى عام ومعنى خاص، فالمعنى العام یفید :القانون معنیانإن العقد وكما هو معلوم عند فقهاء 

ى الخاص فمفاده أنّ العقد لا أنّ العقد قد ینعقد من غیر أن یحتاج إلى ركني الإیجاب والقبول، أمّا المعن

وبذلك یمكن القول أن ،مظهرهما الإیجاب والقبول على إحداث أثر قانوني معیند إلاّ بتوافق إرادتینینعق

العقد على المعنى الخاص لا یتكون بإرادة منفردة بل لابد فیه من إرادتین، أمّا بالمعنى العام فقد یتكون 

.1من إرادة منفردة

التصرفات ومهما كان الاختلاف في معنى العقد بین العموم والخصوص، فمن المقرر أن 

الشرعیة التي ینشأ عنها التزام الشخص قد تنشأ بإرادة منفردة وقد تنشا بتوافق إرادتین، فنجد أنّ الشریعة 

، 2الإسلامیة تتلاقى مع النظریة القانونیة الوصفیة الألمانیة التي تقرر جواز إنشاء الالتزام بالإرادة المنفردة

ب الالتزام على ما یكون بتوافق إرادتین مظهرهما الإیجاب ولا تتفق مع النظریة الفرنسیة التي تقصر سب

، وعلى الرغم من هذا الاختلاف ، فأكثر القوانین الحدیثة أخذت لمبدأ الإرادة المنفردة كمصدر 3والقبول

.للالتزام على أنه مبدأ استثنائي لا قاعدة أصلیة

كل تصرف ینشأ عنه التزام ویتم من والشریعة الإسلامیة تعتبر الإرادة المنفردة منشئة للالتزام في

4والهبةغیر إیجاب وقبول متوافقین، والتصرفات التي من هذا القبیل كثیرة، فمنها الوقف والكفالة 

تختلف المذاهب الفقهیة في انطباق المعنى الخاص للعقد على الوقف على أساس أن هناك من 

.دیهم وهو ما سیتم تناوله في صیغة الوقفیشترط القبول لقیام عقد الوقف، وآخرون یكفي الإیجاب ل

:تنص على أنه10-91من قانون 07أما فیما یخص موقف المشرع الجزائري فإن المادة 

".یصیر الوقف الخاص وقفا عاما إذا لم یقبله الموقف علیهم"

.184، ص 1996محمد أبو زھرة، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، دار الفكر العربي، مصر، -1
یختلف الفقھ الألماني عن الفقھ الفرنسي في كونھ الإرادة المنفردة منشئة للالتزام لدیھ، فالفقھ الألماني یجعلھا سببا -2

للالتزام بل یزید على ذلك ویقرر أنھا مناط الالتزام في العقود الذي تتكون بتوافق إرادتین، إذ أن إحدى الإرادتین ھي التي 
تنفرد بإنشاء الالتزام، فإرادة المدین ھي التي أنشأت الالتزام وإرادة الدائن لم  تشترك في الإنشاء، لكنھا انضمت إلى 

دائن، وكأن العقد الذي یتم بإرادتین فیھ عملان أحدھما إنشاء الالتزام وثانیھما إثبات الحق الإرادة الأولى لیثبت الحق ال
في  محمد أبو زھرة، الملكیة ونظریة العقد:للدائن، ویتم بإرادتھ لأنھ من المقرر أنّ الحق لا یثبت لشخص جبرا عنھ، أنظر

.185، ص الشریعة الإسلامیة، مرجع نفسھ
نسي السببیة للالتزام على العقد بمعنى یكون بتوافق إرادتین، فلا یتحقق إلاّ بالتقاء إرادتین وتوافقھما یقتصر الفقھ الفر-3

.186في إنشائھ، أنظر محمد أبو زھرة، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، مرجع نفسھ، ص 
.188نفسھ، ص أبو زھرة، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، مرجعمحمد-4
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"...من نفس القانون فتنص13من المادة 02أمّا الفقرة  فالشخص الطبیعي یتوقف استحقاقه :

فمن ".لإسلامیةه ما یخالف الشریعة اما الشخص المعنوي فیشترط ألا یشوبللوقف على وجود قبوله، أ

خلال المادتین نستنتج أنّ قبول الموقوف علیهم في الوقف الخاص هو فقط شرط نفاذ وتثبیت الاستحقاق 

إلى بطلان العقد كما لهم، ولا یترتب وجود الوقف علیهم، فتخلف قبول الموقوف علیهم لا یؤدي بالضرورة

هو معروف في القواعد العامة، وإنّما یؤدي ذلك إلى تحویله من وقف خاص إلى وقف عام، وهو ما 

الوقف یتوقف فانعقادأمّا في الوقف العام فهو غیر مطلوب أصلا، 1بكل وضوح07حددته نص المادة 

وقوف علیهم في الوقف الخاص، وأنه على الإیجاب فقط، أمّا القبول فهو شرط نفاذ واستحقاق اتجاه الم

وهي المتعاقدان، ) ق م ج(من 54المحدّدة في المادة لاعتبار الوقف عقدا لا بد من توافر العناصر

وهذه العناصر موجودة في عقد الوقف، لكنه یعتبر عقدا ملزما لطرف واحد فقط لأنّ 2المحل والصیغة

.م اتجاه الواقفالموقوف علیه لا یلتزم في عقد الوقف بأي التزا

السالفة الذكر هو العقد بالمعنى العام، 10-91من قانون 04بهذا فالمراد بالعقد في المادة 

وبالتالي یكون الوقف تصرفا قانونیا یترتب علیه التزام بإرادة منفردة إذ لا یشترط المشرع قبول الموقوف 

.علیه في الوقف العام

المذكورة أعلاه جاءت موفقة وواضحة، إذ 04نسیة للمادة تجدر الإشارة إلى أنّ الصیاغة الفر 

.3نصت فیها أنّ الوقف تصرف قانوني صادر من جانب واحد

:الوقف تصرف تبرعي ناقل لحق عیني من نوع خاص-2

برا قل حق الانتفاع بالعین الموقوفة من الواقف إلى الموقوف علیهم دون مقابل، وذلك الوقف ین

وابتغاء لوجه االله عز وجل تبعا لنوع الوقف واشتراطات الواقف، فالتبرع من حیث أثره القانوني یفید بهم

خروج المال الموقوف من ملك المتبرع وهذا ما ینجم عنه زوال كل سلطته على المال، وهذا ما نصت 

"10-91من القانون 17علیه المادة  وال ملكیة الواقف ، وز ..."إذا صح الوقف زال حق ملكیة الواقف:

رع هو منفعة المال الموقوف فقط مع ا إلى الموقوف إلیه، وإنّ محل التبللمال الموقوف لا یعني انتقاله

.52خالد رمول، مرجع سابق، ص -1
أخرون  بمنح أو فعل أو عدة أشخاص العقد اتفاق یلتزم بموجبھ شخص ":على ما یلي)ق م ج(من 54تنص المادة -2

".أو عدم فعل شيء ما
3 -L’article 4 du la loi 91/10 : « le wakf est un acte par le quel une volonté individuelle
s’engage a faire une donation »
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التصدق بالمنفعة یعني أنّ ، ف10-91من القانون 03تحبیس رقبة المال الموقوف وذلك ما ورد في المادة 

.1ف دون عینه أي تبرع من نوع خاصفالواقف یتبرع بمنافع الموقو ،رع هو المنفعةمحل التب

فالوقف حق عیني كونه لا یرد على حق الملكیة ینجر عنه انتقال هذا الأخیر إلى ورثة الموقوف 

علیه الذي یتقرر له حق الانتقال باسمه وصفته والذي هو محل اعتبار، وإن مات انتقل هذا الانتفاع إلى 

والتي حددها الواقف في عقد الوقف، وما دفع ها مباشرةب أو الجهة الموقوف علیالموقوف علیهم من العق

الورثة لحق الانتفاع بالوقف خاضع لإرادة أن الوقف حق شخصي غیر أن استحقاقالبعض إلى القول ب

استحقاق الورثة الموقوف علیه لحق الانتفاع لا یثبت إلاّ إذا لمواریث،الواقف ولیس للقواعد العامة في ا

.2قد الوقف، فالوقف هو حق عیني ذو طبیعة خاصة ومتمیزةنص علیه الواقف في ع

:شكليالوقف تصرف -2-أ

تها إفراغها في الشكل نصب على العقار اشترط القانون لصحالوقف على غرار كلّ العقود التي ت

من قانون التوثیق، وكذلك 12، والمادة )ق أ ج(من 1مكرر 324الرّسمي، وذلك تطبیقا لنص المادة 

"التي تنص على ما یلي) ق أ ج(من 217المادة  191یثبت الوقف بما تثبت به الوصیة طبقا للمادة :

".من هذا القانون

ید الوقف یجب على الواقف أن یق" 10- 91وقاف من قانون الأ41وهو ما أكدته نص المادة 

إثبات له بذلك وإحالة بعقد لدى الموثق، وأن یسجله لدى المصالح المكلفة بالسجل العقاري الملزمة بتقدیم 

".نسخة منه إلى السلطة المكلفة بالأوقاف

یتضح من خلال ذلك أنّه على الواقف إفراغ وقفه في ورثة رسمیة لدى الموثق فالعقد الرّسمي 

غیر أنه غیر كافي لنفاذه حیث زیادة على ذلك یجب تسجیله وشهره لدى مصلحة الشهر ،كافي لإنشائه

.3قاریةالعقاري أي المحافظة الع

:معفى من رسوم التسجیلالوقف تصرف -3-أ

وسعیا من المشرع على تشجیع ،والإحسانالتبرع الموجهة لأعمال البر الوقف من تصرفات

أعفى أصحاب هذه الوسیلة الخیریة من رسوم التسجیل ورسوم أخرى في المادة الناس على وقف أموالهم

..18بن مشرنن خیر الدین، مرجع سابق، ص -1
زردوم صوریة، النظام القانوني للأملاك الوقفیة في التشریع الجزائري، بحث مقدم لنیل شھادة الماجستیر في القانون -2

.12، ص 2010العقاري، كلیة الحقوق، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 
.55رمول خالد، مرجع سابق، ص -3
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تعفى الأملاك الوقفیة العامة من رسوم التسجیل ":من قانون الأوقاف التي تنص على ما یلي44

".والضرائب والرسوم الأخرى لكونها عمل من أعمال البّر والخیر

دون  من الرسوم حكرا على الوقف العامیلاحظ على هذه المادة أنّ المشرع الجزائري جعل الإعفاء

الوقف الخاص، رغم أنّ هذا الوقف الخاص وكأنه یقلل من أهمیته ویفاضل بذلك بین الوقف العام و 

وربما یفهم من ذلك أنّ المشرع قد ،الأخیر یؤول في النهایة إلى الجهة الخیریة المحدّدة في عقد الوقف

.1یتراجع عن الوقف الخاص

:الوقف غیر خاضع لإجراء نزع الملكیة من أجل المنفعة العمومیة 4-أ

فقد استثنى المشرع ،للمنفعة العمومیة إلاّ استثناءاالأملاك الوقفیة لا تخضع لإجراء نزع الملكیة 

هذه القاعدة العامة وأجاز نزع الملكیة من أجل المنفعة العمومیة والتي تعتبر الملكیة الوقفیة في ثلاث 

:2حالات محدّدة على سبیل الحصر وهي

.توسیع مسجد-

.توسیع مقبرة-

.توسیع طریق عام-

ثل في التعویض الذي یجب أن یكون عینا لا نقدا لیثیر ضمانات تتمبهذا النزع أحاطه المشرع 

.3مسألة أخرى حول طبیعة التعویض في حالة ما إذا كانت هناك استحالة في التعویض العیني

:تمتع الوقف بالشخصیة معنویة ذات طابع مؤسسي تمیزه كنظام قائم بذاته -5-أ

،4ةــــــــــة الإسلامیـــــواء فقهاء الشریعـــــــقف سلقد ثار جدال بین الفقهاء لإثبات الشخصیة المعنویة للو 

.23زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -1
لا یجوز أن تعرض عین موقوفة أو یستبدل بھا ملك آخر إلاّ في ":على ما یلي10-91من القانون 24تنص المادة -2

:الحالات الآتیة
.حالة تعرضھ للضیاع أو الاندثار-
ع عدم إمكان إصلاحھحالة فقدان منفعة الملك الوقفي م-
"حالة ضرورة عامة كتوسیع مسجد أو مقبرة أو طریق عام في حدود ما تسمح بھ الشریعة الإسلامیة-

.22زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -3
لم یتناول فقھاء الشریعة الإسلامیة تعریف الشخصیة الاعتباریة بالمصطلح القانوني المعاصر، وإنّما عبروا عنھا بلفظ -4
ولفظ الذّمة في الوقف یعني العھد والكفالة، فتقول فلان لا ذمة لدیھ أي لا عھد لھ، فقد نفى بعض الأحناف وجود "الذّمة"

ذمة للوقف ولذلك منعوا الاستدانة علیھ، وأن موقفھم انتھى مع ھذا النفي الصریح للذّمة، أمّا المذاھب الأخرى كالحنابلة 
الذّمة للوقف، أمّا المالكیة فیوجبون الزكاة على الوقف، وھو تأكید لمعنى الذّمة للوقف، ومن والشافعیة فإنھم لم یتفقوا على 

ذلك أنھم جعلوا الناظر لوقف أن یبیع محصول أراضي الوقف، وأنھ یشتري لھا ما تحتاج إلیھ من آلات ویكون ما تشتریھ 
الوقف وتمویلھ، دراسة تطبیقیة عن الوقف الجزائري، أنظر عبد القادر بن عزوز، فقھ استثمار.ملكا للوقف لا للمستحقین

.51، ص 2000الكویت، 
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وإذا كانت لم تظهر على أرض الواقع إلاّ في العصر الحدیث، 1إذ أن فكرة افتراض الشخصیة الاعتباریة

لكن الممارسة العملیة لها كانت موجودة في الواقع قدیما، في شخص الدولة وبین المال والحاكم لأنها 

.أسماء مرتبطة بمؤسسات اعتباریة

:الشخصیة المعنویة للوقف في القانون الجزائري ذات طابع مؤسسي-1

10-91من القانون 05الجزائري بالشخصیة المعنویة للوقف وذلك بموجب المادة لقد اعترف المشرع 

"المتعلق بالأوقاف والتي تنص على  ما یلي الوقف لیس ملكا للأشخاص الطبیعیین ولا الاعتباریین، :

اشیا ، وهذا الاعتراف جاء متم"ویتمتع بالشخصیة المعنویة، وتسهر الدولة على احترام إرادة الوقف وتنفیذها

.2)ق م ج(من 49ومنسجما مع أحكام المادة 

ن شخص الموقوف علیه، یتضح من خلال المادتین أنّ للوقف شخصیة معنویة مستقلة تماما ع

مشرع المال الموقوف من ملك الواقف ولم ینقله إلى ملكیة الموقوف علیه، بل اعتبر الوقف فقد أخرج ال

.3مؤسسة قائمة بذاتها

المشرع الشخصیة المعنویة على الوقف یضع حدا لجدال فقهي كان مطروحا حول هذا وإنّ إضفاء 

.4تحدید الجهة التي یؤول إلیها الملك الوقفي بصفة قطعیة للواقف أو الموقوف علیه أو في حكم االله تعالى

للوقف نتائج قانونیة على قدر كبیر من الأهمیة 5ویترتب على اعتراف المشرع بالشخصیة المعنویة

:نلخصها في الآتي

قد عرف فقھاء القانون ھذه الشخصیة بتعریفات تتفاوت لفظا، وتتفق مضمونا أو معنى، ومن ھذه التعریفات أنّ -1
ھو مجموع من الأشخاص أو مجموع من الأموال یستھدف بھ تحقیق غرض معین ویعترف القانون "الشخص الاعتباري 

ق وتجب علیھ الواجبات، وینظر إلیھ مجردا عن الأشخاص لھ بالشخصیة القانونیة، وبالتالي یصبح قابلا لأن تثبت لھ الحقو
، إنّ ھذا الشخص الاعتباري لھ وجود مستقل وقائم بذاتھ، ومن ثم یستطیع أن یتملك وأن "المؤسسة لھ والأموال المكونة لھ

یین الذین یتعاقد، وأن یكون دائنا أو مدینا، فیكون كالشخص الطبیعي ذا ذمة خاصة لا تختلط بذمات الأشخاص الطبیع
، ص ص )د س ن(، قطر، )د د ن(یتكون منھ، راجع محمد السید الدّسوقي، الشخصیة الاعتباریة بین الفقھ والقانون، 

331-332.
:الأشخاص الاعتباریة ھي":على ما یلي)ق م ج(من 49تنص المادة -2

.الدولة، الولایة، البلدیة-
.المؤسسات العمومیة ذات الطابع الإداري-
.ات المدنیة والتجاریةالشك-
.الجمعیات والمؤسسات-
الوقف-
.كل مجموعة من الأشخاص وأموال یمنحھا القانون شخصیة قانونیة-

.17حمدي باشا عمر، نقل الملكیة العقاریة في ضوء آخر التعدیلات وأحدث الأحكام، مرجع سابق، ص -3
.51رمول خالد، مرجع سابق، ص -4
ویقصد بھ كل نص تشریعي أو تنظیمي أو "statut"تكییف الشخص المعنوي على أنھ نظام فریق من الفقھ اتجھ إلى -5

نظامي ینشئ شخصا معنویا، ویترتب عن الإقرار بھذه الفكرة أن الشخص المعنوي ینشئ بنص قانوني، عكس الشخص 
:أنظر.الطبیعي الذي یتكون بالولادة
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ید، ذلك أنّ المؤسسات مما یجعله یخدم فكرة الدوام والتأبإضفاء الطابع المؤسسي على الوقف -

لها أكثر قابلیة للتنظیم، وهذه النتیجة تؤسس لإمكانیة اما من الأشخاص الطبیعیة، وأنّ عمأكثر دو 

ل من آلیة الرقابة الداخلیة والخارجیة غلال الموارد وحصر النفقات، كما تفعّ التخطیط وحسن الاست

.من مختلف المؤسسات المخولة بهذا المجال

الذّمة المالیة المستقلة فهي أهم نتائج التمتع بالشخصیة المعنویة، ویقصد بها مجموع ما للشخص -

وتتمیز باستقلالیتها عن ذمة وما علیه من حقوق وواجبات مالیة في الحال أو في المستقبل، 

الأشخاص الطبیعیین المكونین للشخص المعنوي، وهي میزة متوفرة في الوقف كونه الواقف یرصد 

ومن أمثلة ذلك ما أقره الفقهاء لناظر الوقف من  أو یوقفها على جماعة یحددها هوأموالا

الوقف هي التي تقوم ، وذمة مصلحتهالتصرفات كالبیع أو الكراء لحساب الوقف والاستدانة ل

.1بتسدیده مستقبلا

الاعتباري تنعقد ضمن مضمون العقد وهذه الصفة متوفرة في إنّ أهلیة الشخص :التمتع بأهلیة-

فالواقف رصد وقفه لتحقیق غرض محدد لخدمة الموقوف علیهم، كوقف أرض للزراعة،  .الوقف

.مع نائب الوقف الممثل في ناظره2المساقاةفمضمون الوقف یتحقق لإبرام عقد المزارعة أو 

فینجر عن تمتع الشخص المعنوي بالشخصیة المعنویة اكتسابه لموطن یخاطب فیه كل :الموطن-

والمشرفة انوني، وموطن الوقف هو مكان وجود مدیریته المركزیةما یخص علاقاته ونشاطه الق

كان الذي ینشئ فیه العقد نه وتوابعها على التراب الوطني أو خارجه، فهو المو على تسییر شؤ 

.وترتیب علیه آثار العقد شرعا

إرادته ویتقاضى باسمه، فمن النتائج الأساسیة للشخصیة المعنویة وجود نائب أو نائب یعبر عن-

ممثل یعبر عن إرادته في كلّ تصرفاته وذلك باسمه، فناظر الوقف هو النائب عن الوقف اتجاه 

Gridel.J.P. La personne moral en droit français, Edition.R.I.D.C, Paris, 1990, p 81.
.54عبد القادر بن عزوز، مرجع سابق، ص -1
عرفت التشریعات الوصفیة المزارعة أنھ عقد بموجبھ یرصد المالك أرضھ الزراعیة أو أرضھ المغروسة بالأشجار -2

وھو التعریف الذي تبناه ھي نتجتإلى شخص آخر یزرعھا أو یستثمرھا في مقابل ذلك یأخذ جزءا معینا من المحصول الذ
أما عقد المساقاة فھو إعطاء الشجر بمختلف أنواعھ وما یدخل .1فقرة 1مكرر 26المشرع الجزائري بموجب نص المادة 

في حكمھ كالنخیل لمن یقوم بسقیھ مع القیام بسائر الأعمال الأخرى التي یحتاجھا الشجر بمقابل جزء معلوم من ثمره 
رمول خالد، مرجع سابق، ص ص :أنظر.2فقرة 1مكرر 26علیھ المشرع الجزائري في المادة مشاعا فیھ ونص

133-136.
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رى، فهو المسئول عن رعایته وتنمیته وإبرام العقود النافعة الأشخاص الاعتباریة والطبیعیة الأخ

.1باسمه

ي یمنحه القانون للشخص كما أن لناظر الوقف تمثیله أمام القضاء، لأن له حق التقاضي الذ

أي رفع الدعاوي القضائیة ضدّ شخص طبیعي أو معنوي آخر، كما یحق لغیره رفع دعوى الاعتباري

من الدّاخل من ناظره كسرقة ربعه أو إهماله للمرفق الوقفي، وغیر ذلك علیه الاعتداء ضدّه، یشمل أیضا 

من التصرفات السلبیة التي تؤدي إلى خراب الوقف وانتهاء مقاصده الدّینیة والاجتماعیة والاقتصادیة التي 

جنحة التعدي، ولهذا تثبت للوقف الشخصیة المعنویة لتحقق صفةحقهتخول للقاضي عزله إذا ثبت في

أو ممثل یمثل الشخص صیة الاعتباریة عموما فوجود نائب التقاضي التي یشترطها القانون في الشخ

، خاصة في الولایة 2المعنوي في كلّ تصرفاته ویتقاضى باسمه من الممیزات الأساسیة للشخص المعنوي

.3على الأوقاف والتي هي من اختصاص ناظر الوقف

ة بواسطة ممثله الشرعي التعامل مع الناس مباشر فالوقف شخص معنوي له وجود شرعي یبیح

والأشخاص الطبیعیة،  ة، كما أنه لیس ملكا للأشخاص المعنویة سواء العامة أو الخاص4وهو المتولي

وزارة الشؤون یتمتع بالشخصیة المعنویة، ارتبط تسییره الإداري بالدّولة كأوّل شخص معنوي ممثلا في

اد الوقف مكتملا الشروط والأركان ینشأ شخص معنوي جدید ضمن حدود فبمجرد انعقالدّینیة والأوقاف

المعدل 10-91أحكام الشریعة الإسلامیة ومقاصدها العامة مع الأخذ بعین الاعتبار ما ورد في القانون 

منه، ویكون 02والمتمم والذي یحیل في غیر المنصوص علیه فیه إلى الشریعة الإسلامیة طبقا للمادة 

.5هو الناظر یعمل للحفاظ علیه ورعایته لیبقى قائما وفقا للهدف الذي وضع من أجلهالنائب عنه

"على ما یلي10-91من القانون 33تنص المادة -1 تحدد عن ھیتولى إدارة الأملاك الوقفیة ناظر الوقف حسب كیفیات:
"طریق التنظیم

یتمتع الشخص الاعتباري بجمیع الحقوق إلا ما كان منھا ملازما لصفة ":على ما یلي)ق م ج(من 50تنص المادة -2
..."الإنسان وذلك في الحدود التي یقررھا القانون

ناظر الوقف ھو الذي یتولى نظارة الحال الموقوف حسب شروط العقد وعادة ما تكون النظارة متمثلة في عمارة الوقف -3
جمال الدّین میمون، ناظر الوقف في الشریعة :ا على مستحقیھا، أنظروأجارتھ ثم تحصیل إیرادات الوقف وتوزیعھ

بحث مقدم لنیل شھادة الماجستیر في القانون العقاري والزراعي، كلیة -دراسة مقارنة–الإسلامیة والتشریع الجزائري 
.04، ص 2004الحقوق، جامعة سعد دحلب، البلیدة، 

.25زھدي یكن، أحكام الوقف، مرجع سابق، ص -4
.27-26بن مشرنن خیر الدین، مرجع سابق، ص ص -5
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:لشخصیة المعنویة للوقف ممیزة له كنظام قائم بذاتها- 2 

لبیان أن الوقف نظام قائم بذاته متمتع بالشخصیة المعنویة یتعین إجراء مقارنة بینه وبین بعض 

أقرتها الشریعة الإسلامیة باعتبارها المصدر الأصلي للوقف، والتي نظمها الأنظمة المالیة المشابهة والتي 

.المشرع الجزائري، كالوصیة والهبة

:تمییز الوقف عن الوصیة-2-1

الوقوف على أوجه الوصیة لكونها من التصرفات التبرعیة كالوقف فإنّ المقارنة بینهما تقتضي

.ختلافالشبه وأوجه الا

:بین الوصیة والوقف فیما یليفأهم أوجه التشابه 

كلاهما من نوع الصدقات في الإسلام، والقصد منها هو البرّ والإحسان وعمل الخیر، وأصحابها -

.لیسوا ملزمین بالقیام بها، فلهم الحریة في أن یوصوا أو یوقفوا فهي من عقود التبرع

دور في تنظیم الوقف كنظام قائم تعتبر الإرادة عاملا أساسیا في كلیهما، فاحترام إرادة الواقف لها -

.وكذلك إرادة الموصي لا بدّ من احترامها بعد وفاته

كلاهما تم تنظیمه في مواد ضمن قانون الأسرة، إلاّ أنه للدور الاجتماعي والاقتصادي للوقف كان -

.10-91وذلك ضمن القانون رقم مشرع الجزائري تنظیمه بقانون خاصلزاما على ال

موصي وموصى له وموصى به بالنسبة للوصیة، وواقف :من توافرهما وهيلهما أركان لا بد-

.1ة بالنسبة للوقف، وما یشترط في الواقف هو نفسه عند الموصيغوموقوف موقوف علیه وصی

جهة الانتفاع بالوقف قد تكون شخصیة معنویة أو طبیعیة ونفس الشيء بالنسبة للوصیة، فقد -

ة واحدة وهي یجوز أن یخرج الوقف مخرج الوصیة في حالینتفع بها شخص طبیعي أو معنوي، ف

.2إلى ما بعد الموتمتى أضاف الواقف حكمه

:إلا أنه إلى جانب هذه الأحكام المشتركة بینهما توجد نقاط اختلاف نوفیها فیما یلي

یا على فعل الخیرمن آیاته ضمننه نص صریح في القرآن الكریم، بل یستشفالوقف لم یرد بشأ-

مصادره تتمثل في السنة النبویة الشریفة و الاجتهاد الفقهي لفقهاء الشریعة الإسلامیة  وأغلب

.المعدل والمتمم10-91من قانون الأوقاف رقم 13-11-10، والمواد )ق أ ج(من 201إلى 186راجع المواد من -1
.28بن مشرنن خیر الدّین، مرجع سابق، ص -2
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وإجماعهم على مشروعیته، أمّا الوصیة فوردت بشأنها آیات صریحة من القرآن الكریم مثل قوله 

1﴾من بعد وصیة توصون بها أو دین﴿:تعالى

به إلى الموصى له، وهذا الانتقال یؤجل الوصیة تصرف ناقل للملكیة ینقل ملكیة المال الموصي -

إلى غایة موت الموصي، فیجوز للموصى له التصرف في المال الموصى به بكل أنواع 

بخلاف الوقف فإنّ انتقال ملكیة المال الموقوف قد ،التصرفات الناقلة للملكیة كالبیع الهبة ونحوها

ت وف علیهم أو إلى االله تعالى، إلاّ أنّ الثاباختلف الفقهاء بشأن بقائها للوقف أو انتقالها إلى الموق

2لا تنتقل إلى الموقوف علیه بل یبقى على حكم ملك االله تعالىوالمتفق علیه بالإجماع أن ملكیته

.91/10من القانون 05وهذا تطبیقا لنص 

للموصى له حق التصرف في المال الموصى به كما یشاء ویتمتع بملكیة الرقبة، بینما لا یجوز -

لموقوف علیه التصرف في أصل المال الموقوف وإنما یعتبر مالكا لحق منفعة المال الموقوف ل

.فقط والتي تنتقل إلیه بموجب الوقف

185ث التركة وفقا لنص المادة الوصیة فمقدار المال محل التصرف كقاعدة عامة لا یتعدى ثل-

المقدار، وللواقف حبس ما طاب له من ، بینما في الوقف فالمال محل الوقف غیر محدّد )ق أ ج(

، إلاّ استثناءا إذا أخذ الوقف حكم الوصیة، فإنه ینفذ في حدود ثلث )عقار، منقول، منفعة(أملاكه 

.3التركة، وذلك حینما یشترط الواقف تنفیذ وقفه بعد مماته

نسبة ، أمّا بال4للموصي الرجوع في وصیته صراحة أو ضمنا192أجاز المشرع في نص المادة -

ید، أي أنه لا یجوز الرجوع فیه واستثناءا یجوز الرّجوع في بعض الشروط لأصل فیه التأبللوقف فا

.الواردة فیه إذا اشترط الواقف ذلك في وقفه

الوصیة تستمد قوتها من طرفي العقد ذاته الموصي والموصى له فقط، بینما الوقف یتمتع -

إلى الوقف في حد ذاته كمؤسسة مستقلة عن بالشخصیة المعنویة التي یجعل الملكیة تنصرف

.5المعدّل والمتمم10-91من القانون 05طرفي العقد وفقا لنص المادة 

).12(سورة النساء، الآیة -1
.35زردوم صوریة ، مرجع سابق، ص -2
.36، ص زردوم صوریة، مرجع نفسھ-3
.88، ص 1991، سنة 4، م ق، عدد 24/01/1990بتاریخ الصادر71547ملف رقم قرار المحكمة العلیا-4
.المعدل والمتمم10-91من القانون رقم 05راجع نص المادة -5
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:تمییز الوقف عن الهبة-2-2

نظام مالي یجمع بین النظام الإسلامي والنظام القانوني بالوقف كنظام متمیز، فقد نظم الهبة 

إلى جانب الوصیة والوقف من قانون الأسرةفي الفصل الثاني من الكتاب الرابع1المشرع أحكام الهبة

، وباستقراء النصوص القانونیة المرتبطة 212إلى  202، وذلك في المواد من ما تصرفات تبرعیة باعتباره

:یليبكلا التصرفین یتجلى لنا أن هناك أوجه تشابه وبینهما نقاط اختلاف أیضا، فمن أوجه التشابه ما 

من205الهبة والوقف كلاهما تصرف تبرعي فللواهب أن یهب كل ممتلكاته طبقا للمادة -

.، كما یجوز للواقف أن یحبس كل أمواله)ق أ ج(

روط إلاّ أنه رنا عقدي الهبة والوقف بما یشاءان من الشتیجوز لكل من الواهب والواقف أن یق-

لأحكام القانون والشریعة الإسلامیة، كما أنهما یتفقان على أنه لا یجوز أن یكون ذلك غیر منافي

، فالهبة والوقف لا یمكن تكون الهبة أو الوقف معلقان على شرط مضاف إلى زمن المستقبل

موت الواهب والواقف، فإذا وهب شخص لأخر مالا على أن لا یثبت للموهوب له ملك انتظار

الواهب، وهو ما یعرف بالهبة لما بعد الموت، فإنّ هذه الأخیرة تكون في الموهوب إلاّ بعد موت 

باطلة، لكنه یصح أن تتحول وفقا لقواعد تحول التصرفات الباطلة إلى وصیة صحیحة، فیجوز 

للمتصرف الرجوع عنها حال حیاته، ولا تنفذ إلاّ في حدود الثلث، كما انه في حالة وجود الواهب 

من204على الهبة حكم الوصیة وهذا ما نصت علیه المادة في مرض الموت فإنه یسري 

.2)ق أ ج(

، بحیث كل منهما یشترط فیه أن یكون كامل 3تتشابه الهبة مع الوقف في شروط الواهب والواقف-

الأهلیة، أمّا محل الهبة أو الوقف فیشترط فیه أن یكون مما یصح التعامل فیه غیر مخالف 

.امة والشریعة الإسلامیةللنظام العام والآداب الع

:بین التصرفین قد تطرق إلیها وفق الترتیب الآتيأمّا عن أوجه التباین

صدر الإیجاب فقط، شأ بالإرادة المنفردة للواقف أي یالوقف وكما هو متفق علیه لدى الفقهاء ین-

بإیجاب منه دون الحاجة إلى قبول الموقوف علیه فلا یشترط لصحته اقتران قبول الموقوف علیه 

كما أن المشرع 84/11الأسرة كانت الھبة تخضع في تنظیمھا إلى أحكام الشریعة الإسلامیة قبل صدور قانون -1
.كما فعل بالنسبة للوصیةالمدني الجزائري لم یتطرق إلیھا في القانون

).ق أ ج(من 204راجع نص المادة -2
"على ما یلي)ق أ ج(من 215تنص المادة -3 یشترط في الواقف والموقوف لھ ما یشترط في الواھب والموھوب لھ :

"القانونمن ھذا 205-204طبقا للمادة 
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الواقف، بخلاف الهبة التي یشترط لانعقادها كل من الإیجاب والقبول إلاّ إذا كان حملا فیشترط 

.ولادته حیا

الهبة تستمد قوتها القانونیة من إرادة الطرفین وهما الواهب والموهوب له باعتبارها من العقود -

ونیة مسمدة من الشخصیة المعنویة التبرعیة التي تستلزم تطابق الإرادتین، بینما الوقف قوته القان

.التي یتمتع بها

الوقف فهي محبوسة وهو  في بینما الملكیة،1الهبة جعلها المشرع كسبب من أسباب كسب الملكیة-

"ما قصده المشرع بقوله ..."الوقف لیس ملكا للأشخاص الطبیعیین ولا المعنویین:

الناقلة للملكیة، وذلك بعد قبضه لأنّ قبض جواز التصرف في المال الموهوب بجمیع التصرفات -

الموهوب له الهبة یجعل العین الموهوبة ملكا خالصا له، على خلاف الموقوف علیه الذي لا 

.یجوز له التصرف في العین الموقوفة تصرفا ناقلا للملكیة

ف ما سبق بیانه أن عنصر الشخصیة المعنویة أهم نقطة اختلاف یترتب علیها قوة الوقمیتضح 

ي رغم أنه هو من بعیدا عن إرادة الموجب الذبنفسهالقانونیة، وتمیزه كنظام قانوني قائم بذاته یملك نفسه 

یخرج عن إرادته في العدید من المسائل، وتسلم تلك ، إلاّ أن نظام إدارته وتنمیتهإرادتهقام بإنشائه ووقف

ة عن ذمة الواقف والموقوف علیه، وذلك ما المهمة إلى مؤسسة الوقف ذات الصیغة القانونیة مالیة مستقل

.2یجعله نظاما قائما بذاته

:خضوع الوقف لحمایة قانونیة متمیزة - ب

بقاء الملك الوقفي في مركز متمیز عن مركز كل من الواقف والموقوف علیه، واعتراف المشرع 

لتحقیقها، كذا بعض م عن الغایة التي تسعىلحمایة قانونیة تنبهذه المكانة المتمیزة بفرض خضوعه

الوقائع التي یمكن أن تلحق به باعتباره هو الأخر من الأموال، فتتنوع صور الحمایة القانونیة و التصرفات 

:للوقف بتنوع القوانین المنظمة له وسوف نحدد ذلك  من التفصیل فیما یلي

:الحمایة الجزائیة - 1- ب

للوقف بالحمایة المقررة للأموال والواردة في القسم السادس ألحق المشرع الجزائري الحمایة الجزائیة 

10-91من القانون36ح نص المادة یصر الجنح ضد الأفراد، وهذا بمن الباب الثاني الخاص بالجنایات و 

مرجع ، 2ط، 5العقود التي تقع على الملكیة، جأحمد عبد الرزاق السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید،-1
.15سابق، ص 

.31بن مشرنن خیر الدّین، مرجع سابق، ص -2
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"التي تنص على أنه أو یخفي تدلیسیةأو  مستترةیتعرض كلّ شخص یقوم باستغلال ملك وقفي بطریقة :

."المنصوص علیها في قانون العقوباتو مستنداته أو یزورها إلى الجزاءات عقود وقف أو وثائقه أ

فضمانا منه لسلامة الملك الوقفي وحمایته من الاعتداء علیه من طرف الغیر، فقد قرر عقوبات 

.جزائیة للجناة الذین یقومون بأفعال واعتداءات وصفها المشرع بأنها جریمة معاقب علیها

والمتعلقة بالجرائم الواقعة على جمیع النصوص الواردة في قانون العقوبات وتجدر الإشارة إلى أن

من نفس  407و 406التعدي على الملكیة العقاریة، أو المادتین بجنحةالمتعلقة 386ار مثال المادة عق

لعمدي للعقارات، یصلح تطبیقها على العقارات الموقوفة لأن هذه االقانون المتعلقتین بجنحة التخریب 

ر عن صنفه سواء كان عاما أو خاصا،رم واقعة الاعتداء على العقار بصرف النظالنصوص تج

.1وبالنتیجة یكفي لقیام الجریمة بكافة أركانها أن تتم الاعتداء على عقار

نلاحظ أنّ المشرع باستقراء أحكام المواد السابقة قد رفع من قیمة الغرامات المالیة المقررة لهذا 

ائم التي تمس العقارات عموما لجعلها تتناسب مع قیمتها المادیة، إلاّ أنّ قداسة الأملاك النوع من الجر 

2الوقفیة وقیمتها المعنویة تتجاوز في الحقیقة تلك العقوبات المالیة التي أحدثها المشرع

:الحمایة المدنیة - 2- ب

المدني باعتباره الشریعة العامة من لقد قرر المشرع الحمایة المدنیة للأملاك الوقفیة بدءا بالقانون 

التي كرست الحمایة المدنیة للملكیة العقاریة بوجه عام، وبعد ذلك جاء قانون  689إلى  674خلال المواد 

الملكیة الوقفیة الذي جاء لإعادة الاعتبار للملكیة العقاریة بصفة عامة و 90-25التوجیه العقاري رقم 

23الوقفیة بتصنیفها إحدى أصناف الملكیة صراحة في نص المادة الملكیة بصفة خاصة، فقام بتعزیز

"منه التي نصت على ما یلي تصنف الأملاك العقاریة على اختلاف أنواعها ضمن الأصناف القانونیة :

:التالیة

.الأملاك الوطنیة-

.أملاك الخواص أو الأملاك الخاصة-

.الأملاك الوقفیة-

:الوقفي من خلال النقاط التالیةویمكن إجمال الحمایة المدنیة للملك 

.103حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص -1
.20صوریة زردوم، مرجع سابق، ص -2
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:لا یمكن التصرف في أصل الملك الوقفي كقاعدة عامة-1

ها الوقف لا تقتصر على الواقف في أصل الملك الوقفي كمیزة یختص بعدم إمكانیة التصرف 

:فقط، بل تمتد إلى الموقوف علیهم وهو ما سیتم التطرق إلیه فیما یلي

:عدم جواز تصرف الواقف في وقفه-1-1

إن التصرف في أي مال مرتبط بحق الملكیة وبما أن ملكیة الواقف في المال الموقوف تزول 

وهي مكرسة لما جاء في المادتین ،1من قانون الأوقاف17بمجرّد صحة الوقف وذلك طبقا لنص المادة 

، فالواقف بمجرد نشوء الوقف صحیحا لا یمكنه )ق أ ج(من 213من نفس القانون والمادة  4و 3

الوقفي الذي كان یملكه ملكیة مطلقة بجمیع السلطات الثلاثة المرتبطة بحق أصل المالالتصرف في 

له وانتقلت إلى الشخص المعنوي الذي ظهر بمجدد تمام ن استعمال وتصرف، بل زالت ملكیتهالملكیة م

إذ أنّ أساس زوال سلطات .10-91من القانون 05لنص المادة التصرف القانوني الوقفي وذلك طبقا

الواقف هو قیامه بالتبرع بماله لمؤسسة الوقف ذات الشخص المعنوي لیحبس حق التصرف لفائدتها 

وكأساس لوجودها، ویمنح حق الانتفاع للمستحقین المحددین وفق لاشتراطاته، وبالتالي یثبت للموقوف 

یجوز للواقف القیام بأي عمل من شأنه ، وهذا كما لا 2علیهم أو الجهة الموقوف علیها حق الانتفاع

فهي  91/10من القانون 23الإضرار بمجال الوقف، وذلك كبیع أو هبة أو تنازل، وهذا ما أكدته المادة 

"تنص على ما یلي به بأیة صفة من صفات التصرف، المنتفعلا یجوز التصرف في أصل الملك الوقفي :

"سواء بالبیع أو الهبة أو التنازل أو غیرها

:حصر سلطات الموقوف علیهم في حق الانتفاع دون التصرف-1-2

على عدم إمكانیة التصرف في أصل الملك الوقفي 103-91من القانون 18لقد نصت المادة 

وهو ما ذهب إلیه المشرع ،من طرف الموقوف علیهم، فحصرت بذلك حقهم في الانتفاع دون التصرف

كده القضاء ممثلا في الغرفة العقاریة للمحكمة العلیا قرار لها من نفس القانون وما أ23صراحة في المادة 

.29/09/19994المؤرخ في 

إذا صح الوقف زال حق ملكیة الواقف، ویؤول حق ":المعدل والمتمم على ما یلي10-91من القانون 17تنص المادة -1
"الانتفاع إلى الموقوف علیھ في حدود أحكام الوقف وشروطھ

.34بن مشرنن خیر الدّین، مرجع سابق، ص -2
ینحصر حق المنتفع بالعین الموقوفة فیما تنتجھ، : "ليالمعدل والمتمم على ما ی91/10من القانون 18تنص المادة -3

"وعلیھ استغلالھا استغلالا غیر متلف للعین وحقھ حق انتفاع لا حق ملكیة
أنظر حمدي باشا عمر، القضاء العقاري في ضوء أحداث القرارات الصادرة من مجلة الدولة والمحكمة العلیا، دار -4

.280، ص 2010، الجزائر، 10ھومھ، ط
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من  23و 18و 17أن حق الانتفاع الممنوح للموقوف علیهم في الوقف والوارد في المواد یلاحظ 

علیه في القواعد العامة المنصوص علیه في المواد یختلف عن حق الانتفاع المتعارف10-91القانون 

فحق الانتفاع في الوقف هو حق عیني وهو حق للمستحقین في  .)ق م ج(من  854إلى  844من 

ویسهر على إدارة هذا الحق والحفاظ ،الوقف، یمكن أن ینتقل إلى الورثة إذا اشترط الواقف ذلك في عقده

ن التعرض والاستحقاق الذي قد یصدر من الغیر وكذا صیانته علیه ناظر الوقف بما في ذلك حمایة م

وإدارته، عكس حق الانتفاع المتعارف علیه في القواعد العامة المنصوص علیها في القانون المدني، فهو 

وهذا ما یمنع انتقاله للورثة، ویتولى عدم ،فهو ملازم لهبالمنتفع وینتهي بموتهحق شخصي متعلق 

.1ه وتسییره وصیانته المنتفع شخصیا باعتباره المستفید الأوّل منهالتعرض علیه وإدارت

بل یرد علیه ،إلاّ أنّ عدم جواز التصرف أصل الملك الوقفي كقاعدة عامة لا یعد قیدا مطلقا

بخصوص تعویض 10-91من القانون 24وهو ما نصت علیه المادة هذا الأصلاستثناء وحید في

وذلك وفق حالات تم حصرها في نص هذه المادة، بحیث أنه لا یجوز أن ،واستبدال الأعیان الموقوفة

:تعوض عین موقوفة أو یستبدل بها ملك آخر إلاّ في الحالات الآتیة

.تعرضه للضیاع أو الاندثار-

.الملك الوقفي مع عدم إمكان إصلاحهفقدان منفعة-

.به الشریعة العامةضرورة عامة كتوسیع مسجد أو مقبرة أو طریق عام في حدود ما تسمح -

.انعدام المنفعة في العقار الموقوف وانتفاء إتیانه بنفع قط-

وذلك بشرط تعویضه بعقار یكون مماثلا له أو أفضل منه، وقد حرص المشرع على ضبط هذه 

العملیة بالنظر لخطورة التصرف في أصل الملك الوقفي الذي هو مصدر حق الانتفاع في الوقف، فقد 

الحالات المبینة أعلاه بضرورة صدور قرار من السلطة الوصیة بعد إجراء معاینة میدانیة ربط هذه 

للوقوف على حقیقة وضرورة هذا التصرف كاستثناء من أصل الذي هو عدم جواز التصرف في أصل 

.2الملك الوقفي

.67-66رمول خالد، مرجع سابق، ص ص -1
.36-35بن مشرنن خیر الدین، مرجع سابق، ص ص -2
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:الملك الوقفي لا یكتسب بالتقادم-2

الوطنیة التي لا یجوز اكتسابها بالتقادم، فإنّ الوقف كذلك على غرار الأملاك العامة أي الأملاك 

لا یكتسب بالتقادم وهي كنتیجة تبعیة لكونه لیس مملوكا لأحد ولتمتعه بالشخصیة المعنویة المستقلة عن 

.1شخصیة منشئیه، ولأن القول بتقادم الوقف یتعارض مع خاصیة حبسه على وجه التأبید

المتعلق 30-90من القانون 04ساب بالتقادم وفقا لنص المادة فالمال العام غیر قابل للاكت

"، التي تنص على أنه2بالأملاك الوطنیة الأملاك الوطنیة العمومیة غیر قابلة للتصرف ولا للتقادم ولا :

وقد أكدت المحكمة العلیا هذا المبدأ في .3التي لا تجیز ذلك) ق م ج(من 689، وكذلك المادة "للحجز

.4بأنه لا تقادم في الحبس ما دام عقد الحبس ذو طبیعة خاصة11/02/2009مؤرخ في قرارها 

:المال الوقفي غیر قابل للحجز-3

على غرار الأملاك الوطنیة التي لا یجوز الحجز علیها بحكم الوظیفة التي تؤدیها، فإن الأملاك 

یها في الحجز أنها لا تكون إلاّ على ، فالقاعدة العامة المتعارف عل5الوقفیة هي الأخرى ضد إجراء الحجز

الأملاك المدین إذ یمكن للطرف الصادر الحكم لفائدته القیام بالتنفیذ الجبري، كما یمكن له حجز ما 

التي هي إلاّ أن الوقف بحكم طبیعته6للمدین من عقارات أو منقولات أو الحجز على ما له عند الغیر

وقفي، لا للوقف ولا للموقوف علیه، وهو ما منحه شخصیة مبنیة على عدم جواز تملك أصل الملك ال

معنویة مستقلة جعلته یتمیز كنظام قائم بذاته مؤبدا تصرف منفعته للصالح العام من محتاجین أو في 

،ومهما كان محلهالمرتبطة بأغلب التصرفات الأخرىالأعمال الخیریة، ولا یكون خاضعا لعملیة الحجز

وهذا ما یؤدي إلى ،ي لاستیفاء قیمة الدّینحیان إلى البیع بالمزاد العلنالأ لأن الحجز یؤدي في أغلب

.7جدید تقدم إلى هذا المزاد، وهو ما یتعارض ویتناقض مع مبدأ وجوهر الوقفطریقانتقال ملكیته إلى 

.15زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -1
.52المتضمن الأملاك الوطنیة ج ر،ج ج عدد 1990دیسمبر01مؤرخ في 30-90القانون رقم -2
..."مدأموال الدولة أو حجزھا أو تملكھا بالتقالا یجوز التصرف في":على ما یلي)ق م ج(من 689تنص المادة -3
.283، ص 2009، 2، م م ع، العدد 8951.47، ملف رقم 11/02/2009قرار المحكمة العلیا الصادر في 4
.16زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -5
المدنیة والإدارة رقممن الباب الخامس المتعلق بالحجوز من قانون الإجراءات 799إلى 636راجع المواد من -6

.السالف الذكر08-09
37بن مشرنن خیر الدین، مرجع سابق، ص -7
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إلى عملیة الحجز على الوقف إلاّ أنه قانون الإجراءات المدنیة 10-91لم یتطرق قانون الأوقاف 

منه والتي قضت بعدم جواز الحجز على 636في الموضوع ضمن البند الثاني من فصلوالإداریة 

.وقفا عاما أو خاصا ما عادا الثمار والإرادات ةالأموال الموقوف

لدّین، فلا یجد مبدأه في الوقف  كما هي نعلم أن الحجز على مال المدین هو حل مقرر للوفاء با

یستثني حصة المنتفع أي المستحق في الوقف الحال في المال العام، إلاّ أن هذا لم یمنع المشرع من أن

من قانون الأوقاف التي 21، وذلك في نص المادة من الحجز علیها إذا كان هذا الأخیر مدینا للغیر

"نصت على أنه ، "ضمانا للدائنین في المنفعة فقط أو في الثمن الذي یعود إلیهیجوز جعل حصة المنتفع:

لأن الحجز ینصب على الغلّة فقط ،"بالغلة"أي أنه أجاز التنفیذ على حق الموقوف علیه، وهو ما یعرف 

، وبمفهوم 1وبالتالي هذا الأخیر غیر مهدد في هذه الحالة، فكما یجوز بیع الغلة یجوز حجزها،دون الوقف

المشرع أجار رهن حق المنفعة أو الثمن الذي یعود من الانتفاع بالوقف حتى ولو أمكن للموقوف خر فإنآ

ع ته في الاستحقاق، فالمستحقین لریالعائد إلیه من حصالثمار أو الإیرادعلیه ترتیب بعض الدّیون على 

في لا یكون الوقف یجوز لهم رهن حصصهم إذا قبضوها أو كانت قابلة للقبض لكن أصل الملك الوق

.ضمانا للدین

:الوقف غیر خاضع للشفعة-2

هي من الأموال التي تفید الملك ولیست عقدا، ومعناها شرعا تملك العقار المبیع كله أو 2الشفعة

.على المشتري بما قام علیه من الثمن والمصاریفجبرابعضه 

لأن الشفعة لا إن المشرع لم ینص صراحة على عدم جواز إعمال إجراء الشفعة على الوقف،

تكون إلاّ في عقد البیع المنصب على عقار في حین أنّ الوقف هو عقد تبرعي، فإذا كان محل عقد البیع 

عه على محل د أو تم تخصیص هذا العقار لصرف ریعقارا مخصصا للإنجاز محل للعبادة مثل المسج

.3آخذه بالشفعةعبادة معین، فإنّ الشفعة لا تجوز فیه ویكون محل الوقف أولى أن یمنع

أنواع الوقف:ثانیا

جاریة الثواب من غیر انقطاع من أي نوع كان ة من الصدقات المالیةأصل الوقف أنه صدق

متوافقا مع مقاصد الشریعة الإسلامیة، ولكن هذا لا یعني عدم تنوع الوقف أو تقسیمه، فقد قسم  دامما

38بن مشرنن خیر الدین، مرجع سابق، ص -1
الشفعة رخصة تجیز الحلول محل المشتري في بیع "والتي عرفتھا )ق م ج(من 794ورد تعریف الشفعة في المادة -2

"المنصوص علیھا في المواد التالیةالعقار ضمن الأحوال والشروط 
.16زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -3
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، واختلف في بیان هذه الأنواع حسب البلدان والجهات فقسم في الجهات 1حدیثا إلى نوعین أو ثلاثة

ر عن الوقف الأهلي بم والعراق فیعأما في جهات الشا .ي وأهليحذا حذوها إلى نوعین خیر المصریة ومن 

مات بحسب عدة تناول تقسینف .2والمشترك،الذري، والخیريبالوقف الذري ویقسم الأوقاف إلى ثلاثة أقسام 

والمستقل، وأخیرا هناك الوقف ر، فهناك الوقف المؤبد والمؤقت، وهناك الوقف النظامي، والملحق، معایی

.العام والوقف الخاص

:أنواع الوقف بحسب المعیار الزمني -أ

.3د والمؤقتبحسب هذا المعیار إلى الوقف المؤبینقسم الوقف 

:الوقف المؤبد -1-أ

سبیل الانتفاع الدّائم بغلته إلى أن یصبح الشيء الموقوف هو الوقف الذي حبسه الواقف على 

المال على وجه غیر صالح لأداء غرضه، بمعنى أنه هو الذي یخرج عن التداول إلى الأبد، لأنه إخراج

.4ف إلى واقفه أو لخلفه العامو ة، وفي هذا الوقف لا یمكن تصور رجوع الشيء الموقالقرب

:الوقف المؤقت -2-أ

لذي حبسه الواقف للانتفاع به مدّة معینة في سبیل االله ثم یرجع المال الموقوف إلى ملكیة هو الوقت ا  

.، وبذلك یعود المال الموقوف كما كان حرا في التداول والملك5الواقف، إن كان حیا أو إلى خلفه العام

فة إلى بالإضا،هذا النوع من الأوقاف یلاحظ علیه أنه لا یحقق الأهداف المرجوة من الوقف

ر الفقهاء یرون عدم التأقیت في الوقف لأن ذلك یتنافى مع و فنجد أنّ جمه،محدودیة المذاهب التي تقره

.6دا كما یجوز مؤقتاون أنّ عمل الخیر یجوز مؤبمقتضى الوقف عدا المالكیة الذین یر 

هاء حیث رتب البطلان على كل وقف إلاّ أنّ المشرع الجزائري نجده قد تبنى موقف جمهور الفق

.1یحدد بمدة معینة

ھناك تنوع في الأوقاف الإسلامیة من حیث الأموال الموقوفة وأغراض الوقف، وأھدافھ والشكل القانوني للوقف -1
.41-31والمضمون الاقتصادي، وأنواع الواقفین وإدارة الوقف، راجع منذر قحف، مرجع سابق، ص ص 

.266زھدي یكن، الوقف في الشریعة والقانون، مرجع سابق، ص -2
یقصد بالتأبید في الوقف ألاّ یكون مؤقتا بأجل معین ینتھي الوقف بانتھائھ، أمّا التأقیت فیقصد بھ أن یحدد الواقف لوقفھ -3

الي، أحكام التركات والأوقاف أحمد محمد بخیت الغز.مدّة محدّدة فإذا انقضت اعتبر الوقف منتھیا وعاد الوقف إلى ملكھ
، 2008في الفقھ الإسلامي وما یجري علیھ العمل في مصر ودول مجلس التعاون الخلیجي، دار النھضة العربیة، مصر، 

.471ص 
.13زھدي یكن، الوقف في الشریعة والقانون، مرجع سابق، ص -4
.13زھدي یكن، الوقف في الشریعة والقانون، مرجع نفسھ، ص -5
.62نفود رمضان، مرجع سابق، ص ق -6
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:أنواع الوقف بحسب جهة إدارته - ب

:2ینقسم الوقف بحسب هذا المعیار إلى أقسام ثلاثة هي

:الوقف النظامي - 1- ب

طاع من أو بعد انقوضبطه السلطة المكلفة بالأوقاف ابتداءلوقف الذي تشرف على إدارتههو ا  

.شرطت له تولیة الوقف

:الوقف الملحق - 2- ب

هو الوقف الذي یدیره متول بإشراف إدارة الأوقاف، ویقع ذلك عندما یكون هناك منازعات على 

ولایة الوقف، أو أثناء محاسبة المتولي، أو عندما لا یكون المتولي قد بلغ من الرّشد، وقد شرطت له 

.التولیة في كتاب الوقف

:الوقف المستقل - 3- ب

یدیره متول، ویتبع في إدارته شروط الواقف دون أن یكون مضبوطا أو مرسما هو الوقف الذي   

.لدى الجهات الرسمیة المكلفة بالأوقاف أو التي لها علاقة

:أنواع الوقف بحسب جهة صرفه-جـ

إنه وحسب الجهة التي یؤول إلیها الوقف قسم المشرع الجزائري الوقف بموجب قانون الأوقاف إلى 

الوقف المشرق العربي والخلیج العربي بـوهو ما یعرف في دول ،قف العام والوقف الخاصالو  :نوعین هما

.الأهلي والوقف الخیري

ع الجزائري باقي التقسیمات الأخرى التي اعتمدها الفقهاء وباقي الدّول العربیة تجاهل المشر لقد   

.والتي ذكرناها أعلاه3والإسلامیة الأخرى

الذي اعتمده المشرع الجزائري نجد بأنّ هذا التقسیم لم یأتي به قانون الأوقاف بالرجوع إلى التقسیم 

المتضمن نظام الأملاك الحبسیة العامة 64/283بل اعتمد قبل ذلك من طرف المرسوم رقم ،91/10

.4منه إلى وقف عام ووقف خاص01بموجب المادة 

"یبطل الوقف إذا كان محددا بزمن":على ما یلي10-91رقممن القانون28تنص المادة -1
.63نقلا عن قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -2
.في مصرالمتعلق بتنظیم الوقف 1946لسنة  84قانون رقم -3
"یليعلى ما  283-64من المرسوم رقم 01تنص المادة -4 الأحباس :تنقسم الأملاك الحبسیة أو الموقوفة إلى قسمین:

، فالأحباس العمومیة لا تقبل التفویت ولا تجرى علیھا المعاملات التجاریة بناءا على )المعقبة(العمومیة والأحباس الخاصة 
.إرادة المحبس، ویخصص مدخولھا بصورة قطعیة لأعمال الخیر أو لصالح اجتماعي
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وذلك من خلال  90/25العقاري رقم هو ما قد كرسه المشرع الجزائري من خلال قانون التوجیه 

.المذكورة أنفا31المادة 

وقفا : سكه بهذین النوعینمن قانون الأوقاف لیصرح من خلالها المشرع بتم06م بعد ذلك أتت المادة ث

"عاما حیث نصت على ما یليخاصا وآخر ...".عام وخاص:الوقف نوعان:

:وسنتناول توضیح كل نوع على حدا

):الخیري(العام الوقف   -1-جـ

الوقف العام هو كان غرض یشمل جمیع من ینطبق علیهم وصف الغرض سواء أكان هذا 

.1الشمول للناس كلهم أو لمن یقیمون في منطقة محدّدة منهم

باختلاف المعاییر التي اعتمدت الوقف العام أو ما یعرف بالخیرياختلفت التعریفات الفقهیة حول

"ث جاء في ذلك التعریف الآتيلعام، حیكأساس في تعریف الوقف ا هو ما جعل ابتداء على جهة من :

د على وهذا التعریف اعتم2".بعدها على شخص أو أشخاص معینینجهات البر ولو لمدة معینة، ویكون

  .ع الوقف العاممعیار صفة الخیریة التي یطب

"كما عرّف بأنه حبس من أجلها، ویتكون من هو الذي یعود أساسا على المصلحة العامة التي :

المصلحة العامة وهو مصطلح ، هذا التعریف اعتمد معیار 3"الأوقاف الأهلیة التي انقرض عقب محبسها

.به فكرة الخیریةاستبدل

وقف العام على معیار أو فكرة الخیریة حیث نص في المادة د المشرع الجزائري في تعریفه للاعتم

الوقف العام ما حبس على جهات خیریة من وقت  : "على أن 10- 91قانون الأوقاف رقم من 064

"..ریعه للمساهمة في سبیل الخیراتإنشائه ویخصص 

لكن بالاستناد ،فالوقف العام حسب هذه المادة هو ما كان حبسا على غیر معین من الأفراد ابتداء

"والتي تنص على أنه 10- 91 رقم من قانون الأوقاف07إلى المادة  لوقف الخاص وقفا عاما یصیر ا:

فتشمل أملاكا یخصص المحبس منفعتھا لمستحقین معینین، وعند انقراضھم تضم إلى عموم )المعقبة(الخاصة أما الأحباس 
"الأوقاف

.34منذر قحف، مرجع سابق، ص -1
.320-318محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص ص -2
.78، ص 1986جزائر، ، المؤسسة الوطنیة للكتاب ال1نصر الدین سعیدوني، دراسات في الملكیة العقاریة، ط-3
المتضمن قانون 10-91المعدل والمتمم للقانون رقم 10-02رقممن القانون03المعدلة بموجب المادة 06المادة -4

.الأوقاف
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ف العام بأنه ما كان حبسا فیستنتج من مواد قانون الأوقاف تعریف الوق.1"إذا لم یقبله الموقوف علیهم

.2معین من الأفراد ابتداء أو انتهاءعلى غیر

06م وذلك ضمن نص المادة المعدل والمتمم أقسام الوقف العا 10- 91رقم حدد قانون الأوقاف 

:وهما 2فقرة 

المصرف من وجوه الخیر إلاّ وقف یحدد فیه مصرفا معینا لریعه فلا یصح صرفه على غیر هذا-

.إذا استنفذ

عه في نشر العلم ، ویصرف ریوقف غیر محدد الجهة لا یعرف فیه وجه الخیر الذي أراده الواقف-

.وتشجیع البحث فیه وفي سبیل الخیرات

مرن ومفتوحا على احتمالات لانهایة الوقف العام هو معیار فالمعیار الذي اعتمده المشرع في تقسیم 

یكمل المعیار الأول وهو معیار التعداد والحصر حیث قام المشرع بحصر لها، كما أنه جاء بمعیار آخر

المعدل  10- 91 رقم من قانون الأوقاف08وتعداد الأوقاف العامة وذلك من خلال ما قضت به المادة 

:ما یليوالمتمم، حیث نصت على 

:الأوقاف العامة المصونة هي"

.الأماكن التي تقام فیها الشعائر الدّینیة-1

.العقارات أو المنقولات التابعة لهذه الأماكن، سواء كانت بعیدة عنها-2

.الأموال والعقارات والمنقولات المرفوقة على الجمعیات والمؤسسات والمشاریع الدّینیة-3

.لة لدى المحاكموالمسجلاك العقاریة المعلومة وقفا الأم-4

الأملاك التي تظهر تدریجیا بناء على وثائق رسمیة أو شهادات أشخاص عدول من الأهالي -5

.وسكان المنطقة التي یقع فیها العقار

.ة بعقود شرعیة وضمت إلى أملاك الدولة أو الأشخاص الطبیعیین أو المعنویینالأوقاف الثابت-6

.المحبس علیهاالأوقاف الخاصة التي لم تعرف الجهة -7

العامة ولم یعرف واقفها ولا الموقوف علیها ومتعارف علیها كلّ الأملاك التي آلت إلى الأوقاف-8

.أنها وقف

.10-91المعدل والمتمم للقانون 10-02من القانون رقم 06ملغاة بالمادة 10-91من القانون رقم 07المادة -1
.64سابق، ص قنفود رمضان، مرجع-2
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.الأملاك والعقارات والمنقولات الموقوفة أو المعلومة وقفا والموجودة خارج الوطن-9

"تحدّد عند الضرورة كیفیات تطبیق هذه المادة عن طریق التنظیم

تعداد بحبس الجهات التي 10-91من قانون الأوقاف 08أنّ التعداد الوارد في المادة یلاحظ 

فمفهوم ،لت تعدادها بحسب النشاطات التي ترصد لأجلهالناس وقف أملاكهم علیها، ولكن أغفاعتاد ا

رع انتبه وعة المذكورة أعلاه، إلاّ أنّ المشالعامة یرمي إلى محتوى واضح أوسع مما احتوته المجمالأوقاف 

نواع أخرى تندرج ضمن إلى قصور هذه المادة عن جمع كلّ أنواع الأوقاف العامة، فحاول بعدها ضم أ

المحدد لشروط وإدارة الأملاك الوقفیة3811-98من المرسوم التنفیذي رقم 06عدّتها المادة  الوقف العام

"وهي كالآتيوتسییرها وحمایتها وكیفیات ذلك  10-91من القانون رقم  08دة في إطار أحكام الما:

المذكور أعلاه تعتبر من الأوقاف العامة1991أفریل 27المؤرخ في 

.أو معنویون باسمهم الشخصي لفائدة الوقف نالأملاك التي اشتراها أشخاص طبیعیو -

.الأملاك التي وقفت بعدما اشترت بأموال جماعة من المحسنین-

.ط هذه الجماعةالأملاك التي وقع الاكتتاب علیها في وس-

".الأملاك التي خصصت للمشاریع الدینیة-

إلاّ ،هو ما یؤكد عدم حصریة التعداد الوارد في قانون الأوقاف اعتبار المشرع عدّد أصنافا أخرى

حرص المشرع على حصرها فإنه لن یجمع ویحصر جمیع صور الأوقاف العامة لتنوع مهماأنه 

إذن  .ته في معالجة سلبیات وهموم المجتمع الكثیرةاالنشاطات التي أسهم الوقف من خلالها عائد

فالتخصیص الوظیفي للأملاك الوقفیة العامة لا یتعارض مع المعاییر المعتمدة سابقا بل یكملها بتمییز 

.ائف والأغراض التي تنشأ من أجلها الأملاكالوظ

لم  نجد عبارة مستحدثة من قبل المشرعمن قانون الأوقاف 08نص المادة من خلال استقراء

"یتطرق إلیها بالتوضیح، ولم یتناولها الشراح بالبیان وهي فما هو مقصود ."الأوقاف العامة المصونة:

  ؟ "مصونة"المشرع بكلمة 

.المؤرخ في المذكور أعلاه381-98مرسوم التنفیذي رقم راجع ال-1
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تعني الوقایة والحفظ، أما اصطلاح القانونلصیانةوا .صونا، وصیانةون، لغة یقال صان، یص

والتجهیزات الوقفیة، الأبنیةعن المنشآت و فمفادها أن المشرع استخدم عبارة الصیانة بمعنى الإشراف الدائم

.1وتتمحور الصیانة في اصطلاحها وتعدادها بكل ما یؤمن حسن استخدامها، وتسمى بأعمال الصیانة

وتأكیده ا من الأوقاف العامة بغرض تقریره لتحلیل القانوني لهذه العبارة یفید أن المشرع عدد صور ا  

وتعهدها بالحفظ والوقایة والرّعایة الدائمة، إلاّ أنه یفهم من ذلك أن ما على أنها تحظى بصیانة الدولة لها

بمعنى ترك .ن الإدارة المكلفة بالأوقافمحظى غیرها بالصیانة ولا بالوقایةعدا تلك الأنواع المذكورة فلن ی

باقي الأوقاف العامة الأخرى لصیانة الجهة الموقوف علیها والشيء الذي یتنافى ومقتضى الإدارة المكلفة 

تى على الأوقاف الخاصة وترقیتها بشؤون الأوقاف في الجزائر والتي یحق لها عند الاقتضاء الإشراف ح

.2ةإذا كانت أوقافا عامفكیف الحال

:الملاحظ أن ما یقابل هذا النص العربي باللّغة الفرنسیة التي جاءت تلك العبارة على النحو التالي

Art.8-les « wakf publics protégés par la loi sont.. »

مما یفید أنّ هناك أوقافا یحمیها "بالقانونالمحمیةالأوقاف العامة "فالنص بالفرنسیة یتحدث عن 

بها مطلقا بحسب ما جاء في ترجمة النص حظىبنفس الحمایة، إن لم نقل لا تالقانون وأخرى لا تحظى

وبذلك فإنه لا یوجد أي مبرر ،في حق بقیة التصنیفات الأخرىإجحافاعلما أنّ كلا المصطلحین یعد 

القانون على حقوق دون الأخرى، ولا أملاك دون أخرى، ذلك أن الأوقاف على یجعل المشرع یبسط حمایة

عمومها ومهما كان نوعها فقد قرر المشرع لها الحمایة الدّستوریة والقانونیة، ومن حمایة خاصة انفردت 

.3بها الأوقاف سواء كانت خاصة أو عامة

4)الأهلي(الوقف الخاص -2-جـ

قه وربعه على ذریته وأولاده من الذّكور والإناث أو على أشخاص هو كل ما رصد الواقف استحقا

.یختارهم الواقف بإرادته، ثم إلى الجهة التي یؤول إلیها بعد انقطاع الموقوف علیهم

.84، ص 1988، لبنان، 2إبراھیم نجار، القاموس القانوني، مكتبة لبنان، ط-1
فنطازي خیر الدین، نظام الوقف في التشریع الجزائري، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في القانون العقاري، كلیة -2

.19-18، ص ص 2007والعلوم السیاسیة، فرع القانون العقاري، جامعة منتوري، قسنطینة، الحقوق
.20-19فنطازي خیر الدین، مرجع نفسھ، ص ص -3
1952لسنة  180یسمى أیضا الوقف الذري أو الأھلي، المعقب وألغي ھذا النوع من الأوقاف في مصر بالقانون رقم -4

، كما نجد المشرع المغربي في 1952لسنة  342غیر الخیرات والمعدل بالقانون رقم والخاص بإلغاء نظام الوقف على 
شأن الأحباس المعقبة والمشتركة، أجاز الحبس الذري مع إعطاء الصلاحیة للواقف في تحدید درجة الاستحقاق مع جواز 

.الرجوع في الوقف الأھلي
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سواء كان واحد أو أكثر، وسواء كانوا معینین بالذات معینما جعل لأوّل مرة على "عرف بأنه  قد  

.1"ا أقارب أم لا، بعد ذلك هؤلاء المعینین على جهة البرّ أو معینین بالأوصاف، سواء كانو 

"قبل تعدیلها بما یلي 02فقرة  6في المادة 10-91قد عرفه قانون الأوقاف رقم  الوقف الخاص :

هو ما یحبسه الواقف على عقبه من الذّكور والإناث أو على أشخاص معینبن، ثم یؤول إلى الجهة التي 

، المشرع الجزائري وضع شرطا لصحة الوقف الخاص وهو "انقطاع الموقوف علیهمیعینها الواقف بعد 

من قانون الأوقاف المذكورة سابقا إلاّ أنه یلاحظ على 07قبول الموقوف علیهم له وهذا ما أكدته المادة 

إلاّ هذا الشرط لیس له ما یبرره باعتبار أنه لا یمكن تصور أنّ شخص قدمت له أموال أو منفعة ویرفضها 

:، وهذا النوع من الوقف تعرض إلى جملة من الانتقادات بالنظر إلى الآثار المترتبة عنه وهي2نادرا جدا

رمان بعض الورثة من الإرث، وهو ما قاف لحأنّ كثیر من الناس من یلجئ إلى هذا النوع من الأو -

 .ثیجعل الوقف الخاص مخالفا لتعالیم الإسلام باعتباره إخلالا بقواعد المیرا

.ة وحبسها عن التداولیؤدي هذا النوع من الوقف إلى تجمید الثرو -

هذه الانتقادات هي التي أثرت على التشریعات التي تباینت مواقفها تجاه الوقف الخاص بین الإلغاء 

ع من والإبقاء مع التقیید، إلاّ أنه في نفس الوقت لا یمكن الجزم بانعدام المصلحة في تقریر هذا النو 

:والتي تتمثل فیما یليالوقف 

.الوقف الخاص یقصد منه التكافل الاجتماعي لأقرباء الواقف وذریته-

.إقراره هو في النهایة إنشاء للوقف العام-

وهو ما یستفاد من تجارب وي عنه خطورة امتناع الناس عن الوقفعدم إقرار الوقف العام قد ینط-

ناس عن الوقف عموما، إلاّ ما تعلق بعد ذلك الفامتنعالدول التي ألغت الوقف الخاص، 

بالمساجد، لأن الشخص الواقف یرجون بوقفهم التصدق على ذریتهم ثم لیكون صدقة جاریة على 

.3جهة عامة

اتخاذ موقف سلبي من الوقف الخاص راجع إلى إساءة إدارته من قبل النظام أحیانا أو تعقد 

فة على تنظیم هذا وعدم وجود المؤسسة الإداریة المشر المعاملات القانونیة الخاصة به بسبب طول الأمد، 

.318محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص -1
.49-48، ص ص الد، مرجع سابقرمول خ:راجع-2
.115-114منذر قحف، مرجع سابق، ص ص -3



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

271

وعدم وجود الأجهزة التي تتولى تقدیم الرّأي والفتوى والمشورة في تطبیقه العملي، فلذلك النوع من الوقف

.1ر التنفیذیة التي تعمل على تشجیعهنظم القانون ویضع له الأطیقتضي أن ی

تحقق المفاسد المتوقعة من الذهاب إلى عدم أن یضبط هذا الوقف بما یمنع ىكان من الأول

تنظیمه، فالضابط المناسب هو أن الوقف الخاص الأصل فیه الجواز متى لم یتخذ كذریعة للإضرار 

فإن  ،بالورثة، وإلاّ وقع تحت طائلة البطلان لمصلحة المتضرر الذي یقع علیه عبء إثبات نیة الإضرار

درء "تحقق مقاصد الوقف والأمور بمقاصدها وفقا لقاعدة بناء صلة الأرحام وتحقق العدل خیر من 

.2"المفاسد أولى من جلب المصالح

مقارنة الوقف العام مع الوقف الخاص، فإنه لم یحضى هذا الأخیر بنفس الأهمیة التي أولاها 

، 91/10المشرع الجزائري للوقف العام، وذلك راجع لقلة المواد التي تعالج الوقف الخاص في القانون 

الذي تم بموجبه إلغاء 10-02بموجب القانون  10- 91 رقم والتعدیل الذي أدرجه المشرع على القانون

ة والتنظیمیة المعمول بها مع الذي أصبح خاضعا للأحكام التشریعی3نظمة للوقف الخاصمالمواد ال

.الإحالة في ذلك على الشریعة الإسلامیة

المطلب الثاني

إنشاء الوقف

إنّ إنشاء الوقف كنظام مستقل بقواعده یقتضي قیامه على أسس مشروعة وسلیمة حتى تترتب 

.الآثار القانونیة على ذلك التصرف، وهي ما یطلق علیها بالأركان

غیر أنّ المشرع اعتبر الوقف صحیحا متى توافرت الأركان والأسس المنصوص علیها، ولكنه 

، غیر أنّ هذه الشروط والإجراءات وقف أثاره القانونیة من دون تحققهاتوافر إجراءات لا یرتب الاشترط 

التي وإن كانت إجراءات تقنیة لكن العبرة لیست في طبیعتها وإنما في الحكمة من وصفها من قبل المشرع 

.والغایة التي یرمي إلیها من ورائها

لمشرع الجزائري في الفرع تي یقوم علیها الوقف في نظر الذلك سنتناول في هذا المطلب الأركان ال

م التطرق إلى إبراز الشروط التي وضعها المشرع حتى یترتب الوقف أثاره القانونیة من خلال الأوّل ث

.115منذر قحف، مرجع نفسھ، ص -1
.68-67رمضان، مرجع سابق، ص ص د قنفو-2
.المتعلق بالأوقاف10-91من القانون رقم 47، 22، 9، 7ألغت المواد 10-02من القانون رقم 06المادة -3



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

272

الإجراءات التي نص المشرع على ضرورة الأخذ بها، مع ما یترتب من نتائج عن تخلفها وذلك من خلال 

:التاليالفرع الثاني على النحو

الفرع الأول

  أركان الوقف 

الرّكن هو كلّ ما یتوقف علیه الشيء ویقوم علیه وإن للوقف كغیره من التصرفات الأخرى أركان 

فإذا أنشئت وفقا للشروط التي یتطلبها القانون ترتب على هذا الوقف آثاره القانونیة یضفي ،ینبغي توافرها

علیه القانون القوة الإلزامیة بحیث یصبح أطرافه خاضعین لقوة هذا التصرف وما یترتب من حقوق 

.والتزامات ما دامت قائمة

نجد المشرع الجزائري قد أخذ برأي 1غوص في الجدل الفقهي الذي وقع بشأن أركان الوقفحتى لا ن

والتي  10-91 رقم من القانون09فاعتبر أنّ للوقف أركان أربعة حددتها نص المادة ،جمهور الفقهاء

  :أركان الوقف هي: "نصت على أنّ 

الواقف 

محل الوقف

صیغة الوقف

الموقوف علیه"

حتى یكون هذا الرّكن مع مراعاة الشروط الخاصة به وف نتناول كلّ ركن منها على حدا وس

:قانونیا من خلال الآتي

  الواقف: أولا

الواقف هو الشخص الذي یصدر منه تصرف قانوني من جانبه، من شأنه أن یغیر ملكیة الشيء 

ویجعله 2الموقوف ویجعله غیر مملوك لأحد من العباد، قاصدا إنشاء حقوق عینیة فیه للموقوف علیهم

.خاضعا لنظام خاص یقرر القانون قواعده، ومن حیث تنظیمه خاضعا لأحكام الشریعة الإسلامیة

ما یعد ركنا في الوقف، وما یعتبر من شروطھ تبعا لاختلافھم في مدى إمكان قیام الوقف اختلف الفقھاء في بیان-1
بالصیغة وحدھا من عدمھ، ففریق منھم یرى أن الوقف یمكن أن ینشأ بالصیغة وحدھا جعلھا الرّكن الوحید لھ، وفریق آخر 

وھي الواقف والموقوف علیھ والموقوف، رأى أنّ الصیغة وحدھا لا تكفي لنشوء الوقف وقرر أن للوقف أركان أربعة 
.261شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص :راجع.والصیغة الدالة على إنشائھ

.59زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -
.348، مرجع سابق، ص 9أحمد عبد الرزاق  السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني، أسباب كسب الملكیة، ج -2
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من بعده غیر مملوكة لأحد من العباد، بإرادته تصرفا قانونیا یجعل ملكیته فالواقف إذن ینشئ 

یشاء قربة اختیاریة یضعها في منقصد إنشاء حقوق عینیة علیها لمن یعینه بإرادته باعتبار أنّ الوقف

.1وبالطریقة التي یختارها

مع أنّ الواقف إرادته في الوقف محترمة إلاّ أنه یشترط فیه حتى ینشأ وقفه صحیحا جملة من 

الشروط، فیشترط أن یكون أهلا للتبرع وذلك بأن یكون بالغا، عاقلا وغیر محجور علیه لسفه أو غفلة أو 

10-91 رقم من القانون10، وقد جرى النص علیها ضمن المادة 2للعین الموقوفةدین، وأن یكون مالكا 

"كما یلي :یشترط في الواقف لكي یكون وقفه صحیحا ما یأتي:

.أن یكون مالكا للعین المراد وقفها ملكا مطلقا-1

"أن یكون الواقف ممن یصح تصرفه ماله غیر محجور علیه لسفه أو دین-2

:أن یكون الواقف ممن یصح تصرفه في ماله-أ

بمعنى أن ،إذا صدر من شخص أهلا للتبرع إلا فیشترط المشرع أن الوقف لا ینعقد صحیحا

یكون أهلا لممارسة ومباشرة التصرفات الإداریة والتي یعتبر الوقف من بینها، ومن یصح تصرفه في نظر 

لا الأهلیة، كما ینبغي أن یكون عاقعارضا من عوارضوب إرادته الشخص المالك الذي لا شالمشرع هو 

.غیر محجور علیه لسفه أو دین، بالغا

:العقل-1-أ

قف من فاقد العقل كالمجنون لا بد أن یكون الواقف متمتعا بكل قواه العقلیة، بحیث لا یصح الو 

توقف على كمال ي لأن الوقف تبرع وصحة التبرعات یكالمعتوه، وإن اشترط هذا الشرط ضرور وناقصه

، فالمجنون لا یصح وقفه لأن الوقف تصرف یتوقف على التمییز، ولو كان الجنون متقطعا ووقف 3العقل

.في حال إفاقته كان وقفه صحیحا، وإنّ طرأ علیه الجنون بعد أن وقف فلا یؤثر ذلك في صحة الوقف

نى المشرع الجزائري هذا الحكم ، وقد تب4أمّا بالنسبة للمعتوه فحكمه حكم المجنون إذ لا یصح وقفه

"على ما یلي10-91من القانون رقم 31حیث نصت المادة  لا یصح وقف المجنون والمعتوه لكون :

.32ع سابق، ص فنطازي خیر الدّین، مرج-1
2-Marcel MORAND, Étude sur la nature juridique du habous, Typographie Adolph Jourdan :
imprimeur, libraire édition Alger, 1904, p34.
3 -Benoit ADDA et Elias GHALLOUNGUT, droit musulman, le ouakf au immobilisation d’après
les principes de rite hanafite, Alexandrie, Egypte, 1893, page 03.

الفرق بین الجنون والعتھ أن الجنون خال من العقل تجري معھ الأقوال والأفعال على غیر مقتضى العقل، والعتھ -4
.نقصان في العقل یختلف معھ الكلام، فبعضھ یشبھ كلام العاقل وبعضھ الآخر یشبھ كلام المجنون
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الوقف تصرفا یتوقف على أهلیة التسییر، أما صاحب الجنون المتقطع فیصح أثناء إفاقته وتمام عقله 

".شریطة أن تكون الإفاقة ثابتة بإحدى الطرق الشرعیة

لاحظ في هذا النص أن المشرع أخذ قواعد الشرعیة الموجودة في الفقه الإسلامي الذي أجاز ن

تصرفات المجنون الذي جنونه متقطع لإمكانیة تكلیفه، ومن جهة أخرى نجده یخالف القواعد العامة 

رة حقوقه لا یكون آهلا لمباش:"منه التي تنص على أنه 42، خاصة المادة 1الموجودة في القانون المدني

، حیث نلاحظ أن صفة الجنون جاءت "من كان فاقد التمییز لصغر في السن أو عته أو جنونالمدنیة 

.مطلقة دون تمییز بین الجنون الكامل والمتقطع

متعارضین في مسألة جوهریة خصوصا في مسألة إثبات حالة نصینأمام هذا الخلاف نجد 

عرقل ویصعب عمل القاضي في حالة وجود نزاع مطروح أمام ما ینون لإبطاله أو عدم إبطاله، وهذا الج

.القضاء

:البلوغ-2-أ

"على أنه10-91 رقم من القانون30نص المشرع في المادة  وقف الصبي غیر صحیح مطلقا :

ر عن شخص لم ، ومفاد ذلك  أنّ كلّ وقف یصد"سواء كان ممیزا أو غیر ممیز ولو أذن بذلك الوصي

أي باطل بطلان مطلق حتى ولو أجازه ،فإنّ ذلك الوقف غیر صحیح مطلقا ایبلغ سن الرشد عموم

.2الوصي

فالصبي لا یصح وقفه ممیزا كان أو غیر ممیز، لأن الممیز لیس أهلا للتبرعات، فالوقف من 

.التصرفات التبرعیة التي یشترط فیها أهلیة التبرع كما أنه من العقود الضارة بالمتبرع

من 30لم یحدد سن الرشد في أحكامه ولا سن التمییز الذي ذكر في المادة المشرع الجزائري 

.قانون الأوقاف المذكورة أعلاه

یها وفقا لأحكام القانون المدني فإنه یكون سن أحكام تصرفات عدیمي الأهلیة وناقصفلو أخذنا ب

من 40ص المادة سنة كاملة بن19الرشد هو منه، وسن42سنة بنص المادة 13بـ التمییز محددا 

.نفس القانون

.74سابق، ص رمول خالد، مرجع-1
.264شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -

2 -GHAOUTI Benmelha, op. cit , p 218.
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غیر أنّ المشرع لم یتطرق إلى مسألة ،سنة19فیكون الوقف صحیحا إذا صدر من شخص بلغ 

جواز أو عدم جواز الترشید في عقد الوقف، مما یحیلنا إلى المبادئ العامة في القانون المدني، وبالرجوع 

التي أقدم علیها المرشد كلها ولو كانت ضارة إلى أحكام هذا الأخیر نجد بأنّ الترشید یصحح التصرفات

من 38/2سنة وفقا للمادة 18، وسن الترشید هي 1به ضررا محضا، مثل التبرعات والوقف واحد منها

المعدل 2005جوان 20المؤرخ في 10-05ه حذف سن الترشید بموجب الأمر القانون المدني، إلاّ أن

.والمتمم للقانون المدني

نا بأحكام قانون الأسرة كونه منظم لمسائل الأحوال الشخصیة الذي كان له نصیب في أما إذا أخذ

"تنص على ما یلي همن84تنظیم بعض مسائل الوقف، حیث المادة  للقاضي أن یأذن لمن بلغ سن :

واله بناء على طلب من له مصلحة، وله الرجوع في الإذن إذا یز في التصرف جزئیا أو كلیا في أمالتمی

إلاّ أن في ذلك تصادم بأحكام تناقض ما جاء في القانون المدني، لأن قانون "لدیه ما یبرر ذلكثبت 

بسن التمییز، وهذا أیضا یتعارض مع منوطةالأسرة یتعارض مع القانون المدني في جعل سن الترشید 

حتى والتي نصت صراحة على بطلان تصرفات ناقص الأهلیة10-91 رقم من القانون30نص المادة 

.2ولو أجازها الوصي

من ضبط معیار تحدید تتمكنانونیة في هذا الشأن إلاّ أنها لمنلاحظ أنه رغم تنوع النصوص الق

10-91من القانون رقم 02زمة في عقد الوقف، وكنتیجة حتمیة فإنه یطبق بشأنها المادة سن الرشد اللا

غیر منصوص علیها الرشدن التمییز وسنلا نص فیه بشأن الوقف، ومسألة سوالتي هي مرجع لكل ما

وهذا الأخیر یحیلنا إلى أحكام الشریعة الإسلامیة، وبالرجوع إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة في هذا القانون

سنة والأخذ بهذا الرّأي یجعل من 14سنین، وسن الرشد ببلوغ 7سن التمییز بـ  وانجد أنّ الفقهاء قد حدد

.سنة صحیحا14بلغ عقد الوقف الذي یبرمه من

ئات المعنیة بالوقف وحتى القضاء إلاّ أن المنطق یصطدم مع الواقع العملي فنجد الكثیر من الهی

بأحكام تصرفات عدیمي الأهلیة أو ن الرشد التي نصّ علیها القانون المدني، واعتبروه المختصیأخذ بس

وأنه من المفروض أي یختص القانون في شق منه، وتكملة أحكام قانون الأسرة في كثیر من مسائله

.3بحكم التصرفات المالیة بمدى صحتها أو بطلانها

.65زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -1
.36فنطازي خیر الدّین، مرجع سابق، ص -

.65زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -2
.31، ص 1992المطبوعات الجامعیة، الجزائر، علي علي سلیمان، ضرورة إعادة النظر في القانون المدني، دیوان -3
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:أن یكون غیر محجوز علیه لسفه أو دین-3-أ

على الواقف لسفه أو ع أخرى من موانع التصرف وهي الحجراشترط المشرع خلو الواقف من موان

الإشارة إلى أنّ المشرع لم یتعرض ما إذا ، وتجدر10-91من القانون 10دین، وهذا ما أكدته المادة 

أخذ نفس حكم السفیه یفهم من أن وقفه صحیح لأنّ إلاّ أن سكوته هذا لا 1الوقف صادرا عن ذي غفلة

.2كلاهما ناقصي الأهلیة

وفي قانون الأسرة 44و 43قد نظمه المشرع في القانون المدني من خلال المادتین والحجر

.108 إلى 101ضمن المواد من 

.قل بعدها إلى حالة الحجز لدینلسفه لننتوسنتناول مسألة الحجر

:علیه لسفهأن لا یكون محجورا-1

به في نظر القانون إلاّ إذا صدرعلى هذا الأخیر لا یعتدالسفه هو أحد موانع التصرف والحجر

التقدیریة في الحجر أو ي یملك السلطةحكم قضائي بشأنه ویكون نهائیا لتنفیذه، فالقاضي هو الذبموجب

.3وأسبابهشخص مع وجوب الاستعانة بأهل الخبرة في إثبات حالة الحجرعلى ال عدم الحجر

تبرعي ضار للشخص السفیه،هي في مصلحة السفیه، لأن الوقف تصرفثبوت حالة الحجر

تقریر حالة علیه باطلة بعد فظة على ماله، وكل تصرفات المحجورعلیه جاء من أجل المحاإذا حجرو 

.4الحجز

من خلال قانون الأسرة، حیث نصت المادة ع على حكم تصرفاتهم في حالة الحجرقد نص المشر 

وقبل الحكم إذا كانت أسباب الحجرباطلة،تصرفات المحجور علیهم بعد الحجرمنه على أنّ 107

.ظاهرة وفاشیة وقت صدورها

:أن لا یكون محجورا علیه لدین-2

ا علیه لدین، وعلى هذا فإنه وقفه صحیحا أیضا أن لا یكون محجور حتى یكون یشترط في الواقف 

من 10/02إذا وقف شخص جمیع أمواله أو بعضها إضرارا بدائنیه كان وقفه باطلا وفق نص المادة 

من قانون الأوقاف أو إسقاط كل من حكم السفیھ وذي 10كان بالأجدر على المشرع الجزائري إلحاق المغفل بالمادة -1
.الغفلة من المادة باعتبار أنھ حتى ولو صدر منھما الوقف فإنھ سوف یضر حتما بذمتھم المالیة

كلّ من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرّشد، وكان سفیھا أو ذا غفلة یكون ":على ما یلي)ق م ج(من 43تنص المادة -2
".ناقص الأھلیة وفقا لما یقرره القانون

).ق أ ج(من 103راجع نص المادة -3
.39فنطازي خیر الدّین، مرجع سابق، ص -4
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، فالمشرع اعتبر أموال المدین في هذه الحالة ضامنة لوفاء ما علیه من دیون ولذا 10-91 رقم القانون

.بدائنیهیضرتبرعاته من وقف وهبة ونحوهما فیما یمنع جمیع

:یستلزم التفرقة بین صورتین من الدّین

 الحالة التي یستغرق فیها الدّین بعض من أموال المدین الواقف فإنه یجوز وقفه في كلّ ما لا

في حق الدّائنین ى ما یفي بدینه، فالوقف صحیح ناقصیتوقف به الدّین، كما لو وقف ما زاد عل

ولا یتوقف على إجازة أحد منهم، أمّا إذا كان الوقف في ما یتوقف به الدّین فإنه یتطلب إجازة 

ا علیه یعادل دینهم، هذا ما لم یكن محجور الدّائنین له باعتبار أنّ حقهم متعلقا بجزء من الوقف 

.1الوقف ماله كلّه أو بعضهعلیه یتوقف نفاذ وقفه على إجازة الدّائنین سواء شملمحجورلأن ال

 ة الدّائنین إذا الحالة التي یستغرق فیها الدّین كلّ أموال المدین الواقف فإن وقفه یتوقف على إجاز

تقرر للمحافظة على حقوقهم التي أصبحت بمال كان الواقف محجور علیه، ذلك لأن الحجر

.إنشاء الوقفازتهم من وقتبذمته فقط، وتسري إجبعد أن كانت مرتبطةواقف بمجرد الحجرال

علیه فإنّ وقف المدین ینعقد صحیحا ونافذا ولا یتوقف حالة ما إذا كان الواقف غیر محجورفي 

، غیر أنه لهم الحق في مقاضاة الواقف المدین الذي استغرق الدّین كلّ أمواله خاصة 2على إجازة الدّائنین

، فهنا ثبتت سوء نیته، فینبغي الأخذ بأسبقیة الدّین )هأولاد(إذا كان الوقف خاصا بحبس أمواله على عقبة 

.3على الوقف من الناحیة الشرعیة

:یكون مریضا مرض الموت لا أن-3

لقد تم تعریف مرض الموت في موضع سابق من هذه الدراسة فهو المرض الذي یخاف منه 

اله التي كان یزاولها أي المرض الذي یقوم بالإنسان فیعجزه عن مباشرة أعم،الموت ویتصل الموت به

.4حال صحته وینتهي بالموت

"على ما یلي10-91 رقم من القانون32نص المشرع في المادة  یحق للدّائنین طلب إبطال :

".وقف الواقف في مرض الموت، وكان الدّین یستغرق جمیع أملاكه

.40، ص ر الدّین، مرجع نفسھفنطازي خی-1
.265شیخ نسیمة ، مرجع سابق، ص -

.200محمد كمال الدّین إمام، مرجع سابق، ص -2
.235زھدي یكن، أحكام الوقف، مرجع سابق، ص -3
.122نبیل صقر، مرجع سابق، ص -4
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فه أن لا یكون مریضا مرض وق یستشف من أحكام المادة أعلاه أنّه یشترط في الواقف حتى یصح

فإذا وقف المریض مرض الموت ماله وهو مدین بدین یستغرق كلّ أمواله فإنّ وقفه في هذه الحالة .الموت

.1یتوقف على إجازة دائنیه وقت إنشاء الوقف إذا كان محجوزا علیه أو بعد وفاته إذا لم یكن محجوزا علیه

ة لإبراء ذمة الواقف المدین، أمّا إذا لم یجیزوه اعتبر فإذا أجاز الدّائنون الوقف أصبح نافذا نتیج

.2باطلا وجاز لهؤلاء بیع الموقوف واستفاء دیونهم

ویكون ،3أما إذا كان الواقف غیر مدین وقت وفاته فإنّ وقفه في هذه الحالة یأخذ حكم الوصیة

ز ف على أجنبي ما لم یجإذا كان الوقصحیحا ونافذا ولا ینفذ في حق ورثته إلاّ في حدود ثلث التركة 

الورثة ما یجاوز الثلث، فإذا أجازوه نفذ، وإن لم یجیزوه بطل، وإن أجازه البعض دون البعض نفذ الوقف 

.4في حق من أجازه وبطل في حق من لم یجزه

وتتعلق بالثلثین بحقوق یمكن القول بأنّ المریض مرض الموت تتعلق بأمواله حقوق الدّائنین

ولا یتقرّر بطلان الوقف الصادر من طرف الواقف مریض مرض الموت إلاّ إذایتأتى ولكن لا الوارثین

أي بأنّ الواقف عن طریق القضاء، ولكن یبقى علیهم إثبات ذلك،طعن الورثة ومن له مصلحة في ذلك

إنشاء وقفه كان مریضا مرض الموت فعلا، تحت طائلة رفض دعواهم لعدم تأسیس متى عجز  وقت

قامة البینة على ذلك، فقد شددت المحكمة العلیا في مسألة الإثبات رغم صعوبتها وقد نص المدعي عن إ

"على ما یلي03/03/1971قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ  حیث أنه من المقرر في الشریعة :

بینة الإسلامیة، أنّ الحبس الواقع في مرض موت المحبس باطلا وعلى مدعي بطلانه بذلك السبب إقامة ال

على أنّ المحبس كان مصابا وقت تحبیسه بالمرض الذي مات من جرائه

طلب إقامة البینة على صحتها، واكتفى في المجلس القضائي تلك الدعوى ولا بأخذوحیث لم ی

خارقا لأشكال المرافعات بالوجه السالف الذكر، كان قرارا التحبیسالحكم بمجرّد ما جاء في وثیقة 

:ما یمكن استنتاجه من هذا القرار ما یلي.5"واعد الشرعیة، مما یستوجب نقضهوحتى للقالجوهریة

.266رمول خالد، مرجع سابق، ص -1
یة واجتھاد المحكمة العلیا، مقال عابدین مصطفى، وقف العقار في القانون الجزائري على ضوء الشریعة الإسلام-2

.129-128، ص ص 59ددمنشور بنشرة القضاة، ع
)ق أ ج(من 204-215راجع نص المادتین -3
.122نبیل صقر، مرجع سابق، ص -4
.73ص 1972، 2ق، عددممنشور في 03/03/1971قرار المحكمة العلیا مؤرخ في -5
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أن القرار یجعل مرض الموت قرینة كافیة لبطلان الوقف، ولذا یكفي من له المصلحة في بطلان -

.الوقف أن یثبت أن التصرف قد صدر في وقت كان الواقف فیه مریضا مرض الموت

النظر عن مدى مخالفة الأشكال الجوهریة للمرافعة على القواعد أنّ القرار أسس حكمه بغض-

.تصرف الوقفي في مرض الموتالشرعیة التي ترى وجوب بطلان ال

خطأ الالفقهیة في الموضوع یجعل من الظاهر والواضح الرؤى تحلیل هذا القرار واستحضار 

بطلان الوقف على إطلاقه، بل أن الفادح في تأسیس قرار المجلس الأعلى، فالقواعد الشرعیة لا تقرر 

ذلك لا یكون إلاّ في أحوال خاصة وبأوصاف محددة وبالتالي فإنّ نتیجة ما انتهى إلیه القرار مخالفة 

.1للأحكام الشرعیة والقانونیة في هذا الشأن

:أن یكون الواقف مالكا للعین الموقوفة - ب

حیث جاء في نص ، 2فة ملكیة مطلقةیشترط لصحة الوقف أن یكون الواقف مالكا للعین الموقو 

"أنه10-91من القانون 10المادة  "یشترط في الوقف لكي یكون وقفه صحیحا ما یأتي: أن یكون :

".مالكا للعین المراد وقفها ملكا مطلقا

علیه ینبغي أن یكون الواقف مالك للشيء الموقوف ملكا تاما حتى یستطیع التصرف فیه، ذلك أنه 

اقد الشيء لا یعطیه، والعبرة أن من ملك الشيء ملك منفعة وبالتالي لكا كان وقفه كالعدم ففلم یكن ما إذا

، فیشترط عدم تعلق هذه العین بأي قید یجعل ملكیتها 3بإمكانه أن یمكن غیره من الانتفاع بذلك الشيء

أو أن  ،بة قضائیةأو مطال، وذلك بألا تكون ملكیته محل نزاع، لیست باتة وثابتة في ذمة المالك الواقف

.4عمد الواقف على وقف ملك الغیرتأو أن ی،تكون محلا لتصرفات سابقة كالوعد بالبیع مثلا

إلاّ أنه الكثیر من رجال القانون من یرو بأنه إذا وقف شخص مالا یملكه على أنه یملكه فالوقف 

ولكن یتوقف على إجازة المالك الحقیقي، غیر أن المشرع الجزائري أعطى لهذه المسألة ،لا یكون باطلا

ده في ذلك القضاء حیث  باعتباره تصرف في ملك الغیر وأیحكما على عمومها، حیث اعتبره وقفا باطلا

اقف حتى وإن كان الو إبطال الوقف الصادر عن غیر مالك قررت المحكمة العلیا في كثیر من قراراتها ب

، ومن بینها ورثه آخرون معه بجهلهمة كلها في حین نازعه في جزء منهایظن بأنه مالكا للعین الموقوف

.93قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -1
ھو أن یستجمع المالك فیھا جمیع السلطات المقررة لھ المتمثلة في حق الاستغلال "ملكا مطلقا"ود المشرع بعبارة مقص -2

.والاستعمال والتصرف ولكن في حدود ما یسمح بھ القانون
.34-33فنطازي خیر الدّین، مرجع سابق، ص ص -3

4 GHAOUTI Benmelha, op. cit, p 221.
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المتضمن مال المحبس مع مال أخیه الذي اعتبرت فیه الحبس28/09/1993القرار الصادر عنها في 

ال أخیه، لأن على مبأنه صحیح في الجزء من المال الذي یملكه الواقف وباطل في الجزء المنصب 

.1الواقف لا یملكه

وتجدر الإشارة إلى أنه في حالة كون الواقف وكیلا عن المالك فإنّ وقفه صحیح إذا كانت الوكالة 

.خاصة أمّا إذا كانت عامة فلا یجوز وقفه

وإذا كان محل الوقف عقارا فإنّ ملكیة الواقف تثبت بعقد رسمي مسجل ومشهر لدى المحافظة 

المتعلق 1976أفریل 25الصادر في 63-76رقم  ممن المرسو 104قا لنص المادة العقاریة تطبی

"بتأسیس السجل العقاري والتي تنص على ما یلي یحقق المحافظ بأن البطاقة غیر مؤشر علیها بأي :

".سبب یفید حریة التصرف في الحق من قبل صاحبه الأخیر

)الموقوف(محل الوقف :ثانیا

الموقوف أو العین المحبوسة التي ینصب علیها الوقف وتجري علیها أحكام محل الوقف هو المال

فیصح متقوما،فالشيء الموقوف هو كلّ ما یحبس عن التملك ویتصدق بمنفعته بحیث یكون مالا ،الوقف

، علما بأن أغلب الأوقاف عموما تكون ذات طبیعة 2أن یكون محل الوقف عقارا أو منقولا أو منفعة

رة أقل وقف المنفعة، وأمّا وقف المنقول فهو نادر نوعا ما إلاّ إذا كان تابعا لعقار محبس عقاریة وبصو 

الغراس كالبناء و 3أیضا ما دخل في الوقف أصلا أو ما دخل فیه تبعاویستوي.فهو یتبعه في الوقف

غیر أنّ المشرع لم یكن یرى في الماضي ،فهي تبعا لها وتدخل في حكمهاالمتواجد على الأرض الموقوفة

المتضمن 25-90محلا للوقف سوى العقار وهذا ما یستشف من خلال تعریف الوقف حسب القانون رقم 

.4قانون التوجیه العقاري

حتى یصح المال أن یكون وقفا اشترط المشرع الجزائري جملة من الشروط أوردها في نص المادة 

:یمكن بیانها في الآتيمن قانون الأوقاف، حیث 11

.76، ، ص 1994، 2، م ق، عدد 23943ملف رقم 28/09/1993العلیا مؤرخ في قرار المحكمة -1
.المعدل والمتمم10-91رقممن القانون11/1راجع نص المادة -2
.43فنطازي خیر الدّین، مرجع سابق، ص -3
عقاري ج ر ج المتضمن قانون التوجیھ ال1990نوفمبر 18مؤرخ في 25-90من القانون رقم 31راجع نص المادة -4

.1990لسنة  49ج عدد 
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:أن یكون محل الوقف معلوما محددا -أ

1لا یصح الوقف إلاّ إذا كان الموقوف معلوما علما نافیا للجهالة لتفادي أي نزاع قد یحدث بشأنه

لم یكن محل الالتزام إذا : "والتي نصت على أنه) ق م ج(من 64وذلك تطبیقا وقیاسا على نص المادة 

".أن یكون معینا بنوعه ومقداره وإلاّ كان العقد باطلاوجب معینا بذاته

:التي نصت على ما یلي) ق أ ج(من 216كما نصّ المشرع على ذلك صراحة في نص المادة 

، كما أنه أكد على "یجب أن یكون المال المحبس مملوكا للواقف معینا، خالیا من النزاع، ولو كان مشاعا"

"والتي نصت على ما یلي11/01بموجب نص المادة 10-91ذلك في قانون الأوقاف رقم  ویجب أن :

".وفي هذه الحالة یتعین القسمةالمشاعیكون محل الوقف معلوما محددا ومشروعا، ویصح وقف

.2ینا تاما یمنع الجهالة فیهیویقصد بالعلم كلّ الصفات والتعیینات التي تجعل الوقف معینا تع

متوافرا وقت انعقاد الوقف أي في بدایته، أمّا إذا انعقد الوقف العلم في المحل یشترط أن یكون 

، ففي هذه الحالات 3بدون تعیین محل الوقف أو یتم تعیینه لاحقا، أو تعیینه مع استثناء قدر مجهول منه

.د به في نظر القانون لأنه نشأ في بدایته غیر صحیحلا یعت

ا كان الموقوف شیئا معینا بالذات كأن یكون أمّا التعیین یختلف باختلاف محل الوقف ذاته، فإذ

عقارا مثلا وجب على الواقف تعیینه بذكر مساحته وحدوده وكلّ البیانات اللاّزمة لوصفه بصورة دقیقة 

.4وواضحة

.5أمّا إذا كان الموقوف معین بالنوع وجب إفرازه بأنه یحدّد نوعه ودرجة جودته ومقداره

جاءت مطلقة في جواز وقف المال سواء كان قانون الأوقافمن11كر أنّ المادة الجدیر بالذّ 

:التي تنص على) ق أ ج(من 215عقارا أو منقولا أو منفعة، وقد أكد المشرع ذلك في نص المادة 

من هذا 205و 204یشترط في الوقف والموقوف ما یشترط في الواهب والموهوب طبقا للمادتین "

1-GHAOUTI Benmelha, op.cit, p 223.
رمول خالد، :راجع.المقصود بالجھالة ھنا تلك التي تؤدي إلى نزاع ویؤدي إلى عدم استیفاء حقوق الموقوف علیھم-2

.78مرجع سابق، ص 
3- Ernest MERCIER, le code du habous ou oud selon la législation musulmane , suivie de
yesctes de bons auteur est de pièesariginales, imprimerie¸D.Braham, constantine, 1989, p12.

.269شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -4
.79رمول خالد، مرجع سابق، ص -5
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تنص على أنه یجوز للواهب أن یهب كلّ ممتلكاته أو ) ق أ ج(من 205مع العلم أنّ المادة "القانون

.1جزء منها عینا أو منفعة أو دینا لدى الغیر، وهذا ما یفید استیعاب كلّ الصور التي یكون فیها المال

لأنه لم یمنع  )ق م ج(من 205و 204إلى المادتین مقدار الوقفأحال المشرع مسألة  قدف

.2له عند موته ذریة أو والدان أو زوجواله في حالة الواقف الذي لم یوجدع أمالواقف من جواز وقف جمی

أمّا في حالة الواقف الذي له ورثة فالأصل یجوز له أن یقوم بوقف ما یشاء من أمواله مع عدم جواز 

.حرمان ورثته ولا إنقاص فریضتهم الشرعیة

:أن یكون محل الوقف مفرزا - ب

والمال المشاع هو المال المشترك ،من غیره بحیث یزول الاشتراكیقصد بالفرز تخلیص الشيء 

والممتزج بغیره بحیث لا یمكن تمییزه، ولقد تعرض المشرع الجزائري لمسألة وقف المشاع وذلك بموجب 

"على أنه) ق أ ج(من 216دة نص الما أن یكون المال المحبس مملوكا للواقف خالیا من النزاع یحیب:

من 11وقد اشترط المشرع قسمة المال المشاع وهذا ما أكدته صراحة نص المادة ،"ولو كان مشاعا

السالفة الذكر أعلاه، حیث جاء موقفه صریحا من هذه المسألة التي كانت محل خلاف 91/10القانون 

.3وجدال بشأنها بین الفقهاء

مشاع لیقف المشرع فقد اشترط المشرع قسمة المال الشائع مع اعتبار الوقف صحیحا قبل قسمة ال

یز وقف المشاع من جهة خلافا للمذهب المالكي، موقف وسط ما بین الرأیین، فهو یجبهذا الرأي في

.ویشترط من جهة أخرى القسمة والفرز بعد الوقف خلافا لرأي المذهب الحنفي

ل الوقف بالمال المشاع القابل قانون الأوقاف نجد المشرع قد تناو من 11بالرجوع إلى نص المادة 

نص صریح، لكن الجدیر بالذكر في بللقسمة إلاّ أنه لم یتناول المال الشائع غیر القابل للقسمة بطبیعته 

زام وأنّ المشرع جعله شرط وهي عبارة تفید الإل"تتعین القسمة"عبارة 11هذا الشأن هو أنه ورد في المادة 

مرة یفید معها أنّ المال الشائع غیر القابل صیاغة هذه المادة آفاذ لا شرط جواز، حیث كانتوجوب ون

.79رمول خالد، مرجع نفسھ، ص -1
المرء في غیر مرضھ والحجر علیھ لھ أن یتصرّف بكلّ مالھ ما یشاء وتصرفھ یرى الفقھاء وعلى رأسھم الحنفیة أن-2

نافذ في ھذا الشأن، وعلیھ یجوز للواقف أن یقف كلّ ما یملكھ على من یشاء إذا لم یوجد لھ عند موتھ ذریة أو زواج أو 
.131-130زھدي یكن، أحكام الوقف، مرجع سابق، ص ص :والدان، أنظر

شریعة الإسلامیة حول وقف المال المشاع بین مؤید ومعارض لھ، فالمالكیة منعوا وقف المال المشاع اختلف فقھاء ال-3
أجازوا المشاع من غیر حاجة إلى )أبو یوسف(قبل قسمتھ لأن الحیازة في العین الموقوفة لا تتم مع الشیوع، أما الحنفیة 

مشاع لیكون مسجدا أو مقبرة وعدم الانتفاع بھا إلاّ بالفرز، قسمة، أمّا جمھور الفقھاء فقد أجمعوا على عدم جواز وقف ال
.115محمد أبو زھرة، الملكیة و نظریة العقد في الشریعة الإسلامیة مرجع سابق، ص :راجع
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ستحالة الانتفاع بالمال الموقوف كما یجب مع تطبیق هذه المادة ولاللقسمة لا یصح وقفه لانعدام إمكانیة

.شیوعه

إلاّ أنّ القوانین المقارنة تعرضت لهذه المسألة وضبطتها، حیث قضت في أغلبها بعدم صحة 

:الشائع غیر القابل للقسمة إلاّ بتوافر حالتینوقف المال

.أن یكون الباقي من المال الشائع موقوفا: الأولى

أن تتحد الجهة الموقوف علیها أي أن یقف الواقف على الجهة نفسها التي وقف علیها :الثانیة

.1الجزء الآخر من المال الشائع

ه الحالة لأن المراد في رأینا أنّ المال إنّ النصوص السابقة لا تفید بطلان الوقف في مثل هذ

المشاع كأصل یجوز وقفه، وكل ما في الأمر أن ذلك المال إذا كان یقبل القسمة فالواجب هو القسمة 

.على أساس أنّ ذلك یحقق إمكانیة قبض الموقوف من جهة وعدم الإضرار بالمال من جهة أخرى

ق ، غیر أننا یجب أن ندقحكم الصحة یظل قائماأمّا إذا كان المال الشائع لا یقبل القسمة فإنّ 

:2المسألة بحسب طبیعة المال المشاع هذا وفق حالتین

وللوقف في نفس الوقت بقي الحال على شیوع لا یحقق ضررا للموقوف علیهمحالة ما إذا كان ال-

.ما هو علیه

علیهم فمن الضروري ق فیها الشیوع مصلحة الواقف ولا مصلحة الموقوفأمّا في الحالة التي یحق-

أن یتم الاستبدال إذا كان بصدد عقار، فیباع الجزء الموقوف لیشتري به محلا آخر یأخذ محل 

.المال الموقوف

:3أن یكون محل الوقف مشروعا-جـ

اشترط المشرع لصحة الوقف على غرار جمیع العقود التي ترد على المال أن یكون محله مشروعا 

، فكل ما یعد محرما في السالفة الذكر10-91 رقم من القانون11/02وذلك بموجب نص المادة 

باطلا فلا العامة في القانون ووقع علیه الوقف كان الآدابالشریعة الإسلامیة أو مخالفا للنظام العام و 

.عارة ودكاكین الخمر وغیرهایجوز مثلا وقف دور الد

.212محمد كمال الدین إمام، مرجع سابق، ص -1
.103قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -2
98و97في القواعد العامة من القانون المدني كقاعدة عامة في المادة یة أكد المشرع الجزائري على صفة المشروع-3
).ق م ج(
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د اشترط الفقهاء بالإجماع ضرورة توافر ولق ،لذلك یمكن القول لیس كلّ مال یصلح محلا للوقف

هذا الشرط مستعملین في ذلك عبارة مختلفة عن تلك الألفاظ التي استعملها المشرع، حیث عبروا عنه 

"بقولهم ، والتقویم یعني حل للانتفاع شرعا بهذا المال، وهو نفسه شرط مشروعیة "أن یكون المال متقوما:

.10-91محل الوقف في القانون رقم 

:أن یكون محل الوقف مملوكا للواقف ملكیة مطلقة -د

یجب أن یكون الشيء الموقوف مملوكا  للواقف ملكا باتا وقت وقفه وإلاّ كان الوقف باطلا وفقا 

، فلكي یصح الوقف لا بد أن یكون الواقف مالكا للمال محل )ق أ ج(من 216لما نصت علیه المادة 

نقولا أو منفعة، ویستدل على ذلك بسندات الملكیة التي یجب أن التصرف الوقفي سواء كان عقارا أو م

یتأكد منها الموثقون المكلفون بتحریر العقد الرّسمي للوقف وفق الإجراءات الخاصة بطبیعة كل مال، إلاّ أنه 

یجوز لغیر المالك أن یقوم بهذا التصرف إذا أثبت أنه یملك التصرف في الرقبة بالوقف وذلك بالوكالة عن 

.1احب العین الموقوفة والوصایا منهص

توحي لنا أنّ المشرع في تركیزه على فكرة الملكیة 91/10من القانون 10/01إن صیغة نص المادة 

المطلقة للعین الموقوفة یشیر إلى وجوب أن یكون المال الموقوف خالیا من النزاع الذي قد یؤدي إلى عدم 

لذلك ألزم التأكید على أن تكون الملكیة مطلقة، وبناءا على هذا الاستقرار المراكز القانونیة للأشخاص، 

:الوصف القانوني تخرج صور عدیدة لا یصح فیها الوقف ومن هذه الصور نذكر

 إذا أوصى شخص بدار معینة فوقفها الموصى له قبل وفاة الموصي، فإنه لا یصح لأن الملك في

).ق أ ج( 206قا لنص المادة الوصیة لا یثبت إلاّ بعد وفاة الموصي وذلك تطبی

 ّإذا وقف الموهوب له المال الموهوب قبل قبضه فوقفه غیر صحیح، لأن الملك لا یثبت في الهبة إلا

.بعد القبض

 إذا استحق العقار الموقوف بالشفعة وقضى للشفیع بها، فإنّ الوقف یبطل لأن المشتري وإن ثبت له

.2لشفیع بهالملك إلاّ أنه لیس ملكا باتا لتعلق حق ا

من خلال جملة الشروط التي عرضناها یمكن اعتبارها شروطا أساسیة لا غنى عنها، تناولها المشرع 

من خلال قانون الأسرة ثم من بعد ذلك في قانون الأوقاف، لذلك ینبغي علینا التطرق لجوانب أخرى لم یتطرق 

.106قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -1
.107-106، ص ص قنفود رمضان، مرجع نفسھ-2
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هذا الركن والتي تتمثل في مدى جواز وقف إلیها المشرع بالتوضیح في القوانین السالف ذكرها فیما یخص 

:المال المرهون ومعالجة مسألة المنقول والمنفعة وما تطرحه من التباسات وذلك على النحو الآتي

:وقف المال المرهون-1

كما سبق ذكره فإن هذه المسألة لم یتناولها المشرع من خلال القوانین المنظمة للوقف وبمقتضى نص 

وآراء الفقهاء في هذه . یتعین علینا الرجوع لأحكام الشریعة الإسلامیة10-91 رقم من القانون02المادة 

.1المسألة متضاربة بین مؤید ومعارض

بأنه لا یجوز وقف مكن أن یعطي انطباعفیه یطبیعة الوقف التي تجعله غیر قابل للتصرف 

إلى بیع المال المرهون وفاءا للدین عد تأمینا عینیا یمكن أن یؤدي المال المرهون باعتبار أنّ الرّهن ی

المضمون بالرّهن، وهو ما یتعارض مع مبدأ عدم جواز التصرف في المال الموقوف بالبیع وبأي تصرف 

وهذا ما ذهب إلیه القرار الصادر عن المحكمة العلیا والذي یفید أن ،آخر على أصل المال الموقوف

.2عوى تملیكالمال المحبس لا یمكن أن یكون محل تملك ولا د

:3وقف المال المنقول-2

10-91من القانون 11لقد أجاز المشرع الجزائري صراحة وقف المال المنقول بموجب المادة 

علما أنه لا یدرج المشرع المنقولات كمحل للوقف في القوانین المنظمة للوقف السابقة على قانون الأوقاف، 

.نقولالمشرع في حكم الوقف بین العقار والمساوىأین 

تجدر الملاحظة أن المنقول لا یشمل فقط ما كان مادیا كالكتب والأدوات، بل یشمل أیضا 

التصرف ن معروفة عند نشوءالمنقولات المعنویة كالاسم التجاري وأفكار المؤلفین، وهي أموال لم تك

.4الوقفي وتطوره ولهذا فهي مما یمكن أن یصلح محلا للوقف في وقتنا الحالي

لما أنّ جازة الوقف المنقول یتعارض مع شرط التأیید الذي یشترطه المشرع الجزائري، عغیر أنّ إ

ة التأبید كما أن المنقول یكون دائما عرضة للتلف عكس العقار الذي یحقق المنقول لا یحقق للوقف صف

.صفة التأبید للوقف

اء فقد الحنفیة أجازت وقف المال المرھون مع إبطالھ إذا لم یوفي الواقف دینھ حمایة لحق الدّائن، أمّا جمھور الفقھ-1
شددوا في منعھ، فمنھم من علق صحة ھذا الوقف على أن یكون المدین الواقف موسرا وھو قول الشافعیة ومنھم من علقھ 
على إجازة الدّائن المرتھن وھو موقف الحنابلة، أما المالكیة فقد أجازوا وقف المال المرھون شریطة وجود إذن الدّائن وأن 

.47ي خیر الدّین، مرجع سابق، ص فنطاز:راجع.یكون المدین موسرا
.124، ص 2000حمدي باشا عمر، مبادئ القضاء العقاري، دار العلوم للنشر والتوزیع، الجزائر، -2
.، بحیث یشمل كلّ ما یمكن نقلھ من مكان إلى آخر دون تلف)ق م ج(683ھو كلّ ما عدا العقارات وفقا للمادة -3
.101قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -4



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

286

:وقف المنافع-3

على المنفعة، فهذه الأخیرة تجاهلها جعل المشرع الوقف ینصب على العقار المنقول، وكذلك 

، كأن 1في ذلك المشرع رأي المالكیة في مسألة وقف المنفعة، لیقيوأجازها المذهب المالكي أغلب الفقهاء

فیشمل الواقف ذات الشيء أو یقف شخص حقه في منفعة شيء لصالح مسجد أو جهة بر أخرى،

.عها ومنفعتها على جهة بر معینةریالشخص مستأجرا لأرض منتجة فیوقف ، كأن یكون منفعته

إلاّ أن وقف المنفعة یتعارض مع شروط صحة الوقف التي تشترط في الواقف أن یكون مالكا 

لشيء لیست ملكیة ملك المنفعة دون الرقبة فملكیة اللشيء الموقوف ملكیة مطلقة أو تامة، علما أن من ی

ن الأوقاف إلاّ إذا كانت ملكیة الواقف للشيء تامة وإنما هي ملكیة ناقصة، ولا یصح الوقف حسب قانو 

الموقوف ملكیة تامة، أو كما عبر عنها المشرع الجزائري بالملكیة المطلقة، وهناك تناقضات في مواد 

ثم ینص بعدها على أن محل الوقف ینصب 2"العین"قانون الأوقاف حیث أنه ینص بأنّ الوقف هو حبس 

نفعة یثیر التساؤل بشأن أصل الملكیة في الشيء الموقوف، حیث ، إذ أنّ حبس الم"المنفعة"حتى على 

یوقف الشخص منفعة شيء حتى ولو كان لیس مالكا له في الأصل، وإنما یعود للمالك الأصلي، فكیف 

3.یتحقق حبس الأصل والواقف لا یملكه

 رقم   نالقانو من 28ومن جهة أخرى إذا كانت المنفعة مؤقتة فإنها تتعارض مع أحكام المادة

تأبید التي والتي تقضي ببطلان كلّ وقف محدد بمدّة زمنیة معینة لأنه یتنافى مع صفة ال91-10

والتي تم النظر فیها في مسألة وقف المنقول ذاتها، لأن صرف المنفعة على وجه یتصف بها نظام الوقف 

.4قق في هذه الحالاتالتأبید لجهة لا تنقطع لا یكون إلاّ في عین دائمة البقاء وهو ما لا یتح

إنّ موقف القانون من مسألة المال الذي یجوز أن یكون وقفا تجعلنا نخلص إلى أنّ المشرع 

الجزائري عمل على توسیع ما یصلح أن یكون محلا للوقف، توسعه على الناس للإقبال على الوقف بما 

.5الوقف دیملكون مما یمكن الانتفاع به من أجل تحقیق مقاص

.الشافعیة والحنابلة، لا یجیزون وقف المنفعة لوحدھا دون الرقبة-1
.المتعلق بالأوقاف91/10من قانون 03المادة -2
.48فنطازي خیر الدّین، مرجع سابق، ص -3
"على ما یلي10-91رقم من القانون 28تنص المادة -4 "یبطل الوقف إذا كان محدد بزمن:
.104سابق، صقنفود رمضان، مرجع -5
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الصیغة:ثالثا

فهي  ،تعتبر صیغة الوقف من أهم أركان التصرف الوقفي باعتبارها الإیجاب الصادر عن الواقف

مع اشتراطات الواقف غة واضحة حیث تذكر جمیع التفاصیلوتكون الصی،1تجسید الإرادة المنفردة للواقف

.في كیفیة تسییر الوقف

صیغة الوقف تكون باللّفظ أو الكتابة أو على أنّ 10-91 رقم من القانون12وتنص المادة 

من نفس القانون 02، مع مراعاة أحكام المادة 2"الإشارة وحسب الكیفیات التي تحدد عن طریق التنظیم

.التي تقضي بالرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة في غیر المنصوص علیه

فهل تكفي صیغة الإیجاب الصریحة وحدها في إنشاء الوقف؟

المشرع یرى أنّ استحقاق الشخص الطبیعي للوقف یتوقف على قبوله ولم یشترط ذلك في  كان  

قبل تعدیلها، حیث تنص 10-91 رقم من القانون13/02الشخص المعنوي، وذلك ما قضت به المادة 

"على ما یلي فالشخص الطبیعي یتوقف استحقاقه للوقف على وجوده وقبوله، أمّا الشخص المعنوي :

، ثم تخلى المشرع عن هذا الشرط سواء بالنسبة "فیه أن لا یشوبه ما یخالف الشریعة الإسلامیةفیشترط 

المعدل والمتمم لقانون 10-02من القانون 05للشخص الطبیعي أو المعنوي، وذلك بموجب نص المادة 

.منه13تي عدلت المادة ال 10-91الأوقاف رقم 

الوقف إلاّ إذا توافرت لها شروط معینة تتحقق بها الصیغة صحیحة ولا تكفي لإنشاء لا تكون

:الصیغة وهي

.أن تكون الصیغة منجزة-أ

الصیغة المنجزة هي تلك الصیغة التي تدل على إنشاء الحقوق وترتیب آثاره علیه في الحال، 

".وقفت هذه الأرض على مسجد مدینتي"ومثالها أن یقول الواقف 

ي تدل على ربط تحقق الوقف على شيء معین، فإن تحقق هذا أمّا بالنسبة للصیغة المعلقة فه

جعلت أرضي "ت في السابق ق فلا وقف ذلك أن یقول شخص إذا فز الأمر تحقق الوقف وإن لم یتحق

، فبهذه العبارة لم تنشئ وقفا لأن هذه الصیغة لا تدل على إنشاء الوقف من وقت "صدقة على الفقراء

.108قنفود رمضان، مرجع نفسھ، ص -1
ھي نفس الصور المنصوص علیھا في القواعد العامة المقررة في القانون المدني الجزائري وھي صور التعبیر عن -2

".عرفاالتعبیر عن الإرادة یكون باللفظ أو بالكتابة أو بالإشارة المتداولة "منھ 60الإرادة نفسھا التي وردت في المادة 
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، فالوقف لا یقبل التعلیق على غیر ما هو حاصل 1لا ترتب أي أثرصدور هذه العبارة وبالتالي فهي 

.بالفعل ومؤكد

كما یمكن أن تأتي الصیغة مضافة وهي صیغة تدل على إنشاء الوقف في الحال مع تأخر آثاره 

"وحكمه إلى وقف لا حق كأن یقول الواقف وقفت هذه الأرض ینفق منها على الطلاب المحتاجین من :

وحكم هذه الصیغة یختلف باختلاف الزمن الذي أضیفت إلیه، فإن أضافها إلى "دراسي المقبلأوّل العام ال

ما بعد الموت كان هذا الوقف وصیة تأخذ حكم الوصیة وتلزم الورثة إذا مات الواقف مصرا على وقفه ولم 

:آخر غیر ما بعد الموت ففي صحتها قولینالإضافة إلى وقتیرجع عنه، أما إذا كانت

یرى الحنفیة بصحتها ویستحق الموقوف علیهم الربع من حین مجيء الوقف المضاف إلیه، أما 

.القول الثاني فیرون أنها لا تصح فلا وقف ولا استحقاق

إلاّ أنه یمكن ملاحظة الإشارة إلیه في المادة التنجیزلم ینص المشرع الجزائري صراحة على شرط 

"والتي تنص على ما یلي10-91 رقم من القانون29 لا یصح الوقف شرعا إذا كان معلقا على شرط :

، إلاّ أن الاجتهاد القضائي یحیل إلى "یتعارض مع النصوص الشرعیة فإذا وقع بطل الشرط وصح الوقف

"الفقه الإسلامي في أحد قراراته إذ ینص جاز من المقرر فقها أنّ الحبس إذا كان معلقا أو مضافا :

.2فلا یجوز الرّجوع عنه)أي فوریا(التراجع عنه وإن كان منجز) لواقفا(للمحبس 

، بحیث لم یقرر حكم التعلیق على التنجیزتجدر الملاحظة أن هذا النص لا یعالج بدقة مسألة 

 یخلف نص شرط لا یخالف نصا شرعیا، مثل تعلیق الوقف بحصول أمر معین في المستقبل، فهذا لا

.شرعي

:تطرق القانون إلى هذه المسألة وأن تتضمن الأحكام التالیةعلى هذا تلزم 

عدم جواز تعلیق الوقف على حصول أمر معین في المستقبل، فالأصل هو عدم تعلیق التبرعات -

.والوقف هو تصرف تبرعي

.جواز تعلیق الوقف على الموت مطلقا، ویكیف الوقف بذلك على أنه وصیة-

ام، الوقف وعلاقتھ بنظام الأموال في القانون الجزائري، بحث لنیل شھادة الماجستیر في نادیة براھیمي المولودة أرك-1
.81، ص  1996العقود والمسؤولیة، معھد الحقوق والعلوم الإداریة، ابن عكنون، الجزائر، 

.95، ص 1998، 01م ق، العدد 102230لف رقم الم21/07/1993قرار المحكمة العلیا المؤرخ في :أنظر-2
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شيء موجود ما لأنه تعلیق صوري ولأن التعلیق بد صدوره جواز تعلیق الوقف على أمر محقق عن-

.1تنجیزهو إلاّ 

:أن تفید الصیغة معنى التأبید - ب

اشتمال ، بمعنى 2یقصد بهذا الشرط عدم اقتران صیغة الواقف بما یفید أو یدل على التأقیت

"ن یقول الواقفصیغته على معنى التأبید كأ و على الدوام بصورة وقفت مزرعتي على المحتاجین مؤبدا أ:

"، أو بكل لفظ یفید معنى التأبید، كأن یقول"مستمرة وقفت داري على جهة بر لا تقطع أو على الفقراء :

.3"ابتداء وانتهاء

قد اختلف الفقهاء حول اشتراط التأبید في صیغة الوقف، فذهب جمهور الفقهاء إلى أنه لا یصح 

لدلالة على التأبید في صیغة الوقف، لأنه إخراج المال على الوقف إلاّ إذا كان مؤبدا فیشترطون وجوب ا

وجه القربة فلا یجوز إذا كان محددا بمدّة، وذهب الحنفیة إلى إجازة الوقف المؤبد والمؤقت على حد سواء 

.ویستوي ذلك في العقار والمنقول والمنفعة

اشتمال صیغة الوقف على المشرع الجزائري قد أخذ في ذلك برأي جمهور الفقهاء فاشترط وجوب 

الوقف : "التي تنص على10-91 رقم من القانون03معنى التأبید في تعریف الوقف ضمن نص المادة 

".هو حبس المال على وجه التأبید

من نفس 28على ذلك فقد جعل المشرع الوقف تحت طائلة البطلان من خلال المادة تأكیدا

ن محددا بزمن، فالمشرع اعتبر كلّ صیغة للوقف تقترن بما القانون والتي قضت ببطلان الوقف إذا كا

.4التبعیة الوقفبباطلة ویبطل التأقیتیحمل

:5عدم اقتران الصیغة بشرط باطل-جـ

یجب ألا تقترن الصیغة بشرط ینافي معنى الوقف ویخالف مقاصده الشرعیة، والشرط الباطل الذي 

"أو ینافي حكمه، كأن یقول الواقفیبطل معه الوقف هو كل شرط یخل بأصل الوقف  جعلت أرضي هذه :

.109قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -1
.904، ص 1995، الجزائر، 4، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، العدد "نظرات في قانون الأوقاف"زواوي، فریدة-2
.274شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -3

4 -GHAOUTI Benmelha, op.cit, p 230, 251.
الشرط الباطل ھو كل شرط یخالف الشریعة الإسلامیة وتعالیمھا أو ما خالف الآداب العامة والأخلاق، وھو أیضا كلّ -5

شرط یخل بأصل الوقف أو ینافي حكمھ ولم یرد بھ شرع أو عرف ولیس فیھ نفع لأحد كاشتراط الواقف بقاء العین 
، 1980بالتركة في الفقھ الإسلامي، دار النھضة العربیة، مصر، یوسف قاسم، الحقوق المتعلقة :أنظر.الموقوفة على ملكھ

.31-30ص ص 
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، فالوقف باطل هنا لأن اشتراط ما یمنع التأبید یبطل الوقف، "موقوفة على أنّ لي أن أبیعها متى شئت

لى ویقول الفقهاء ببطلانه باعتباره شرطا باطلا، والشرط الباطل یبطل معه الوقف ولا یطلق الحكم إلاّ ع

لیس باطلة، فهنا یبطل الشرط ویصح الوقف، أمّا إذا اقترن الوقف بشرط طا فاسدةالأوقاف المتضمنة شرو 

.1باطل فإنه یبطل الشرط ویبطل الوقف معه

والتي 29في المادة 10-91رقم  لقد نص المشرع الجزائري على هذا الشرط في قانون الأوقاف

"ت بما یليقض ض مع النصوص الشرعیة فإذا وقع لا یصح الوقف شرعا إذا كان معلقا على شرط یتعار :

".بطل الشرط وصح الوقف

إلاّ أنّ المشرع وكما رأینا فإنه لم یفرق حكمه بین الوقف المقترن بشرط باطل، أو المقترن بشرط 

ر بصحة الوقف وإسقاط الشرط على خلاف الشریعة ما ساوى بین الشرطین في الحكم فأقفاسد، وإنّ 

، فیقرر بطلان 2سد والباطل على أمل أن یعتمد المشرع هذا التمییز مستقبلاالإسلامیة تمیز بین الشرط الفا

الوقف المقترن بشرط باطل على أساس أنّ هذا ما یوافق مفهوم الوقف ومقصوده من جهة، ومن جهة 

من قانون الأوقاف التي تقرر 28أخرى أن هذا ما یحقق التوافق بین النصوص القانونیة خاصة المادة 

ما أدى تضیه حكم الوقف وهو اللّزوم ف إذا كان الوقف محددا بزمن، وهذا من ضمن ما یقبطلان الوق

الوقف المقترن بشرط فاسد فیقرر  ا، أممن نفس القانون16والمادة 28إلى تناقض واضح بین المادة 

.3بشأنه حكم الصحة للوقف و البطلان للشرط

16الواقف عدم لزوم الوقف، إذ نصت المادة من الشروط الباطلة في القانون الجزائري اشتراط 

"من القانون المذكور أعلاه على أنه واقف یشترطها الالتيیجوز للقاضي أن یلغي أي شرط من الشروط:

لمقتضى حكم الوقف الذي هو اللّزوم أو ضارا بمحل الوقف أو بمصلحة الموقوف في وقفه إذا كان منافیا 

".علیه

الشرط الباطل وھو الشرط الذي ینافي مقتضى الوقف وحكمة أنھ یبطل -یمیز الحنفیة بین ثلاث أنواع من الشروط -1
یخالف الشرع وحكمھ أنھ الوقف، الشرط الفاسد وھو ما یخل الانتفاع بالموقوف أو یخل بمصلحة الموقوف علیھ أو ھو ما

یبطل الشرط ویصح الوقف، الشرط الصحیح وھو الذي لا ینافي مقتضى الوقف ولا یخل بالمنفعة ولا یعارض الشرع 
وحكمھ وجوب إتباعھ وتنفیذه، أنظر بدران أبو العینین بدران، أحكام الوصایا والأوقاف، مؤسسة شباب الجامعة، مصر، 

.281، ص 1982
.52لدّین، مرجع سابق، ص فنطازي خیر ا-2
.112قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -3
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:وط الصحیحةاقتران الصیغة بالشر  -د

بخلاف الشروط الفاسدة والباطلة التي قد تقترن بصیغة الوقف، فإن غیرها من الشروط لا یؤثر 

ما لم تخالف لشروط التي یضعها الواقف في وقفهعلى الوقف، فقد أكد المشرع على ضرورة احترام ا

"یليمنه قضى بما 14بموجب نص المادة 10-91حیث أن قانون الأوقاف رقم ،الشرع اشتراطات :

".الواقف التي یشترطها في وقفه هي التي تنظم الوقف ما لم یرد في الشریعة نهي عنها

فهي شروط صادرة عن إرادة الواقف والتي أوجب القانون ضرورة احترامها، إذا كانت لا تتعارض 

بل جاءت على ، والمشرع لم یأت على ذكر هذه الشروط صراحة 1مع أحكام الشریعة الإسلامیة السمحة

وهذه الاشتراطات قد اهتم بها ،المذكورة أعلاه والتي شملت كلّ اشتراطات الواقف14الإطلاق في المادة 

الواقفون وأصبح معظمهم یشترطونها في عقد الوقف حتى أصبحت بمثابة عرف، حیث یكاد لا یخلو منها 

.2تقریبا أي عقد وقف

3الحنفیة والمالكیة أنّ هناك شروط عشرة صحیحةوحسب فقهاء الشریعة الإسلامیة خاصة منهم 

متفق علیها، یمكن للواقف أن یوردها في وقفه متى شاء ودون أي قید وهذه الشروط یمكن تعدادها 

:كالتالي

:الزیادة والنقصان-1-د

یقصد به أن للواقف الحق في اشتراط الزیادة أو النقصان من نصیب مستحق الوقف سواء كان 

أو جهة معیّنة، وذلك بأن یزید في حصصهم ما شاء حین توزیع الغلة، أو ینقص من شخصا طبیعیا

حصص البعض الآخر منهم، ومثل هذا الشرط لا یؤدي إلى الحرمان المطلق من الاستحقاق بالعین 

الموقوفة وإنّما التعدیل في حصصهم إمّا بالزیادة أو النقصان ولیس لأحد الاعتراض على ذلك، فهو شرط 

أن ذلك ینقص متى وضع له الواقف شرطا بشالوقف بعده أن یزید أویتولى، كما یجوز لمن 4صحیح

.صراحة

یتضح أنّ المشرع قد ربط اشتراطات الواقف بأحكام الشریعة الإسلامیة وذلك بأن لا تكون شروطا تتعارض مع -1
یقف على الشریعة، ومن ھذه الشروط نجد الشرط غیر جائر وھو ما كان مخالفا لمقاصد الشرع، أمّا المحرّم فھو مثل أن

امرأة بشرط أن تبقى خلیلتھ أو أن یقف على ابنھ بشرط مقاطعة والدتھ، والشرط المخالف للشرع كما لو قال وقفت المسجد 
بشرط أن یصلي فیھ جماعة معینة أو یقف لزوجتھ بشرط أن لا تتزوج بعد وفاتھ، أنظر محمد مصطفى شلبي، مرجع 

375-374سابق، ص ص 
.85ابق، ص زردوم صوریة، مرجع س-2
استعملت بھذا المعنى في كتب الواقفین وفي قناوي بعض المتأخرین وفي لغة المحاكم حتى أصبح مدلولھا محددا -3

.174وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص :منضبطا وصارت كلمة اصطلاحیة تأخذ حكم الصحة والجواز، أنظر
.209زھدي یكن، أحكام الوقف، مرجع سابق، ص -4
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:الإعطاء والحرمان-2-د

معنى الإعطاء أن للواقف أن یشترط لنفسه إعطاء غلة وقفه أو بعض منها لأشخاص معینین 

.بذكرهم في كتاب وقفه

الحرمان قد كان حرمانا مطلقا أو مقیدا، وهذاأمّا الحرمان فهو حرمان البعض الآخر منه سواء

ر مر الزمان إلى أن وصل الحال بإلغاء الوقف الذي فیه حرمان لبعض الورثة ثار علیه الكثیرون غب

اص في كثیر وهو الأمر الذي كان السبب الأساسي في إلغاء الوقف الخ،المستحقین من طرف القضاء

تؤكد احترام إرادة الواقف واشتراطاته ما دامت مؤسسة على التيالجزائر ما عدا من التشریعات العربیة

ان في أحكامه، حیث أكد صحة الوقف الذي یتضمن حرمب شرعي، إلاّ أن موقف القضاء متذبذبمذه

مؤسسة قد بناه على مذهب شرعي یجیز ذلك من  هعلى اعتبار أنبعض الورثة وخاصة الإناث منهم

قانون مفاده اشتراطات الواقف التي یشترطها في وقفه هي التي تنظم ، من جهة أخرى تطبیقا لنص 1جهة

، وإذا مات الواقف قبل أن یعمل بهذا الشرط فلیس لغیره ممن یتولى الوقف بعده أن یعمل به إلاّ 2الوقف

.3إذا شرط له ذلك صراحة

:الإدخال والإخراج-3-د

مستحقا له، أي بصورة أخرى ع الوقف جعل غیر المستحق في ریالإدخال هو حق الواقف في 

فیكون ،عقد الوقف وجعل من أهل الوقفحددهمإدخال شخص أجنبي لیس من الموقوف علیهم الذین 

بذلك مدخلا في الاستحقاق فإذا كان الوقف على جهة معینة كالمدرسة مثلا فله أن یدخل معها الملجئ 

.وذلك إذا كان الواقف قد اشترط لنفسه ذلك

وهو جعل من كان مستحقا لربع الوقف من الموقوف علیهم غیر ،قابل الإدخالو یأمّا الإخراج فه

أي تجریده من صفة الموقوف علیه ولیكون بعد ذلك من غیر أهل الوقف سواء على وجه ،مستحق له

أمثلة ھذا الشرط أن یشترط الواقف حرمان البنات المتزوجات من الاستحقاق في الوقف الذي أنشأ وقفھ على أساس من -1
:المذھب الحنفي في الجزائر، راجع في ذلك

G.H BOUSQUET, précis élémentaire de droit musulman (Malékite et Algérien) conforme au
programme de certificat de législation algérienne, librairie orientaliste Paul. GEUTHNER .
Paris, 1935, p 130.

.المتضمن قانون الأوقاف المعدل والمتمم91/10من القانون 14المادة راجع-2
.171مرجع سابق، ص محاضرات في الوقف،محمد أبو زھرة،-3
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ثم یخرجه ئ مثلا، كأن یقف على ملج1أو الدوام إذا كان قد اشترط لنفسه الإخراج في عقد الوقفالتأقیت

.2المدرسة بدلا منه، ولیس لمن یتولى الوقف بعده أن یعمل شیئا من ذلك إلاّ إذا شرطه لهویدخل

أمّا إذا أنشأ الواقف وقفه دون أن یذكر الشرط نفذ الاستحقاق للعین الموقوفة على من جعل لهم 

.ابتداء دون تغییر

:الإبدال والاستبدال-4-د

للاستحقاق، فهو إخراج العین الموقوفة لبیعها لشراء عین الإبدال هو جعل غیر المستحق أهلا 

.3أخرى تكون وقفا لبدلها، والبدل هو العین المشتراة وقفا عوضا عن العین الأولى

فإذا شرط الواقف لنفسه ،ى ذلك مقایضةذ العین الثانیة مكان الأولى فیسمأمّا الاستبدال فهو أخ

غیرها، ولیس له أن یكرر ذلك إلاّ إذا اشترط لنفسه التكرار، وإذا ذلك جاز له أن یستبدل بالعین الموقوفة 

وإذا شرطه لغیره ،شرطه لغیره جاز له ذلك، وإذا اشترطه لنفسه ولغیره جاز لهما أن یشتركا في الاستبدال

.4فقط جاز له أن یجریه أیضا لأنّ ما یجوز لوكیل إجراءه یجوز للموكل

ال الملك الوقفي بملك آخر، حیث جعل الأصل في هذه المشرع الجزائري ضبط مسألة استبد

المسألة هو عدم جواز الاستبدال، ووضع استثناء بالجواز في حالات عددها المشرع حصرا، حیث جاء 

"من قانون الأوقاف ما یلي24في المادة  لا یجوز أن تعوض عین موقوفة أو یستبدل بها ملك آخر إلاّ :

:في الحالات التالیة

.ضه للضیاع والاندثارحالة تعر -

حالة ضرورة عامة، كتوسیع مسجد أو مقبرة أو طریق عام في حدود ما تسمح به الشریعة -

.الإسلامیة

".من السلطة الوصیة بعد المعاینة والخبرةتثبت الحالات المبینة أعلاه بقرار

لیة في مصلحة بمسألة استبدال الملك الوقفي بملك آخر، إلاّ إذا كانت هذه العمیأخذفالمشرع 

على عدم الإضرار بحق الملك الوقفي أو لظروف تفرضها حالة هذا الوقف، كلّ هذا مع ضرورة التأكید 

.الموقوف علیهم

.210زھدي یكن، أحكام الوقف، مرجع سابق، ص -1
.57ھدي یكن، الوقف في الشریعة والقانون، مرجع سابق، ص ز-2
.87زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -3
.119نادیة براھیمي المولودة أركام، مرجع سابق، ص -4
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:التفضیل والتخصیص-5-د

یراد بالتفضیل أن یشترط الواقف لنفسه أو لمن یتولى الوقف من بعده تفضیل بعض المستحقین 

أن تكون الزیادة في نصیب بعض المستحقین في العطاء وعدم على البعض الآخر في العطاء على 

الزیادة في نصیب بعضهم مثال ذلك أن یقف الواقف غلة عقاره على الفقراء ودار العلم والملجأ على أن 

توزع الغلات بینهم بالتساوي، فإذا اشترط في وقفه شرط التفضیل جاز له أن یزید مثلا في نصیب الملجأ 

  .فقراءعن دار العلم وال

كما أنه یجوز للواقف التخصیص بتمییز بعض المستحقین عن بعض وذلك عن طریق منحه شیئا 

ع بعض الأعیان الموقوفة لجهة أو شخص معین رهم، ومثال ذلك أن یخصص الواقف ریلا یعطیه لغی

.1بالذات

:ینبغي القول بأن صحة هذه الشروط متوقف على

سواهأن تصدر هذه الشروط عن الواقف دون -

قف اشتراط شيء اأن یقترن هذه الشروط عند إنشاء الوقف، فإن تم الوقف دون اشتراطها فلیس للو -

.منها بعد ذلك

:أنه لا یجوز التراجع عن هذه الشروط إلاّ في حالتین هما-

 15حالة ما إذا احتفظ الواقف لنفسه بحق الرّجوع حین انعقاد الوقف، وذلك طبقا للمادة

"، حیث جاء أنه10-91من القانون  یجوز للوقف أن یتراجع عن بعض الشروط الواردة :

.ذلك حین انعقاد الوقف هفي عقد الوقف إذا اشترط لنفس

أي شرط من الشروط التي یشترطها الواقف في وقفه إذا كان  يیجوز للقاضي أن یلغ

منافیا لمقتضى الوقف وأحكامه، أو ضارا بمحل الوقف أو بمصلحة الموقوف علیهم، 

.من نفس القانون16وتعود للقاضي السلطة التقدیریة في ذلك طبقا لأحكام المادة 

تعتبر الصیغة ركنا أساسیا في الوقف لا ینعقد بدونها، وعلى اعتبار الوقف تصرفا تبرعیا صادرا 

من جانب واحد، فقد ذهب المشرع الجزائري إلى أنّ ركن الصیغة في الوقف یتمثل في الإیجاب الصادر 

:الواقف فقط دون اشتراط القبول من الموقوف علیه كركن وهذا ما سنبینه فیما یليمن 

.153محمد أبو زھرة، محاضرات في الوقف، مرجع سابق، ص -1
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:الإیجاب-1

، 1استقر المشرع الجزائري على غرار الفقه الإسلامي على اعتبار الوقف تصرف بالإرادة المنفردة

.فیكفي لقیامه إیجاب من الواقف فقط

ف على أنه یرید حبس العین عن التصرفات یتحقق الإیجاب في الوقف بالتعبیر الصادر من الواق

.2الناقلة للملكیة على أن تكون منفعة الشيء الموقوف على جهة من جهات البر

یكون الإیجاب بأي لفظ أو كتابة أو إشارة لا تدع مجالا للشك في دلالتها على مقصود صاحبها، 

.3من قانون الأوقاف12وذلك تطبیقا لنص المادة 

"ل لفظ صریح یدل علیه كأن یقول الشخصفینعقد الإیجاب بك وقفت أو حبست داري على :

، أو بالفعل فیشترط فیه جریان العرف بإنشاء الوقف كالإذن بالصلاة في المسجد مثلا، "الفقراء والمحتاجین

.وینعقد أیضا بالكتابة حتى لو كان الواقف قادرا على التعبیر عن إرادته بالكلام

اب بالإشارة المفهومة التي یقصد منها الوقف، إذا ما كان الواقف عاجزا كما یجوز أن ینعقد الإیج

عن النطق وغیر قادر على الكلام أو الكتابة كالأخرس أو العاجز عن النطق لعلّة أو مرض، فذهب 

جمهور الفقهاء إلى أنه غیر القادر على النطق إذا كان قادرا على الكتابة فلا ینشئ الوقف بإشارته لأنّ 

إلاّ إذا وجد مانع، وهذا ل عن الأقوى إلى الأضعف،ولا یصح العدو ،بة أقوى في الدلالة من الإشارةالكتا

منه، وضمن القواعد العامة من خلال المادة 12ما أخذ به المشرع الجزائري في قانون الأوقاف في المادة 

.4)ق م ج(من 60

أو أعمى أبكم فإنه و أعمى أصم، أصم أبكم، أفإذا كان الواقف من أصحاب العاهات بأن كان 

العاهتین التعبیر عن إرادته والتي تفید أنه إذا استحال على ذي5)ق م ج(من 80یخضع لنص المادة 

ن له المحكمة وصیا قضائیا یعاونه في التصرفات التي تقتضیها مصلحته، فإذا عین لدى العاهتین تعی

.بعد قرار المساعدة یكون قابل للإبطالمساعد قضائي فالوقف الصادر في غیاب هذا الأخیر 

الوقف عقد التزام تبرع صادر عن إرادة ":المتعلق بالأوقاف على ما یلي10-91من القانون رقم 04تنص المادة -1
".منفردة

.275نسیمة، مرجع سابق، ص شیخ-2
تكون صیغة الوقف باللفّظ أو الكتابة أو :المتعلق بالأوقاف على ما یلي10-91من القانون رقم 12لا تنص المادة -3

".أعلاه02الإشارة حسب الكیفیات التي تحدد عن طریق التنظیم مع مراعاة أحكام المادة
)ق م ج(من 60راجع نص المادة -4
2005جوان 20المؤرخ في 10-05المعدلة بالقانون رقم 80راجع نص المادة -5
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كما لو وقف شخص داره شرط السكن لزوجته ما لم تتزوج بعده، ،1هذا وقد یقترن الإیجاب بشرط

.فالشرط ینفذ ما لم یكن منافي لمقتضیات الوقف، فإذا كان كذلك بطل الشرط ونفذ الوقف

كنا في الوقف، ولا شرطا لصحتهلیس ر جمع فقهاء الشریعة على أنه أأما فیما یخص القبول فقد 

أو كان  ،كالفقراء والمساكین2ولا في الاستحقاق فیه إذا تعلق الأمر بموقوف علیه غیر معین أو محصور

جهة من جهات البر والخیر كالمسجد أو المؤسسة العلمیة ونحو ذلك لأن القبول متعذر في هذه الحالة 

.3فسقط اعتباره

فالمالكیة والأصح عند الشافعیة على اشتراط ،ذا كان الموقوف علیه معینالكنهم اختلفوا حول ما إ

متى كان الموقوف علیه المعین أهلا للقبول، وإن لم یكن أهلا لذلك لقبول لصحة الوقف وللاستحقاق فیها

لصفة الوقف وثبوت الحنابلة فاشترطوا القبول الصریحقام لولیه مقامه في ذلك كما في الوصیة، أمّا

وجه لاستحقاق فیه، بینما جمهور الفقهاء لا یشترطوا القبول لصحة الوقف، لأن الوقف إسقاط الملك علىا

.4فلا یعتبر فیه القبولیمنع البیع والهبة والمیراث

لم یعالج المشرع الجزائري هذه المسألة في قانون الأسرة بنصوص خاصة لكنه نظمه في قانون 

  .الأوقاف

یتبین لنا 13/02المتعلق بالأوقاف ضمن نص المادة 10-91قانون رقم بالرجوع إلى أحكام ال

أنّ المشرع لم یعتبر القبول ركنا في الوقف وإنّما اعتبره شرطا لاستحقاقه متى كان الموقوف علیه شخصا 

.5طبیعیا موجودا، وهو حكم یتماشى وقواعد التصرفات الصادرة من جانب واحد

یشترط قبوله للوقف وإنّما یشترط ألا یشوبه ما یخالف الشریعة أمّا إذا كان شخصا معنویا فلا

ذلك لا یؤدي إلى البطلان، وإنّما یبقى صحیحا لأن یقبل الموقوف علیه الوقف الخاص الإسلامیة، وإذا لم

ن یتحول في هذه الحالة إلى وقف ولك ،الوقف تصرف بالإرادة المنفردة یكفي لقیامه إیجاب الواقف فقط

.10-91من قانون الأوقاف رقم 07ما قضت به المادة  وذلك ،معا

"على ما یلي)ق ا ج(من 218تنص المادة -1 ینفذ شرط الواقف ما لم یتنافى ومقتضیات الوقف شرعا وإلاّ بطل الشرط :
"وبقي الوقف

.325مرجع سابق، ص محمد مصطفى شلبي، -2
.448أحمد محمد بخیت الغزالي، مرجع سابق، ص -3
.448أحمد محمد بخیت الغزالي، مرجع نفسھ، ص  -4
.205فریدة زواوي، نظرات في قانون الأوقاف، مرجع نفسھ،  ص -5
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فنلاحظ أنّ المشرع لم یجعل القبول ركنا في الوقف ولیس شرطا في صحته ولا في الاستحقاق فیه 

.إذا تعلق الأمر بالموقوف علیه غیر المعین تبنیا لما أجمع علیه الفقهاء في مسألة القبول

المتعلق بالأوقاف، فنجد 10-91المعدل والمتمم للقانون 10-02 رقم أمّا بالرجوع إلى القانون

13إذا كان معین، وذلك بتعدیله لنص المادة فیهالمشرع أخذ بشرط توافر القبول في الوقف للاستحقاق

"والتي قضت بأنه10-91 رقم من القانون الموقوف علیه بمفهوم هذا القانون هو شخص معنوي لا :

ویستفاد من نصها أن الموقوف علیه أصبح دائما شخصا معنویا "سلامیةیشوبه ما یخالف الشریعة الإ

والتي كانت تشترط قبول الشخص الطبیعي للوقف من أجل استحقاقه، 13الفقرة الثانیة من المادة حذفو 

وما یؤكد هذا المعنى هو إلغاء المشرع المادة ، 1فبذلك القبول لم یعد ركنا في الوقف ولا شرطا لاستحقاقه

المعدل والمتمم لقانون 10-02من القانون رقم 06بموجب المادة 10-91من القانون رقم 07

   .الأوقاف

نستخلص أنّ المشرع لم یشترط القبول في الوقف على جهة، وإنّما یشترطه في الوقف على معین 

ل الانعقاد لیكون شرطا للاستحقاق، أي لتثبیت حق المستحقین ولیس ما یفید أنه مقابل للإیجاب من أج

، كما أنه استهدف من وراء تعدیله لهذه المواد التأكید 2استنادا إلى ما ذهب إلیه في تنظیمه للوقف الخاص

على أنّ الوقف تصرف بالإرادة المنفردة ویكفي لقیامه إیجاب من الواقف، أمّا القبول لیس ركنا في الوقف 

.ولا شرطا لاستحقاقه

الموقوف علیه:رابعا

یه هو من یستحق الانتفاع بالمال الموقوف بمقتضى الوقف، وهو إمّا أن یكون معین الموقوف عل

مثل الفقراء، والعلماء، والمساجد 4أو الجهةحدا أو اثنان أو جمع، وغیر المعینوا ،3أو غیر معین

.والمدارس ولكلّ واحد منهما شروطه الخاصة به

 رقم وقافنشیر إلى أن قانون الأعلیهالواجب توفرها في الموقوفوقبل التطرق إلى الشروط 

منه على أن الوقف نوعان، عام وخاص، فإذا كان الموقوف علیه 06كان ینص في المادة 91/10

ذا كان خاصا بأن كان شخصا شخصا معنویا اشترط فیه ألا یشوبه ما یخالف الشریعة الإسلامیة، أمّا إ

.279شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
.79قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -2

بمعین باتفاق الفقھاء أن یكون أھلا للتملك، واختلفوا في الوقف على المعدوم والمجھول وعلى یشترط على الوقف -3
.194، 190وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص :النفس، راجع

واصلھ خیر وبر، والبرّ ھو اسم جامع للخیریشترط فقھاء الشریعة في الموقوف علیھ غیر المعین أن یكون جھة-4
�ˬϰϟΎόΗ�Ϳ�ΔϋΎρϟ΍ϊ Ο΍έ: 195وھبة الزّحیلي، مرجع سابق، ص.



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

298

من نفس 13ن یكون أهلا للتملك وفقا للمادة وجب أن یكون معلوما وموجودا وقت الوقف وأطبیعیا

.القانون أعلاه

المعدل والمتمم 10-02بموجب القانون رقم 13و  06غیر أنه المشرع عدّل نص المادتین 

المتعلق بالأوقاف لیصبح الوقف عاما فقط، ومن ثم فإن الموقوف علیه شخص 91/10للقانون رقم 

ة الإسلامیة سواء كان جهة معینة أو غیر معینة تنتفع بالوقف معنوي یجب ألاّ یشوبه ما یخالف الشریع

.1وربعه

.هل، وجهات الخیرفي القانون على النفس، الأعلیهوتتمثل أنواع الموقوف

:أنواع الموقوف علیه -أ

:الوقف على النفس-1-أ

منها، ما الوقف على النفس هو الذي یجعل الواقف لنفسه الغلة من العین الموقوفة كلها أو جزء 

لتها لي فلانیة على شرط أن تكون غلجهة صدقة موقوفة لفلان أوأراضي هذه ""، كما لو قالدام حیا

"مادمت حیا

فقهاء الشریعة الإسلامیة حول مدى ف على النفس محل خلاف وجدل بین وقد كانت مسألة الوق

ط الواقف الغلة لنفسه اواشتر جوازه، فقال البعض بعدم صحة الوقف على هذا الوجه لأن الوقف تبرع، 

، ویقول البعض الآخر بجواز الوقف على النفس، ثم على جهة بر یعینها الواقف، فیصح لدیهم 2یبطله

.الوقف والشرط معا

فقد تطرق إلى هذه المسألة في قانون الأسرة لیقرّر صراحة بجواز أما بالنسبة للمشرع الجزائري

"والتي تنص على أنه) ج.أ.ق(من 214ص المادة وقف الشخص على نفسه، وذلك تطبیقا لن یجوز :

للواقف أن یحتفظ بمنفعة الشيء المحبس مدّة حیاته، على أن یكون مال الوقف بعد ذلك إلى الجهة 

الذي یجیز الوقف على النفس لیعود الغموض 3، وهو الموقف الذي یتماشى مع المذهب الحنفي"المعینة

، والذي كان ینتظر 10-91 رقم شرع للوقف قانونا خاصا وهو القانونعلى هذه المسألة بعدما خصص الم

منه أن یجیب على كلّ المسائل المتعلقة بالوقف، ومن أهمها مدى جواز الوقف على النفس، إذ أنه 

"منه والتي تنص على أنّ 06/2بالرّجوع إلى النص المادة  الوقف الخاص هو ما حبسه الواقف على :

.280-279شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص -1
.178محمد أبو زھرة، محاضرات في الوقف، مرجع سابق، ص :وھو قول جمھور الفقھاء، راجع-2
.199-198محمد أبو زھرة، محاضرات في الوقف، مرجع نفسھ، ص -3



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

299

ناث، أو على أشخاص معینین، ثم یؤول إلى الجهة التي یعینها الواقف بعد انقطاع عقبة من الذكور والإ

، هذه المادة ومن جملة الموقوف علیهم الذین عدّدهم المشرع دون أن یشیر صراحة إلى "الموقوف علیهم

مدى جواز الوقف على النفس، لیكون ذلك بمثابة تراجع من المشرع على جواز وقف الشخص على نفسه، 

مستندة تعتمد على جواز الوقف على النفسث كانت المعاملات والعقود المتعلقة بالوقف في الجزائرحی

في ذلك إلى نص قانوني واضح في قانون الأسرة، وإلى نص شرعي لقول رسول االله صلى االله علیه 

"وسلم لنفس، ، لتكون بذلك هذه الأدلة سندا على صحة الوقف على ا1"نفقة الرجل على نفسه صدقة:

قف أن یحتفظ احیث أكد على أنه یجوز للو 30/03/1994والذي یؤید قرار المحكمة العلیا الصادر في 

.2بمنفعة الشيء المحبوس مدة حیاته على أن یكون مال الوقف بعد ذلك إلى الجهة المعینة

:الوقف على الأهل-2-أ

یقابله في التشریع الجزائري ري هو مصطلح شائع في دول المشرق العربي و الوقف الأهلي أو الذ

."الوقف الخاص"مصطلح 

وسمي بالأهلي لصرف منافعه على الأهل والأقربین للواقف، فقد یخص الشخص أولاده ببعض 

جاء على إطلاقه، أمواله، وقد یصرف وقفه إلى ذوي القربى من ذوي رحمه، فمصطلح الوقف على الأهل

.3وجات أو الأولاد ذكورا أو إناثا، وكذا الأقربینع الوقف على الزوجة أو الز وهو یشمل صرف ری

ولقد حدّد المشرع الموقوف علیهم في الوقف الخاص بالعقب من كلا الجنسین الذكور والإناث 

.4والذي یجمعهما لفظ الولد، كمرادف لهما معا، أي أن لفظ الولد تطلق على الذكر والأنثى على حد سواء

ح إشكالا جدیّا، والذي یدور حول مسألة حصر الاستحقاق غیر أن الوقف على الذریة قد یطر 

باحثین تحایلا فلقد رأى ال ،النحو أصبح موضع جدال واسع هذا إنّ الوقف على.على الذكور والإناث

قف یستدعي إعادة النظر في النصوص القانونیة المنظمة اوتصرفا غیر مقبولا من الو على نظام المواریث

.للوقف من هذا الجانب

.58-57ص ص نقلا عن فنطازي خیر الدین، مرجع سابق، -1
.39، ، ص 1994لسنة  03عدد ، م ق،109957ملف رقم 30/03/1994قرار المحكمة العلیا الصادر في -2
.92زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -3
دون ذكر اسمھ "على ولدي"قد فصل فقھاء المذاھب في ھذا الشأن، فالمالكیة في رأیھم أنھ إذا حبس الواقف مالھ بقولھ -4

تشمل الابن والبنت وابن الابن وإن نزل، ویستثنى من ذلك أبناء البنت، الذین لا یستفیدون من "ولدي"لفظ وجنسھ، فھنا
أما بالنسبة إلى جمھور الفقھاء  فإنّ لفظ الولد یشمل حتى أبناء البنات، وبالتالي یستفیدون من ریع الوقف، أما .ریع الوقف

، فإنّھ بذلك یستثني البنات من "حبست على أولادي"یغة الجمع كقول الواقف المذھب الحنفي في رأیھ وردتھ لفظة الولد بص
.92زردوم صوریة، مرجع سابق، ص :نقلا عن.الموقوف علیھم، وبذلك لا یستفیدون من ریع الوقف
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من ثمة یكون حرمان الإناث من الاستحقاق في الوقف باطلا، غیر أن المشرع قد سكت عن هذه 

المسألة ولم یتناولها بنص صریح رغم أنه خص مبطلات الوقف بفصل كامل من قانون الأوقاف رقم 

، حیث لم یعتبر كسبب لإبطال الوقف، وإنما أكد في مواضیع كثیرة من هذا القانون على ضرورة91-10

.احترام إرادة الواقف، والشروط التي یشترطها في وقفه على عمومها دون أن یستثني شرط الحرمان

:الوقف على جهات البر-3-أ

في حالة الوقف العام، أو انتهاء في حالة الوقف ابتداءهي الجهة التي یؤول إلیها الوقف 

.1ة المشابهة لهالخاص، وهي المیزة التي تطبع الوقف وتمیزه عن غیره من الأنظم

وجهات البر في الإسلام كثیرة متعدّدة، فقد یكون الموقوف علیهم مسنین عجزة، أو مراكز 

قربات االله عز المعاقین، أو الجمعیات الخیریة، ودور الأیتام، أو نساء أرامل، وكلهم جهات بر ومواضع

.لا یمكن عدها ولا إحصائهاوجل، وغیرها كثیر 

ا ذكرناه حول أنواع الموقوف علیه من جهة وبالنظر من جهة أخرى إلى تجدر الإشارة إلى أن م

یحصر الموقوف علیه 10-02من القانون 5المعدلة بموجب المادة10-91م من القانون رق13المادة 

"فقط في الشخص المعنوي، حیث جاء في نص المادة ما یلي الموقوف علیه في مفهوم هذا القانون هو :

...".شخص معنوي

:شروط الموقوف علیه - ب

ضبط المشرع الموقوف علیه بجملة من الشروط حتى یكون أهلا لاستحقاق منفعة الوقف، وهي 

حكامها للشریعة الإسلامیة، ومن الشروط التي نص ها من خلال قانون الأوقاف وترك بعض أشروط نظم

:ما یلي10-91علیها من خلال قانون الأوقاف رقم 

:علیه معلوماأن یكون الموقوف-1- ب

من القانون السالف الذكر، وهو أن یكون الموقوف علیه 13ورد هذا الشرط في نص المادة 

.2شخصا معلوما، فلا یصح بذلك الوقف على مجهول فیكون وقفا غیر صحیح

وقفت "الشخص الطبیعي لا یكون معلوما إلاّ إذا كان معینا بذاته بذكر اسمه، كأن یقول الواقف 

، كما یجوز أن یكون معینا بصفته إذا كان الوصف مما یدرأ به الغموض والخلط، "ني فلانداري على اب

.97زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -1

.62راجع فنطازي خیر الدین، مرجع سابق، ص -2
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، وصفة الموقوف علیه الذي قصدها الواقف في عقد "داري على أصغر بناتي"كأن یقول الواقف وقفت 

ال رابطة فقد الموقوف علیه استحقاقه للوقف، مثل زو معتبرة شرعا وقانونا، وبزوالها یالوقف هي التي تكون

.1الزوجیة التي تفقد فیها الزّوجة استحقاقها للحبس الذي أقامه الزّوج علیها على أساس أنها زوجة له

إذا حدّده وذكره الواقف، فقد یكون مسجدا أو مدرسة، أمّا بالنسبة للشخص المعنوي یكون معلوما

.10-91 رقم من القانون08إلخ، وذلك حسب ما نصت علیه المادة ...أو دارا للأیتام

:أن یكون موجودا-2- ب

الموقوف علیه للعین الموقوفة ة في صحة استحقاقیاشترط المشرع إلى جانب شرط المعلوم

الشخص الطبیعي یتوقف استحقاقه للوقف على "السالفة الذكر 13وهذا تطبیقا لنص المادة الوجود

..."وجوده

فوجود الموقوف علیه وقت انعقاد الوقف لا یثیر أي إشكال، إلاّ أن الإشكال یثور في حالة ما إذا 

ء یرى عدم جواز كان الموقوف علیه غیر موجود، أو لمن یحتمل وجوده مستقبلا كالجنین، فبعض الفقها

الوقف على الجنین حتى یولد حیا، باعتبار أنه في حكم غیر الموجود وآخذ بهذا الرّأي كلّ من الحنابلة 

.والشافعیة، أمّا المالكیة والأحناف فیرون بأنه یجوز ویصح سواء كان موجودا أو غیر موجود كالجنین

وعلیه یرجع في هذه المسائل إلى ،لدلم یحدّد المشرع موقفه من الوقف على الجنین وعلى من سیو 

من قانون الأوقاف، فیرجح الآخذ بما ذهب إلیه المذهب 02أحكام الشریعة الإسلامیة تطبیقا لنص المادة 

المالكي باعتباره هو المتبع في الجزائر، وإذا لم یوجد رأي المالكیة فلا مانع بالآخذ برأي المذاهب الأخرى 

.2ذهب الواجب إتباعهلم تحدّد الم02لأن المادة 

إلاّ أن المشرع باشتراطه في الموقوف علیه أن یكون موجودا، وفي حالة وقف الواقف على أولاده 

فصحة استحقاقه ،ولاد الواقفالمستحقین باعتباره من أوله جنین لم یولد بعد، فإن ولد حیا تشمله صفة 

وهو عدم جواز واضح من هذه المسألةرع الجزائريوبهذا فإنّ موقف المش،3للوقف تعتمد على وجوده

الوقف على غیر موجود، إضافة إلى ذلك فإن بالرجوع إلى القواعد العامة في القانون المدني حیث نص 

"منه بأنه25في المادة  تبدأ شخصیة الإنسان بتمام ولادته حیا، وتنتهي بموته على أنّ الجنین یتمتع :

.99ق، ص زردوم صوریة، مرجع ساب-1
.52بن مشرنن خیر الدین، مرجع سابق، ص -2
.58فنطازي خیر الدین، مرجع سابق، ص -3
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ا على هذه المادة فإنه لا یجوز الوقف على وقیاس"یولد حیّاالقانون بشرط أنبالحقوق التي یحدّدها 

.الجنین، وصفة استحقاقه له تتوقف على وجوده

:أن یكون أهلا لتملك المنفعة-3- ب

ل اتفاق بین جمیع الفقهاء، والمقصود بالمنفعة هنا هو أهلیة تملك منفعة المال هذا الشرط هو مح

الأهلیة ببلوغه سن الرّشد وتمتعه بقواه العقلیة، وهو الأصل إلاّ الموقوف والتي یكون فیها الشخص كامل 

أنه یطرح التساؤل حول ما إذا كان الموقوف علیه قاصرا وفي حالة حدوث عارض من عوارض الأهلیة 

كالجنون والسفه والعته والغفلة، فما هو موقف المشرع الجزائري؟

حالة غیر مباشرة إلى أحكام الشریعة لم یشر المشرع الجزائري لهذه المسألة وسكوته هو إ

یزون استحقاق القاصر لغلة ، ففقهاء الشریعة یج10-91 رقم القانونمن 02الإسلامیة حیث نص المادة 

ا من الوقف بواسطة ولیه وتبریرهم لذلك أنّ صغر السن لا یحول دون قبول التبرعات والصدقات، لأنه

لجنین للوقف بمجرّد ولادته حیا لدلیل على إسقاط عامل وإنّ استحقاق االتصرفات النافعة نفعا محضا

.1السن من الاستحقاق

أخذان حكم القاصر، مما یؤهلهما لتقبل التبرعات لأمر بالنسبة للسفیه وذي الغفلة یكذلك ا

.، ویقوم مقامهم في ذلك الولي أو القیماباعتبارها نافعة لهما نفعا محضالصدقاتو 

فیجوز له ذلك، ویقوم مقامه في ذلك ولیه أو من یقوم على رعایته أو القیم وأمّا بالنسبة للمجنون 

.علیه إذا كان محجورا علیه

:الموقوف علیه ما یخالف الشریعةألا یشوب-4- ب

 افقةالسالفة الذكر على ضرورة مو 10-91 رقم من القانون13أكد المشرع من خلال المادة 

ف هو اتجاه إرادة الواقف إلى التقرب إلى االله عز وجل، ومفاد الموقوف علیه للشریعة، لأن جوهر الوق

ذلك أن لا یكون معصیة أو قائما علیها، فالشيء المحضور هو الوقف على المعاصي، كالوقف على 

ومشروعیة الموقوف علیه هو مقرر لصحة جمیع التصرفات والمعاملات، . إلخ... دور اللّهو والكنائس

.2ولیس في الوقف فحسب

.101زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -1
.59فنطازي خیر الدین، مرجع سابق، ص -2

.101زردوم صوریة، مرجع سابق، ص -
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لمادة علیه مقترنا بالشخص المعنوي وهذا تطبیقا لنص اجعل المشرع مشروعیة الموقوف  وقد

أمّا الشخص المعنوي فیشترط فیه أن لا یشوبه ما یخالف الشریعة "...السالفة الذكر، بنصها13/2

".الإسلامیة

:أن یحترم الموقوف علیه أحكام الوقف وشروطه-5- ب

لموقف تتوقف على مدى احترامه لإرادة الواقف وشروطه استحقاق الموقوف علیه لمنفعة ا

:10-91 رقم من القانون17بمقتضى عقد الوقف، وهو ما عبّر عنه المشرع صراحة ضمن نص المادة 

ف في ، فلا یجوز له التصر "ویؤول حق الانتفاع إلى الموقوف علیه في حدود أحكام الوقف وشروطه"...

من نفس القانون، 23ة من صفات التصرف وذلك طبقا لأحكام المادة صفأصل الملك الوقفي بتاتا بأیة

من القانون 24إلاّ في الأحوال المنصوص علیها من خلال المادة ییر العین الموقوفة أو استبدالهاولا بتغ

.10-91رقم 

:1یرى الحنفیة انه یجوز مخالفة شروط الواقف الصحیحة استثناءا في حالتین هما

ع وقفه أوّل كلّ شهر مبلغا رض الوقف كاشتراط الواقف توزیع ریلا تفوق غتهإذا كانت مخالف-

.ع على مسجد آخرظر مخالفة ذلك وإنفاق جزء من الریمعینا على مسجد معین، فیجوز للنا

ن تغیرت إذا أصبح العمل بهذه الشروط مؤثرا على منفعة الوقف أو الموقوف علیهم بعد أ-

.ى المحتاجین بسبب غلاء المعیشةع علالظروف كزیادة إنفاق الری

:قبول الموقوف علیه الوقف-6- ب

قام  ذا كان راشدا أمّا إذا كان قاصراقبول الموقوف علیه للوقف یشترط أن یصدر منه شخصیا إ

.ولیه مقامه في القبول

الوقف، وجعل الوجود والقبول  كفالمشرع قد اشترط استحقاق الشخص الطبیعي للوقف أن یقبل ذل

فصحة الوقف متوقفة على الإیجاب الصادر من قبل الواقف، إلاّ أنه لنفاذه في حق .شرطان متلازمان

10-91 رقم من القانون13الموقوف علیه یستلزم قبول هذا الأخیر له وهذا ما قضت به نص المادة 

قول وهو الشائع والمشهور، كما قد یكون بالقبض وللقبول صور متعدّدة وهي قد یكون بال.السالفة الذكر

.376-375محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص -1
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طرق صحیحة، وهناك أیضا صور ضمنیة، وهي انعدام ، وكلا الحالتین تعتبرانویعني هنا القبض بالفعل

.1التصریح بالقول قولا، أو قبضا لكنه لم یرد الوقف وهو أمر جائز

وفي حالة رفض الموقوف علیه للوقف فإنه لا یسري نفاذه في ذمة الموقوف علیه، وبذلك لا 

تبرعي یعود على یصرف إلیه شيء من منفعة العین الموقوفة، لأنه على الرغم أنّ الوقف تصرف 

إلاّ أنه ،رضاهیمكن إدخال شيء في ذمة إنسان بدونضا، إلاّ أنه لا الموقوف علیه بالنفع نفعا مح

فإنه یتبین لنا أن قبول الموقوف علیه 10-91المعدّل والمتمم للقانون 10-02وبالرجوع إلى القانون رقم 

الوقف  التي كانت تنص على أنه07وذلك لإلغائه المادة ف لا یعد قیدا على صحة عقد الوقفللوق

والتي لم تعد تشیر إلى 13إذا لم یقبله الموقوف علیهم، وكذا أیضا للمادة الخاص یتحوّل إلى وقف عام

.شرط القبول لانعقاد الوقف

الفرع الثاني

  لوقفالشروط الشكلیة ل

والشكلیة استثناء لا بدّ من نص تشریعي یقرّرها، 2الأصل في التصرفات القانونیة هو الرّضائیة

مثل عقد البیع العقاري وعقد الرّهن الرّسمي وغیرها الرّسمي ركنا لانعقاد بعض التصرفاتوإذا كان الشكل

الوارد على عقار لا یرتب تصرّفات في قالب رسمي، والتصرففقد أوجب المشرع الجزائري إفراغ هذه ال

موضوع شهر یجب أي أثر قانوني حتى فیما بین المتعاقدین، إلاّ منذ شهره بالمحافظة العقاریة وكلّ عقد 

.3المتعلق بتأسیس السجل العقاري63-76 رقم من المرسوم61أن یقدم على الشكل الرّسمي طبقا للمادة 

ه مخاطر كثیرة بالنسبة للواقف لإخراج باعتباره تصرفا تبرعیا ینطوي علیمما لا شك فیه أن الوقف

لیهم لصعوبة التأكد من وجودهم، المال الموقوف من ذمته المالیة، كما یمثل خطورة على الموقوف ع

وخاصة إذا كانت الجهة الموقوفة علیها هم طلبة علم أو مركز البحث العلمي، یضاف إلى كل ذلك إساءة 

استخدام الوقف للإضرار بالغیر، إذا كان الوقف ذریا أو أهلیا، لمخالفة قواعد المیراث ولحرمان بعض 

.ة مخالفة للأنصبة المقرّرةالورثة في المستقبل، أو تقسیم التركة بطریق

أنّ الواقف الذي یرجو مرضاة ربه ویضحي بنفیس ماله لا یمكن أن یجد بأسا في الوقوف أمام 

الموثق، وإذا كان مترددا فإنّ مثل هذا الإجراء سیكون وسیلة لحمایة إرادته ومراجعة نفسه أكثر من مرّة، 

.58مرجع سابق، ص فنطازي خیر الدین، -1
)ق م ج(من 59راجع نص المادة -2
.1993لسنة  34ج ر ج ج عدد 1993ماي 15المؤرخ في 123-93المعدّل والمتمم بالمرسوم التنفیذي رقم -3
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افع إلى تقریر شكلیة معیّنة للوقف هي الحرص ، فالدّ 1ویكون من واجب الموثق أن یبصره بمعنى تصرفه

الشدید على حمایة إرادة الواقف وورثته والمستحقین، فإنّ اقتضاء شكلیة معیّنة سیكون أداة لتدبّر الواقف 

تى لا یكون وسیلة لمخالفة قواعد المیراث، وحرمانهم ا أنها مهمة جدا لورثة الواقف حوتمحیصا لإرادته، كمّ 

كته، كما أنه كثیرا ما تضیع حقوق المستحقین في المال الموقوف لخفاء التصرف وعدم من حقوقهم في تر 

إثباته بعد وفاة الواقف، فقد یلجا بعض الورثة إلى أخفاء أي دلیل على الوقف أو ضیاع الأدلة مع مرور 

.الزّمن

توثیق الوقف: أولا

قدهما في قالب رسمي كركن یتم بأن یتقدم أطراف العقد أمام الموثق لإفراغ عتوثیق الوقف

1مكرّر/324جوهري في التعاقد، ویترتب على تخلفه البطلان المطلق للعقد وهو ما نصّت علیه المادة 

، والعقود التي یحرّرها الموثق تعتبر سندات رسمیة تنفیذیة، ولها حجیة ما لم یطعن فیها )ق م ج(من 

.نعقاد الوقف كتصرف قانوني؟بالتزویر، فماذا قرّر المشرع بهذا الشأن بالنسبة لا

324المتضمنة في المادة 2الوقف وإخضاعه إلى قاعدة الرّسمیةد ألزم المشرع الجزائري توثیقلق

"والتي تنص على أنّ ) ق م ج(من  العقد الرّسمي عقد یثبت فیه موظف أو ضابط عمومي أو شخص :

ك طبقا للأشكال القانونیة وفي حدود سلطته مكلف بخدمة عامة، ما تم لدیه أو ما تلقاه من ذوي الشأن وذل

المتعلق بالأوقاف، حیث 10-91 رقم من القانون41، وهو ما نصت علیه صراحة المادة "واختصاصه

"نصّت على ما یلي یجب على الواقف أن یقید الوقف بعقد لدى الموثق وأن یسجله لدى المصالح المكلفة :

".له بذلك وإحالة نسخة منه إلى السلطة المكلفة بالأوقافبالسجل العقاري الملزمة بتقدیم إثبات 

یتبین من خلال هذه المادة أنّ المشرع قد ألزم الواقف بتوثیق وقفه، وورد التوثیق خصیصا 

، فاشترط المشرع الجزائري إفراغ التصرفات القانونیة في طابع رسمي 3بالعقارات لأنها الأصل في الأوقاف

من قانون التوثیق الصادر بموجب الأمر 12، وكذا المادة )ق م ج(من 1رمكرّ 324وفقا لنص المادة 

.112قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -1
ھم ھذه الصفة أما بخصوص قاعدة الرّسمیة ھي إفراغ تصرّف قانوني في شكل معین من طرف أشخاص مختصین أقر ل2

الشكل المعیّن الذي تفرغ فیھ ھذا التصرّف القانوني ففي فترة قبل الاستقلال وبعده كانت تفرغ العقود وتحرّر في شكل 
مؤرخ في 103-76من قانون الطابع، راجع الأمر 58ورقة تقدم من طرف الإرادة المختصة، نصّت علیھا المادة 

.1977لسنة  39ج ج، عدد .لطابع، ج رالمتضمن قانون ا09/12/1976
.76محمد كنازة، مرجع سابق، ص 3



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

306

من القانون رقم 03، والمادة 1المتعلق بتنظیم التوثیق27-88من القانون 05وكذا نص المادة 70-91

.2المتضمن تنظیم مهنة التوثیق2006فیفري 20المؤرخ في 06-02

ب، مما دفع جانبا من الباحثین إلى اعتبار تقریر قد أخضع المشرع الرّسمیة على سبیل الوجو 

وجوب إخضاع الوقف تحت طائلة البطلان على أساس أنّ الرّسمیة ركن من أركان الوقف، مع العلم أنّ 

المشرع الجزائري لم یقرّر البطلان كجزاء لعدم إفراغ الوقف في الشكل الرّسمي، هذا ما دفع بالرأي 

ع الوقف إلى عملیة التوثیق وإعطاءه شكل معین تفرغ فیه إرادة الواقف هل أنّ إخضا:المخالف للتساؤل

تجعله عقدا شكلیا، أي أنّ الشكل هل هو ركن لانعقاد الوقف، بمعنى هل أنّ الشكل الرّسمي المحدّد 

بموجب العقد الموثق یعتبر ركنا في هذا التصّرف ویترتب على تخلفه بطلانه لم هو مقرر للإثبات فقط؟

على ذلك تقودنا إلى تتبع المراحل التي مرّ بها التصرّف القانوني الوقفي في مجال للإجابة

.اعتماده على العقد التوثیقي كمظهر من مظاهر العقود الرّسمیة إمّا للانعقاد أو للإثبات

وللوقوف على دور العقد التوثیقي كمظهر من مظاهر العقود الرّسمیة في التصرف الوقفي فإنه یجب 

:ز بین ثلاث مراحل وهي كما یليالتمیی

:91-70المرحلة التي سبقت صدور قانون التوثیق رقم  -أ

العقود المبرمة قبل دخول هذا القانون حیّز النفاذ لم یشترط فیها الرّسمیة وإنما كانت تحرّر على 

عقود الحبس الشكل العرفي، كون أنّ مبدأ الرّضائیة هو الساري في كلّ المعاملات العقاریة، غیر أنّ 

كانت تحرّر من قبل القاضي الشرعي وأمام المحاكم الشرعیة، وقد أكدت المحكمة العلیا على الصیغة 

، 03/06/1989الرّسمیة للعقود التي كانت تحرّر من قبل القضاة الشرعیین في قرار لها الصادر بتاریخ 

"والذي جاء فیه ما یلي تي یحرّرها القضاة الشرعیون تكتسي من المستقر علیه فقها وقضاء أن العقود ال:

نفس طابع الرّسمیة الذي تكتسیه العقود المحرّرة من قبل الأعوان العمومیین وتعد عنوانا على صحة على 

ما یفرغ فیها من اتفاقات، وما تنص علیه من تواریخ بحیث لا یمكن إثبات ما هو مغایر أو معاكس 

.3"لفحوها

.منھ41بموجب المادة 91-70ألغى ھذا القانون الأمر رقم 1
.منھ17بموجب المادة 27-88ألغى ھذا القانون القانون رقم 2
.119، ، ص 1992، لسنة 01عدد ،ق.، م03/06/1989قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 3
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إلى غایة صدور قانون الأوقاف رقم 91-70قانون التوثیق رقم المرحلة اللاحقة لصدور  - ب

91-10:

نمیز في هذه المرحلة بین الفترة الممتدة من صدور قانون التوثیق إلى غایة صدور قانون الأسرة 

.10-91، والفترة الممتدة من صدور قانون الأسرة إلى غایة صدور قانون الأوقاف 11-84رقم 

:11-84إلى غایة صدور قانون الأسرة رقم 91-70لفترة الممتدة من صدور قانون التوثیق ا -1- ب

على وجوب تحریر 12المتضمن قانون التوثیق والذي نصّ في مادته 70/91بصدور الأمر رقم 

العقود المتضمنة نقل العقارات أو الحقوق العقاریة في الشكل الرّسمي تحت طائلة البطلان، كان لزاما 

لال هذه الفترة الأخذ بالعقد الرّسمي التوثیقي، لكن على الرّغم من وجود نص هذه المادة إلاّ أنه لم یوجد خ

1نص صریح على أنّ الوقف من العقود، لكونه أثناء هذه الفترة اعتبر تصرفا من جانب واحد ولیس عقدا

حیث نوع التصرفات في العقود فهو لا یدخل ضمن مفهوم النص القانوني السابق، لأنّ نطاقه محدود من 

دون التصرفات بالإرادة المنفردة، كما أنّ الشكل كركن للانعقاد غیر مطلوب بالنسبة للوقف، وبهذا لا 

.2في الوقف 12یكون أي مجال لإعمال نص المادة 

أما الشكل للإثبات فلم یرد بشأنه نص قانوني خاص، لكن الوقف كتصرّف مدني قد تزید قیمته 

) ق م ج(وما یلیها من 333ینار، فإن حدث نزاع فیما یخصه تسري بشأنه نصوص المواد عن آلف د

.3ذلك لأن القواعد العامة تستلزمه

:10-91إلى غایة صدور قانون الأوقاف 11-84الفترة الممتدة من صدور قانون الأسرة -2- ب

فقط فأصبحت تطبق المادة لا یسري قانون الأسرة إلاّ على الأوقاف التي أبرمت بعد تاریخ صدوره

"التي نصت على أن) ق أ ج(من 217 من هذا 191الوقف یثبت بما تثبت به الوصیة طبقا للمادة :

4"القانون

.95محمد كنازة، مرجع سابق، ص -1
الملاحظ أنّ القضاء الجزائري أخضع الوقف لإرادة الواقف قبل صدور قانون الأسرة، ومن ثمّ أجاز لھ الحق في الأخذ -2

بالمذھب الإسلامي الذي یختاره ھو دون أن یكون للقضاء حق التدخل في إرادتھ، وھو ما أكده قرار المحكمة العلیا، ملف 
لا عیب "والذي جاء قراره أنھ118، ص 1989، 1منشور بـ م ق، عدد24/02/1986الصادر بتاریخ 405.89م رق

على الواقفة التي اختارت مذھب الإمام أبي حنیفة لإنشاء وقفھا حتى لو كانت تنتسب إلى المذھب المالكي لأنھ في ھذه 
."ل من الأحوال الوقوف في وجھ إرادتھالحالات یجب احترام إرادة المنشئ للوقف ولا یجوز بأي حا

.100شیخ سناء، مرجع سابق، ص -3
:تثبت الوصیة"من قانون الأسرة 191المادة -4

.بتصریح الموصي أمام الموثق وتحریر عقد بذلك-
"وفي حالة عدم وجود مانع قاھر، تثبت الوصیة بحكم ویؤشر على ھامش أصل الملكیة-
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:وترتیبا على هذا یثبت الوقف إمّا

.بتصریح الواقف أمام الموثق وتحریر عقد بذلك-

.أصل الملكیةوفي حالة وجود مانع قاهر یثبت الحبس بحكم، ویؤشر به على هامش -

وبمفهوم المخالفة عدم التصریح بالوقف لا یبطله لكن یعطل وسیلة من وسائل إثباته، مما یلجأ 

، ومن هنا 1معه إلى القضاء لإثباته بوسائل أخرى للحصول على حكم مؤشر به على هامش أصل الملكیة

ول على حدّ سواء في هذه تبین أنّ العقد التوثیقي هو وسیلة لإثبات الوقف الوارد على عقار أو منق

المرحلة، وبذلك فالتصرّف الوقفي یعتبر تصرفا رضائیا لا شكلیا، والكتابة المطلوبة قانونا أمام الموثق هي 

وسیلة لإثبات الوقف ولیس ركنا لانعقاده فعدم تدوینه لا یعني أنّ التصرف الوقفي غیر موجود أصلا أو 

.2مدین أو الیمین الحاسمةیستحیل إثباته، بل یجوز إثباته بإقرار ال

:المعدّل والمتمم إلى یومنا هذا10-91مرحلة صدور قانون الأوقاف رقم -جـ

"المعدّل والمتمم على أنه10-91 رقم من قانون الأوقاف41تنص المادة  یجب على الواقف أن :

لزمة بتقدیم إثبات له یقید الوقف بعقد لدى الموثق، وأن یسجله لدى المصالح المكلفة بالسجل العقاري الم

، هذا یعني أنّ التصرف الوقفي لا یثبت إلاّ بالعقد "بذلك وإحالة نسخه منه إلى السلطة المكلفة بالأوقاف

الرّسمي المشهر بالمحافظة العقاریة المختصة، إلاّ أن هذه المادة جاءت غامضة بسبب إغفال عنصر 

نه أن یتحمل جزاء عدم قیده لوقفه كونه یقوم بإجراء الجزاء المترتب عن عدم التوثیق، لأن الواقف لا یمك

.تصرف وقفي طابعه خیري له نفع عام أو مساهما في تطویر المصلحة العامة

"من نفس القانون تنص على أنه12كما أنّ المادة  تكون صیغة الوقف باللّفظ أو الكتابة أو :

یتضح من ذلك أنّ "مراعاة أحكام المادة أعلاهالإشارة، حسب الكیفیات التي تحدّد عن طریق التنظیم مع 

المشرع قد ساوى بین اللّفظ والكتابة والإشارة فیما یخص صیغة الوقف، والشكل كركن انعقاد غیر مطلوب 

إلاّ من أجل .وما مسألة قید3بالنسبة للوقف، فهو تصرف رضائي سواء كان واردا على عقار أو منقول

، وهذا بعكس من اعتبر الوقف عقدا شكلیا یجب إخضاعه 4مواجهة الغیرتوفیر الإثبات وحجیة الوقف في

المتضمن وقف عقار كركن ، وبالتالي إضافة الشكلیة في التصرفللطابع الرّسمي تحت طائلة البطلان

.96محمد كنازة، مرجع سابق، ص 1
.100شیخ سناء، مرجع سابق، ص 2

3 Ghaouti BENMELHA,op.cit, p.230.
.96محمد كنازة، مرجع سابق، ص 4
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من قانون التوثیق، والتي تشترط 12من أركان انعقاده مؤسسین بذلك موقفهم على ضوء نص المادة 

معاملات العقاریّة مهما كان نوعها أو طبیعتها تحت طائلة البطلان المطلق، بالإضافة الرّسمیة في كل ال

"للقاعدة المقرّرة في هذا الشأن بأنّ  .1المذكورة سابقا1مكرر324وأیضا المادة "لا اجتهاد مع النص:

ق م (من 324الوقف وإخضاعه للرّسمیة المقرّرة وفقا لنص المادة ناء على ما تقدّم، فإنّ توثیقب

من قانون الأوقاف لا یعني أن هذه الشكلیة المقرّرة فیه تعتبر ركنا من أركان انعقاده، بل 41، والمادة )ج

هي مقرّرة لإثباته، كما أنه یوجد من الأوقاف وخاصة في بعض المنقولات ما لا یحتاج إلى التوثیق مطلقا 

والأثاث، فالوقف فیها نافذ وصحیح على الرغم مثل المنقولات الموقوفة على المساجد كالمصاحف والكتب 

.من عدم توثیقه

إلاّ أنّ نیة عمل البر والحر لا یوقفها إجراء مادي بإفراغ الوقف في محرّر رسمي فمن یرجو 

مرضاة ربه ویضحي بنفیس ماله لا یمكن أن یتراجع عن الوقف أمام الموثق، وإذا تردّد فإنّ مثل هذا 

ایة إرادته ومراجعة نفسه أكثر من مرّة، ومن واجب الموثق أن یبصره بمعنى الإجراء سیكون وسیلة لحم

.تصرّفه

هي من أجل إثبات 10-91 رقم من القانون41وعلیه فالشكلیة المقررة بموجب نص المادة 

التصرّف الوقفي، ووردت خصیصا لوقف العقارات لأنها الأصل في الأوقاف وبعض المنقولات العامة 

فالقاعدة العامة بالنسبة لتوثیق عقد الوقف تكون حسب محله فإذا كان هذا الأخیر مما نص كالسیارات، 

.2القانون في نقل ملكیة على ضرورة التوثیق، فإن هذا الحكم یسري على عقد الوقف والعكس صحیح

یثبت الوقف بجمیع : "على أن 10-91 رقم من قانون الأوقاف35وقد نص المشرع في المادة 

، وبذلك فإنّ الوقف "من هذا القانون30و 29ثبات الشرعیة والقانونیة مع مراعاة أحكام المادتین طرق الإ

.یخضع إلى كلّ طرق الإثبات فیثبت بالكتابة، وشهادة الشهود وغیر ذلك من طرق الإثبات

في ظاهرها  35من قانون الأوقاف متفقان تماما حیث أنّ المادة 35والمادة 41إنّ نص المادة 

تأخذ مبدأ الخیریة في الإثبات، وذلك تكریما لأفضل حمایة للأوقاف، غیر أنه في حقیقة الأمر إنها 

تكریس للرغبة في كشف واسترجاع جمیع الأملاك الوقفیة التي تعرضت للضیاع، أو تغیرت طبیعتها 

1971بر نوفم08المؤرخ في 73-71خاصة في الفترة الاستعماریة، وبعد الاستقلال وفي ظل الأمر 

.55، ص 2001، الغرفة الوطنیة للموثقین، الجزائر، 04رمول خالد، قاعدة الرّسمیة، مجلة الموثق، العدد 1
.76محمد كنازة، مرجع سابق، ص 2
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المتضمن الثورة الزراعیة الذي أمم الأملاك الوقفیة وكذلك في فترة الفراغ القانوني أین لم یوجد قانون 

.1خاص ینظم الوقف سوى ما ورد في قانون الأسرة

من قانون الأوقاف المذكورة أنفا، فنلاحظ أنّ المشرع 41غیر أنه إذا أخذنا بعین الاعتبار المادة 

ف أن یحرّر وقفه لدى الموثق وأن یسجل هذا الوقف لدى المصالح المكلفة بالسجل اشترط على الواق

العقاري، ویتحصل من هذه الجهة على نسخة لإثبات التصرف الذي قام به، كما یجب أن یقدّم نسخة من 

الوقف إلى الجهة المكلفة بالأوقاف، وبمعنى هذا أن المشرع اشترط لإثبات الوقف وجوب تحریره بعقد 

من قانون الأوقاف إثبات 41مي مشهر لدى المحافظة العقاریة المختصة، واشتراط المشرع في المادة رس

الوقف بموجب عقد رسمي مشهر بالمحافظة العقاریة كان یقصد الوقف الوارد على عقار، لأن شهر 

لمشرع أن التصرّفات في المحافظة العقاریة لا یخص إلاّ التصرّفات الواردة على عقار، وكان على ا

.2، حتى لا یقع في تناقض بین نصوصه"الواردة على عقار"یصف في المادة المذكورة أعلاه عبارة 

یتبین لنا مما تقدم أنّ الوقف تصرف رضائي ولیس شكلي، والكتابة المتطلبة في الوقف الوارد 

على منقول یجوز على عقار هي وسیلة لإثبات وجوده ولیست ركنا لانعقاده، في حین أنّ الوقف الوارد

.إثباته بكافة طرق الإثبات

إثبات الوقف بالشهادة الرّسمیة:

والشهادة في .3تعرّف الشهادة على أنها إخبار الإنسان في مجلس القضاء بحق على غیر لغیره

الفقه الإسلامي من أهم وسائل الإثبات الوقف سواء كان واردا على عقار أو منقول، والمشرع الجزائري 

"من قانون الأوقاف والتي نصت على ما یلي5فقرة  8أیضا بموجب المادة أخذ به تعتبر من الأوقاف :

العامة المصونة من الأملاك التي تظهر تدریجیا بناء على وثائق رسمیة أو شهادات أشخاص عدول من 

".الأهالي وسكان المنطقة التي یقع فیها العقار

أكتوبر 26المؤرخ في 336-2000لمرسوم التنفیذي رقم السابقة صدر ا08تطبیقا لأحكام المادة 

.، فأحدث وثیقة الإشهاد المكتوب لإثبات الملك الوقفي، فبین شروط وكیفیات إصدارها وتسلیمها20004

، 303، ص 2011، 5العام في التشریع الجزائري، مجلة دفاتر السیاسیة والقانون، العدد مجوج انتصار، إثبات الوقف 1
304.

.297شیخ نسیمة، مرجع سابق، ص 2
دلاندة یوسف، الوجیز في شھادة الشھود وفق أحكام الشریعة الإسلامیة وما استقر علیھ قضاء المحكمة العلیا، دار ھومھ، 3

.49، ص 2005الجزائر، 
یتضمن إحداث وثیقة الإشھاد المكتوب لإثبات الملك 2000أكتوبر 26مؤرخ في 336-2000م التنفیذي رقم مرسوال4

.2000أكتوبر 31، الصادرة بتاریخ 64ج ج، العدد .الوقفي وشروط وكیفیات إصدارھا وتسلیمھا، ج ر
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من ذات المرسوم التنفیذي یجب أن تتضمن 4المكتوب وفقا لنص المادة 1كما أن وثیقة الإشهاد

:البیانات التالیة

.خاصة بالشهود مع توقیعهمالمعلومات ال-

.التصدیق علیها من قبل المصلحة المختصة بالبلدیة أو أي سلطة أخرى مؤهلة قانونا-

.رقم تسجیلها بالسجل العقاري بمدیریة الشؤون الدّینیة والأوقاف المختصة إقلیمیا-

الإیداع مقابل إیداع یتم إیداع وثیقة الإشهاد المكتوب بمدیریة الشؤون الدّینیة والأوقاف في سجل 

،على ضوء المعلومات 2یسلم للشاهد، وتسجل وثائق الإشهاد المكتوب بالسجل الخاص بالملك الوقفي

.المطلوبة والموضحة أعلاه، ویعطي رقم ترتیبي لكل وثیقة إشهاد

عند جمع أكثر من ثلاث وثائق من الإشهاد المكتوب لإثبات الملك الوقفي تصدر مدیریة الأوقاف 

، وهذه الشهادة هي وثیقة تتوج بها 3والشؤون الدینیة المختصة إقلیمیا شهادة رسمیة خاصة بالملك الوقفي

.4شهادة الشهود تصدر في شكل رسمي وتخضع للإشهار

الصادرة عن وزیر 2002سبتمبر19المؤرخة في 09لقد حددت التعلیمة الوزاریة المشتركة رقم 

المالیة المتضمنة إجراءات تدوین الشهادة الرّسمیة الخاصة بالملك الوقفي، الشؤون الدّینیة والأوقات ووزیر

من المرسوم التنفیذي رقم06كیفیات إجراء الإشهار العقاري لهذه الشهادة تطبیقا لنص المادة 

فظة ، وذلك بإفراغها كلیة في الاستمارة المحدّدة تنظیمیا للإشهار العقاري، والتي تودع بالمحا2000-336

العقاریة المختصة إقلیمیا بمبادرة من مدیر الشؤون الدّینیة والأوقاف للولایة قصد الإشهار، وهذا بعد 

استیفاء إجراءات التسجیل، ویسلم المحافظ العقاري إلى مدیر الشؤون الدّینیة والأوقاف للولایة أو العون 

من الغیر أن یشھد علیھ، والأصل الإشھاد شرعا ھو ما یصدر عن شخص من تصرف أو إقرار أو عقد أو التزام یطلب 1
في الشھادة أن تكون مبنیة على المعاینة، لكن الفقھاء استثنوا شھادة إثبات الوقف من شروط المعاینة، إذ یكفي التسامح 
ا دون المعاینة لقبول الشھادة السماعیة، إذ أنّ الأولى عبارة عن شھادة بما یتسامعھ الناس ویتناقلوه من أخبار وأحداث، بینم

، 48یوسف دلاندة، مرجع سابق، ص ص :الثانیة ھي التي یرویھا الشاھد نقلا عن شخص شاھد وسمع الواقعة، راجع
49.

في لشؤون الدّینیة والأوقاف المؤرخ تم تنظیم السجل الخاص بالملك الوقفي بموجب القرار الوزاري الصادر عن وزیر ا2
من المرسوم التنفیذي 03ملك الوقفي، والذي جاء تطبیقا لأحكام المادة المحدّد لمحتوى السجل الخاص بال2001جوان 06

.2001جوان 10، الصادرة بتاریخ 32ر ج ج، العدد منشور في ج2000-336
.336-2000من المرسوم التنفیذي رقم 05راجع نص المادة 3
336-2000من المرسوم التنفیذي رقم 06راجع نص المادة 4
یمة الوزاریة المشتركة المتعلقة بإجراءات تدوین الشھادة الرّسمیة الخاصة بالملك الوقفي الصادرة عن لقد اعتبرت التعل-

استثناءا إلى نفس المرسوم ھذه 2002سبتمبر 16بتاریخ 09وزیر الشؤون الدّینیة والأوقاف ووزیر المالیة تحت رقم 
.الشھادة عقدا تصریحیا متعلقا بحق عیني عقاري
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عد تحمیلها صیغة تنفیذ الإشهار المكلف من طرف هذا الأخیر، النسخة المرفقة مع هذا الإیداع، ب

.1العقاري

في الأخیر یتم استخراج عقد الوقف والدفتر العقاري عند الموثق بالتنسیق مع المحافظ العقاري لیصبح 

.2العقد الوقفي رسمیا

من القرار الوزاري 03تتضمن الشهادة الرّسمیة الخاصة بالملك الوقفي وجوبا حسب نص المادة 

:السابق الذكر ما یلي2001ماي 26المؤرخ في 

.عنوان الشهادة-

.المراجع القانونیة المعتمدة-

رقم وتاریخ تسجیل وثائق الإشهاد المكتوب لإثبات الملك الوقفي في السجل بمدیریة الشؤون -

.الدّینیة والأوقاف المختصة إقلیمیا

.تحدید مساحة الملك الوقفي وموقعه-

هاد إلى التسجیل والإشهار العقاري، یدل على أنّ القیمة إنّ خضوع الملك الوقفي محل وثیقة الإش

القانونیة للشهادة الرّسمیة الخاصة بالملك الوقفي هي من قیمة العقد الرّسمي المثبت للملك الوقفي، وهو ما 

المذكورة أعلاه، حیث اعتبرت أنّ الشهادة الرّسمیة هي بمثابة 09أكدته التعلیمة الوزاریة المشتركة رقم 

التي تحدّد مفهوم العقد ) ق م ج(من 324توافقا مع المادة 3تصریحي یبرمه موظف مختص ومؤهلعقد 

.104-91من القانون 11مكرر 26الرّسمي والمادة 

.143عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص حمدي باشا1
تجدر الإشارة إلى أن إذا تعلق الأمر بعقار حضري، تفتح بطاقة عینیة، وترتیب بعد التأشیر علیھا بالنظر إلى الموقع 2

الجغرافي المحدّد بعناصر تعیین العقار الموقوف، ثم تفتح بطاقة أبجدیة لحساب الوقف العام وترتب حسب الترتیب 
جدي، ثم یتم إعداد دفتر عقاري یسلم لمدیر الشؤون الدّینیة والأوقاف مع النسخة المرفقة، أما إذا كان محل الوقف الأب

المعدل والمتمم المتعلق بتأسیس 63-76من المرسوم رقم 114و113عقارا ریفیا فیتم إشھاره طبقا لما نصت علیھ المادة 
التأشیر یتم على السجل العقاري المملوك في الشكل الشخصي، راجع السجل العقاري، دون إعداد دفتر عقاري، لأن 

.التعلیمة الوزاریة المشتركة المتعلقة بإجراءات تدوین الشھادة الرّسمیة الخاصة بالملك الوقفي
ھذا الموظف ھو مدیر الشؤون الدّینیة والأوقاف للولایة بصفة أعلى سلطة مكلفة بالأملاك الوقفیة على المستوى -3
.لمحليا
"یليالمتضمن قانون الأوقاف تنص على ما10-91من قانون 11مكرّر26المادة -4 للسلطة المكلفة بالأوقاف حق :

"08إبرام عقود في إطار أحكام المادة
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تسجیل الوقف:ثانیا

بعد عملیة التوثیق أحال الوقف على المصالح المكلفة بالتسجیل، وبالضبط بالمكتب التسجیل 

حدد قانون التسجیل المكاتب المختصة إقلیمیا، فیتولى مفتش التسجیل تسجیل كلّ المختص إقلیمیا، حیث 

من قانون 41، وهذا تطبیقا لنص المادة 1معاملة ترد على عقار وقفي وذلك مقابل دفع حقوق التسجیل

"...الأوقاف السالفة الذكر ...".وأن یسجله لدى المصالح المكلفة بالسجل العقاري:

من قانون الأوقاف على إعفاء الأملاك الوقفیة العامة من 44جزائري في المادة قد نص المشرع ال

رسوم التسجیل والضرائب والرّسوم الأخرى، باعتبارها من أعمال البر والخیر مستثنیا الأملاك الوقفیة 

لأن  الخاصة من هذه التنازلات الضریبیة، والتي كان علیه إشراكها فیها ترغیبا للناس في حبس أملاكهم

.2العدید من الأوقاف آلت إلى أوقاف عامة بعد أن كانت خاصة

قد لاحظنا من خلال المادة أعلاه أنّ المشرع قد خصّ بالذكر الوقف العام فقط بالإعفاء من رسوم 

، وهي "لكونها عملا من أعمال البر والخیر"التسجیل، وإن كان في تسبیبه لهذا الإعفاء على أساس عبارة 

التي تتمیز بها كذلك الأملاك الوقفیة الخاصة بالرجوع إلى دراستنا لخصائص الوقف، نفس الخاصیة

، فهو بمثابة 3ویتضح أنّ الخلفیة القانونیة وراء هذا الإعفاء هو تشجیع الوقف العام على الوقف الخاص

.دعوة صریحة إلى سلوك طریق الوقف العام والتضییق على الأوقاف الخاصة

المتضمن إحداث وثیقة الإشهاد 336-2000من المرسوم التنفیذي رقم 06كما أنّ المادة 

"المكتوب تصب في نفس المنحى حیث تنص على یخضع الملك الوقفي محل وثیقة الإشهاد إلى :

".التسجیل والإشهار العقاري طبقا للقوانین والتنظیمات المعمول بها

كإجراء جوهري لشهر عقد الوقف لدى وترتیبا على ما سبق فإنه في وقف العقار یظهر التسجیل

، وفي حالة عدم مراعاة 10-91من القانون 41المصالح المكلفة بالشهر العقاري حسب نص المادة 

فھو ھذه العملیة الإجرائیة عادة ما تتم بھدف تحصیل موارد مالیة بنسب معینة یحدّدھا المشرع لفائدة الخزینة العمومیة، -1
.لا یعطي الصفة الرّسمیة للعقود العرفیة المسجلة، ولا یعتبر إشھارا للحق الذي یحملھ السند

النظم الضریبیة المعاصرة بقوانینھا قد اتجھت إلى تقدیم تنازلات ضریبیة لفائدة ھذه الأملاك وخاصة العربیة منھا، -2
ئر الإیرادات، والضرائب على الاستیراد والتصدیر بحیث أعفتھا من الضریبة على العقارات والدخل والأرباح وسا

والمشتریات وقد شملت ھذه الإعفاءات في بعض البلدان حتى الوقف الذي ولو كان شرط الواقف ھو الانتفاع بھ ھو 
وزوجتھ وولده، ولم تقتصر ھذه الإعفاءات على الأوقاف الخیریة وحدھا إدراكا منھا للأھمیة التنمویة للوقف وقد سایر 

لمشرع الجزائري ھذا التوجھ العالمي، وقد ثبت عن جمھور الفقھاء قولھم بأن أموال الأوقاف معفاة من الزّكاة مبرره في ا
.123منذر قحف، مرجع سابق، ص :ذلك بأنھا أجر بما مالكوھا بكاملھ لوجوه القربة والبرّ، أنظر

.97لجزائر، مرجع سابق، ص رمول خالد، الإطار القانوني والتنظیمي للأملاك الوقف في ا-3
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إجراء التسجیل فإنّ عقد الوقف المتعلق بعقار یكون محلا لرفض الإیداع من طرف المحافظ العقاري، 

.لق بتأسیس السجل العقاريالمتع63-76من الأمر 100وذلك تطبیقا لنص المادة 

1الشهر العقاري:ثالثا

الوقف بین الواقف والموقوف علیه، وفي مواجهة الغیر شهر العقد لدى المصلحة یشترط لنفاذ

المكلفة بالإشهار العقاري الملزمة بتقدیم إثبات له بذلك وإحالة نسخة منه إلى السلطة المكلفة بالأوقاف 

من قانون الأوقاف، وذلك على غرار جمیع التصرفات المنصبة على عقار،41استنادا للنص المادة 

التي تنص ) ق م ج(من 793وهي قاعدة عامة من النظام العام، وتم تكریس ذلك تطبیقا لنص المادة 

"على أنه لا تنتقل الملكیة والحقوق العینیة الأخرى في العقار، سواء كان ذلك بین المتعاقدین أم في حق :

ن التي تدیر مصلحة شهر الغیر إلاّ إذا روعیت الإجراءات التي ینص علیها القانون وبالأخص القوانی

المتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس 74-75من الأمر  16و 15، وكذا المادتین "العقار

منه قضت بأنه لا وجود لحق ملكیة وأي حق عیني آخر یتعلق 15السجل العقاري، حیث أنّ المادة 

قاریة، وجمیع هذه النصوص تأكد بعقار بالنسبة للغیر إلاّ من تاریخ إشهارهما في مجموعة البطاقة الع

.على وجوب شهر الحقوق العینیة العقاریة والتي من بینها الوقف لتكون نافذة

بشأن استیفاء لعقاري في فحص ومراقبة هذه التصرفاتكما تناولت هذه النصوص دور المحافظ ا

.توافر أركانها، وإجراءات تسجیلها تحت طائلة رفض إشهارها

في إعلام الغیر بالوضعیة القانونیة للعقار، والاحتجاج علیهم وكذلك تقدیر تكمن أهمیة الإشهار

الثروة العقاریة للأشخاص، أمّا بالنسبة لأهم دور فهو ترتیب الأثر العیني الذي لا یمكن أن یترتب إلاّ 

.2بإتمام الشهر، فشهر التصرفات العقاریة هو مصدر وجود و نشأة الحق العیني العقاري

فالحقیقة ، من قانون الأوقاف تلزم الواقف بإشهار الوقف الرّسمي41م إذا كانت المادة على العمو 

المتضمن تأسیس السجل 63-76من المرسوم 90أنّ الذي یلتزم بذلك هو الموثق تطبیقا لأحكام المادة 

یعرف الإشھار العقاري بأنھ نظام قانوني یتم وفقا لإجراءات محدّدة قانونا تضمن حق الملكیة والحقوق العینیة الواردة -1
.118على عقار وجمیع العملیات القانونیة الواردة على العقارات، حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، مرجع سابق، ص 

.122ن، مرجع سابق، ص قنفود رمضا-2
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التالي أمام تحمل ، والتزام الموثق هو التزام بتحقیق نتیجة یترتب علیه مسؤولیة مدنیة وإداریة، وب1العقاري

.2الموثق لهذا الالتزام فكل عقد رسمي محرّر أمامه سیخضع بالضرورة للإشهار بما في ذلك عقد الوقف

وبما أنّ الإشهار وسیلة لجرد الأملاك الوقفیة العامة، وهي عملیة لا بد منها لحمایة الأوقاف من 

91/10المعدل والمتمم للقانون رقم 07-01من القانون 08الضیاع والاستیلاء، وهو ما أكدته المادة 

"المتعلق بالأوقاف والتي نصت على أنه تخضع الأملاك الوقفیة العامة لعملیة جرد عام حسب الشروط :

.والكیفیات والأشكال القانونیة والتنظیمیة المعمول بها

السلطة یحدث لدى المصالح المعنیة للأملاك الدولة سجل عقاري خاص بالأملاك الوقفیة وتشعر

فهذه المادة تؤكد على ضرورة ".المكلفة بالأوقاف بذلك تحدّد كیفیات تطبیق هذه المادة عن طریق التنظیم

إشهار الوقف الوارد على عقار من حیث أنه وارد على عقار فلا بد من تسجیله في مجموعة البطاقات 

.لعامةالعقاریة من جهة، ومن جهة ثانیة التمكن من جرد الأملاك الوقفیة ا

المحدّد 2003أفریل 02المؤرخ في 513-03من المرسوم التنفیذي رقم 04كما تنص المادة 

"المتعلق بالأوقاف على أنه91/10مكرّر من القانون رقم 08لكیفیات تطبیق أحكام المادة  یحدّد شكل :

بموجب قرار ومحتوى السجل العقاري الخاص بالأملاك الوقفیة المحدث لدى مصالح الحفظ العقاري

"مشترك بین الوزیر المكلف بالشؤون الدّینیة والأوقاف والوزیر المكلف بالمالیة

"سالف الذكر أنه51-03من المرسوم 05تضیف المادة  یمكن لمصالح الحفظ العقاري أن :

تستعین في إطار عملیة إعداد السجل العقاري الخاص بالأملاك الوقفیة بأعوان متخصصین في الشریعة 

"لإسلامیة یعینهم لهذا الغرض الوزیر المكلف بالشؤون الدّینیة والأوقافا

نظرا لأهمیة الأثر القانوني المتعلق بإجراء الإشهار، فمن الضروري التأكد قبل تنفیذه من أنّ العقد 

والمرسوم 75/74بموجب الأمر 4المودع قصد إشهاره قد أعد بطریقة قانونیة، غیر أنّ المحافظ العقاري

ینبغي على الموثقین ":المتضمن تأسیس السجل العقاري تنص على ما یلي63-76من المرسوم التنفیذي رقم 90المادة -1
وكتاب الضبط والسلطات الإداریة أن یعملوا على إشھار جمیع العقود أو القرارات القضائیة الخاضعة إلى الإشھار 

".م أو بمساعدتھم وذلك ضمن الآجال المحدّدةالعقاري والمحرّرة من قبلھ
.125قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -2
مكرّر لقانون 08المحدّد لكیفیات تطبیق أحكام المادة 2003فیفري 04مؤرخ في 51-03تنفیذي رقم مرسوم -3

.2003لسنة  08ج ج عدد .الأوقاف، ج ر
یرسم في سلك الموظفین ویحكمھ القانون الخاص للوظیف العمومي، وھو المحافظ العقاري ھو عون من أعوان الدّولة 4

یشغل منصبا بموجب قرار من وزیر المالیة، ویخضع للسلم الإداري الذي یملك سلطة تعیینھ، تنقیطھ وإنھاء مھامھ، ولا 
ھار وھذا نوع من أنواع یمكن في أي حال من الأحوال لمسئولھ الذي یعلوه في السلم الإداري أن یحل محلھ في عملیة الإش

.109زردوم صوریة، مرجع سابق، ص :راجع.الاستقلالیة التي تسمح لھ بالقیام بكامل دوره في حمایة الملكیة العقاریة
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له سلطة المراقبة المتمثلة في التحقق من احترام قواعد الإشهار العقاري وكذا الأحكام القانونیة 76/63

والتنظیمیة التي تحكم مختلف العملیات المتعلقة بالعقارات، والتي تجیز له رفض إشهاره عند عدم مراعاة 

.1كلّ ذلك

المبحث الثاني

.أثار الوقف

في نفس ین قانونیین أساسیین مختلفین ومترابطینر أثوقف یترتب عنهلقانوني للإنّ الوجود ا

، فالأثر الأول فهو حصانة المال الوقفي، والذي یعني أنه لا یجوز التصرّف في أصل الملك الوقت

فأي . المنتفع به بأیة صفة من صفات التصرّف سواء بالبیع أو الهبة أو التنازل أو غیرها من التصرفات

الملك الوقفي یكون باطلا بطلانا مطلقا، ولا ینفذ في مواجهة الواقف، فیمنع بیعه أو تصرّف في أصل

.هیبته أو رهنه، لأن ذلك قد یؤدي  إلى الحجز علیه وبالتالي بیعه

أما الأثر الآخر فهو ذو صلة بأمر إدارة الوقف والولایة علیه، متعلق بالانتفاع منه وهو 

باستحقاق غلة الوقف ومنافعه من قبل المستحقین فیه، وما یكون لهم الاستحقاق في الوقف، والذي یتم

.من التصرّف في أعیانه وما لا یكون

.كما یتم التطرّق في الأخیر إلى انتهاء الوقف وأثر هذا الانتهاء وكذا حكم الرّجوع في الوقف

المطلب الأول

.المال الوقفيحصانة 

من قانون الأوقاف صراحة في منع التصرفات التي ترد علیه بأیة صفة من 23نصّت المادة 

.صفات التصرّف، سواء كانت من الواقف أو الموقوف علیهم أو الناظر أو المتولي بصفة عامة أو الغیر

2.اجهة الوقففأي تصرّف في أصل الملك الوقفي یكون باطلا بطلانا مطلقا ولا ینفذ في مو 

إنّ حصانة المال الوقفي تقتضي أنّ المال المحبس لا یمكن أن یكون محل تملك ولا دعوى 

فأي تصرّف یجعله محل تملك أو دعوى تملیك یكون باطلا بطلانا مطلقا، ویخضع البطلان إلى .تملیك

.110زردوم صوریة، مرجع نفسھ، ص -1
.202قنفود رمضان، مرجع سابق، ص-2
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كل ذي مصلحة حیث یمكن ل1من قانون الأوقاف25أحكام القانون المدني مع مراعاة نص المادة 

التمسك به، ویجوز للقاضي أن یحكم به من تلقاء نفسه ولو لم یطلبه الخصوم، ووكیل الأوقاف هو الذي 

.یتمسك بالبطلان في الأملاك الوقفیة

غیر أنّه أقر القانون استثناء على هذا الأصل العام وذلك لاعتبارات الضرورة والمصلحة، ویتعلق 

مسألة الحصانة التي یتمتع بها المال الوقفي من خلال التطرف لعدم مشروعیة الأمر بالاستبدال، ستتناول 

وذلك على ) فرع ثاني(، والاستثناء الوارد علیه والمتمثل في الاستبدال في الوقف )فرع أوّل(التصرّف فیه 

:النحو التالي

الفرع الأوّل

.عدم مشروعیة التصرّف في المال الوقفي

التصرّف في المال الوقفي أنّ الوقف متى نشأ مستكملا لشروطه، تقتضي فكرة عدم مشروعیة

وتثبت له شخصیة معنویة تجعله مستقلا عن مستحقیه ینقطع حق الواقف والموقوف علیه في رقبة العین 

الموقوفة، فلا یملك أي منهما أن یتصرّف بما ینقص الوقف أو یخل بمقصوده، فالأملاك الوقفیة لا تكون 

وهذه الفكرة تجد أساسها في لزوم الوقف، وفي اعتبار كلّ تغییر یطرأ على .عوى تملیكمحل ملك ولا د

  .الوقف وقفا

  .لزوم الوقف: أولا

المقصود بمسألة لزوم الوقف وعدم لزومه، أي مدى جواز التصرف بالعین الموقوفة ببیع أو هبة 

  .الوقفأو إرث أو نحوه من قبل الواقف أو الموقوف علیه أو المتولي على 

واصطلاحا هو عدم جواز الرّجوع 2.اللّزوم في اللّغة ما یثبت ودام، یقال ألزمته أي أنبته وآدمته

3.في الوقف أو نقصه، أو نقضه أو انتقاله بالإرث، أو بأي تصرّف قانوني آخر

كل تغییر یحدث بناء كان أو غرسا، یلحق بالعین ":على ما یلي10-91من قانون الأوقاف رقم 25تنص المادة -1
.الموقوفة ویبقى الوقف قائما شرعا مھما كان نوع ذلك التغییر

وتسود الحالات المخالفة لأحكام ھذه المادة عن طریق التراضي بین المعنیین والسلطة المكلفة بالأوقاف طبقا لأحكام ھذا 
".أعلاه2القانون مع مراعاة أحكام المادة 

، المطبعة الكبرى ، 2الرّافعي أحمد بن محمد بن علي المقدي الفیومي، المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر، ط-2
.210ھـ، ص1324مصر، 

.176كمال الدّین إمام، مرجع سابق، ص-3
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فالوقف متى صدر من الواقف واستكمل كانت شرائطه لزم الوقف، وانقطع حق الواقف أو 

1.علیه أو الناظر في التصرّف بعینه بأي تصرّف یخلّ بالمقصود بالوقفالموقوف

بناءا على ذلك فإنّ التصرّف الوقفي متى كان لازما یشترط فیه أن یكون مؤبدا لا یمكن الرّجوع 

فیه، فیذهب الرّأي الفقهي الغالب إلى أن التأبید شرط في صحة الوقف، وهذا ما ذهب إلیه الشافعیة 

الوقف التأبید المطلق من غیر التقیید بزمن، فلا یجوز للواقف أن یمتد وقفه بمدّة معیّنة، لأنّ فیشترط في

.الوقف إخراج للمال على وجه القربة، فلم یجز إذا اقترن وجوده بمدّة محدّدة كالعتق والصدقة

في وقفه بیعه یشترط الحنابلة أیضا لصحة الوقف التأیید المطلق، وبناءا علیه متى اشترط الواقف 

.أو هبته أو الرّجوع فیه متى شاء، لم یصح الشرط ولا الوقف لأنّ ذلك منافي لمقتضى الوقف

أمّا الإمام أبو یوسف من الحنفیة فیشترط بدوره التأبید، مثلما ذهب إلى ذلك صاحبه الإمام محمّد 

د إذا ذكرت مطلقة من دون أن دالة على التأبی" وقفت"لكنه لا یتشدد في صیغ التأبید، إذ یعتبر كلمة 

2.تقترن بجهة تنقطع واقتصر الواقف علیها

بالرجوع إلى القانون الجزائري نجده قد أخذ بما ذهب إلیه الرأي الفقهي الغالب فاعتبر الوقف 

مؤبدا، وإذا كان مؤقت اعتبر باطلا، وهذا ما یستشف من خلال النصوص القانونیة المختلفة، حیث 

كما نصت ".لأي شخص على وجه التأبید والتصدق: "...على ذلك) ق أ ج(من 213نصت المادة 

:انحصرت أقوال الفقھاء في مسألة لزوم الوقف وعدم لزومھ في قولین-1
وللوقف الرّجوع عن وقفھ والتصرّف فیھ بالبیع أو الرّھن أو الھبة وغیر ذلك من الوقف غیر لازم، :القول الأول

التصرّفات، وھذا ما ذھب إلیھ أبي حنیف واستبدل بعدم لزوم الوقف، بالحدیث المروي عن أبي عباس رضي الله عنھ أنّ 
.أي یعدم جواز التأبید"لا حبس بعد سورة النساء:لما نزلت آیة الفرائض :النّبي صلى الله علیھ وسلم، قال

:لكن ابا حنیفة یستثني ثلاثة مسائل یقول فیھا بلزوم الوقف ھي
أن یجعل الواقف جزءا من أرضھ مسجدا، ویأذن للناس بالصلاة فیھ فھذا الوقف یكون لازما لا یجوز الرّجوع -

.فیھ
.أن یقضي القاضي بلزوم الوقف-
.إلى موتھ فیقول وقفت داري بعد موتي على الفقراءأن یخرج الواقف وقفھ، مخرج الوصیة بأن یضیفھ -

الوقف متى صدر من أھلھ مستكملا شرائطھ لزم الوقف وانقطع حق الواقف أو الموقوف علیھ أو الناظر عن :القول الثاني
الرقبة، فلا یتصرف أحدھم في عین الوقف تصرفا ینقصھ، أو یخل بمقصوده، وأصحاب ھذا القول ھم جمھور الفقھاء 

ذین قرّروا القاعدة التي مفادھا إذا صح الوقف لزم إذ یمتنع الواقف عن التصرّف فیھ ولا یملك الرّجوع فیھ، لأنّ ملكیتھ ال
زالت، وحجھم في ذلك حدیث ابن عمر رضي الله عنھ في وقف عمر، فقد جاء فیھ قول النبي صلى الله علیھ وسلم 

تصدق بأصلھ لا یباع ولا یوھب ولا یورث، ولكن ینفق "وفي روایة ، "التصدق بثمرة وأحبس أصلھ، لا یباع ولا یورث"
".ثمره فتصدق بھ عمر

محمد كمال الدّین إمام، جابر عبد الھادي سالم الشافعي، مسائل الأحوال الشخصیة الخاصة بالمیراث والوصیة :انظر
.416-514، ص ص2007منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، 1والوقف في الفقھ، والقانون والقضاء، ط

.100-98منذر عبد الكریم القضاة، مرجع سابق، ص ص-
2 Cheik Mohamed El Bachir ETTOUATI, , recueil de niotions de droit musulman et rite et
d’acts notariéés judiciaires et esctrajudiciare , imprimerie Française, (traduit et annoté par
jules ABRIBAT) B, BORREL, Tunis, 1896, p66.
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الوقف هو حبس العین عن التملك على وجه "على أنّ  10- 91 رقم من قانون الأوقاف03المادة 

.من نفس القانون حیث قضت ببطلان الوقف إذا كان محددا بزمن28، وهو ما أكدته المادة ..."التأبید

المشرّع الجزائري وقع في تناقض بین نصوصه فیما یخص مسألة تأیید الوقف وتأقیته، غیر أنّ 

فنجده تارة ینص على المبدأ العام في الوقف وهو أن یصدر على وجه التأیید وإلا وقع باطلا، وتارة أخرى 

حل الوقف نجده یقر بصحة الوقف الذي یكون محله منفعة، والذي یفهم منه إجازته للوقف المؤقت، لأنّ م

عندما یكون منفعة فلا بد أن یكون محدّدا بمدة معیّنة تعود بعد انتهائه العین الموقوفة محل الانتفاع إلى 

إذا كان لا یزال على قید الحیاة، أو إلى الورثة إذا كان میتا، فلا یمكن أن یكون ) الواقف(مالك الرقبة 

1.حق الانتفاع في ذاتهالوقف الوارد على منفعة مؤبدا، لأنّ ذلك یتنافى مع 

:والمسائل القانونیة المرتبطة بفكرة اللّزوم تتمثل فیما یلي

:بطلان الرجوع في الوقف مطلقات -أ

من قانون الأوقاف أنّ الأثر المباشر للتّصرّف الوقفي الصحیح هو 17یستخلص من نص المادة 

الموقوف التي كانت له قبل إنشاء الوقف زوال حق ملكیة الواقف، بمعنى زوال كل سلطاته على المال 

مما یفید أنه لا یستطیع الرّجوع في .والتي كان له بموجبها أن یتصرّف في ماله بكلّ أنواع التصرّفات

2.وقفه لأنه فقد كلّ السلطات المتفرعة عن حق الملكیة

الرّاجع من آراء الفقهاء في فنجد المشرّع قد قرّر قاعدة عدم جواز الرّجوع في الوقف آخذا بالرّأي

هذه المسألة، الذي یقضي بتأبید الوقف ولزومه، الأمر الذي یستنتج منه أنّ الوقف تصرّف تبرعي نهائي 

غیر قابل للتراجع فیه مطلقا، فلا یجوز للواقف أو الورثة من بعده الرّجوع فیه ولو شرط الواقف ذلك في 

، 23و  16و  03في المواد 10-91د قانون الأوقاف رقم عقد الوقف، وقد كرّس هذا المبدأ فیما بع

3.منه وبالتالي متى وقع الرّجوع كان محلا للبطلان 28و

:جواز الرجوع في الوقف المكیف وصیة - ب

القاعدة هي عدم جواز الرّجوع في الوقف مطلقا في القانون الجزائري، إلاّ أنّ ذلك لا یعارض 

ضافه إلى موته یجوز الرجوع فیه، لأنّ الجواز هنا لم یقرّر إلاّ اقف أو أل بأن الوقف الذي علقه الو القو 

.وما بعدھا903زواوي فریدة، نظرات في قانون الأوقاف، مرجع سابق، ص-1
.206قنفود رمضان، مرجع سابق، ص-2
لقد كان الاجتھاد القضائي سابقا في تقریر بطلان الرّجوع في الوقف من طرف الواقف، فنجد أحد قرارات المجلس -3

بوجوب نقض القرار الذي أقر 145، ص1968، لسنة 01منشور في م ق، العدد08/03/1967بتاریخ الأعلى الصادر 
.بیع الأموال المحبسة رغم ثبوت سوء نیة المشتري وھو ما یتنافى مع أحكام الحبس
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التي قرّرت ) ق أ ج(من 192لأنّ الوقف یأخذ حكم الوصیة التي یجوز الرّجوع فیها بناء على المادة 

:جواز الرّجوع في الوصیّة، إلاّ أنه لا یتم الرّجوع هنا إلاّ بتوافر شرطین هما

الوفاة، لأنه إذا وقف الواقف مالا معینا أثناء حیاته، فإنه إن مات صار الوقف أن یتم الرّجوع قبل -1

.لازما في حق الورثة في حدود ثلث التركة كأصل وبالتالي لا یجوز الرجوع فیه

1.أن یتم الرّجوع من طرف الواقف نفسه، لأنّ الرجوع هنا حق شخصي فلا یكون إلاّ منه-2

لمالك المتعلقة بحق التصرّف وحق الاستعمال تسقط منه بمجرد ذكرنا فیما سبق أنّ كل سلطات ا

تصرفه الوقفي، أمّا الموقوف علیه فیثبت له حق الانتفاع من غلة الوقف دون التصرف مطلقا في المال 

22فقرة  17الوقفي، لأن الملكیة لا تنتقل إلیه وإنما یمنح الوقف شخصیة معنویة، وهو ما قررته المادة 

من نفس القانون والتي تنص على ما 18، وهو ما أكدته أیضا المادة 10- 91 رقم وقافمن قانون الأ

"یلي ینحصر حق المنتفع بالعین الموقوفة فیما تتجه وعلیه استغلالها استغلالا غیر مطلقا للعین وحقه :

".حق انتفاع لا حق ملكیة

الواقف فقط وإنما تشمل یتبین مما سبق أنّ حریة التصرف في المال الوقفي لا تقتصر على 

الموقوف علیه كذلك، لأنه هذا الأخیر یقتصر حقه على الانتفاع فقط من غلة وریع الوقف، وهو ما 

ینطبق على الواقف في حالة الوقف على النفس، إذ یتمتع بحق الانتفاع دون أن یكون له الحق في 

3.الرّجوع عن وقفه، أو التصرّف في المال محل الوقف

.غییر في الوقفالت:ثانیا

والقاعدة هي أن . یجب أن یستغل الوقف وفقا لما قرّره الواقف في عقد الوقف وبالشكل الذي حدّده

شرط الواقف كنص الشارع، ولا یجوز لأي كان أن یمس بهذه الشروط، وإذا لم تراع الشروط التي قرّرها 

ل الموقوف بالبناء فیه والغراس، عدّ ذلك الواقف والتي وصفها قید حیاته، بأنّ وقع تصرّف في الما

.مناقضة لعقد الحبس ولإرادة الواقف

.207قنفود رمضان، مرجع سابق، ص-1
ویؤول حق الانتفاع إلى الموقوف علیھ في حدود "....:على ما یلي10-91رقممن قانون الأوقاف17/2تنص المادة -2

".أحكام الوقف وشروطھ
"على ما یلي10-91المعدّل والمتمم للقانون 10-02رقممكرّر من القانون06تنص المادة -3 یؤول الرّیع الناتج عن :

ة إلى الجھات الموقوفالوقف المؤسس لفائدة جھات خیرتھ، والذي احتفظ فیھ الواقف بحق الانتفاع بریعھ مدى الحیا
".علیھا



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

321

من قانون الأوقاف التي نصت 25فاعتبر المشرع الجزائري التغییر في الوقف تصرّفا في نص المادة 

"على ما یلي كل تغییر یحدث بناءا كان أو غراسا یلحق بالعین الموقوفة ویبقى الوقف قائما شرعا مهما:

1".كان ذلك التغییر

بما أنّ الوقف یقتضي عدم التصرّف في المال الموقوف في أصله إلاّ للضرورة وتحقق المصلحة 

في الوقف، فالتغییر فیه یؤدي إلى تغییر نشاطه وغرضه، وإحداث البناء أو الغراس قد یمنع الاستحقاق 

ا یخالف قاعدة أنّ الوقف یخرج من دائرة فیه للمستحقین وقد یؤدي إلى تملیكه ملكیة خاصة، وهذا م

2.التملیكات لانعدام نیة التملك

:شروط التغییر المعتبر وقفا -أ

لیعتبر التغییر في المال الموقوف تصرفا وینبغي بطلانه، یجب أن تتوافر شروط والتي هي أن 

هذه المنشآت، وان تقام لحساب یقام بناء أو غراس أو كلیهما على الوقف، وأن تنعدم الصفة في من أقام 

.من أقامها

:إقامة البناء والغراس في الوقف -1-أ

التغییر في الوقف یعتبر من بین أحكام الالتصاق التي تضاف لحالة البناء  والغراس، أي 

إنجازات جدیدة تضاف إلى ملكیة الوقف، وهي قائمة بذاتها ولها كیان متمیز، ویمكن نزعها إذا أرید ذلك، 

ویمكن أن تكون منشآت جدیدة منفصلة أو منشآت مضافة إلى منشآت أخرى، فقد تكون أشجارا فوق 

.أرض فلاحیة، أو عمارة فوق أرض جرداء، أو تكون إضافة كزیادة طابق فوق البناء أو تكملة غراس قائم

دث ونزعت فقد ویشترط أن تكون منشآت البناء والغراس منشآت دائمة، فلا یمكن نزعها بسهولة، وإذا ح

تسبب أضرارا للملك الوقفي، ولا تعتبر من قبیل التغیرات التي تعتبر تصرفا في الملك الوقفي، إذا كانت 

هذه التغیرات من قبیل الإصلاحات والتحسینات وأعمال الحفظ والصیانة كالترمیم والطلاء واستصلاح 

لال العین الموقوفة واستغلالها، وهذا ما الأراضي وغیرها، لأنها لا تؤثر في أصل الوقف بل ترتبط باستغ

3.قد یجعلها ضروریة إذا ما أحتاج إلیها الوقف

أما إذا كانت غیر دائمة ویمكن إزالتها بسهولة في مال الموقوف، كالخیام الصغیرة والصنادیق 

صد ونحوها، والتي تقام من قبل أصحابها على أرض الغیر دون قصد إبقائها على الدّوام، أي دون ق

.، فقد تعرضنا لھذه المسألة)ق أ ج(من 219و 218راجع المادتین -1
.226قنفود رمضان، مرجع سابق، ص-2
.227قنفود رمضان، مرجع سابق، ص-3
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التملك، وبذلك تكون ملك لأصحابها الذین أقاموها ما دام یمكن إزالتها بسهولة دون إحداث أضرار بالعین 

1.الموقوفة

:إنعدام الصفة في من أقام البناء والغراس -2-أ

لكي یكون التغییر في الوقف بالبناء والغراس تصرفا یشترط أن یكون من أقام هذه التغییرات، غیر 

آهل لذلك، بمعنى لا یملك الصفة في القیام بها، أمّا إذا كان یملك الصفة كأن كان ناظرا للوقف فكل ما 

للوقف باعتباره شخصا یقوم به من بناء وغراس في مصلحة الوقف، وبالتالي یكون صحیحا ومملوكا

والواقف یكون مسئولا عن تصرفاته باعتبار الناظر نائبا عنه، ویعتبر كل تغییر .معنویا له حق التملك

ملكا للوقف، أمّا إذا كان من أقام المنشآت هو المنتفع بالوقف بناءا على حصوله على موافقة من ناظر 

07،2-01من القانون رقم 7مكرّر 26وفقا للمادة الوقف أو وكیل الأوقاف، فإنّ له الحق في التعویض 

.أمّا إذا أقامه دون موافقة الناظر ودون وجود ضرورة فإنه یكون سيء النیة فیعتبر متعدیّا

القائم بالتغییر في الوقف له أهمیة في تحدید الآثار القانونیة فوجب التمییز بین إنّ تحدید صفة

:الحالات الآتیة

:یر في العین الموقوفة هو الناظرالقائم بالتغی-1

یعتبر الناظر المسّیر المباشر للوقف، وهو ممثله الذي یقوم بأعماله تحت إشراف وكیل الأوقاف، 

فهو مكلف بالسهر على العین الموقوفة والمحافظة علیها، كما یلتزم بكّل عمل یفید الملك الوقفي، ویعمل 

.ودفع الضرر عنهعلى صیانته وإعادة بناءه عند الاقتضاء، 

إذا قام الناظر في إطار عمله بالقیام بتغییرات في الملك الوقفي من بناء أو غراس لصالح الوقف، 

أما إذا كانت من مال الناظر فهي .فإنها تعتبر ملكا للوقف إذا كانت من مال الوقف أو بدین على الوقف

تعدیا، فهو وكیلا للواقف حال حیاته، فهو كذلك ملك للوقف، وإن صرّح الناظر بملكیته له فیعتبر ذلك

یملك ولایة النظر على الوقف، فیلزم بنزع ما غیر في الوقف إذا كان لا یضر به، فإذا كان ذلك مضرا 

3.بالوقف اعتبر البناء أو الغراس ملكا للوقف ویعزل الناظر

.80، ص1999جمال خلیل النجار، النیة وأثرھا في البناء فوق ملك الغیر، دار الجامعة الجدیدة، مصر، -1
یمكن أن تستثمر وتنمي العقارات الوقفیة المبنیة ":على ما یلي07-01من القانون رقم 7مكرّر 26تنص المادة -2

المعرّضة للخراب والاندثار بعقد الترمیم أو التعمیر الذي یدفع المستأجر بموجبھ ما یقارب قیمة الترمیم أو التعمیر مع 
".خصمھا من مبلغ الإیجار مستقبلا

.239یكن، الوقف بین الشریعة والقانون، مرجع سابق، صزھدي -3
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أصلا، فإذا كان التغییر أمّا إذا كان ناظر الوقف هو الواقف نفسه لأنه یملك الولایة على الوقف

من مال الوقف، فهي ملك للوقف، أما إذا كانت من ماله الخاص وقصد من ذلك زیادة ونماءة الوقف فإنّ 

التغییر یعتبر ملكا للوقف أیضا، أمّا إذا أقام المنشآت على أرض الوقف وكان قصده تملیكها لنفسه، فإنه 

1.ة الرّجوع عن الوقف وإبطالا لأصلهیعامل معاملة الناظر المتعدي، لأنّ ذلك بمثاب

:القائم بالتغییر في العین الموقوفة هو الموقوف علیهم-2

الوقف ینقل للموقوف علیهم حق الانتفاع فقط دون ملكیة المال الموقوف، وحق الانتفاع ینصب 

وف علیهم فوق المال فإذا قام الموق2فقط على الغلة ویكون بالطریق الذي رسمه الواقف في عقد الوقف،

الموقوف بناءا أو غرسا فإن هذا البناء أو الغراس یكون ملكا للعین الموقوفة، لا یجوز تملكها ملكیة 

خاصة، فالأصل لا یحق لهم أن یشیدوا بناءا و غرسا لان ذلك یمس عقد الوقف في أصله، إلاّ أنهم 

یؤثر علیه، مع العلم أنّ المشرّع الجزائري قد ملزمون بالمحافظة علیه وصیانته وترمیمه إذا ما حدث له ما 

3.أعطى لهم حق النّظر على الوقف إذا كانوا معینین ومحصورین، راشدین

:القائم بالتغییر في العین الموقوفة هو الغیر-3

.الغیر هنا قد یكون الذي تربطه علاقة قانونیة بالوقف أو الغیر الأجنبي الذي لیس له علاقة به

ر الذي لیس له علاقة بالوقف فهو في حكم المعتدي، وتطبق علیه أحكام قانون العقوبات عن فالغی

التغییرات التي أحدثها في الوقف باعتباره لا یملك الصفة للقیام بالتغییرات، وقد یضر ذلك بالوقف، وقد 

لوقف، ویجوز وكل تغییر یقوم به الغیر یعدّ ملكا ل4.من قانون الأوقاف على ذلك36نصّت المادة 

حرمانه من التعویض كونه متعدّیا على الوقف، أمّا فیما یخص بالغیر الذي تربطه علاقة قانونیة بالوقف 

.فإنه یختلف باختلاف صفته

:المستأجر-3-1

المستأجر هو الشخص الذي انتقل إلیه حق استعمال المال الموقوف على أن یدفع نظیر ذلك 

5.الإیجارمبلغا من المال هو مبلغ 

.239زھدي یكن، الوقف بین الشریعة والقانون، مرجع سابق، ص-1
.34، ص1997، 01، م ق، عدد 16/07/1997قرار المحكمة العلیا، الصادر في -2
.381-98من المرسوم التنفیذي رقم 16راجع المادة -3
.المتعلق بالأوقاف10-91رقم من القانون36راجع المادة -4
القائمة على إدارة تسییر الأملاك الوقفیة، ھي التي تتولى إبرام عقود الإیجار على فمدیریة الشؤون الدّینیة والأوقا-5

المتعلق بالأوقاف والتي 91/10من قانون 42العین الموقوفة مع الغیر لصالح الموقوف علیھم، وھذا تطبیقا لنص المادة 
"لى ما یلينصت ع ، والإیجار جاء شاملا على الأملاك الوقفیة "تؤجر الأملاك الوقفیة وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة:
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المستأجر ملزم باحترام إرادة الواقف والعمل على تنفیذها، وكذلك یلتزم بالمحافظة على العین 

الموقوفة وصیانتها وعدم الإضرار بها، ویلتزم بعدم التغییر إلاّ بموافقة الناظر أو الموافقة الصریحة من 

قاف، وإذا قام بالتغییر الملك الوقفي دون موافقة السلطة المكلفة بالأوقاف مباشرة والمتمثلة في وكیل الأو 

1.صریحة اعتبر متعدیا وأبطل تصرّفه، واعتبر التغییر مكتسبا للوقف  سواء كان بناءا أو غرسا

:المحتكر-3-2

یخوّل للمحتكر الانتفاع بأرض موقوفة بالبناء علیها أو بالغرس أو أي 2الحكر هو حق عیني

ة معیّنة، حیث تكون رقبة الأرض المحتكرة لجهة الوقف، أما الانتفاع غرض آخر، وذلك مقابل أجر 

.للمحتكر

باعتباره حقا عینیا أصلیا فهو یخوّل لصاحبه الانتفاع بالملك الوقفي بجمیع وجوه الانتفاع، وذلك 

یقیم فیه بشرط أن تكون الأعمال التي یجریها في الملك الوقفي من شأنها أن تؤدي إلى تحسینه، وله أن 

البناء والغراس أو یحدث علیه إصلاحات، شرط عدم إنقاص قیمته، إلاّ أنّه لا یملك الحق في تملك ما 

، إلاّ أنّه له حق أن یورثه خلال مدّة العقد فقط، وهذا 10-91 رقم من القانون25أقامه طبقا لنص المادة 

"على ما یليالتي نصت07-01من القانون رقم 2مكرّر 26ما قضت به المادة  یمكن أن تستثمر :

عند الاقتضاء الأرض الموقوفة العاطلة بعقد الحكر الذي یخصّص بموجبه جزء من الأرض العاطلة 

للبناء، أو للغرس لمدّة معینة مقابل دفع مبلغ یقارب قیمة الأرض الموقوفة، وقت إبرام العقد مع التزام 

أو الغرس وتوریثه خلال مدة /ابل حقه في الانتفاع بالبناء والمستثمر بدفع إیجار سنوي یحدّد في العقد، مق

  ...".العقد

:أن تقام المنشآت لحساب من أقامها -3-أ

لكي یعتبر التغییر تصرفا یجب أن یكون متبوعا بنیة التملك، بمعنى من أقام هذه التغییرات یرید 

نیة التبرّع للوقف، وبالتالي لیست أن یملك ما أقامه من بناء أو غراس، فتعتبر مستحبة إذا أقامها ب

بتصرّف كونه في الأصل عمل بر وخیر یزید في الوقف، ولا یؤثر على وجوده ولا یهدده بالزوال، أما إذا 

سواء كانت بناء أو أرض عاریة، أو زراعیة أو مشجرة، وتعتبر مبالغ الإیجار إحدى الموارد الھامة للوقف، راجع رمول 
.127-126ي الجزائر، مرجع سابق، ص صخالد، الإطار القانون والتنظیمي لأملاك الوقف ف

.231قنفود رمضان، مرجع سابق، ص-1
حق الحكر یختلف عن حق الانتفاع من عدّة وجوه فھو یكون دائما مالا عقاریا باعتباره أنھ لا یرد إلا على أرض -2

الانتفاع وحقوق ھذا الأخیر موقوف، وھو لا ینتھي حتما بوفاة المحتكر عكس حق الانتفاع، كما یكون أطول مدّة من حق 
تكون أقل نطاقا من حقوق المحتكر، راجع رمول خالد، الإطار القانوني والتنظیمي لأملاك الوقف في الجزائر، مرجع 

.138سابق، ص
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كان بغرض التملك فهنا یعتبر التغییر بالبناء والغراس على الوقف تصرفا، لأنّ الوقف لا یمكن أن یكون 

ما إذا كان القائم بالتغییر في العین الموقوفة هو الفضولي بأن محل ملكیة أو دعوى تملیك، وفي حالة 

كان عاملا على الملك الوقفي فوجب على الناظر تعویضه، أو یكون قد أقامها بصفته وكیلا عن الوقف، 

كأن یكون ناظرا فهو لا یعمل لحساب نفسه وإن تجاوز سلطته تطبق علیه أحكام الوكالة المنصوص 

1.قافعلیها في قانون الأو 

:أثار التغییر في الوقف - ب

القاعدة أن التغییر في الوقف لا یعتد به ولا یؤثر على وجود الوقف، فیبقى الوقف قائما شرعا 

.مهما كان نوع ذلك التغییر، وكلّ تصرف یرد علیه فهو باطل

:بطلان التغیرات وتملكها للوقف - 1- ب

یعتبرها واقعة قانونیة یمكن التعامل معها، إلاّ أنّه لم یعترف المشرع الجزائري بهذه التغییرات ولم

اعتبرها واقعة مادیة یمكن معها التعویض إلى من قام بذلك التغییر، كما یمكن أن یحرم منه وفقا للأحكام 

    .10- 91 رقم من القانون36العامة وتطبیقا لنص المادة 

موقوف بصفة تلقائیة ویدخل ضمن فكلّ تغییر یحدث على العین الموقوفة یكون ملكا للمال ال

ملكیته مباشرة مهما كانت صفة الشخص القائم بتلك التغییرات، سواء كان الموقوف علیهم أو الواقف أو 

.ناظر الوقف

، وحق صاحب التغییر متى كان ذا علاقة 10-91رقم من القانون 25هذا ما تضمنته المادة 

المال الموقوف لا یمكن أن یمس بأصله إلاّ في الحدود التي قانونیة بالوقف لا یتصل إلا بالغلة، لأنّ 

فالمغیر في .وضعها العلماء وأقرها القانون للاستبدال، وبالشروط المحدّدة ووفقا للإجراءات المعمول بها

الوقف بالغراس أو البناء لا یمكنه أن یمتلك ما قام به ولو كان الموقوف علیهم، وذلك حفاظا على الوقف 

ال، وتنفیذا لرغبة الواقف الذي قصد دوام المنفعة حتى وفاته، لذلك جعل الفقهاء حق الغیر على من الزو 

الوقف یكون مرتبطا بالغلة دون الأصل، سواء كانوا من المستحقین أو غیرهم أو حتى دائنین، وبالتالي 

2.فإنّ كلّ تغییر یحدث في الوقف یكون تصرّفا باطلا ویمتلكه الوقف مباشرة

:تسویة الحالات المترتبة بین الوقف والغیر - 2- ب

.233-232قنفود رمضان، مرجع سابق، ص ص1
.234قنفود رمضان، مرجع سابق، ص2
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المشرع الجزائري لم ینص على طریقة لتسویة الحالات الناتجة عن التغییر في المال الموقوف 

من قانون الأوقاف على أنه تسوى الحالات 25بالبناء أو الغراس، حیث انه اكتفى فقط بالنص في المادة 

طریق التراضي بین المعنیین والسلطة المكلفة بالأوقاف مع مراعاة أحكام المخالفة لأحكام هذه المادة عن

من نفس القانون، وتخضع هذه التسویة إلى نوعیة الملك الوقفي وطبیعته، وكذلك إلى مصلحة 02المادة 

  .الوقف في ذلك

م أما بالنسبة للأوقاف  التي تعرضت للاعتداء علیها، فتخضع لأحكام قانون العقوبات ویحر 

المغیّر عن التعویض نتیجة اعتدائه على ملك وقفي واستغلاله له بطریقة تدلیسیة، ویسترجع الوقف بعد 

إجراء معاینة میدانیة للتغیرات المحدثة، وإخراج محضر مختص إقلیمیا بناء على أمر رئیس المحكمة 

1.وتثبت جمیع الحالات ویحال على العدالة للفصل فیها

سویة الحالات الأخرى فلا توجد قواعد ثابتة تطبق على المغیّر في الوقف، ومن إلاّ أنه بالنسبة لت

:بین هذه الحالات نذكر على سبیل المثال

في حالة ما إذا قام المستأجر بقسمة العقار الموقوف إلى قسمین أو أكثر، فإذا كانت هذه القسمة -1

الوقفي إلى مكان علیه، فإذا أثرت في مضرّة بالملك الوقفي وطریقة استغلاله، فإنه یلزم برد الملك 

طریقة استغلاله وكانت ضدّ شرط الواقف، فإنه یصح تغییر وجهة الملك الوقفي إلى ما هو أصلح 

له وللمستحقین ما لم یمنع شرط من شروط الواقف ذلك، فإذا وجد مانع یلجأ إلى القاضي لكي 

.یسمح بهذا التغییر وتسوى الحالة بهذا النحو

ا ما قام المستأجر بفتح غرفة من غرف المنزل المعد للسكن محلا للتجارة إذا لم یضر في حالة إذ-2

ذلك بالوقف وكان أصلح له لا یمكن تقسیم الوقف إلى عقارین، جدران محل تجاري وما بقي 

2.یكون مسكنا، یوجد الأول على انه سكن بأجرة، والثاني یؤجر على أنه محل تجاري بأجرة أخرى

في تسویة الحالات  07- 01 رقم  قانونال مشرّع الجزائري ذكر حالات أخرى ضمنغیر أنّ ال

:الناتجة عن التغییر في الوقف وهي

التغییر الذي یحدثه المحتكر، صاحب حق الحكر ینقل حقه في الانتفاع بالبناء أو الغراس أو -1

من 2مكرّر  26ادة كلیهما الذي أقامها طول العقد مع إمكانیة توریثه، وهذا ما تضمنته نص الم

.235قنفود رمضان، مرجع سابق، ص1
ت التغییر خارج تأمیم الأراضي یخضع لنظام الفتوى بمعنى یتم معالجة كل حالة على حدة وفقا لأحكام كل تسویة حالا-2

وقف ما یصلح لھ، وھي صلاحیات متولي الأوقاف وكلّ من اللجّنة المركزیة للأوقاف، ونظارة الشؤون الدّینیة ووكیل 
.الأوقاف



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

327

وهذا البناء أو الغراس یكون مملوكا للوقف حسب نص .المذكور أعلاه07-01القانون رقم 

، وحق صاحب الحكر بالانتفاع یتصل فقط بما أقامه، ولا 10-91من القانون رقم 25المادة 

  .لعقد فقطیمكن له امتلاك ما أقامه ولا یجوز له إذا لم تكتمل قیمة ما أقامه بتوریثه مدّة ا

فالبناءات التي یقیمها صاحب حق المرصد، لا یمكن 1التغییر الذي یحدثه صاحب حق المرصد،-2

من قانون الأوقاف، ولا یرتبط حقه إلاّ 25أن یمتلكها، وإنّما تكون ملكا للوقف، وفقا لنص المادة 

حق المرصّد باستغلال إیرادات البناء فقط، ویتم تسویة الحالة بتملك الوقف للبناء واتصال

2.بالانتفاع فقط، وینتهي حقه على الوقف باستهلاكه لقیمة الاستثمار

من قانون 25إلاّ أنّ البناء التي تقام على أرض الوقف لا تكون مملوكة للوقف وفقا لنص المادة 

كان  من نفس القانون، فتستبدل بها أرض أخرى وقفا مثل ما24الأوقاف، وإنّما تطبق علیها أحكام المادة 

علیه الأرض الأولى بنفس الشروط والإجراءات، وفي كل الحالات یمكن اللّجوء إلى القضاء لحل أي نزاع 

.قد ینشأ عن ذلك

الفرع الثاني

.إمكانیة التصرّف في الملك الوقفي بالاستبدال

مؤبد ولا یجوز تملیكي، كونه نظرا للزوم الوقف فالأصل أنّه غیر قابل للتصرّف فیه بأي تصرّف

وتفادیا لجمود الأعیان الموقوفة الذي یطلعها فیضیع الغرض منها أجاز الفقه والقانون صورة .الرّجوع فیه

.استثنائیة للتصرّف في المال، تعرف بالاستبدال

:سنتطرق إلیه من خلال مفهومه وإجراءاته على النحو التالي

ض بالبناء فوقھا مقابل استغلال إیرادات البناء، ولھ حق التنازل عنھ عقد المرصد، ھو عقد یسمح بموجبھ لمستأجر الأر-1
المتعلق 91/10رقم من القانون 25باتفاق مسبق طیلة مدّة استھلاك قیمة الاستثمار، مع مراعاة أحكام نص المادة 

.بالأوقاف
.237قنفود رمضان، مرجع سابق، ص-2
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1.مفهوم الاستبدال: أولا

2.مأخوذة من البدل، وبدّل الشيء، غیره وتبدّل به، واستبدله، اتخذ منه بدلا: لغةالاستبدال 

:حد الأمرینراد به أفیالاصطلاح الفقهيأمّا في

إخراج العین الموقوفة عن جهة وقفها ببیعها، واستبدالها بشراء عین أخرى تكون وقفا بدلا منها، -

نه إبدال شيء آخر على أن الاستبدال  یتم عینا وقد وسع جانب آخر من الفقه الاستبدال فعرفوه أ

وذلك بمقایضة العین الموقوفة بعین أخرى یصبح وقفا بدلا عنها، أو ببیع العین الموقوفة 

3.وتخصیص الثمن لشراء عین أخرى تصبح وقفا أیضا

.المقایضة على عین الوقف بعین أخرى-

.إبدال العین واستبداله فهنا وجب التفرقة بینهماوإذا اقتربت كلمة الاستبدال بكلمة الإبدال كأن یقال 

.الإبدال یعني إخراج العین الموقوفة عن جهة وقفها ببیعها مقابل ثمن نقدي-

4.الاستبدال هو شراء عین أخرى تكون وقفا بدلها-

فالإبدال والاستبدال متلازمان حیث أنّ الاستبدال لازم للإبدال، لأنّه إذا خرجت العین من الوقف 

5.البیع، یجب أن یحل محلها أخرىب

:حالات الاستبدال:ثانیا

لا یجوز أن تعوض عین موقوفة أو یستبدل "المتعلق بالأوقاف 10-91 رقم من القانون24تنص المادة 

:بها ملك آخر إلاّ في الحالات التالیة

.الاندثارحالة تعرض للضیاع أو-

.إصلاحهحالة فقدان منفعة الملك الوقفي مع عدم إمكانیة-

راضي زراعیة، وعقارات في معظمھا تكون غیر صالحة للاستعمال، أو تتكون الأوقاف في أغلب الأحیان من أبنیة وأ-1
متھدمة، أو قلیلة الرّبح مما یتسبب في تعطیل الھدف الذي قامت من أجلھ، ممّا دعا الفقھاء والمھتمین بأمور الوقف للبحث 

ق العینیّة المرّتبة على في أفضل الأمور لتنمیتھا، ویعتبر الاستبدال من صنیع الاستثمار الذاتي للوقف، ومن الحقو
.العقارات الوقفیة

.167عبد الكریم القضاة، مرجع سابق، صمنذر-2
وموسع بل من الفقھاء من كان یمنعھ ولم یجزه إلاّ في أحوال استثنائیة فقھاء في جواز الاستبدال بین مضیقاختلف ال3

قلیلة الوقوع، أنظر في ذلك
Boulam Bandjilali, les modes islamiques de financement des biens waqf, Guinée Ganakay,
1997, p09.

.167عبد الكریم القضاة، مرجع سابق، صمنذر -4
.161محمّد أبو زھرة، محاضرات في الوقف، مرجع سابق، ص-5
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حالة ضرورة عامة، كتوسیع مسجد أو مقبرة أو طریق عام في حدود ما تسمح به الشریعة -

.الإسلامیة

إتیانه بنفع قط شریطة تعویضه بعقار یكون منفعة في العقار الموقوف، وانتفاءحالة انعدام ال-

.مماثلا أو أفضل منه

."ینة والخبرةتثبت الحالات المبنیة أعلاه بقرار من السلطة  بعد المعا

.ویقسم الاستبدال حسب حالة الملك الوقفي إذا كان عامرًا أو خرابًا

فالاستبدال هنا یكون حالة ضروریة لأجل بعث الانتفاع بالوقف :استبدال الوقف إذا كان خرابًا- أ

بعضها یتعلق بعدم بقاء المنفعة في الوقف أو یكون جدید، وهناك حالات وضعها الفقهاءمن 

:ضرورةالاستبدال

:عدم بقاء المنفعة في الوقف-1-أ

المنفعة قوام الوقف، فقد وضع لأجل الانتفاع به من قبل الموقوف علیهم سواء كان عاما أو خاصا أو 

:هناك حالات تنعدم فیها المنفعة في الوقف وهي

.1عدم صلاحیة المال الموقوف لأداء المنفعة التي وقف لأجلها-

على إعطاء منفعة كافیة، فالعین الموقوفة تكون قلیلة لا تتماشى مع ما عدم قدرة المال الموقوف -

كان من قبل، أو لا تكفي الموقوف علیهم عند قسمتها علیهم مما یجعل الاستبدال أكثر من 

.ضرورة

:أن یكون الاستبدال ضرورة للوقف-2-أ

وقوفة بعین أخرى كانت هو أن یكون الاستبدال فیه مصلحة أكبر للوقف، فإذا استبدلنا العین الم

اكبر نفعا، والمعیار الذي یحدد ذلك هو المنفعة، فكلما زادت المنفعة جاز الاستبدال، إلاّ أنه بعض الفقهاء 

یذهبون إلى عدم جواز الاستبدال في هذه الحالة، خاصة إذا كان الوقف یحقق المنفعة فلا یجوز استبداله 

.بوقف آخر ولو كان یدر منفعة أكثر منه

:لھذه الحالة تطبیقات كثیرة في الواقع العملي ومن أمثلتھا-1

 صالحة للزراعة، وكان موضوع وقفھا زراعةأن تصبح الأرض الموقوفة غیر.
اندثار العین الموقوفة، كأن یكون مسجدا ھجره الناس، أو محلا تجاریا غیر صالح لعمل التجاري لھجرة زبائنھ.

قنفود رمضان، مرجع سابق، :أنظر.ومسألة عدم الصلاحیة ھي قضیة واقع تثبت بكل الطرق وتخضع لرقابة القاضي
.242-241ص ص 
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حیث أنه اقتصر 10-91 رقم أخذ المشرع الجزائري بهذه الحالات وأقرها في قانون الأوقاف قد

.المذكورة أعلاه24على أربع حالات نصّ علیها في المادة 

:استبدال الوقف إذا كان عامراً - ب

یقصد بالوقف العامر الوقف الذي یؤدي المنفعة التي وقف لأجلها دون عجز في الانتفاع به من 

.، وقد أقل الفقهاء حالات یستبدل فیها الوقف إذا كان عامرًا لمصلحة الوقف1ل الموقوف علیهمقب

:إذا اشترط الواقف ذلك-1- ب

فإذا اشترط الواقف في عقد الوقف الاستبدال حتى ولو كان الوقف عامرا صح ذلك طبقا للقاعدة 

ذا توقفت الشروط التي وضعها الواقف، وإن ویكون ملزمًا إ.الفقهیة التي مفادها شرط الواقف كنص الشارع

.2لم یوجد روعي في الاستبدال المصلحة العامة للوقف

:لم یشترط الواقف ذلك مع وجود مصلحة للوقف راجحة ومحققة-2- ب

الاستبدال یكون جائزًا استثناءا رغم أنّ الواقف لم یشترط ذلك، إذا وجدت مصلحة راجحة ومحققة 

فعة أكثر في الوقف بعد الاستبدال وهذه المصلحة یحددها عند الخصومة ویكون ذلك إذا وجدت من

.القاضي أو الخیر

:هناك عدة صور لهذه الحالة من بینها ما یلي

ولم یستطع إقامة الدلیل على الوقف لاسترداده الوقف وعجز المتولي عن الاستردادإذا غصب-

بواسطة القضاء، وأراد الغاصب دفع البدل من تلقاء نفسه، فیكون على المتولي أو الناظر أخذ ما 

یعطیه الغاصب ولو كان دون قیمة الوقف المغصوب، لأنّ المتولي لیس له القدرة على استرجاع 

 من جهة، ولیس لدیه ما یثبت به صحة الوقف ولو كان قلیلاً من ید الغاصب الظالمالموقوف

.3من جهة أخرى

فقد نص على ،4هو ما ذهب إلیه المشرع في مسألة استرجاع الأموال الموقوفة التي أممت

من قانون الأوقاف 38الأموال التي استحال استرجاعها وجب تعویضها وهو ما یفیده نص المادة 

:والتي قضت بما یلي

.243نفود رمضان، مرجع سابق، ص ق -1
.217زھدي یكن، أحكام الوقف، مرجع سابق، ص -2
217-216زھدي یكن، أحكام الوقف، مرجع سابق، ص -3

.243قنفوذ رمضان، مرجع سابق، ص 
عدة انتھاكات من طرف الخواص والمؤسسات العمومیة، وذلك بسبب الفراغ القانوني تعرضت الأراضي الموقوفة إلى-4

المتعلق بنظام 1964سبتمبر 17المؤرخ في 283-64الموجود غداة الاستقلال، فبعد الاستقلال صدر المرسوم رقم 
الأملاك المحبسة، لكن ھذا النص وضع في ظروف خاصة وأفضى إلى أسلوب تسییر لا یتماشى مع متطلبات الأحكام 

حمدي :لمرسوم فور صدوره ولم یدخل حیّز التنفیذ، أنظرالشرعیة التي توجب احترام إرادة المحبس، لذا تم تجمید ھذا ا
.96مرجع سابق، ص عقود التبرعات، باشا عمر، 
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نوفمبر 8المؤرخ في 71/73لوقفیة التي أممت في إطار أحكام الأمر رقم تسترجع الأملاك ا"

والمتضمن الثورة الزراعیة إذا ثبتت بإحدى الطرق الشرعیة والقانونیة وتؤول إلى 1971سنة 

ؤول إلى السلطة المكلفة الجهات التي أوقفت علیها وفي حالة انعدام الموقوف علیه الشرعي ت

.بالأوقاف

باستحالة استرجاع العین الموقوفة وجب تعویضها وفقا للإجراءات المعمول بها مع ما فوق منها 

  ".أعلاه 2مراعاة أحكام المادة 

إذا غصب الوقف ولم یعد صالحًا للانتفاع به وخاصم المتولي أو الناظر الغاصب وحكم للوقف -

.لیه الأوّلبالتعویض، وبهذا التعویض یشتري به بدلاً للوقف ویكون وقفًا على ما كان ع

حالة ما إذا بیع نصیب الوقف في عقار شائع نتیجة دعوى قسمة للمال الشائع وصارت حصة -

.1الوقف من الثمن وقفا، فیشتري المتولي بها عقارا بدل النصیب الشائع في العقار الأوّل

:شروط الاستبدال:ثالثا

أصبح طریقا للقضاء على الاستبداللامیة شروطا للاستبدال لما رأوا أنأقر فقهاء الشریعة الإس

له  تضییقالاء علیه من قبل الحكام والناظر، فشددوا في الاستبدال واتخذوا له شروطا الوقف والاستی

.وحفاظا على الأملاك الوقفیة

المشرع الجزائري قد أخذ بالاستبدال إلاّ أنه قصره في مادة واحدة ولم یذكر شروطه ولم یحدّد 

من قانون الأوقاف التي تحیل فیما لم ینص علیه 02أنه بالرجوع إلى أحكام نص المادة كیفیات ذلك، إلاّ 

حكام الشریعة الإسلامیة، وبما أنّ المشرع الجزائري لم ینص على خیار المذهب فسنعطي هذه الشروط لأ

ق بالمال من خلال دراسة مجموع آراء الفقهاء الذین قاموا بوضع شروطًا تتعلق بعین الوقف وأخرى تتعل

.الذي یراد الاستبدال به وأخرى تتعلق بالمتولي على الوقف

:الشروط المتعلقة بالموقوف- أ

، شروط المتعلقة بالموقوف حسب طبیعته من حیث كونه مسجدا أو خلافهاختلف الفقهاء في ال

ولیس له ما فإذا كان مسجدا فهذا الأخیر له صفة الأبدیة ولا تنسلخ عنه هذه الصفة، وإن استغنى عنه 

ل صاحبه ولا یجوز نقله ونقل ماله إلى مسجد آخر دا، فعند أبي حنیفة لا یعود إلى مایعمر به یبقى مسج

سواء كانوا یصلون فیه أم لا، وسایره في ذلك المالكیة حیث ذهبوا إلى أن المساجد لا یحل بیعها أصلاً 

رورة، فهم یرون أنّ الوقف إذا خرب وبالإجماع، وذهب الحنابلة إلى جواز بیع المسجد أو بعضه للض

.2وتعطلت منافعه كأرض خربت أو مسجد انصرف الناس عنه، فیجوز بیعه أو استبداله بمسجد آخر

.244قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -1
.220وھبة الزحیلي،  الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق، ص -2
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أما فیما یخص عن الموقوفات الأخرى، فقد أجازوا الاستبدال فیها لتعلقها بمصالح العباد لكنهم 

لحة في الاستبدال مشروعة، وذلك على جعلوا شرطا المصلحة والضرورة لذلك، فیجب أن تكون المص

فلذلك شدّد الفقهاء على وجوب توفر المصلحة في ،اعتبار أنّ الوقف عن أعمال البر والإحسان

.1الاستبدال، فلا یستبدل الوقف سواء كان عقارًا أو منقولاً بعین أخرى إلاّ إذا توفرت مصلحة في ذلك

دّدها، فهي مسألة واقع، والمشرع لم یحدّد المصلحة في الاستبدال لا یمكن لأي شخص أن یح

جهة معینة لتحدید المصلحة حیث أنها تحدّد عادة من قبل مدیریة الشؤون الدّینیة والأوقاف برئاسة وكلاء 

.الأوقاف على مستوى كلّ ولایة

وقاف عملیًا من أجل القیام بعملیة الاستبدال یقدّم ناظر الوقف طلبًا إلى مدیر الشؤون الدّینیة والأ

ة تتكون من وكیل الأوقاف وموظفین في راد استبداله، ویقوم هذا المدیر بتكوین لجنللولایة مكان العقار الم

صدر مدیر إذا تمت الموافقة على الاستبدال یالإدارة، وتقوم بدراسة إمكانیة الاستبدال بالنسبة للوقف، ف

المتعلق 10-91رقم  من القانون24ة في المادة ینبالشؤون الدّینیة والأوقاف قرارا یثبت إحدى الحالات الم

ات المختصة في تحدید أنّ ، والتي تتم بالاستعانة بالإدارة والهیئ2بالأوقاف، وذلك بعد المعاینة والخبرة

، كالخبراء الخاصین مثل المهندسین ب لا یمكن عمارته أو إصلاحه وان المصلحة في استبدالهالوقف خر 

لیشرع بذلك في عملیة الاستبدال، والمصلحة في الاستبدال العقار لا تكون إلاّ في العقاري وغیرهم  ریوالخب

.دال باطلاً أو أفضل منه وإلاّ اعتبر الاستبتعویضه بعقار مماثل له

:الشروط المتعلقة بالبدل-  ب

، وعلة تشدّد الفقهاء في الحرص على ألا یباع 3فاحشبغبناشترط الفقهاء ألا یكون الاستبدال 

، ولا یمكن رفع ف بغین فاحش، لأنّ ذلك لا یخدم مصلحة الوقف بل یعجل بانتهائه واضمحلالهالموقو 

:ن إلاّ إذا توفرت الشروط لذلك وهي الشروط المذكورة في الأحكام العامة وهيدعوى الغب

وهو الشيء الملتصق بالأرض، حیث لا یمكن نقله من مكان لأخر دون أن یكون المبیع عقارًا-1

بحق المساس بسلامته، ویعتبر البیع عقاریًا سواء كان متعلقًا بملكیة عقار أو كان الأمر یتعلق 

.عیني آخر علیه كحق الانتفاع، حق ارتفاق أو حق حكر

تقضي اعتبار الغین في العقار بما أنّ الوقف قد یكون عقارًا أو منقولاً، فمصلحة الوقف قد 

.4والمنقول على السواء وذلك لتحقیق أكبر حمایة للوقف

.246قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -1
"...على ما یليمن قانون الأوقاف24/2تنص المادة -2 تثبت الحالات المبنیة أعلاه بقرار من السلطة الوصیة بعد :

"المعاینة والخبرة
یقصد بالغبن ھو عدم التعادل المالي للأداءات، فھو عیب في محل العقد لا في الإرادة وھو بذلك یعد المظھر المادي -3

.60علي فیلالي، مرجع سابق، ص :للاستدلال، أنظر
.248ضان، مرجع سابق، ص قنفود رم-4
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ن مأخوذ من الشریعة تقدیر الغب:ثمن العقار وقت البیعن في حدود الخمس من أن یكون الغب-2

1(الإسلامیة وهو ما ینطبق على بیع المال الموقوف، فیحدّد الغین بـ 
5ൗ(لقیمة الحقیقیة من ا

4(وقوف، فإذا قل ثمن بیعه عن أربعة أخماس للمال الم
5ൗ(ن فاحش، هذا إذا تم عدّ بیعًا بغب

.الاستبدال عن طریق البیع بثمن نقدي وشراء وقف آخر یكون وقفا على ما كان علیه الأوّل

مال البدل ینبغي أن یكون فإنّ ،أما إذا كان الاستبدال مقایضة، مثل إبدال المال الموقوف بآخر

، فاستوجب تعویض العقار الموقوف بعقار 1نًا فاحشًال الموقوف أصلا وإلا أعتبر ذلك غبمع المامتلائما

قل منه قیمة أو منفعة أو یكون أفضل منه وإذا كان أ،یكون ممثلاً له من حیث طبیعته وطریقة استعماله

.2نًا یستدعي بطلان هذا الاستبدالیكون ذلك غب

بمال یع المال الموقوف نقدًا أو مقایضتهإمّا بب:تم بطریقتیناستبدال الوقف في كلّ الأحوال ی

آخر، إلاّ أن بعض الفقهاء یقصرون الاستبدال على البیع دون المقایضة لأنهم یرون عدم جدوى ذلك، إذ 

لن یقوم باستبدال عقاره بآخر خرب إلاّ إذا كان سعره منخفضًا، وكذلك غیر الخربأنّ صاحب العقار 

.3استبدال عقار صالح بآخر خربالمخاطرة بسبب

:الشروط المتعلقة بمتولي الوقف-جـ

:ثبوت الاستبدال لصاحب الولایة العامة-1

كم، فثبتت الولایة للدّولةفي الأوقاف العامة یكون الاستبدال بمن یملك الولایة العامة وهو الحا

لأنها الحافظ لحق كلّ من لا یستطیع حفظ حقه وخاصة في الأوقاف العامة التي یكون الموقوف علیهم 

كین، وقد جعل المشرع الجزائري الولایة في الوقف العامة لوزارة اغیر محصورین، ولا معینین كالفقراء والمس

"ضت بما یليمن قانون الأوقاف التي ق46الشؤون الدّینیة، وذلك من خلال نص المادة  السلطة المكلفة :

".بالأوقاف هي الجهة المؤهلة لقبول الأوقاف وتسهر على حمایتها وتسییرها

ارة الشؤون الدّینیة عند الاقتضاء الإشراف على الأوقاف الخاصةتجدر الإشارة إلى أنه لوز 

10-91 رقم قانونمن ال47وترقیتها وضمان حسن تسییرها حسب إرادة الواقف، وهذا ما قضت به المادة 

.249قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -1
یحق لوكیل الأوقاف أن یتمسك ببطلان العقد واسترجاع المال الموقوف، فإذا أشرف ھو على البیع كانت سلطة -2

راقبة للجنة الشؤون الدّینیة، وإذا كان الإشراف على البیع من قبل ناظر الشؤون الدّینیة كانت سلطة المالإشراف لناظر 
الأوقاف على أن یتم البیع بالمزاد العلني، حیث من یقدم اكبر عرض ھو الذي یرسو علیھ المزاد العلني، وإذا لم یحقق 

.المزاد عرضًا جدیدًا یسمح باستبدال الوقف فلا یكون ھناك المزاد لانتفاء  مصلحة الوقف
اد العلني في حالة الاستبدال مع أنھ أكثر أمانًا، إلاّ أنھ نص على مع الإشارة أنّ المشرع الجزائري لم ینص على البیع بالمز

المتعلق 91/10من القانون 24إمكانیة مقایضة ملك وقفي بآخر بشرط أن یكون مماثلا لھ أو أفضل منھ طبقا لنص المادة 
.بالأوقاف

.217زھدي یكن، أحكام الوقف، مرجع سابق، ص -3
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"المتعلق بالأوقاف والتي نصت على ما یلي ة المكلفة بالأوقاف عند الاقتضاءیحق لمصالح السلط:

.1"الإشراف على الأوقاف الخاصة وترقیتها وضمان حسن سیر تسییرها حسب إرادة الواقف

الشؤون الدّینیة، ووكیل الأوقافمهمة النظر على الأوقاف قد وزعت على لجنة الأوقاف ونظارة

وناظر الملك الوقفي، وذلك من خلال القوانین والمراسیم المنظمة لوزارة الشؤون الدّینیة، فیثبت الاستبدال 

.2لكل واحد منهم حسب اختصاصاته المحدّدة في القانون

:الضوابط التي تحكم متولي الوقف في عملیة الاستبدال-2

الوقف دین، بمعنى لشخص دائن على وقف ألاّ یبیع العین الموقوفة لمن له یشترط في متولي ال-

للوقف في حالة ما إذا رغب هذا الشخص في الشراء، وذلك لخوف أن یكون الناظر عاجز عن 

.تسدید الدّین مما یؤدي إلى ضیاع الوقف أو ضیاع بدله

فروعه وأصوله وزوجه، هم، وهم یجب على المتولي أن لا یبیع العین الموقوفة لمن لا تقبل شهادت-

تم البیع بثمن أكبر من الثمن الأصلي للمال الموقوف، وذلك دفعًا للشبهة لما قد یحدث  ولو

للناظر والمشتري من محاباة أو تساهل یؤدي إلى ضیاع الوقف، إلاّ أنّ بعض الفقهاء أجازوا ذلك 

.ساویًا القیمة الحقیقیة أو یزید عنهامعلى أن یكون الثمن 

لا یجوز للمتولي على الوقف أن یبیع العقار الموقوف لنفسه، وقد منع من ذلك الفقهاء، كما أنّ -

القانون المدني منع جواز بیع النائب لنفسه، وبالتالي فالمتولي على الوقف لا یجوز له أن یبیع 

ء لنفسه أو إبداله بشيء، وذلك حفاظا على الوقف من بیعه لنفسه بثمن بخس أو إبداله بشي

.رخیص أو دون قیمة

كما لا یجوز له بیع الموقوف بثمن مؤجل خوفًا من العجز عن الأداء مما یؤدي إلى ضیاع 

.3الوقف

وإلى جانب هذه الشروط نجد أنّ الفقهاء قد أقروا بعدم جواز توزیع الثمن على المستحقین من 

الموقوف قبل شراء بدله الذي بیعثمنطرف المتولي، لأن توزیع الثمن یؤدي إلى إنهاء الوقف لضیاع 

المعدّل والمتمم لقانون 2002دیسمبر 14المؤرخ في 01-02من القانون رقم 06المادة ھذه المادة ألغیت بموجب -1
.الأوقاف

الذي یحدّد شروط الأملاك الوقفیة وتسییرھا 381-98، من المرسوم التنفیذي رقم 09، 10، 11، 12وفق المواد -2
.وحمایتھا وكیفیات ذلك

.252قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -3
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فیلزم وضع المال المتحصل علیه من بیع المال الموقوف لدى الصندوق المركزي للأوقاف .یحل محله

.1الذي أنشأته وزارة الشؤون الدّینیة بقرار مشترك مع وزیر المالیة

:إجراءات الاستبدال:رابعا

وقفا على ما كان علیه الأوّل، أو مقایضة خر یكون ستبدال بیع الموقوف وشراء بدله آیقضي الا

بعقار آخر، وهذا فیه خطر على المال الموقوف الذي قد یؤدي إلى انقراضه أو انتهائه، وباعتبار الدّولة 

وصیة على المال الموقوف، وهو ما یجعل مراقبتها للاستبدال شرطا ضروریا له، لذلك یجب أن یتم وفق 

.ة الاستبدال، ولتحقیق المنفعة لصالح الوقف في الاستبدالإجراءات إداریة تثبت بها مشروعی

قد نصت كلّ قوانین الأوقاف على إجراءات الاستبدال، إلاّ أنّ المشرع الجزائري لم ینص على 

ذلك، والذي یعبر نقصًا منه لذلك ینبغي تنظیم إجراءات الاستبدال كما فعل مع إیجار الأملاك الوقفیة 

حدّد لشروط إدارة الأملاك الوقفیة، فعملیًا یتم تقدیم طلب إلى ناظر الشؤون الم381-98ضمن المرسوم 

فیقوم ناظر الشؤون الدّینیة بتكوین لجنة تتكون من وكیل من طرف ناظر الوقف،الدّینیة في كلّ ولایة 

الوقف الأوقاف، وموظفین في الإدارة وتدرس بدورها إمكانیة الاستبدال وجدواه بالنسبة للوقف، فإذا كان 

الشؤون الدّینیة لها وذلك بإعلام وكیل الأوقاف، لأنّ وزارة إنّ الاستبدال یقرّره ناظر الوقفخاصًا ف

أمّا إذا كان الوقف عامًا فیتم الاستبدال إذا وافقت اللّجنة وفق إجراءات یمكن حصرها فیما .الإشراف فقط

:یلي

:تحضیر وثائق الملكیة الوقفیة- أ

الأوقاف التي قیّدت وسجلت لا تثیر إشكالیة في تحضیر وثائق الملكیة، أمّا بالنسبة للأوقاف 

صادرة قبل صدور قانون التوثیق، فرغم أنها عقود لم توثیقیةالأخرى فنمیّز بین التي لها عقود عرفیة أو 

اصة بعد إحداث ولم تشهر ولم تسجل فهي عقود معترف بها ولو كانت عرفیة، ویمكن إشهارها ختقید

وقفیة لعملیة جرد عام حسب الشروطعلى أن تخضع الأملاك اللاك الوقفیةسجل عقاري خاص بالأم

، أمّا الأوقاف التي لیست لها عقود محرّرة فإن 2والإمكانیات والأشكال القانونیة والتنظیمیة المعمول بها

.3الوقف یخضع في مسألة الإثبات إلى كلّ طرق الإثبات

المشرع الجزائري حل في هذا الشأن وهو إتباع وثیقة الشهادة الرّسمیة الخاصة بالملك قد اعتمد

یتضمن إحداث وثیقة الإشهاد 336-2000من المرسوم التنفیذي رقم 05الوقفي، طبقا لنص المادة 

، یتضمن إنشاء 1999مارس 02مؤرخ في 31اري مشترك بین وزیر الشؤون الدّینیة ووزیر المالیة رقم قرار وز-1
.صندوق مركزي للأوقاف

عن وزیر الشؤون الدّینیة والأوقاف، والتي تتضمن شكل السجل 2002جوان 11الصادرة في 188المذكرة رقم -2
.الخاص بالملك الوقفي

.المتعلق بالأوقاف91/10القانون من 35راجع نص المادة -3
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المكتوب لإثبات الملك الوقفي وشروط وكیفیات إصدارها وتسلیمها، وهذه الشهادة هي وثیقة تتوج بها

.شهادات الشهود تصدر في شكل رسمي وتخضع للإشهار

على خضوع الملك الوقفي محل وثیقة 336-2000من المرسوم التنفیذي 06كما نصت المادة 

.من قانون الأوقاف41الإشهاد إلى التسجیل والإشهار العقاري، وهو ما یتوافق مع نص المادة 

هذا ما یدل على أنّ القیمة القانونیة للشهادة الرّسمیة الخاصة بالملك الوقفي هي من قیمة العقد 

ص عقد تصریحي یبرمه موظف مختبمثابةالرّسمي المثبت للملك الوقفي، بحیث تعتبر الشهادة الرّسمیة 

الموظف هو مدیر  وهذا ،التي تحدّد مفهوم العقد الرّسمي )ق م ج(من 324ومؤهل توافقا مع المادة 

.1الشؤون الدّینیة والأوقاف للولایة بصفته أعلى سلطة مكلفة بالأملاك الوقفیة على المستوى المحلي

إلى رئیس ذیل عریضةبناءا على الشهادة الرّسمیة یقوم وكیل الأوقاف بتقدیم طلب أمر على 

على  اة یثبت بها الوقف بناءالمحكمة موقع العقار، متضمنة تعیین محضر قضائي لإجراء معاینة قضائی

.بالعقار مع وصف العقار وتحدید معالمهالجیران ومن لع معرفةمساءلة 

عقاري بإجراء خبرة ووضع خریطة طبوغرافیة للعقار مع تحدید المساحة والمعالم یكلف خبیر

.2الأربعة للعقار الموقوف

ل الشهادة الرّسمیة في السجل تقوم مدیریة الشؤون الدّینیة بإعداد تقریر حول العقار وتسجی

، وبعد ذلك یتم تقدیم 336-2000الخاص الموجود بمدیریة الشؤون الدّینیة، طبقا لأحكام المرسوم رقم 

، وبذلك 3من التقریر والوثائق الأخرى إلى المحافظة العقاریة لإشهارهابنسخةالشهادة الرّسمیة مرفقة 

ملیة على المال الموقوف وبعد تسویة الوضعیة القانونیة یصبح العقد الوقفي رسمیًا یسمح بإجراء أي ع

.لدى المصالح المعنیة، ویكون كأداة لإثبات الملك الوقفي وكقرینة قاطعة لا تقبل إثبات العكس

:التصرف في المال الوقفي-  ب

إمّا بیع المال الموقوف نقدا أو مقایضة بمال آخر، على أنّ بعض :یتم استبدال الوقف بطریقتین

هاء یقصرون الاستبدال على البیع دون المقایضة لأنهم یرون عدم جدوى ذلك، لأنه لا یمكن لأحد أن الفق

، فلذلك 4یقایض عینا بأخرى تكون مثلها خاصة وأن حال العین الموقوفة تكون خربا، فلا یرجى منها نفعًا

.ذهب بعضهم إلى الاستبدال بالبیع فقط

الصادرة عن وزیر الشؤون الدّینیة 2002سبتمبر 16المؤرخة في 09ھذا ما أكدتھ التعلیمة الوزاریة المشتركة رقم -1
والأوقاف ووزیر المالیة المتعلقة بإجراءات تدوین الشھادة الرّسمیة الخاصة بالملك الوقفي، كما أنھا حدّدت كیفیات إشھار 

.شھادة الرّسمیةال
.257قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -2
یخضع الملك الوقفي محل وثیقة الإشھاد المكتوب إلى ":على أنھ336-2000من المرسوم رقم 06تنص المادة -3

".التسجیل والإشھار العقاري طبقا للقوانین وللتنظیمات المعمولة بھا
.217زھدي یكن، أحكام الوقف، مرجع سابق، ص -4
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یجب أن یتم عن طریق المزاد العلني، وإلاّ یكون عن طرق بیعه مدرًا بلكي یكون استبدال الوقف 

لمزاد عرضا جیدا وإذا لم یحقق اهو الذي یرسو علیه المزاد العلنيالتراضي، والذي یقدم أكبر عرض 

.فلا یتم المزاد وذلك لابتغاء مصلحة الوقفیسمح بالاستبدال

الوقفي المراد مقایضة الملك أو یعإلاّ أنّ المشرع الجزائري لم ینص على إجراءات خاصة سواء بب

من الأمر الوزاري المذكور سابقا 04أنّ المادة نجد1للأوقاف استبداله، لكن بتفحص دور اللجنة المركزیة

تمنحها حق إنشاء لجان مؤقتة تكلف بفحص ودراسة حالات خاصة، فكان من الأجدر إنشاء لجان خاصة 

تتكفل بدراسة ملفات الاستبدال وذلك لخطورة هذه العملیة على مستقبل الملك الوقفي تجاه حقوق الموقوف 

.اء الوقف ومصلحة الوقف تقتضي التدقیق في عملیة الاستبدالوالذي قد یؤدي إلى إنه،علیهم

أو  ،2يلیة الاستبدال إمّا بالمزاد العلنا على موضوع إیجار الأوقاف فیمكن أن تجري عمقیاس

.بطریق التراضي وذلك بعد استطلاع رأي اللّجنة المركزیة للأوقاف

الناظر على مشتري یعرض ثمنًا جیدًا إلاّ أنّ الاستبدال عادة ما یتم بطریق التراضي، حیث یبحث

ویبیع له العقار، وبعد أن یشتري عقار آخرًا یكون وفقًا على ما كان علیه الأوّل ویودع المستندات 

.3الخاصة به في مدیریة الشؤون الدینیة بعد إجراء دراسة له

ز مقایضة ملك حیث أنه أجا،المشرع الجزائري لم یستبعد المقایضة في الوقف كأسلوب للاستبدال

المتعلق 91/10من القانون 24وقفي بآخر بشرط أن یكون مماثلاً له أو أفضل منه طبقًا لنص المادة 

بالأوقاف المذكورة أعلاه، وحلول العین المبدلة محل العین المستبدلة یستلزم عملیة التسجیل للعقار 

من القرار الوزاري 01المادة المشترى أو المقایض في السجل الخاص بالأملاك الوقفیة طبقا لنص

المحدّد لشكل ومحتوى السجل العقاري الخاص بالأملاك الوقفیة 2003نوفمبر 14المشترك المؤرخ في 

.4المحدث لدى مصالح الحفظ العقاري

وهو الرقم  رد، فیعطى له رقم حسب ترتیبه فیهیتم وضع بطاقة خاصة للعقار الوقفي الجدید في سجل الج

المنظمة 2003أوت  03المؤرخة في 143رد في التعلیمة الوزاریة رقم لبطاقة طبقا لما و الذي تحمله ا

وخاصة بطاقات تعیین العقارات الوقفیة والتي تحتوي على مجموعة بیانات 5لتسییر الأملاك الوقفیة

د والبطاقة باللون ضروریة لتحدید الملك العقاري الوقفي، ویشطب العقار الوقفي المستبدل من سجل الجر 

وقد نظمت بموجب أمر وزاري 381-98من المرسوم التنفیذي رقم 22نصّ علیھا المشرع الجزائري في المادة -1
، ومن صلاحیات ھذه اللجنة تشكیل لجان مؤقتة تكلف بفحص ودراسة حالات خاصة، وتحل 1999فیفري 21مؤرخ في 

.04البند العاشر من المادة ھذه اللجّان بعد المھمة التي أنشئت من أجلھا، وھذا ما جاء في
یجب أن یجرى المزاد العلني تحت إشراف لجنة الأوقاف نظرًا لخطورة التصرف، ویعلن المزاد في الصحافة الوطنیة -2

.المذكور سابقًا381-98من المرسوم التنفیذي رقم 23وكذلك في موقع العقار الموقوف محل البیع طبقًا لنص المادة 
.259-258رجع سابق، ص ص قنفود رمضان، م-3
.2003لسنة  71ج ر، عدد -4
الصادرة عن وزیر الشؤون الدّینیة والأوقاف لتسییر الأملاك 2003أوت 03المؤرخة في 143التعلیمة الوزاریة رقم -5

.الوقفیة



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

338

إلى حیث یشار ،وباقتراح من المدیر الولائيالشؤون الدّینیة والأوقافمقررة من طرف وزیرالأحمر

.1وتبقى محفوظة ضمن ملف العقار الوقفي الذي تم شطبهمراجع المقررة الوزاریة

بشطب الأملاك المتعلقة 2006سبتمبر 23المؤرخة في 06-03وهو الأمر الذي وضحته المذكرة رقم 

:والتي حدّدت الوثائق اللاّزمة لطلب شطب ملك وقفي والمتمثلة فیما یلي2الوقفیة

.وثیقة تثبت أنّ هذا العقار موضوع الشطب غیر مترتبة علیه مخلفات إیجار.1

.وثیقة من الجهات التقنیة المختصة توضح رأیها في الموضوع.2

.للنموذج المرفق بالمذكرةبطاقة تقنیة للملك الوقفي موضوع الشطب طبقا .3

:لدراسة شطب ملك وقفي یوضح فیه ما یلي3محضر معد من طرف لجنة خاصة.4

.الوضعیة الحالیة للملك الوقفي.

الوقفي أسباب ودواعي شطب الملك.

رأي أعضاء اللجنة في عملیة شطب هذا الملك الوقفي.

فة في الشریعة الإسلامیة، وهي حالة أضافت التشریعات الحدیثة أیضا حالة أخرى لم تكن معرو 

ودفعت  عامةالإدارة العامة أرضا موقوفة للمنفعة الستملكتإالعقار الموقوف للمنفعة العامة فإذا 4استملاك

تعویضا عن ذلك فإنّ المتولي یعادل مبدئیا قیمة الأرض فیشتري بقیمة هذا التعویض عقارا یصبح وقفا 

.مكان العقار المستملك، ولا یجوز توزیع هذا التعویض على المستحقین

:حلول العین المبدلة محل العین المستبدلة-جـ

ل بحكم القانون حلولا عینیا محل العین ومقابل نزع الملكیة تحأموال البدل كالثمن والتعویض

بالتالي فما یشترى بأموال البدل من عقار المذكورة أعلاه، ) ق أ ج(من 220الموقوفة هذا حسب المادة 

.المتعلقة بتسییر الأملاك الوقفیة134راجع التعلیمة الوزاریة رقم -1
الصادرة عن المدیریة الفرعیة لاستثمار الأملاك الوقفیة المتعلقة 2006سبتمبر 23المؤرخة في 06-03المذكرة رقم -2

.بشطب الأملاك الوقفیة
:المذكورة أعلاه من06-03تتكوّن ھذه اللجّنة  المختصة بدراسة شطب الملك الوقفي طبقا للمذكرة رقم -3

)رئیسا(مدیر الشؤون الدّینیة والأوقاف للولایة -
)عضوا(س مصلحة للأوقاف والتوجیھ الدّیني رئی-
)عضوا(وكیل الأوقاف أو المكلف بھا -
)عضوا(مفتش التعلیم المسجدي للمقاطعة التي یقع فیھا العقار -
)عضوا(رئیس اللجّنة الدّینیة للمسجد إذا كان العقار من ملحقات المسجد -
)عضوا(إمام المسجد إذا كان العقار من ملحقات المسجد -

استملاك ھو مصطلح یقابلھ مصطلح نزع الملكیة في دول المغرب العربي كإجراء قانوني لنقل ملكیة العقار، وتمكن -4
ھذه العملیة من إنشاء تجھیزات جماعیة أو منشآت وأعمال كبرى ذات منفعة عمومي، أنظر بن مشرنن خیر الدین، مرجع 

242سابق، ص 
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أو منقول یحل محل العین الموقوفة، ویصبح وقفًا على نفس الجهة، لأنه لا یجوز تغییر المصرف مع 

.1إمكان المحافظة علیه

لاستبدال تصبح العین الجدیدة وقفا وتخرج بذلك من دائرة التملیك وتطبق علیها فبمجرد عملیة ا

أحكام الوقف، وبالتالي لا یجوز بیعها أو هبتها ولا التصرف فیها بأي تصرف ناقل للملكیة، فتكون وقفًا 

ولى على ما كانت علیه الأولى، أي أن تكون العین الجدیدة وقفا على نفس الجهة التي كانت العین الأ

.وقفا علیها، وإذا انقرضت هذه الجهة فتكون على جهة مشابهة لها كمسجد أو مستشفى آخر

حلول العین المبدلة محل العین المستبدلة یستلزم عملیة التسجیل للعقار المشتري أو المقایض في 

ي المشترك السجل العقاري الخاص بالأملاك الوقفیة، وذلك طبقا لنص المادة الأولى من القرار الوزار 

ظ العقاري المحدّد لشكل ومحتوى السجل العقاري الخاص بالأملاك الوقفیة المحدث لدى مصالح الحف

له بطاقة خاصة في محل الجرد، فیعطى له رقم حسب ترتیبه فیه، وهو الرقم المذكور أنفا، كما توضع

.2لمنظمة لتسیر الأملاك الوقفیةا 143الذي تحمله البطاقة، وهذا طبقا لما ورد في التعلیمة الوزاریة رقم 

ویشطب العقار الوقفي المستبدل من سجل الجرد والبطاقة باللّون الأحمر عن طریق مقرّر من طرف وزیر 

.للأوقاف كما هو مذكور أعلاهلولائياالشؤون الدّینیة والأوقاف وباقتراح من المدیر 

المحافظة على الأملاك الوقفیة وصرف بالرغم من تحقق مقاصد الشریعة الإسلامیة والواقعین في 

إلاّ أنه كان لهذه الأخیرة آثار سلبیة ربعها في مصارفها الشرعیة من خلال تطبیق عملیة الاستبدال،

على الأوقاف وبیع الوقف بثمن بخس أو بیعه لقریب أو صدیق 3الاستبدال كذریعة للاستیلاءأبرزها اتخاذ

أو بدون دراسة الجدوى الاقتصادیة لهذا وقف لغیر مصلحة راجحةواستبدال ال،بثمن أقل من سعر السوق

.الاستبدال

49إلاّ أنّ حرص المؤسس الدّستوري على حمایة الأملاك الوقفیة والتي تتجلى من خلال المادة 

، انعكس على بنیة النظام القانوني الجزائري في مجال الأوقاف، وهذا ما أخذ بالمشرع 1989من دستور 

العیني أحیانا یتم التعویض نقداوبسبب استحالة التعویض،4إلى إصلاح الخطأ الصادر عنهالجزائري 

.977ن، مرجع سابق، ص زھدي یكن، الوقف بین الشریعة والقانو-1
الصادرة عن وزیر الشؤون الدّینیة والأوقاف المتعلقة بتسییر 2003/أوت 03المؤرخة في 143التعلیمة الوزاریة رقم -2

.الأملاك الوقفیة
من صور الاستیلاء على الأوقاف في العصر الحدیث عملیة التأمیم التي باشرتھا بعض الدّول ومن ضمنھا الجزائر، إذ -3
عین لبر، وتم توزیعھا على صغار المزارم بموجبھ مصادرة العدید من الأوقاف الخیریة والتي كانت غلاتھا لجھات ات

لتتحول في إطار ھذه العملیة إلى أملاك خاصة دون تعویض الأوقاف المصادرة بالبدل النقدي، والتعویض النقدي قد أجازه 
إذا عجز الناظر عن استرداد وقفھ لانعدام لدیھ، لأن ھذا الأخیر لا یحوز دلیلاً الفقھاء بالنسبة للأملاك الوقفیة المغصوبة، 

.264قنفود رمضان، مرجع سابق، ص :على صحة الوقف ومن ثم على غصبھ منھ، راجع في ذلك
لقد تعرضت الأراضي الموقوفة إلى عدّة انتھاكات من طرف الخواص والمؤسسات العمومیة، وذلك بسبب الفراغ -4

انوني الموجود غداة الاستقلال، وعدم الأخذ بالحكم الشرعي القاضي بأنّ الأملاك الوقفیة لیست من الأملاك القابلة الق
للتصرف فیھا ولا ھي من أملاك الدّولة ،وإنما ھي ملك الله تعالى، وبعد فشل قانون الثورة الزراعیة وصدور دستور جدید 

منھ على حمایة الأملاك الوقفیة والاعتراف بھا، 52والذي نص في المادة 1996المعدّل والمتمم بالدّستور 1989سنة 
.215، ص قنفود رمضان، مرجع نفسھ:ھا، راجعأصبح من الضروري تحریر الأوقاف من كلّ ید وضعت علی
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من أنّ 0167.65تحت رقم 12/07/2005ر بتاریخ الصادما قضى به مجلس الدّولة في قراره وهذا

المحكوم بها كتعویض عن الأرض المحبسة المدرجة في الاحتیاطات العقاریة توضع تحت تصرف ناظر "

.1وقف لشراء عقار آخر وفقًا لموضوع عقد الحبسال

المطلب الثاني

الاستحقاق في الوقف

الاستحقاق الوقفي هو الحق في تملك ما ثبت للموقوف علیه من غلات الوقف ومنافعه وشؤونه 

تطبق علیه من جهة تعیین مدى حقوق الأخرى، والشریعة الإسلامیة هي التي تجرى في شأنه و 

المستحقین فیه، وما یكون لهم التصرف في أعیانه وما لا یكون، والاستحقاق في الشریعة الإسلامیة منوط 

تتطرق في هذا وس،عل في وقت ظهور الغلّة وخروج الرّیوث سببه والمتمثدبوجود الغلّة، كونه یتحدد بح

)فرع ثاني(، وأحكام الاستحقاق )فرع أول(المطلب إلى مفهوم الاستحقاق 

الفرع الأول

مفهوم الاستحقاق

نتطرق إلى مفهوم الاستحقاق من خلال تحدید تعریف الاستحقاق وشروطه، وكذا تبیان طبیعة 

.وآثر ثبوت الاستحقاق وذلك على النحو التالي

تعریف الاستحقاق: أولا

:نتناوله من الناحیة اللّغویة والاصطلاحیة على النحو التالي

ومنه خرج المبیع )اسم مفعول(فالأمر مستحق ،وجبهطلب الحق، واستحق فلان الأمر است:لغة -أ

.2مستحقا فصار المعنى الشرعي موافقا للمعنى اللغوي

ف علیه من غلات الوقف هو الحق الثابت نفسه، وهو الحق في تملك ما ثبت للموقو :اصطلاحا - ب

.3ومنافعه وشؤونه الأخرى، أو هو النصیب المشروط الذي یستحقه الموقوف علیه بشروط الواقف

.4ما یرد علیه الملكقاق هو ثبوت الحق وحق الملك، وعینفالاستح

.264، ص قنفود رمضان، مرجع نفسھ:نقلاً عن-1
.221وھبة الزحیلي، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق، ص 2
.114، ص 1955أحمد جمال الدّین، الوقف مصطلحاتھ وقواعده، مطبعة الرّابطة، بغداد، 3
.249، ص 2010مسقاوي عمر، نظام الوقف وأحكامھ الشرعیة والقانونیة، دار الفكر، دمشق، 4
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فالاستحقاق في الوقف هو جعل أو تخصیص قدر معین أو غیر معین من غلة وقف للموقوف علیه 

لا بد من إتباع شروط الواقف في توزیع الغلة، وتحدید المستحق، وكیفیة التصرّف في نصیب المستحق، و 

.1من یموت من المستحقین

وعادة الموقوف علیه الذي نص علیه ،یراد بالمستحق الشخص الذي ثبت له في حق الموقوف

ه في الوقف بحكم خاص أي الواقف في وقفه، وقد یكون شخصا طبیعیا أو معنویا، ویتلقى المستحق حق

بشرط في العقد، لأن الشریعة الإسلامیة أحكامها تقضي بعدم تطبیق أحكام المیراث على الوقف، كما أنّ 

ن طبیعة المال الموقوف یتطلب ذلك، وهو الأخیر ینتقل بموجب عقد ویحب أن یتوفر فیه شروط وأركا

المال في المیراث فیكون بعد ونیة، أمّا انتقال ضمن التصرّفات الإداریة القانلیكون صحیحا، كونه مصنف

.2وینتقل المال إلى الورثة بغض النظر عن إرادته،مادیة والمتمثلة في وفاة المورث واقعة

وهو متمیز عن حق الانتفاع المدني، وهذا ،3یصف المستحق في الوقف أنه صاحب حق انتفاع وقفي

الأخیر نظم المشرع الجزائري أحكامه ضمن القانون المدني، وحق یتجزأ عن حق الملكیة، وهو یشمل حق 

الاستعمال وحق الاستغلال، ویرد على شيء مملوك للغیر، أمّا حق الانتفاع الوقفي فهو حق ذو طبیعة 

المتعلق  10- 91 رقم من القانون 18و 17قین طبقا للمادتین یتمتع به الموقوف علیهم المستح4خاصة

.5بالأوقاف

.308قنفوذ رمضان، مرجع سابق، ص 1
لتشریع الجزائري، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في قرعاني موسى، عقد الوقف وطرق اثباتھ في الفقھ الإسلامي وا2

.85، ص 2014، كلیة الحقوق، السنة الجامعیة "بن یوسف بن خدة"1جامعة الجزائر–العقود والمسؤولیة 
ا بأجرتھ من خلال لموقوف علیھم أو ینتفعوى منافعھا لیقصد بالانتفاع الوقفي استغلال العین الموقوفة للحصول عل3

كانت أرضا زراعیة فیتم استغلالھا من خلال زراعتھا أو غرسھا أشجارا، مع الأخذ بعین الاعتبار إرادة ، أوایجاره 
.الواقف

:یتمیز حق الانتفاع الوقفي عن حق الانتفاع المدني بما یلي-4
على خلاف حق الانتفاع محصور في المنتفع فقط ولا،حق المستحق في الوقف ینتقل إلى ورثتھ بشرط الواقف-

.یمكن نقلھ إلى الورثة
الوقف شخص معنوي یمثلھ ناظره في أيّ مخاصمة تتعلق بجوھر الوقف، أما المنتفع فلھ حق الاستعانة بدعاوي -

.رفع الید لأجل حمایة حقھ من تعرض الغیر
إلاّ أنّ في حق الانتفاع ،فھي من التزامات ناظر الوقف ولیس المستحق،الالتزام بإدارة وصیانة العین الموقوفة-

.فھي تقع على عاتق صاحب حق الانتفاع
عكس حق الانتفاع الذي ینظمھ القانون ،المستحق في الوقف حقوقھ تنظمھا إدارة الواقف واشتراطاتھ المشروعة -

.309، 308قنفوذ رمضان، مرجع سابق، ص ص :المدني، راجع
.المتعلق بالأوقاف10-91رقممن القانون18و17راجع نص المادتین -5



المنفردبالإرادةالتصرف التبرعي                ي الباب الثان

342

كیفیة الانتفاع بالوقف معلقة على ما یشترطه الواقف، إذ یجب أن تستغل العین الموقوفة على الوجه الذي 

، وفي حالة 1من قانون الأوقاف14اشترطه ما لم یكن هذا الشرط مخالفا للشریعة الإسلامیة وفقا للمادة 

اد، مع مراعاة مصلحة الوقف و ء لإصدار حكم یقضي بالتغییر المر وجود مانع یمكن اللّجوء إلى القضا

.الموقوف علیهم في ذلك

شروط الاستحقاق:ثانیا

:على النحو الآتيشروط موضوعیة وأخرى إجرائیة ونتناولهانتقسم شروط الاستحقاق إلى

:الشروط الموضوعیة -أ

.صفة الاستحقاق والوجود والقبولهي شروط تتعلق بثبوت 

:تحقق وثبوت صفة الاستحقاق -1-أ

:الواقف هو الذي یحدّد أصحاب الاستحقاق، ولا یتم ذلك على شكل معین، لذا وجب التمییز بین حالتین

إذا ما عیّن الموقوف علیهم بالاسم، فلا یثبت لهم الاستحقاق إلاّ بوجودهم :حالة التعیین بالاسم-1

"، حیث نصت على ما یلي10-91من القانون 13/2ه المادة وهو ما قررت2وقبولهم فالشخص :

، إذا لم یتحقق الوجود ینتقل الحق في 3..."وقبوله هالطبیعي یتوقف استحقاقه على وجود

.الاستحقاق إلى من عینه الواقف من بعد المستحق

ط للاستحقاق، فإن وجد نعلم أنّ القبول لیس بشرط في صحة الوقف ولا ركنا فیه، لكنه شر 

الشخص المعین في نص صیغة الوقف ورفض الغلّة فتصرف هذه الأخیرة على من نص الواقف 

.4بعده

:5یجب التمییز بین نوعان من الأوصاف:حالة التعیین بالوصف-2

اشترطات الواقف التي یشترطھا في وقفھ ھي التي تنظم الوقف ما ":على ما یلي91/10من القانون 14تنص المادة -1
"لم یرد في الشریعة نھي عنھا

وما بعدھا13أحمد جمال الدّین، مرجع سابق، ص -2
الموقوف علیھ في مفھوم ھذا القانون ھو ":على ما یليفأصبحت تنص 10-02من القانون 05عدلت بموجب المادة -3

"شخص معنوي لا یشوبھ ما یخالف الشریعة الإسلامیة
.310قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -4
.312، 311نقلا عن قنفوذ رمضان، مرجع نفسھ، ص ص -5
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رس، فیجب أن یكون كالعمى أو الخإذا كانت الأوصاف مما لا یمكن زوالها :النوع الأوّل

موجودین وقت الوقف لا وقت وجود الغلة، وإلى صرفت الغلة إلى الجهة التي الموقوف علیهم 

عینها الواقف من بعدهم، وذلك على أساس أنّ الموقوف علیهم الموصوفون بهذه الأوصاف

.صحة الاستحقاقكالمعنیین بالاسم یشترط وجودهم ل

الشفاء منه، ولا تكون إذا كانت الأوصاف مما یمكن أن تزول كالمرض الذي یمكن:النوع الثاني

فقرار الفقهاء أنّ العبرة بتحقیق الوصف وقت ظهور الغلة لا یوم ،هنا لهم منزلة المعینین بالاسم

  .الوقف

:1هناك بعض الألفاظ التي تعبر عن الموقوف علیهم في وثیقة التصرف الوقفي والتي من أهمها

).إناثاذكورا أو (یراد بهم اتفاقا ولد الصلب : الولد والأولاد-

وهي ألفاظ یقصد منها الذكور دون الإناث بإنفاق الفقهاء إلاّ بتصریح أو :الذریة والنسل والعقب-

.قرینة

ة من الأولاد والبنات والأخوة هذه الألفاظ یدخل ضمنها العصب:یتالآل والجنس وأهل الب-

.والأخوات والأعمام والعمات

.منها كلّ ذي رحم محرّم من الواقفوهي في مقصودها أعم مما سبق، یدخل ض:القرابة-

فإذا قال الواقف هذا وقف في سبیل البرّ، أو الخیر أو الثواب، وقد اختلف :سبیل االله ونحوه-

:العلماء في تعیین مصرف ذلك على قولین

 لمین من أهل الزّكاة وإصلاح الجسور، وسد سلمأن یصرف إلى ما فیه صلاح ل:الأولالقول

.وغیرهم، كنشر العلم، وبه قال بعض الشافعیةالثغور ودفن الموتى 

وهو ما قال به فإن لم یجدوا فإن الأهل الزّكاة،أنه یصرف على أقارب الواقف، :القول الثاني

.الشافعیة

:الوجود وقت الاستحقاق -2-أ

فلا یمكن تصوّر التصدق بمنفعة الموقوف على معدوم، فإذا لم یتحقق الوجود انتقل الحق في 

10-91من قانون الأوقاف رقم 13ستحقاق إلى من عینه الواقف من بعدهم وهو ما قرّرته المادة الا

.10-91المعدّل والمتمم للقانون 10-02وذلك بالنسبة الأوقاف التي نشأت قبل صدور القانون 

.261مسقاوي عمر، مرجع سابق، ص -1
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:شرط القبول -3-أ

ورفض الغلة فإنها تؤول فالقبول شرط للاستحقاق، فإن وجد الشخص المعین في نص صیغة الوقف، 

.وتصرف على من عینه نص الوقف من بعده

:وهي تتعلق بما یلي:الشروط الإجرائیة - ب

:حلول وقت الاستحقاق - 1- ب

فمتى كان العقد المترتب علیه حق الانتفاع هو عقد وقف، وأحكام الشریعة الإسلامیة هي التي تجري 

في شأنه وتطبق علیه، ومقتضى الشریعة الإسلامیة أنّ الاستحقاق في الوقف منوط لطلوع الغلة، فلا 

حقاق یتحدّد بحدوث یستطیع المستحق مطالبة الناظر بنصیبه في الرّبع قبل زمن الاستحقاق، لأنّ الاست

بالاستحقاق من ناظر الوقف هو قبضه لذلك زمن المطالبة ،عه، وهو وقت ظهور الغلة وخروج الریسبب

.1ع بعد حلول وقت الاستحقاق، فحق الموقوف علیهم متعلق بالوقف، وغلته لا بذمة الناظرالغلة أو الری

:لمستحق في الغلةدفع مصاریف العمارة وصیانة الوقف ودفع الدّیون على ا - 2- ب

ویة للملك الوقفي من حیث فهذه الأموال تتقدم على الأموال المستحقة أو على الغلّة، فتكون الأول

العمارة قبل حقوق المستحقین، ولا یمكن لهؤلاء الاحتجاج على ذلك، ولو لم یتم اشتراط ذلك  والصیانة أ

مقاصده دون عمارة العین من قبل الواقف، وذلك لأن الواقف قصد بوقفه التأیید، وبذلك یستحیل تحقیق 

ین المال الموقوف من عالمتأتیة، وعلیه فإنّ الحاصلات 2اقتضاءوالأمر الذي یثبت شرط العمارة الموقوفة

لا تصرف إلا على عمارة الوقف، وعلى هذا فإذا غصب أحد مال الوقف فضمن نقصان قیمته، فقیمة 

.الضمان تصرف على عمارة الوقف دون أن ینال المستحقون شیئا منها

:أن لا یكون المستحق أو ممن تنفذ في حقه إحدى الشروط العشرة - 3- ب

، وذلك على أساس أنّ شرط الإخراجالتي تتضمن المنع عنه الاستحقاق، كشرط الحرمان وشرط 

الواقف كشرط الشارع، وأنّ اشتراطات الواقف هي التي تنظم الوقف ما دامت لا تعارض الشریعة 

.الإسلامیة

.315قنفوذ رمضان، مرجع سابق، ص -1
.231مال الدّین إمام، مرجع سابق، ص محمد ك-2
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الفرع الثاني

.طبیعة المستحق وأثر ثبوت الاستحقاق

تناول ذلك نوحتى تتضح صفته القانونیة وما یترتب عنها ،بالوقف ةیتمتع المستحق بعلاقة تنظیمی

.من خلال ما یلي

.طبیعة المستحق: أولا

المال الموقوف حسب ما ورد في نص الواقف في  في المستحق في الوقف هو كل من له الحق

1.مؤقتاعقد الوقف، فهو كل من شرط له الواقف نصیبا في الغلة أو سهما أو مرتبا دائما أو 

وقوف علیه، في أن مصطلح المستحق یطلق فقط على من میتمیز المستحق في الوقف عن ال

الذي ثبت له حق في الموقوف، وتناول الغلة حقیقة، عكس  يذ الغلة بالفعل، أي المرتزق المعطیأخ

  .عدالموقوف علیه فهو یطلق على من جاء دوره في الأخذ من غلة الوقف، إلاّ أنه لم یحن دوره ب

الشریعة الإسلامیة لأن أحكام ،وهو شرط الواقفخاص المستحق یتلقى حقه في الوقف بحكم 

بعدم تطبیق أحكام المیراث في الوقف، وأنّ دعوى الاستحقاق في الوقف لا تقبل إلاّ من ذي شأن تقضي

أو  الغلةلیه یمنع إحداث أي نصیب في له صلة بالوقف، وهو من یدعي أنه تلقى الاستحقاق عنه، وع

حق تقریر ذلك، وقرّر الناظر مرتب خلافا لما اشترطه الواقف، إلاّ إذا كان الواقف قد اشترط للناظر

2.ضمن ما اشترطه الواقف لذلك

:المستحق شخص طبیعي -أ

المستحق هو الشخص الذي ثبت له حق في المال الموقوف، وعادة الموقوف علیه الذي نص 

إلا  ،103-91یكون شخصا طبیعیا أو معنویا وفقا لما هو مقرر في القانون علیه الواقف في وقفه، وقد 

13منه المادة 05عدّلت المادة 10-91 رقم المعدّل والمتمم للقانون10-02 رقم أنه بمقتضى القانون

"فأصبحت تنص على انّه10-91 رقم من القانون الموقوف علیه في مفهوم هذا القانون هو شخص :

من حیث التردد وما دفع المشرّع إلى هذا الأمر..."به ما یخالف الشریعة الإسلامیةمعنوي لا یشو 

4:والغموض في حالة الوقف الخاص مردّه الاعتبارات التالیة

الوقف الخاص یشجع التحایل على نظام المواریث، وذلك من خلال المفاضلة بحرمان الإناث من -

.على الذكور فقطالمیراث من طرف الواقفین، فیوقفون أموالهم 

.316قنفود رمضان، مرجع سابق، ص-1
228محمّد كمال الذّین إمام، مرجع سابق، ص-2
.المتعلق بالأوقاف10-91رقممن القانون13راجع نص المادة -3
.318نقلا عن قنفود رمضان، مرجع سابق، ص-4
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التبرع لوجه االله كونه أصبح هدف كثیر من المرجو منه وهوالوقف الخاص لم یعد یحقق الهدف-

.الواقفین حمایة أموالهم من تصرّف بعض الورثة

.الوقف الخاص یؤدي إلى تجمید الثروة وحبسها عن التداول-

لمستحقون في الوقف الواحدتعدّد اببوفاة الموقوف علیه، وبمرور الوقتالوقف الخاص ینتهي -

.ویصبح نصیب كل واحد منهم ضئیلا لا یمكن الاستفادة منه

وفي هذه الحالة یكون المستحق هو الطبیعیة مسألة الوقف على النفسمن صور الوقف على الأشخاص

یجوز للواقف أن "من قانون الأسرة والتي نصت على ما یلي 214وهو ما أكدته المادة 1.الواقف نفسه

2."یحتفظ بمنفعة الشيء المحبوس مدّة حیاته على أن یكون مآل الوقف بعد ذلك إلى الجهة المعنیّة

الباعث على استبقاء الوقف على النفس في القانون المنظم للوقف العام هو فتح باب الوقف 

الأعیان مصلحة عامة هي محافظة الواقف على في الوقف وتحقیقا لالخیري أو العام، وكذا ترغیبا 

.الموقوفة باعتباره منتفعا

إذا ما أوقف الواقف كلّ أنّه قد یؤدي إلى حرمان الورثةأنه یعاب على هذا النوع من الوقفإلاّ 

.واحتفظ بحق الانتفاع بریعه، وبعد وفاته یؤول إلى الجهات الخیریةماله على نفسه مدى الحیاة

بطه بما یجعل الانتفاع من ریع الوقف في حدود ما كان على المشرّع أن یحدّد انتفاع الواقف ویض

المال غیر الموقوف یرثه باقيیحتاجه هو ومن یعولهم، لینتقل بعد ذلك هذا الحق إلى جهات خیریة، و 

.3الورثة

فیما یتعلق بالمستحق فإن المشرع لم یتطرق إلى حالة قتل المستحق للواقف وكذا حكمها القانوني، 

ا على أحكام المیراث ذه المسألة في موضوع الوقف، وقیاسلامیة لم تتطرق إلى هكمّا أنّ الشریعة الإس

.4التي تقضي بأنه لا میراث لقاتل، فیحرم بذلك المستحق من استحقاقه في الوقف إذا قتل الواقف عمدا

أساس هذا القیاس هو وحدة الغایة في كلّ من الوارث والمستحق القاتل والمتمثلة في التعجیل في 

من "صول على مال المقتول المورث والواقف على التوالي بناء على القاعدة الأصلیة التي تفید الح

".استعجل الشيء قبل أوانه عوقب بحرمانه

.274عمر سقاوي، مرجع سابق، ص-1
مكرّر منھ والتي تنص على ما 06حیث استحدث نصا جدیدا في المادة 10-02رقمالمشرع ھذه الحالة في القانونأكدّ -2

یؤول الرّیع الناتج عن الوقف المؤسس لفائدة جھات خیریة والذي احتفظ فیھ الواقف بحق الانتفاع بریعھ مدى الحیاة ":یلي
".إلى الجھات الموقوف علیھا

.319رمضان، مرجع سابق، ص نقلا عن قنفود-3
.256عمر سقاوي، مرجع سابق، ص -4
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:المستحق شخص معنوي - ب

 ابتداءا أو إنتهاءبس المال علیها إیتمثل الشخص المعنوي في  جهة البر أو الخیر التي ح

یة، بل یجب أن تكون جهة خیریة لأنّ الأصل في الوقف أنه عبادة ویشترط فیها ألا تكون جهة معص

.1وطاعة، واالله تعالى لا یتقرب إلیه بمعصیة

آثار ثبوت الاستحقاق:ثانیا

:التالیةیترتب عن ثبوت الاستحقاق الأمور

لة ع المستحق من التنازل عن حقه في غمتى ثبت الاستحقاق فإنه لا یوجد مانع شرعي یمن- أ

ة معینة لشخص ویحل محله في جمیع الحقوق التي كانت له في الوقف، فمتى كان الوقف لمد

 ایزو لمستحقون في الوقف هم أصحاب الرّیع فلهم أن یتنازلوا عنه كله أو بعضه، ولهم أن یجا

التخفیض الذي أجراه الناظر في أجرة الوقف أو لا یجیزوه على أساس أن الاستحقاق في الوقف 

المستحق من من الحقوق العادیة التي یجوز التنازل عنها لآخر، فلیس في الشرع ما یمنع

المتعلق 10-91 رقم من القانون19، وهذا ما أكدته المادة 2ع الوقفالتنازل عن حقه في ری

"والتي تقید ذلك في الوقف الخاص وذلك بنصها على ما یليبالأوقاف یجوز للموقوف علیه :

"في الوقف الخاص التنازل عن حقه في المنفعة ولا یعتبر ذلك إبطالا لأصل الوقف

ففي هذا الشأن توجد قیود تتمثل في شرطین ،إلاّ أنه یختلف ذلك إذا ما كانا أمام وقف عام

:وهما103-91 رقم قانونمن ال20نصت علیها المادة 

.أن یتم التنازل لجهة من نوع جهة الخیر الموقوف علیها ابتداء-

.الموافقة الصریحة للسلطة الوصیة المكلفة بالأوقاف-

.یستوفیه بنفسه أو عن طریق نائبهالقاعدة تنص على أنّ من ملك حقا من الحقوق فله أن- ب

فیجوز بذلك للمستحق توكیل غیره على استیفاء الاستحقاق مع مراعاة أنّ الحق في المطالبة لا 

ینشأ إلاّ بعد قبض الناظر الغلّة، ولا حق للموقوف علیه في المطالبة قبل ذلك، وأیضا مراعاة أنّ 

ق عه، وتوفیة الحقو قف ومصالحه والإشراف علیه وقبض ریالناظر هو المسئول عن رعایة الو 

خذ الأجرة من المستأجرین أو أخذ ثمرة الوقف لموقوف علیهم ولا لمن ینویهم في أفلا یحق ل،منه

.323قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -1
.216زھدي یكن، الوقف في الشریعة والقانون، المرجع السابق، ص -2
إلاّ لجھة من لا یجوز التنازل في الوقف العام ":المتعلق بالأوقاف على ما یلي10-91رقممن القانون20تنص المادة -3

".نوع جھة الخیر الموقوف علیھا أصلا بعد موافقة صریحة من السلطة المكلفة بالأوقاف
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وزرعه بأنفسهم، وإنّما یستوجب الرّجوع في كلّ هذا إلى الناظر لأن حقوقهم معلقة وتالیة لاستیفاء 

لربع إلاّ وعمارته وغیر ذلك، فلا یستحقون حقهم في احقوق الخاصة بالوقف ودیونه عدد من ال

.1بعد استفاء هذه الحقوق

لحق ومطالبة الناظر با،2)حوالة الحق(یجوز للمستحق في الوقف أن یحیل حقه بطریق الحوالة -جـ

ع خالصا من أي حقوق تكون أولى بالاستحقاق، وبشرط أن یثبت تثبت بعد قبض الناظر هذا الری

من ذمة المحیل إلى ذمة المحال في الذّمة لأن الحوالة هي نقل دین ثابت ،الدّین في ذمة المستحق

.ه، وهذه الحوالة یجب أن تكون في حدود الحق الثابت على المحال علیه وهو الناظر هنال

بهذا النقل في حدود الحق الثابت، ولیس للمحال )المستحق(یترتب عن ذلك أن تبرأ ذمة المحیل 

.المحال علیه أو امتناعه عن الدّفعإعسارأن یطالبه بالدّین إلاّ في حالة 

من المقرر في الفقه الإسلامي أنّ الوقف إذا كان صادرا عن ذریة الواقف، وأثبت أحد استحقاقه 

فإنّ الحكم یكون كاشف الخلاف على استحقاقه متعلقا بنسبه،بأن برهن على أنه من هذه الذریة وكان 

ن الماضیة على من قبضها من حصته في السنین للمستحق أن یرجع بللحق ولیس مثبتا له، ویكو 

المستحقین أو على الناظر، إذا كان قد أجراها معتمدا على غیر من یستحقها، وفي كلّ الأحوال فالحق إذا 

.3أو بأخذ غیره له، ویجوز له أن یطلبه ممن أخذهلمستحق في الوقف لم یسقط بعدم تفویتهثبت ل

فالمتضرر له الخیار بین أن ،حقین وحرم البعض عمداوإذا حدث وأن صرف الناظر لبعض المست

یرجع على الناظر أو على من قبض حصته من المستحقین

الفرع الثالث

أحكام الاستحقاق

ة الأموال الموقوفة، وإطار نتطرق إلى أحكام الاستحقاق من خلال مسألتي التصرف في غلّ 

:على النحو التاليات الواقف والاستحقاقالعلاقة بین اشتراط

التصرف في غلّة الأموال الموقوفة: أولا

به في نتناول هذه النقطة من خلال قسمة الغلة بین مستحقیها، وكذا التخلي النهائي عن نصی

.عنه إسقاط الاستحقاق في  الوقفغلة الوقف للغیر والذي ینجر

.224قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -1
والمحال لھ، وأن محل ھذا العقد ھو دائما الحق الشخصي الذي حوالة الحق عقد رضائي یتم بتوافق إرادتي المحیل-2

علیھ، وأنھ عقد یترتب علیھ نقل الحق الشخصي ذاتھ بدل مقوماتھ وخصائصھ من المحیل یكون للمحیل في ذمة المحال
:راجع.إلى المحال لھ، وعقد منتج لآثاره حال حیاة عاقدیھ، أي أنھ لیس من الأعمال القانونیة المضافة إلى ما بعد الموت

بحث للحصول على درجة الماجستیر في ،)دراسة مقارنة(بوشاشي یوسف، حوالة الحق في القانون المدني الجزائري
.52، ص 1984معھد الحقوق والعلوم الإداریة، جامعة الجزائر، .العقود والمسؤولیة

.325نقلا عن قنفود رمضان، مرجع سابق، ص -3
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:قسمة الغلة بین المستحقین -أ

یحكمها شرط الواقف ورغبته في تنظیم الوقف، وهو 1إنّ مسألة قسمة الغلة على الموقوف علیهم

راطات الواقف التي قر أنّ اشتسلامیة ومكرّس في قانون الأوقاف والذي یأمر مقرر في الشریعة الإ

،  ولقد 2تي تحكم وتنظم الوقف إلاّ إذا وجد نهي عنها في الشریعة الإسلامیةفي وقفه هي ال یشترطها

من نفس القانون والتي 05سلطات الدولة وفقا للمادة یذها من قبل أوجب القانون احترام إرادة الواقف وتنف

نویة ولا الاعتباریین، ویتمتع بالشخصیة المعلوقف لیس ملكا للأشخاص الطبیعیینا: "تنص على ما یلي

، وبناءا على ذلك فإنّ قواعد المیراث لا مجال لإعمالها "وتسهر الدّولة على احترام إرادة الواقف وتنفیذها

:هنا إلاّ إذا قصدتها إرادة الواقف ویترتب على قاعدة التقسیم السالفة ما یلي

إذا سكت الواقف عن قسمة الغلّة فیكون دلالة على افتراض القسمة بالتساوي.

 للواقف التفضیل بین الموقوف علیهم على أساس الجنس، فإذا وجد جنس واحد یحق

وتعدد أفراده یرجع إلى القسمة بالتساوي، أمّا إذا امتنع التعدد فإنّ الغلّة تصرف كلها 

.للواحد الموجود منهم

 إذا ما وجد وقف على الأولاد ومن بعدهم على الفقراء واشترط الواقف أن تقسم الغلة كما

فإنّ كلّ واحد یأخذ من الغلّة ما  یأخذه من المیراث، وفي حالة موت أحد ،المیراثیقسم

المستحقین یصرف نصیبه إلى الفقراء ولا یزد إلى باقي الورثة، لأنه مخالف لشرط 

.الواقف

 في حالة لم یعلم شرط الواقف في كیفیة صرف الغلّة وتوزیعها فیرجع إلى التعامل القدیم

، وإذا 3ض عمل الناظر وفق شروط الواقف في كیفیة صرف غلّة الوقفللعمل به لافترا

لم یكن یعلم من الوقف القدیم شرط الواقف في صرف الغلة ولا  بماهیة التعامل القدیم 

في ذلك أبقي الوقف كما كان، وإن وجد ورثة الوقف وجب العمل بأقوالهم عن الجهة 

قیام الورثة مقام الواقف، والأخذ بأقوالهم المشروعة التي بینوها مصرفا للغلة على أساس 

.4أولى من الأخذ بأقوال سواهم عن ذلك) الواقف(على أحوال مورثهم 

یكونون یجب التفرقة بین القسمة في حالة الملك الوقفي الخاص أو الملك الوقفي العام، فالأوّل من حیث أن المنتفعین-1
.محصورین ومعینین فتتم القسمة

.المتعلق بالأوقاف10-91رقممن القانون14راجع نص المادة -2
.328نقلا عن قنفود رمضان، مرجع سابق، ص 3
.233-232محمد كمال الدّین إمام، مرجع سابق، ص ص 4
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على جب التصرف في الغلّة برأي القاضي تعذّر مراجعة ورثة الواقف عن شرط مورثهم و في حال

.الفقراء المحتاجین

1:سابقة وهيیمكن إعمال المسائل التالیة في غیر المسائل ال

 سواء كان الوقف مشروطا للفقراء أو الأقارب جاز للواقف أن یفوض كیفیة تقسیم الغلة

للناظر حسب اختلاف الزمان والمكان، ومدى احتیاج المحتاجین ویكون ذلك موافقا 

.للشرع

 إذا بیّن الواقف استحقاق أحد الموقوف علیهم من الغلّة وسكت عن سهام الباقین أخذ

.بقي من الغلّةهؤلاء ما 

 إذا تجاوزت الحصص التي بینها الواقف مخرجها یتم تقسیمها بطریق العول، حینما

یجعل الواقف نصف الغلّة مثلا لزید وثلثها لعمر، قسمت  بطریق العول إلى سبع 

.حصص فیعطى لزید ثلاثة حصص، والأربعة المتبقیة لعمر

 عین حصص كل واحد منها من إذا كان الوقف على جماعة عدّد الواقف أفرادها، و

مجموع الغلّة، ثم ظهرت زیادة في الغلّة لم یعیّن الواقف مصرفا لها، وجب تقسیم هذه 

.الزیادة بین الموقوف علیهم بالتساوي لا بنسبة حصصهم المعیّنة فیه

 لو ثبت أخذ عدد من الموقوف علیهم لأكثر من استحقاقهم في الغلّة كان للآخرین

.ما قبضوه على استحقاقهمنصیبهم زیادة على

 إذا كان الوقف على عدّة فرق أفرز سهم واحد لكلّ فریق، فلو وقف أحد مثلا عقارا له

.2على أقربائه وجیرانه والمساكین أعطى لكلّ فریق من كلّ هؤلاء سهما واحدا من الغلّة

) الفاء(أو ) ثم(فظ هناك نوع من الاستحقاق أین یجعل الواقف وقفه على أولاده مرتبا استحقاقهم بل

على ذریتي بطنا بعد بطن أو طبقة :أو بأي لفظ یدل على الترتیب كقوله،كقوله على أولادي ثم أولادهم

.بعد طبقة على أن تحجب الطبقة العلیا منهم الطبقة السفلى، ومن بعدهم على الفقراء

:هنا یستحقون الغلّة جمیعا حسب شرطه على النحو التالي

الواقف بین الطبقات صرف ربع الوقف إلى أصحاب البطن الأوّل، ولا في حالة ترتیب

ینتقل الاستحقاق للبطن الآخر إلاّ بانقراضهم، وهكذا إلى أن تنقرض الذریّة فیعطي 

.للفقراء كما شرط الواقف

.238، 235محمد كمال الدّین إمام، مرجع نفسھ، ص ص 1
.233إمام، مرجع سابق، ص محمد كمال الدّین 2
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 حالة ترتیب الطبقات مع الاشتراط بذكر أنه من یموت من أهل طبقة یأخذ ولده ما كان

فهنا یؤول نصیب المستحق بعد وفاته إلى فرعه 1.ه من بعد ما كان لهیأخذه، ویكون ولد

قائم بین كلّ فرع 2مهما نزل، فیتم تسلسل الاستحقاق، وهذا الترتیب فردي لا جماعي

.وطبقته

 في حالة ما إذا لم یرتب الواقف بین الطبقات تصرف الغلّة إلیهم جمیعا، وتقسم حسب

.دام واحد من الذریّة حیاعددهم، ولا یعطى الفقراء شیئا ما 

:إسقاط الاستحقاق في الوقف - ب

قف للغیر، وتثیر ائي للمستحق عن نصیبه في غلة الو الإسقاط في هذه الحالة یراد به التخلي النه

:هذه المسألة فكرتین أساسیتین هما

:بطلان الإسقاط مطلقا-1- ب

لإسلامي أنّ كلّ ما یتعلق بتنظیم الوقف من قانون الأوقاف، وما قرّره الفقه ا14یتضح من المادة 

قف الذي ینشأ الوقف بإرادته الحرّة، وكذا تسییره، ومن جوانب هذا التسییر مسألة توزیع اهو من شأن الو 

  .ن في الوقفالغلّة وثبوت نصیب كلّ معیّ 

رادة الواقف وقصده،إنّ ثبوت نصیب في الغلّة لشخص لا یعتبر من الموقوف علیهم أمر ینافي إ

من قانون الأوقاف 05ي التزام الدّولة باحترام إرادة الواقف وتنفیذها كما هو وارد في المادة وتقریر ذلك یناف

، وعلیه فإنّ إسقاط الاستحقاق في الوقف سواء كان كلیا أو جزئیا بعوض أو بدونه أمر لا یجوز 91/10

تحق في الوقف أسقطت حقي لفلان فإنه فالوقف كالإرث لا یسقط بالإسقاط فمثلا قول المس،شرعا وقانونا

ودون أن یكون له سند في عل غیر المستحق مستحقا بمحض إرادتهقول باطل لا یعتد به، لأن ذلك یج

هذا من قبل الواقف، ولأن المستحق إنّما استحق الغلّة بشرط الواقف ولیس له أن ینشئ استحقاق في 

.3اقف كما هو مقرّر شرعا وقانوناالوقف لشخص آخر، إذ لا یكون ذلك إلاّ بشرط الو 

:جواز التنازل عن الحق في المنفعة-2- ب

على أساس مستحق في الوقف عن نصیبه في الریع لمدة معینة لا یوجد مانع من أن یتنازل أي

أنه لم یتنازل عن مركزه كمستحق، فمحل التنازل هنا هو النصیب من الغلة الذي هو موضوع انتفاع 

.310محمد أبو زھرة، محاضرات في الوقف، ص 1
قد یكون الترتیب جماعیا ولكنھ انفرادي نسبیا، كأن یقول الواقف طبقة بعد طبقة، وجیل بعد جیل على أن من مات من 2

یا، وإذا انقرض جمیع أھل الطبقة أھل الطبقة العلیا باستحقاق أصلھ باعتباره ینتمي إلیھا فیقوم مقام واحد من الطبقة العل
محمد أبو زھرة، :راجع.انقرضت القسمة وصار كل واحد في الطبقة التالیة یستحق، وتوزّع بالتالي الغلة علیھ من جدید

.311محاضرات في الوقف، مرجع سابق، ص 
.331-330قنفود رمضان، مرجع سابق، ص ص :نقلا عن3
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، وبالتالي یجوز التنازل عنه وفق القواعد العامة ویتصرف فیه، بل وحتى أن یكون المستحق من الوقف

.1محل ضمان للدّائنین

إلى مسألة جواز التنازل عن الحق في المنفعة 2من قانون الأوقاف قبل إلغائها19أشارت المادة 

"والتي نصّت على ما یلي في المنفعة ولا یعتبر یجوز للموقوف علیه في الوقف الخاص التنازل عن حقه :

".ذلك إبطالا لأصل الوقف

فتقدیر نصیب كل مستحق یخضع لنص الواقف أو اشتراطاته ولیس للقواعد الشرعیة المعروفة في 

المیراث، والنصیب الذي یثبت لكلّ مستحق یمكن أن یكون محلا للتنازل والتصرّف في الاستحقاق الثابت 

.له بالنص

فیها  هللموقوف علیه التنازل عن حقه في المنفعة بعد ثبوت استحقاقفقد أجاز المشرع الجزائري 

، وذلك في الملك الوقفي العام غیر أنه یشترط أن یتم 10-91من قانون الأوقاف 20بموجب نص المادة 

.التنازل لنفس نوع جهة الخیر الموقوف علیها أصلا، وبعد موافقة صریحة من السلطة المكلفة بالأوقاف

رقم من القانون 06ه بالنسبة للشرط الأوّل فقد جاء تماشیا مع ما جاء في نص المادة الحقیقة أن

من اشتراطها عدم جواز تحویل مصرف الملك الوقفي العام المحدّد الجهة، إلاّ إذا استنفذ 91-10

ها فس نوع الجهة الموقوف علیمصرفه المعین من الوقف، فكذلك فإنّ التنازل ینبغي أن یكون لجهة من ن

.وكذا دور السلطة المكلفة بالأوقاف والمتمثلة في منح موافقتها باعتبارها تتولى شؤون الوقفأصلا

لة الوقف حالة إقرار المستحق أنّ حصته في غوهي  لمسألة الإقرار بالاستحقاق للغیرأمّا بالنسبة 

قرار ویعامل المقرّ أو شیئا من هذه الحصة إنما هو مستحق للغیر، فالرأي الراجع أنه یصح هذا الإ

بمقتضاه وهو رأي مذهب أبي حنیفة، أمّا بعض الأحناف والحنابلة فقد أقروا ببطلان هذا الإقرار إذا كان 

:مخالفا لما جاء في وثیقة الوقف، وهذا الرأي یظهر صحیح من عدّة أوجه

م بثمن قد یدفع هذا الأمر كثیرا من المستحقین إلى اتخاذه كذریعة ووسیلة لبیع استحقاقه-

.بخس، وذلك إما لقضاء دیون أو للوصول إلى أغراض غیر مشروعة

وصرف أموالهم في غیر ما أرادوه من قرار هو محاربة لأغراض الواقفینالعمل بهذا الإ-

.3وجوه البر والصلة

المتعلق بالأوقاف بجواز جعل حصة المنتفع ضمانا للدائنین في المنفعة 10-91قم رمن القانون21لقد أقرت المادة 1
فقط أو في الثمن الذي یعود إلیھ، مما یدل على جواز أن یجعل المستحق في الملك الوقفي حصتھ ضمانا للدّائنین، وھذا 

الدّائن محل الموقوف علیھ في استیفاء الضمان ھو بمثابة تنازل عن حق الموقوف علیھ في منفعة الملك الوقفي، حیث یحل 
.منفعة الملك الوقفي العینیة أو المقابل النقدي الذي ینتج نتیجة استغلال الملك الوقفي

.المتعلق بالأوقاف10-91المعدّل والمتمم للقانون 10-02من قانون رقم 06ملغاة بموجب المادة 2
.331قنفود رمضان، مرجع سابق، ص 3
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التلازم بین اشتراطات الواقف والاستحقاق:ثانیا

لأن ذلك الشرط ، وقفه إشكالات عدیدةیر اشتراط الواقف أنه له حق تغییر ما اشترط في یث

یقتضي حق التغییر والتبدیل في المصرف أو في المستحقین، وللإجابة عن تلك الإشكالات یقتضي 

.التطرق إلى النقاط التالیة

:یر اشتراطاته في الوقفیحق الواقف في تغ -أ

ه یقع لازما، فلا ولزومعن الواقف مستجمعا لكافة شروط صحتهالأصل أنّ الوقف بمجرّد صدوره 

.ولا یجوز تغییره أو تبدیله إلاّ لضرورة أو مصلحة راجحةلرّجوع فیه مطلقایصح ا

لزوم شروط الواقف المغیرة وثباتها، فلا یجوز التغییر أو التبدیل فیها، ولا الرّجوع سیتبعهذا اللزوم 

.1عنها، كما لا یجوز له تغییر أصل الوقف ولا الرّجوع عنه

یأخذ ذلك الشرط ف قف أنّ له حق تغییر ما اشترطه فیها اشترط الواقف عند إنشاء الو إلاّ أنه إذ

رفت هذه الشروط وقد ع .یر والتبدیل في المصرف أو المستحقینعتبار وبالتالي یثبت له حق التغیبعین الا

بالشروط العشرة والتي تم تبیانها في هذه الدّراسة من قبل

2:د یجب مراعاتها والتقید بها وهي كالتاليوتتحكم في الشروط العشرة قواع

.شروط تتعلق بمصارف الوقف وبالأعیان الموقوفة فقط-

هذه الشروط لا تثبت إلاّ للواقف إذا اشترطها لنفسه، ولا تثبت للناظر الوقف إلاّ إذا اشترطها -

الواقف له، أو إذا كانت مصلحة الوقف تقتضي تدخل الناظر في إعمال أي شرط من تلك 

.الشروط

.فعلها إلاّ مرّة واحدة، إلاّ في حالة اشتراطه للتكرارمن اشترطت له الشروط العشرة لا ی-

.استعمال الشروط العشرة لا یتعلق بحالة الواقف كونه صحیحا أو مریضا-

وهذه الأخیرة قابلة 3لأن الأصل في تلك الشروط أنها تكیف حقوق مجردةأنّها قابلة للإسقاط-

.للإسقاط

.157ھرة، محاضرات في الوقف، مرجع سابق، ص محمد أبو ز1
.164محمد أبو زھرة، محاضرات في الوقف، مرجع نفسھ، ص 2
الحق المجرّد ھو اصطلاح حنفي محض، فجمھور من المالكیة والشافعیة والحنابلة لم یعرفوا ھذا الاصطلاح، ویرجع 3

لمنافع والحقوق، ذلك أن جواز التصرف في الأشیاء سبب تفرد الحنفیة بھ إلى المنحنى الذي نحوه في مسألة مالیة ا
بالمعاوضة منوط بمالیتھا، فالحنفیة لا یعتبر الحقوق أموالا وبذلك لا تجوز المعارضة علیھا، غیر أنّ النصوص جاءت 
بجواز المعاوضة بمختلف صورھا على حقوق معینة كحق القصاص، مما اضطر الحنفیة إلى وضع أساس یضمن التوفیق 

ا قرره من قواعد وبین ما جاءت النصوص الشرعیة بھ، فخلصوا إلى التفریق بین الحق الذي ینفرد محلھ فتطبق بین م
علیھ القاعدة المتعلقة بالحقوق، وبین الحق الذي لا ینفرد عن محلھ فیجوز المعاوضة علیھ، كحق القصاص وقد عرّف ھذا 

الحق المجرّد متجرد عن الملك وعدم إحداث أثر في المحل، كما الحق بأنھ ما كان غیر متقرّر في محلھ ومعنى  ذلك أنّ 
.أنھ جاء إطلاق آخر عند بعض علماء الحنفیة على ھذا الحق وھو الحق المفرد والحقوق المفردة لا تتحمل التملیك
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على ناظر الوقف مراعاة هذه الشروط باعتباره وضع لینظر ویتولى إدارة الوقف وفقا لما ویجب 

.جاءت به إرادة الواقف

:أقسام تغییر شرط الواقف - ب

:ینقسم تغییر شرط الواقف إلى ثلاثة أقسام وهي

تغییر من أعلى إلى أدنى، وهو أن یغیر الناظر شرط الوقف من مصلحة راجحة :القسم الأوّل

أقاربه، فیغیره إلى فقراء الأجانب، هذا محرّم رجوحة، كأن یكون الوقف على فقراءإلى مصلحة م

.ولا یجوز بالاتفاق لما تقدم من الدّلیل على وجود العمل بشرط الواقف

مساو، والمراد بذلك أن یغیّر الناظر شرط الواقف من مصلحة تغییره من مساو إلى :القسم الثاني

أن یقف على فقراء بلد فیصرفه إلى فقراء بلد آخر، وهذا أیضا محرّم :إلى مصلحة مساویة، مثل

 وأأن الحكم یدور مع علته وجودا فیغیر الحكم، إذ فاق إلاّ إذا تغیّر موجب التحریمولا یجوز بالإن

.العمل بشرط الواقفا، فالأصل وجوب عدم

تغییره من أدنى إلى أعلى، مثل الوقف على العباد فیصرف إلى العلماء إذ العلم :القسم الثالث

عبادة متعدیة، بخلاف مجرد التعبد بالصلاة أو الاعتكاف أو نحو ذلك، واختلف الفقهاء في ذلك 

:على رأیین

فتغییر شرط الواقف من ،فیةي ظاهر مذهب الحنجواز ذلك وأخذ بهذا الرأ:الرأي الأوّل

أدنى إلى أعلى مصلحة ظاهرة، ویتوافق مع رأیهم مذهب المالكیة الذین یقرون بجواز 

وإن خالف شرطه كما لو وقف ماء في الوقف كلّ ما كان قریبا لغرضهلناظر أن یفعل ا

على الغسل والوضوء، فیجوز للناظر أن یمكن العطشان أن یشرب منه، لأنه لو كان حیّا 

لما منع منه، فیجوز بذلك تغییر شرط الواقف من أدنى إلى أعلى كونه یحقق غرض 

.1الواقف وزیادة فیه

عدم جواز تغییر الوقف من أدنى إلى أعلى وهو ظاهر مذهب الشافعیة :الرأي الثاني

وجمع ،الذین یرون أنّ الوقف على ما شرطه الواقف من تقدیم وتأخیر، وتسویة وتفضیل

الحنابلة هذا الاتجاه وذلك بصفة، وقد سایرل من شاء بصفة وإخراجهوترتیب وإدخا

رجة سامي حبیلي، الحقوق المجرّدة في الفقھ المالي الإسلامي، رسالة لاستكمال متطلبات الحصول على د:راجع
.24، 22، ص ص 2005الماجستیر في الفقھ وأصولھ، كلیة الدراسات العلیا، الجامعة الأردنیة، 

.336-335نقلا عن قنفود رمضان، مرجع سابق، ص ص 1
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بإقرارهم أنه یرجع عنه التنازع في شيء من أمر الوقف إلى شرط الواقف، ولأنّ الوقف 

تبع شرطه، ونصه كنص الشارع واستثناء كشرط یرجع إلیه، وكذا فامتلقي من جهة 

بالعلم، فإنه یختص بهم ولا تغلین ن صفة كما لو وقف على أولاده المشمخصص م

.یشاركهم سواهم

المصلحة لما ترجیحمن خلال ما تقدم ترجیح القول الأوّل القائل بجواز تغییر شرط الواقف عند 

.1ر الأصلیتقدم من أدلة على جواز تغی

المطلب الثالث

  الوقف نتهاءا

الأعیان الموقوفة بانتهاء صیرورةو  2بانتهاء الوقف زواله وانقضاءه وذهاب أثره ومعالمهیراد

.3الوقف فیها مملوكة ملكیة تامة، ویتصرف فیها مالكها بجمیع أنواع التصرفات

:وفي مسألة انتهاء الوقف جاءت آراء الفقهاء كما یلي

لا یجیز بیع الموقوف وإنهاءه إلاّ عند الاشتراط أو ذكر جهة تنقطع، وفي هذه :المذهب الحنفي

.ذاته ویعود الوقف ملكا للواقف إذا كان حیّا أو لورثتهالحالة ینتهي الوقف في

شدّد في منع بیع الوقف وعودته إلى المالك، إلاّ إذا أصبح الموقوف لا یمكن :المذهب الشافعي

.4الانقطاع به إلاّ باستهلاكه ولا یباع ولا یوهب بل ینتفع بعینه

قیهأجاز بیع بعض الموقوف الخراب لإصلاح با:المذهب الحنبلي.

ینتهي الوقف عند المالكیة إذا جعله الواقف مؤقتا بمدة أو بحاجة الموقوف :المذهب المالكي

.علیهم الشدیدة عندها یباع الوقف

ع لها ولا ها أو بعضها، أو إذا أصبحت لا ریمن خلال أقوال الفقهاء یتبین أنّ بخراب الأعیان كلّ 

ینتهي الوقف ویعود ملكا قابلا للتداول والانتقال، فیصح بیعه یمكن الانتفاع بها، أو قلت غلّة المستحقین 

.5قف أو للمستحقین من ورثتهاوهبته وإعارته سواء للو 

.337قنفود رمضان، مرجع نفسھ، ص 1
.467أحمد محمد بخیت الغزالي، مرجع سابق، ص 2
.242سابق، ص زھدي یكن، الوقف في الشریعة والقانون، مرجع3
.114منذر عبد الكریم القضاة، مرجع سابق، ص 4
.114منذر عبد الكریم القضاة، مرجع نفسھ، ص 5
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نتناوله من خلال التعرض إلى حالات انتهاء الوقف صدد الحدیث عن انتهاء الوقف فبناوبما أن

).فرع ثاني(والآثار المترتبة عنها )فرع أوّل(

الفرع الأوّل

حالات انتهاء الوقف

كما أنّ هناك ،لات ینتهي فیها الوقف من تلقاء نفسه دون حاجة إلى قرار من المحكمةاهناك ح

حالات أخرى لا ینتهي فیها الوقف إلاّ بقرار من المحكمة وهي حالات مشتركة بین الوقف العام والوقف 

اجة لقرار الوقف دون حانتهاءمنالأولى تتض:الخاص، وبالتالي فعالج هذا الفرع من خلال نقطتین

.الحالات الانتهاء بقرار المحكمةالمحكمة، والثانیة تخصص

حالات انتهاء الوقف دون حاجة لقرار المحكمة:أوّلا

ینتهي الوقف دون الرجوع إلى قرار المحكمة سواء بتحدید المدّة التي ینتهي فیها الوقف أو لعارض 

.دمه من الوجودیعترض الوقف فیجعله دون جدوى فیع

:انتهاء الوقف بانتهاء مدته -أ

لا یتصور ذلك إلاّ إذا كان الوقف مؤقتا، وذلك أخذا برأي الفقهاء القائلین بجواز التأقیت وأن 

ام مالك الذي أجازا الوقف المؤقتالتأیید لیس شرط صحة في الوقف، كما ذهب إلى ذلك أبو یوسف الإم

سنة أعتبر الوقف صحیحا، وإن كان مؤقتا 20ة تنتفع بها لمدة فإذا وقف شخص مثلا مزرعته على جه

.1وبالتالي فإنّ الوقف ینتهي بانتهاء المدّة المحدّدة له من طرف الواقف

"على أنه10-91 رقم من القانون28ذهب المشرع في المادة  یبطل الوقف إذا كان محددا :

وأنّ الوقف إذا كان یقوم على ،2جواز تأقیت الوقفوبذلك أخذ المشرع بالرأي الفقهي القائل بعدم "بزمن

.شرط التحدید بمدّة زمنیة فهو باطل

"كما أنّ نفس القانون عرّف في مادته الثالثة الوقف على أنه الوقف هو حبس العین عن التملك :

نا كذلك إلى ، وإذا رجع"على وجه التأبید والتصدّق بالمنفعة على الفقراء أو على وجه من وجوه البرّ والخیر

ف الأملاك الوقفیة تعر 31الفقرة الثالثة من المادة المتضمن التوجیه العقاري، فنجد 25-90القانون رقم 

"بأن الأملاك الوقفیة هي الأملاك العقاریة التي حبسها مالكها بمحض إرادته لیجعل التمتع بها دائما :

ن هذا التمتع فوریا أو عند وفاة الموصین تنتفع به جمعیة خیریة أو جمعیة ذات منفعة عامة سواء كا

التأبید، فنلاحظ من خلال هذه المادة أنّ المشرع لم یستعمل لفظ "الوسطاء الذین یعینهم المالك المذكور

.93قرعاني موسى، مرجع سابق، ص 1
المشرع الجزائري أخذ بالمذھب الحنفي الذي اشترط أن تكون صیغة الوقف بمعنى التأبید عكس المذھب المالكي الذي 2

.90نادیة براھیمي المولودة أركام، مرجع سابق، ص .لوقفأجاز التأقیت في ا
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م وهو دال على التأبید، وبذلك لا یدخل التأقیت في الوقف ضمن الدواأي " ئمااد"إلاّ أنّه استعمل لفظ 

.أسباب انتهاءه

:الوقف بانقراض الموقوف علیهم أو حرمانهمانتهاء  - ب

جعل الواقف وقفه على طبقتین بعد وقف خیري مؤقت یعتبر الوقف منتهیا بانتهاء الطبقتین  إذا

.فلا تصرف الغلّة للطبقة الثالثة أبدا

أمّا إذا كان الوقف على طبقتین ثم على جهة خیریة لمدّة مؤقتة اعتبر الوقف منتهیا بانتهاء المدة 

تي حدّدها الواقف عند إنشاء وقفه، وینتهي الوقف في حالة ما إذا كان الموقوف علیهم مشتركین جمیعا ال

.1في قتل الواقف وبالتالي یحرمون من الاستحقاق

في جمیع هذه الحالات یكون انتهاء الوقف فیها دون الحاجة إلى الرّجوع إلى قرار المحكمة لأنه 

.الانتهاء هنا یكون تلقائي

حالات انتهاء الوقف بقرار من المحكمة: اثانی

:ینتهي الوقف بقرار من المحكمة في حالتین هما

:انتهاء الوقف لخرابه -أ

ع المال الموقوف، إلاّ أنّ هذا المال قد وة من الوقف انتفاع المستحقین بریمن الأهداف المرج

أو استبدالها بما یكفل للمستحقین ولم یكن من الإمكان عمارتهاالتلف أو الخراب بسبب قوة قاهرةیمسه

.2نهاء الوقف بقرار منهاوفر من الغلّة مما یستدعي من المحكمة إنصیبا أ

إن تخرب بعضها فقط لا یمكن عمارته انتهى الوقف فیما تخرب فقط، وبقي فیما عداه، ولا ینتهي 

.3إلاّ بقرار من المحكمة بناءا على طلب ذوي الشأن

  :عضآلة الریانتهاء الوقف بسبب  - ب

یعتبر الربع ضئیلا بسبب قلة دخل المال الموقوف علیه فعند اقتسامه على المستحقین، وإن لم 

ولكنه نتیجة لكثرة عدد یتعددوا یحصل كلّ واحد منهم على نصیب زهید جدّا، وأمّا أن یكون الوقف عائدا 

ي الإمام مالك بانتهاء الوقف فإن نصیب كلّ واحد منهم سیكون ضئیلا جدا، ونتیجة لذاك رأالمستحقین

.4بإنفاق ثمنه على الموقوف علیهموأجاز بیعه

.93ني موسى، مرجع سابق، ص قرعا1
.146نادیة براھیمي المولودة أركام، مرجع سابق، ص 2
.467أحمد محمد بخیت الغزالي، مرجع سابق، ص 3
.147نادیة براھیمي المولودة أركام، مرجع سابق، ص 4
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ع یعطي ضئیلة لا تفي بحاجتهم، فإنّ الریة المستحقینا كانت أنصبیرى بعض من الفقه أنه إذ

والبعض الآخر یرى ،الضئیلةلا تتأثرون من فقد هذه الأنصبةلأن المستحقین الآخرینللأشد منهم حاجة

1.ة لأقارب الواقف المحتاجینالأنصببانصراف

وإنما بقرار من المحكمة، وترك تقدیر هذه الضآلة وقف لضالة الربع لا یكون تلقائیاانتهاء ال

للقاضي، ولأنّ ضآلة الاستحقاق تختلف باختلاف الأشخاص والبیئات والآراء فما یصلح لسكان المدن لا 

2.یناسب سكان القرى، وبالتالي لا یمكن وضع معیار واحد لتحدید ضآلة الرّیع وتطبیقه على جمیع الناس

الفرع الثاني

.آثار انتهاء الوقف

ة الملك بعودة الملكیة إلى الوقف أو قسمیترتب على انتهاء الوقف بعض الآثار والتي تتعلق

.الموقوف على الموقوف علیهم

.عودة الملكیة إلى الواقف: أولا

ى الوقف نتیجة لانتهاء المدة المعنیة أو نتیجة لانقراض الجهة الموقوفة علیها أو لانقراض إذا انته

كن له وارث آلت فإن لم ین حیا، وإن كان میتا فتحّول لورثتهفتعود الملكیة للواقف إذا كا.الموقوف علیهم

على أن تعود الملكیة إلى جهة إلاّ إذا اشترط الواقف 3نة العامة لأنّه مال لا وارث له،الملكیة إلى الخزی

4.برّ أخرى مؤیدة في حالة عدم وجود ورثة

أما إذا انتهى الوقف نتیجة التلف أو قلّة الغلة فإنّ الملكیة تعود للواقف إذا كان حیا أو إلى 

5.مستحقه وقت الحكم بانتهائه

.قسمة الوقف بین المستحقین:ثانیا

، ولم یبین الجهة التي ل الموقوف یكون على سبیل التأقیتماإذا اشترط الواقف في عقد وقفه أنّ ال

.تؤول إلیها، ففي هذه الحالة یتعین قسمة المال الموقوف

لم یجز المذهب الحنفي قسمة أعیان الوقف تقسیما عینیا، بل أجاز أن ینتفع كلّ واحد من 

ن الوقف مدة من الزمن ثم كلّ مستحق بحصة میة على التعاقب، أو على أن ینتفعالمستحقین مدّة معن

.یتبادلون الحصص

.147كام، مرجع نفسھ، صنادیة براھیمي المولودة أر1
.245-243زھدي یكن، الوقف في الشریعة والقانون، مرجع سابق، ص ص2
.468أحمد محمد بخیت الغزالي، مرجع سابق، ص3
.246زھدي یكن، الوقف في الشریعة والقانون، مرجع سابق، ص4
.148نادیة براھیمي المولودة أركام، مرجع سابق، ص5
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لأنّ .كما تقسم الأعیان المملوكةة أعیان الوقف بین الموقوف علیهمون قسمأما الحنابلة یجیز 

.1هذه الأخیرة حسب رأیهم مملوكة للموقوف علیهم ولیست ملكا للواقف

:ولجواز القسمة یجب أن تتوافر الشروط الآتیة

یر قابل للقسمة الموقوف قابلا للقسمة، إلاّ فلا یجوز قسمة لأنّ المال غیتعین أن یكون المال - أ

فقسمة هذها كانت عین الوقف عبارة عن بنایةمثلا إذ.تؤدي إلى عدم الانتفاع بهذا المالقسمته

وما یؤدي إلى عدم الانتفاع بها، ومثل هذه الأحوال لا تجوز الأخیرة تؤدي إلى هدم جزء منها،

.القسمة

أو عدم  التحقق من الضررومسألة ،یترتب ضرّر یمس بحقوق المستحقین في حالة القسمةألاّ - ب

.تقدّر ذلك عند سماع الخبراء زجواز القسمة تختص بها المحكمة المدنیة التی

ولطلب القسمة یجب أن یكون الولي أو الوصي في حالة ما إذا كان أحد المستحقین قاصرا أو 

فیتطلب الرّجوع إلى عقد الوقف وما یكون الواقف راضیا عن هذه القسمةأن محجور علیه، وكذلك یشترط 

2.اشتمل علیه من شروط مقبولة شرعا وقانونا

أنّ الإرادة المنفردة تصرّف قانوني یصدر عن شخص بهدف :والخلاصة فیما تقدم من هذا الباب

ا، ولاشك أنّ الآثار القانونیة التي یمكن أن معهدون حاجة إلى إرادة ثانیة تتوافقإحداث أثر قانوني، ومن

، كما یمكن أن تسقط حق ترتبها الإرادة المنفردة متنوعة، فیمكن لها أن تنقل حقا عینیا كما في الوصیّة

.قف  وهما تصرفین تبرعین بالإرادة المنفردةملكیة كالو 

، إذا تصرّف بمقتضاها شخص صیّة تصرّف تبرعي صادر بالإرادة المنفردة ناقل للملكیةو فال        

ها وتنعدم بانعدام أحدها تصرفا في التركة مضافا إلى ما بعد الموت، وللوصیة أربع أركان لا تصح إلاّ ب

الأركان شروط وأحكام الموصي، والموصى له، والموصى به، والصیغة، ولكل من هذه : وهي أو كلها

بول فلیس سوى شرط لنفاذ ، أمّا القوصيغة أي إیجاب الموتنعقد بمجرد صدور الصیتتوقف علیها

.إذا مات مصرّا علیها ولم یعدل عنهاالوصیّة،

، وتثبت إمّا دهااهي للإثبات فقط ولیس ركنا لانعقلبة فیها هي تصرّف رضائي، فالكتابة المتط

بموجب عقد رسمي یحرّره الموثق بناءا على تصریح الموصي أمامه، أو بموجب حكم یؤشر به على 

.أصل الملكیةهامش 

الوصیّة تصرف تبرعي غیر لازم یجوز للموصي أن یرجع فیه متى شاء إمّا صراحة بواسطة 

وسائل إثباتها، أو ضمنا بكل تصرف یستخلص منه الرجوع فیها ما دام على قید الحیاة، ذلك أنّ حق 

.100-99یكن، أحكام الوقف، مرجع سابق، ص صزھدي1
.150نادیة براھیمي المولودة أركام، مرجع سابق، ص2
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إلاّ بموت الموصيیتحققحق احتمالي لا فهو  المال الموصى به قبل وفاة الموصيالموصى له في

.حتى وفاتهه لا یخرج عن الضمان العام للموصيمصرّا على وصیته، فالمال الموصى ب

أما بالنسبة للوقف فهو تصرّف قانوني من جانب واحد، مسقط للملكیة ینصب على المنفعة 

ة التاسعة ویتمتع بشخصیة معنویة مستقلة عن شخص الموقوف علیه، وللوقف أركان أربعة حدّدتها الماد

.ة الوقف  والموقوف علیهاقف ومحل الوقف وصیغالو : من قانون الأوقاف وهي

الوقف تصرّف رضائي ولیس شكلیا، والكتابة المتطلبة في الوقف الوارد على عقار هي وسیلة 

یجوز إثباته بجمیع طرق ل لإثبات وجوده ولیس ركنا للانعقاد، في حین أنّ الواقف الوارد على منقو 

بات، ویثبت الوقف إمّا بتصریح الواقف أمام الموثق وتحریر عقد ذلك، وفي حالة وجود مانع قاهر الإث

.یثبت الوقف بحكم یؤشر به على هامش أصل الملكیّة

مع الشرع لأنّ هر على تنفیذها إذا كانت لا تتنافىكما یجب احترام الشروط التي یصفها الواقف والس

انّ الوقف تصرّف تبرعي لازم یجب أن یصدر على وجه التأیید لأنّه شرطا الوقف كنص الشارع، كمّا 

.صدقة جاریة لا یجوز للواقف أن یرجع فیه مطلقا ولا لورثته من بعده

إنّ الوجود القانوني للوقف یرتب أثار قانونیة من أهمها حصانة المال الوقفي، والتي مقتضاها أنّه 

به بأیة صفة من صفات التصرف، وأي تصرف بالمعنى لا یجوز التصرّف في أصل الملك المنتفع 

إلاّ أنّ الوقف قد تضمحل قیمته بمرور .مطلقا ولا ینفذ في مواجهة الوقفالسابق یكون باطلا بطلانا 

 ةنفع استبداله بوقف آخر، أو قد تؤول ملكیة الوقف إلى الدولمنفعته وتبعا لذلك یكون من الأالزمن وتقل

لملكیة المنفعة العامة، ومن ثم یستخدم مقابل نزع الملكیة في شراء عقار أو منقول بناءا على قرار لنزع ا

فیة على خلاف المالكیة ري متأثر بما هو ثابت في فقه الحنولا جدال في أن موقف المشرّع الجزائ.آخر

ن الجزائري من والشافعیة الذین تشدّدوا فیه ولم یجیزوه في أحوال نادرة، وتبدوا أهمیة ما ذهب إلیه القانو 

إجازة الاستبدال لأنه وسیلة لإحیاء الوقف وزیادة ریعه ونمائه، ولكن المشكلة تكمن في إمكانیة إساءة 

استخدام الاستبدال لمصالح خاصة بالناظر أو أقربائه أو لغیرهم مما یؤدي إلى فناء الوقف أو الإنقاص 

.من غلته، وعلى هذا فإن هذا الاستبدال هو سلاح ذو حدین

تقتصي النیابة القانونیة عن الوقف أن یكون القائم على أمر الوقف مؤدیا لحق المستحقین في 

غلة الوقف متى وجدت كلّ حسب النصیب المشروط الذي یستحقه الموقوف علیه بشروط الواقف ویستوي 

.أو منفعة،سهما، أو مرتبا دائما أو مؤقتافي ذلك أن یكون النصیب حصة أو
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:خاتمة

ئ التصرف وتحدّد آثاره القانونیة باعتبار أنّ الإرادة هي جوهر التصرّف، وهي التي تنش

إرادي، أي الإرادة عنصر أساسي فیه بخلاف مصادر الالتزام غیر الإرادیة، ولذلك التبرعيوالتصرف 

.یكون عقدا كما في الهبة، ویكون تصرفا بالإرادة المنفردة كالوصیة والوقف

فالتبرع قد یكون عقدا، وذلك إذا كان الرّضا فیه یستلزم الإیجاب والقبول من طرفین، وقد ینشأ من 

ة واحدة إذا اكتفى لقیام الرّضا إیجاب المتبرّع وحده، وقد تناولنا هذه التصرفات من حیث إنشائها إراد

وتوضیح أركانها وشروطها من كلّ الجوانب الشرعیة والتشریعیة بالإضافة إلى الأحكام التي تحكم كلّ 

:منها مع تبیان الآثار المترتبة عنها، مستخلصین من كلّ ذلك النتائج التالیة

الهبة عقد یتحقق وجوده بإیجاب وقبول متطابقین وبموجبه تنتقل ملكیة الشيء الموهوب إلى :أولا

الموهوب له بلا عوض وبنیّة التبرع، وقد جاء تعریف الهبة ناقصا سواء في تعریف المشرّع الجزائري أو 

.وبین الأحیاءفي تعریفات بقیة القوانین العربیة، حیث لم یتم إبراز أنّ الهبة تتم في الحال

لقد جاءت الأحكام الموضوعیة للهبة في قانون الأسرة مستمدة من الفقه الإسلامي وعلى الأخص :ثانیا

، مع إصرار المشرع الآخذ بذلك من أحكام الشریعة الإسلامیة عند عدم ورود نص في المالكيمن الفقه 

.قانون الأسرة

لا تغني عن الحیازةعلى أن الرّسمیة ) ق أ ج(من 206لقد نصّ المشرع الجزائري في المادة :ثالثا

وبذلك دامجا الرّسمیة بالحیازة، وهذا مسایرا لمتطلبات العصر مع الأخذ برأي المالكیة في الحیازة مستثنیا 

  ).ق أ ج(208موهوب مشاعا وذلك ضمن المادة كون الموهوب له ابنا أو زوجا للواهب أو كون الشيء ال

ة من العقود الشكلیة التي یستلزم لإتمامها توافر شكل معین أقرته معظم التشریعات إنّ عقد الهب:رابعا

ودونها یكون العقد باطلا عى فیه شكلیة معینة لغرض انعقادهالقانونیة، حیث أنّ هذا العقد یجب أن ترا

یه إجازة لأنّ بطلانا مطلقا، والأصل لما تقتضیه القواعد العامة في البطلان بأن العقد الباطل لا ترد عل

بطلان العقد یعتبر هذا الأخیر غیر موجود وكأنه لم یكن، إلاّ انه وجد عند بعض التشریعات المقارنة قد 

أقرت على سبیل الاستثناء تنفیذ عقد الهبة الباطل من حیث الشكل، من قبل الواهب اختیارا كنوع من 

.الإجازة الخاصة لهذا العقد الباطل

یحمیها البطلان هنا هي مصلحة خاصة تتعلق بالواهب وحده، فقد كان بما أنّ المصلحة التي 

الأولى بالمشرع أن یجعل جزاء مخالفة الشكل في هذا العقد هو قابلیة الإبطال، فیجعل عقد الهبة الذي لا 

بطال بالنسبة إلى الواهب وحده، فیكون العقد صحیحا إلى أن یطلب الواهب فیه الشكلیة قابلا للإتتوفر

.له، وقد یجیز الواهب هذا العقد إجازة صحیحة أو ضمنیّةإبطا

للأبوین الرجوع في  االأصل أنّ الهبة عقد لازم لا یجوز الرّجوع فیه مطلقا، غیر أنه یجوز استثناء:خامسا

211في المادة موانع الثلاثة المنصوص علیها على سبیل الحصرهبتهما لولدهما ما لم یوجد مانع من ال

  ).ق أ ج(من 
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بشخصیة الواهب، ولا یمكن أن ینتقل إلى غیره حید الجانب، وهو حق لصیقالرّجوع هو تصرّف و 

.وهو لیس بفسخ ولیس بإلغاءلمیراث، كما أنه من النظام العامبا

بحیث جزائري هو رجوع الأبوین في الهبة وهو مكنه استثنائیةفي نظر القانون الالمعتبرفالرّجوع 

ویكون بغض النظر عن سنّ الأبناء لقیاس علیه، وهو غیر محدّد بمهلةلا یجوز التوسع في تفسیره، ولا ا

.المعتصر منهم

أمّا عن حالات التنافي عن الرّجوع فإننا نجده ینتفي في هبات المنفعة العامة، وینتفي عندما یكون 

كون سبب الهبة هو ضمان قرض اقترضه سبب الهبة هو زواج الموهوب له، وینتفي كذلك عندما ی

وبهلاك محل الهبةة یتصرّف الموهوب له في محل الهبة بتصرف ناقل للملكیالموهوب له، وكذلك عندما 

ویتم الرّجوع بموجب عقد رسمي بحیث هو تصرف .وعندما یغیر الموهوب له طبیعة الشيء الموهوب

نّ حق الرّجوع في الهبة حق ضعیف یشكل استثناء فإ قانوني یكون موجبا لزوال أثار عقد الهبة، ومع هذا

.النیّةجوع أثر رجعي في مواجهة الغیر حسنالقوّة الملزمة للعقد، وعلیه فلیس لحق الرّ على مبدأ

قد أغفل المشرع الجزائري النص على أثار الرّجوع في عقد الهبة رغم أهمیة هذه المسألة، إذ أنّ :سادسا

لمتعاقدین والغیر حسن النیّة، كما أنّ هذا الوضع یثیر مشاكل عملیة بالنسبة الرّجوع قد یمس بحقوق ا

للقضاء، فالقاضي لا یجد نصا یسترشد في هذا المجال، وباستقراء مواد قانون الأسرة نجد أنّ المشرع لم 

فقط  یهتم كثیرا بموضوع الرّجوع في الهبة حیث نجده قد ذكر حق الرّجوع عن الهبة وموانعها في مادتین

  ).ق أ ج(من 212و 211وهما المادة 

الوصیة تصرّف في التركة یضاف إلى ما بعد الموت وتأخذ تصرّفات المریض مرض الموت :سابعا

یّة، وتخضعان لما والتصرفات لوارث مع الاحتفاظ بالحیازة والمنفعة طوال حیاة المتصرّف حكم الوص

.واعد شرعیّة وقانونیةیسري علیها من ق

یتوقف انعقادها على توافر ركن الرّضا المتمثل في ف قانوني صادر بالإرادة المنفردةلوصیّة تصرّ ا :ثامنا

الإیجاب فقط الصادر من الموصي، وشروط صحتها المتمثلة في الموصي، والموصى له، والموصى به 

.والكتابة المتطلبة فیها هي للإثبات فقط ولیس ركنا لانعقادهاتصرف رضائيوالشكل، وهي 

، كما محرمالإسلام، فتصح وصیة الكافر لمسلم ولمثله ما دامت في غیر لا یشترط في الموصي:تاسعا

تي به لأقل من ستة أشهر، ولا تصح الوصیة لما للحمل ویشترط لتحقیق الحمل أن تأتجوز الوصیة

الفقهاء، سواء  لبلأنّها وصیة لمعدوم، كما أنه لا تصح الوصیّة للقاتل مطلقا عند أغلمرأةستحمله ا

.م لم یجیزوها، سواء كان قتلا عمدا أم خطأأجازها الورثة أ

إنّ الوصیّة بأكثر من الثلث لا تجوز، سواء أجازها الورثة أم لم یجیزوها، ووقت اعتبار الثلث هو :عاشرا

.وقت موت الموصي لا وقت إنشاء الوصیّة
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بوفاة الموصى له بالمنفعة، وإسقاط الموصى له تصح الوصیّة بالمنافع وتنتهي هذه الأخیرة :حادي عشر

المنفعة، وتملك العین التي أوصى بمنفعتها، ونفقة العین الموصى بمنفعتها تكون على الموصى له 

.بالمنفعة، ویكون تقدیر المنفعة بالنظر إلى العین الموصى بمنفعتها

متى شاء، إمّا صراحة الوصیّة تصرف تبرعي غیر لازم یجوز للموصي أن یرجع فیه:ثاني عشر

.ها ما دام الموصي على قید الحیاةبواسطة وسائل إثباتها أو ضمنا بكلّ تصرف یستخلص منه الرّجوع فی

ذلك أن حق الموصى له في المال الموصى به قبل وفاة الموصي حق احتمالي لا یتحقق إلاّ بموت 

.الموصي مصرّا على وصیته

تبطل الوصیّة برد الموصى له الوصیّة، وبموته إذا مات قبل موت الموصي، أمّا إذا مات :ثالث عشر

بعد موت الموصي وقبل القبول أو الرد فإنّ ملكیة الموصى به تنتقل إلى ورثة الموصى له، وتبطل أیضا 

قتل بزوال أهلیة الموصي بالجنون المطلق، وردّة الموصي، وتعلیق الوصیّة على شرط لم یحصل، و 

.ه المعیّن أو استحقاقه، وتبطل لوارث عند المالكیةالموصى له الموصي، وهلاك الموصى ب

والسنة النبویة، وهو صدقة الوقف تشریع إسلامي أصیل یستمد مشروعیته من القرآن الكریم:رابع عشر

حیا كان أو میتا،ما دام وقفه باقیا، والفقهاء یعبرون عنه أحیانا بالوقفثوابها دائم ومستمد لفاعلهجاریة

له في ألفاظها إلاّ أنها  میفهتعار ، وهم وإن اختلفت لاّ أنّ التعبیر بالوقف عندهم أقوىوأحیانا بالحبس، إ

.تتفق في مضمونها على أنّه تحبیس الأصل وتسبیل المنفعة

قانون الي من خلال سن تشریعا خاصا بالأوقاف أثمر على ظهور لقد حاول المشرع الجزائر :خامس عشر

"أن یضع الإطار العام والأساس القانوني للوقف بحیث عرفه بأنه91/10رقم  هو حبس العین عن :

".التملك على وجه التأبید والتصدق بالمنفعة على الفقراء أو على وجه من وجوه البرّ والخیر

ي على الوقف بنوعیه عام وخاص، إلاّ أنه اهتم بالعنایة بالوقف العام أكد المشرع الجزائر :سادس عشر

هنا لا یكون إلاّ خر من حمایة القانون لها، وتدخل القانونیحرم نوعا دون الآأكثر من الخاص، لكن لا 

.ة المحبس لما یناقضها، ذلك أنّ المشرع یؤكد دائما على ضرورة احترام إرادة الواقفحین تتعرض إراد

واقف، صیغة الوقف، والموقوف علیه، ولكلّ للوقف أربع أركان أساسیة وهي محل الوقف، ال:ع عشرساب

ة الرّسمیة في الأوقاف مع القول بصحلصحة الوقف، ولقد اعتمد المشرع ركن شروط یستلزم توافرها

.الأوقاف العرفیة التي أنشأها أصحابها قبل صدور قانون الأوقاف

شأ مستكملا لشروطه اعترف له بالشخصیة المعنویة التي تجعله مستقلا عن الوقف متى ن:ثامن عشر

ن یتصرف بما مستحقیه وینقطع حق الواقف والموقوف علیه في رقبة العین الموقوفة، فلا یملك أيّ منهما أ

إذ أن هذا النظام یتیح للفرد أن یحوّل ملكیة الخاصة أو جزءا منها إلى مؤسسة .ینقص أو یخل بمقصوده

یریة، وأن یضع بنفسه أهدافها في إطار المقاصد الشرعیة، ومع إقرار الشخصیة الاعتباریة للوقف فإنّ خ

كانت بمثابة ضمانة تشریعیة للمحافظة على استقلالیة بحكم أنها مستقلة وقائمة بذاتهاهذه الشخصیة

.وحمایة الأوقاف من أن تعبث بها أطماع الطامعین
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مع كتسابه بالتقادم، أو التصرف فیه،نیة متمیزة تحول دون الحجز علیه أو اكما أنه یتمتع بحمایة قانو 

.والشهرالتسجیلتحصینه بقاعدة الرّسمیة و 

وحسب الفئات أو قف حسب الشروط التي وضعها الواقف یثبت الاستحقاق في الو :تاسع عشر

لى إدارة الأوقاف المخولة الأشخاص أو الهیئات التي رتبها في عقد الوقف، فإن لم یكن تؤول الأوقاف إ

لة الغلة و انقراض المال إذا توافرت أسباب لإنهائه منها ضآبتسییرها قانونا، ویمكن إنهاء عقد الوقف 

  .إلخ...الموقوف

الوجود القانوني للوقف یرتب حصانة للمال الوقفي، الأمر الذي یقتضي عدم جواز التصرّف في :عشرون

من صفات التصرّف، فالقواعد الشرعیّة تقضي بوجوب المحافظة على أصل الملك المنتفع به بأیة صفة 

أبدیة الأموال الموقوفة لتبقى على حالها على الدّوام محبوسة أبدا عن أن یتصرّف فیها بأي نوع من أنواع 

والمستحقین فیه والمستأجرین أو رهن أو وصیة، فالواقف وذریته وناظر الوقف،التصرّف من بیع أو هبة

م أن وورثتهم، مهما طل وضع یدهم بهذه الصفات لا یمتلك أیهم العین الموقوفة، ولا یقبل من أیهله، 

رقبته، فإذا ما تصرف المستحق یجحد الوقف أو أن یدعي ملكیته وأن یتصرّف تصرفا یخشى من على

انة ولا مطلقا لوقوعه على مال له حصبطلانافي أعیان الوقف بالبیع فإنّ هذا التصرف یكون باطلا

.یجوز التعامل فیه بحكم القانون

كان  ات الوزاریة والمناشیر والمذكراتصدور العدید من القرارات الوزاریّة المشتركة والتعلیم:واحد وعشرون

الهدف منها تغطیة العجز التشریعي في مجال التسییر الوقفي وتنظیمه على أكمل وجه، والتي ساهمت 

.المعدّل والمتمم المتعلق بالأوقاف10-91نون رقم على وجه الخصوص في تفعیل القا

:التوصیات

نقترح أن ینظم المشرع الجزائري عقد الهبة والعقود الأخرى في القانون المدن، ضمن طائفة -

العقود الناقلة للملكیة كما فعلت بعض القوانین العربیة لزیادة الاهتمام بمثل هذه العقود، ولأنه 

كونها من المسائل المالیة ولا ارتباط أو تأثر لها بالأحوال الشخصیة، الموضع الطبیعي لها في

.اللهم إلاّ في تصرفات معدودة وصور خاصة

النص على مواد تتضمن الآثار المترتبة عن عقد الهبة ومسألة الرجوع فیها ببیان جمیع أحكامه، -

ي لا یثیر إشكالا فإنه یجدر بالمشرع أن یبین ومن ذلك النص على كیفیة الرّجوع وإذا كان الرّجوع بالتراض

الطریقة التي على الواهب إتباعها في غیر هذه المادة وأن یذكر الموانع التي لم یذكرها والتي استمدها من 

الفقه المالكي
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:، على أن یتم تعریف الوصیّة)ق أ ج(من 184من الأحسن تعدیل التعریف الوارد في المادة -

لیصبح شاملا لكل صور الوصیّة، كما "التركة مضاف إلى ما بعد الموت بطریقة التبرعتصرّف في"

"نقترح إضافة مادة في قانون الأسرة بشأن تنفیذ الوصیّة، ویمكن أن تكون صیاغتها كالتالي ولا تنفذ :

.الوصیّة إلاّ بعد حصر التركة منقولا أو عقارا بتقریر خبرة رضائیة أو قضائیة

قترح إضافة نص في قانون الأسرة أو قانون الشهر العقاري ینص صراحة على شهر ن-

الوصیة، لاسیما وأنّ القواعد العامة وأصول التعامل في الملكیة العقاریة تقضیان تأمینا للمعاملات العقاریة 

.وحمایة للموصى له

"كما یليتعدیل تعریف الوقف في النصوص القانونیة المختلفة لیكون - الوقف هو حبس العین عن :

التملك على وجه التأّبید والتصدّق بالمنفعة على وجه من أوجه البر والخیر في الحال أو المال، وفق 

".اشتراطات الواقف المعتبرة

من قانون الأوقاف والتي تؤدي إلى الحدّ من حكم 2فقرة  10إعادة النظر فیما قررته المادة -

لق لوقف السفیه وذي الغفلة، على أساس إضاعة المال وتبذیره غیر وارد هنا خاصة إذا كان البطلان المط

.الوقف على نفس الواقف

مبطلات (لتشجیع الوقف وجعله أكثر مرونة نقترح تعدیل أغلب مواد الفصل الخامس تحت عنوان -

والتي 27مبطلاته بداءا بالمادة ، إذ أنّ الوقف یحتاج إلى تحفیز وتشجیع أكثر لذا وجب تقلیص)الوقف

، وعرض لذلك نقترح أن تنص المادة على "كلّ وقف مخالف لأحكام هذا القانون باطل"تنص على أنّ 

"أنه .لأنّ نصوص الشریعة أكثر مرونة"كلّ وقف مخالف للشریعة باطل:

"والتي تنص على أنمن قانون الأوقاف30تعدیل المادة - صحیح مطلقا سواء وقف الصبي غیر :

"، فتكون على النحو الآتي"أو غیر ممیّز ولو أذن بذلك الوصيكان ممیزا یجوز للصبي غیر الممیز أن :

یقف بعض أمواله في حدود الثلث مع إجازة ولیه، ویجوز للصبي الممیز أن یقف أمواله في حدود 

".النصف

الاستبدال وبعض ضوابطه، سواء تلك المتعلقة الأخذ بعین الاعتبار ببعض الشروط المهمة لتقنین -

سلطة التنفیذیة لبالبدل أو حالات الاستبدال، وذلك إمّا بالحذف أو الإضافة أو التعدیل مع إفساح المجال ل

بإصدار مراسیم تساعد على تدارك أي نقص یعتري العملیة كاشتراط دراسة الجدوى الاقتصادیة من 
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والخبراء، وكله بإشراف قضائي صارم، ومن الأفضل أن تتم بإجراء الاستبدال والاستعانة بالمختصین

المزاد العلني واقتراح التراضي كحل أخیر في الاستبدال، وهذا كله یكون بمراعاة المستجدات المعاصرة 

.وما هو أصلح للوقف والمستحقین وما لم یمنع شرط الواقف ذلك

أكون قد وفقت في إعطاء صورة واضحة وفي خاتم هذا البحث أرجو من المولى عزّ وجلّ أن

یسترشد بها القارئ في موضوع التصرّفات التبرعیة، فإن كان ذلك فبتوفیق من االله وعونه، وإن كان خلاف 

.ذلك فبتقصیري وقلة حرصي
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 ).د س ن(، دار الكتاب، 3، جكتاب الوصایا، صحیح البخاري، __________________.17
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.2007، العقود التي تقع على الملكیة، المكتب العربي الحدیث، مصر، أمیر فرح یوسف.22
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، دار 9الوسیط في شرح القانون المدني، أسباب كسب الملكیة،ج، ___________________.56

.1965إحیاء التراث العربي، بیروت، 
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.2008الجزائر، ،دار الخلدونیة

موانع الرجوع في الهبة في الفقه الإسلامي والقانون الوصفي، دار الجامعة ، حسن محمد بودي.13

.2004الجدیدة للنشر، مصر، 
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الإطار القانوني والتنظیمي لأملاك الوقف في الجزائر، دراسة مقارنة بأحكام رمول خالد،.16

1968، دار النهضة العربیة، القاهرة، 1الشریعة الإسلامیة، ج

، محمد عبد اللطیف جمال الدّین، الوجیز في أحكام المیراث رمضان علي السید الشرباصي.17

 .)ن.س.د(والوصیة، مؤسسة الثقافة الجامعیة، مصر، 

، الوصیة في القانون المدني الجزائري والشریعة الإسلامیة، المؤسسة الوطنیة للكتاب، هدور محمدز .18

.1991الجزائر، 

 .)د س ن(، أحكام الوقف، المكتبة العصریة، لبنان، زهدي یكن.19

  .هـ1388والنشر، لبنان، ، الوقف في الشریعة والقانون، دار النهضة العربیة للطباعة زهدي یكن.20

لبنان، ،، الوقف ودوره في التنمیة الاجتماعیة، دار البشائر الإسلامیةمنصورسلیم هاني.21

2009.

، 2، فقه الوصیة في المذاهب الإسلامیة والقوانین العربیة، المجلد الشیخ عبد اللّطیف دریان.22

.2009دار النهضة العربیة، لبنان، 

الجزائري، الهبة، الوصیة، ، أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانون شیخ نسیمة.23

.2014الجزائر، ، 2، طدار هومة،، الوقف

د (،1، فقه استثمار الوقف وتمویله، دراسة تطبیقیة عن الوقف الجزائري، طعبد القادر بن عزوز.24

، 2000الكویت، ،)د ن

ریعة في القوانین الوضعیة والش)دراسة مقارنة(، شرح العقود المدنیة، الهبة عبد الوهاب البنداري.25

.1968الإسلامیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، سنة 
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.1987المواریث والهبة والوصیة، دار المطبوعات الجامعیة، مصر، كمال حمدي،.26

.2008، المیراث والهبة، دار الحامد، الأردن، محمد یوسف عمرو.27

القانون ، أحكام الرّجوع القضائي في الهبة، دراسة فيمصطفى أحمد عبد الجواد الحجازي.28

المدني المصري في ضوء آراء الفقه وأحكام القضاء مع الإشارة إلى موقف الفقه الإسلامي 

.2001مصر، وبعض التشریعات العربیة، دار النهضة العربیة،

دراسة الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة ،تقنیةأحمدمحمد .29

.2003الدیوان الوطني للأشغال التربویة، الجزائر، ، والقانون المقارن

، دار الفكر )قهیةدراسة مقارنة لمسائله وبیان لمصادره الف(، شرح قانون الوصیة محمد أبو زهرة.30

.1988، مصرالعربي، 

.1972محاضرات في الوقف، دار الفكر العربي، مصر، ،_______.31

والوصیة، المكتب الجامعي الحدیث، مصر، ، الوجیز في المواریث محمد أحمد شحاته.32

2010.

، الوصیة الواجبة، واثر تطبیقها على الورثة في المحاكم محمد أحمد عقلة بني مصطفى.33

.2014الأردن، ، دار الحامد،)دراسة مقارنة(الشرعیة 

.1978، بحوث في الهبة والشفعة في الفقه الإسلامي، دار الهدى للطباعة، مصر، محمد علي أحمد.34

الوصیة والوقف في الإسلام، مقاصد وقواعد، منشأة المعارف، مصر، محمد كمال الدین إمام،.35

1999.

، الوقف العام في التشریع الجزائري، دراسة قانونیة مدعمة بالأحكام الفقهیة والقرارات محمد كنازة.36

.2006ضائیة، دار الهدى، الجزائر، الق

بیروت، ،4ط والأوقاف، الدار الجامعیة للطباعة والنشر،، أحكام الوصایا محمد مصطفى شلبي.37

1988.

 .)د س ن(، )د ب ن( ، أحكام الوصیة بین الشریعة والقانون، دار الكتب، محمود حسن.38

.2010، نظام الوقف وأحكامه الشرعیة والقانونیة، دار الفكر، دمشق، سقاوي عمرم.39
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قانونیة فقهیة مقارنة بین الشریعة والقانون، دار ، أحكام الوقف، دراسة منذر عبد الكریم القضاة.40

.2011الثقافة، الأردن، 

.2006دمشق، ، دار الفكر،-تطوره، إدارته وتنمیته–، الوقف الإسلامي منذر قحف.41

.2010، هبة العقار في التشریع، دار الهدى، الجزائر، منصوري نورة.42

وصیة، الشروق للنشر، الأردن، ، فقه الأحوال الشخصیة في المیراث والهاني الطعیمات.43

2007.

 .)ن  س.د(، الوصیة الواجبة في الإعلام، منشورات عویدات، بیروت، هشام قبلان.44

.1996، الوصایا والأوقاف في الفقه الإسلامي، دار الفكر، دمشق، وهبة الزحیلي.45

I I– المذكرات الجامعیةالرسائل و:

:الرسائل الجامعیة-1

القانوني للعقار الوقفي في المنظومة الوقفیة، مذكرة مكملة لنیل درجة ، المركز أحمد لعطوي.1

الماجستیر في الوقف والقانون، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلامیة، قسم الشریعة 

.2014والقانون تخصص نظام الوقف والزكاة، قسنطینة، 

لنیل شهادة الماجستیر في ، إدارة الوقف في القانون الجزائري، مذكرةبن مشرنن خیر الدین.2

.2012قانون الإدارة المحلیة، جامعة أبي بكر بلقاید، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، تلمسان، 

، رسالة 1988جویلیة 12الموافق لـ 27-88، مهنة التوثیق في ظل قانون بن موحاد وردیة.3

.2001الجزائر، لنیل شهادة الماجستیر، تخصص عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة 

، بحث للحصول على )دراسة مقارنة(، حوالة الحق في القانون المدني الجزائريبوشاشي یوسف.4

1984معهد الحقوق والعلوم الإداریة، جامعة الجزائر، .درجة الماجستیر في العقود والمسؤولیة

-اسة مقارنةدر –، ناظر الوقف في الشریعة الإسلامیة والتشریع الجزائري جمال الدّین میمون.5

بحث مقدم لنیل شهادة الماجستیر في القانون العقاري والزراعي، كلیة الحقوق، جامعة سعد 

.2004دحلب، البلیدة، 
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، بحث مقدم لنیل درجة )دراسة مقارنة(، القانون الواجب التطبیق على الوصیة خضر حامد علي.6

لجامعیة، قسم الدراسات الماجستیر في القانون الدولي الخاص، معهد البحوث والدراسات ا

.2011القانونیة، جامعة الدول العربیة، القاهرة، 

، بحث مقدم لمتطلبات الحصول على )دراسة فقهیة مقارنة(، الوصیة الواجبة ریم عادل الأزعر.7

.2008درجة الماجستیر في الفقه المقارن، كلیة الشریعة والقانون، الجامعة الإسلامیة بغزة، 

ظام القانوني للأملاك الوقفیة في التشریع الجزائري، بحث مقدم لنیل شهادة النزردوم صوریة، .8

.2010الماجستیر في القانون العقاري، كلیة الحقوق، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 

الحقوق المجرّدة في الفقه المالي، رسالة لاستكمال متطلبات الحصول على درجة سامي حبیلي،.9

، منشور في 2005الماجستیر في الفقه وأصوله، كلیة الدّراسات العلیا، الجامعة الأردنیة، 

.الموقع الإلكتروني

، البیـع فـي مـرض المـوت، رسـالة ماجسـتیر، كلیـة الحقـوق، جامعـة الشـرق صارة أخضر أرشیدات.10

.2014لأوسط، الأردن، أ

، الرجوع في عقد الهبة، بحث مقدم لنیل شهادة الماجستیر، فرع العقود ضریفي الصادق.11

.2002والمسؤولیة، جامعة الجزائر، كلیة الحقوق، الجزائر، السنة الجامعیة 

، نظام الوقف في التشریع الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانونفنطازي خیر الدین.12

العقاري، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، فرع القانون العقاري، جامعة منتوري، قسنطینة، 

2007.

عقد الوقف وطرق اثباته في الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري، مذكرة لنیل قرعاني موسى، .13

، كلیة الحقوق،"بن یوسف بن خدة"1جامعة الجزائر–شهادة الماجستیر في العقود والمسؤولیة 

.2014،السنة الجامعیة

، أحكام الوصیة في الفقه الإسلامي، بحث مقدم استكمالا للحصول محمد علي محمود یحي.14

على درجة الماجستیر في الفقه والتشریع، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة، 

.2010فلسطین، 
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في القانون الجزائري، بحث لنیل ، الوقف وعلاقته بنظام الأموال امكالمولودة أر نادیة براهیمي.15

شهادة الماجستیر في العقود والمسؤولیة، معهد الحقوق والعلوم الإداریة، ابن عكنون، الجزائر، 

1996.

، الرجوع وأثره في العقود في الفقه الإسلامي، بحث مقدم للحصول على نایف محمد العجمي.16

.2001الشریعة الإسلامیة، درجة الماجستیر، جامعة القاهرة، كلیة دار العلوم، قسم 

، الهبة في ضوء القانون والقضاء الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في العقود هلال فریدة.17

.2011، كلیة الحقوق،-1-والمسؤولیة، جامعة الجزائر 

:المذكرات الجامعیة-2

الإسلامي، بحث لنیل ، أحكام اللجوء في العقود المالیة في الفقه أنس عبد الواحد صالح الجابر.1

.2007شهادة الدكتوراه في الفقه وأصوله، الجامعة الأردنیة، كلیة الدّراسات العلیا، 

، تداخل آثار عقود التبرع والمواریث، أطروحة دكتوراه في الحقوق، فرع القانون جمال عیاشي.2

.2014كلیة الحقوق، 1الخاص، جامعة الجزائر

، بحث مقدم لنیل درجة دكتوراه -دراسة مقارنة–النظریة العامة لعقود التبرعات خالد سماحي، .3

في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم القانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقاید، 

.2013تلمسان، السنة الجامعیة، 

، نظریة الرجوع في العقود والتصرفات في الفقه الإسلامي، مقارنا فتح االله أكثم محمد االله تفاحة.4

الشریعة بالقانون الوضعي، رسالة لنیل درجة دكتوراه في الفقه المقارن، جامعة الأزهر، كلیة 

.1996والقانون، القاهرة، 

أطروحة لنیل-في إطار القانون الموضوعي–، المنازعات المتعلقة بالمال الوقفي قنفود رمضان.5

جامعة مولود ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیةتخصص قانون،–شهادة الدكتوراه في العلوم 

.2015، -تیزي وزو-معمري

معهد الحقوق والعلوم :، عقد الهبة، بحث مقدم لنیل شهادة دكتوراه الدولةمحمد بن أحمد تقیة.6

.1997الإداریة، جامعة الجزائر، 
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توراه، كلیة الحقوق، جامعة رسالة دك–دراسة مقارنة –الشكلیة القانونیة،محمد جمال عطیة.7

.1993یق، مصر، ز الزقا

، نظریة العقد الموقوف في الفقه الإسلامي وتطبیقاتها في القانون المدني الجزائري، یسعد فاطمة.8

لحقوق والعلوم في العلوم، تخصص القانون، جامعة مولود معمري، كلیة ا هأطروحة لنیل درجة دكتورا

.2015السیاسیة ، تیزي وزو، السنة 

III-المقالات:

، مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة، الجامعة اللبنانیة، كلیة "الوصیة الواجبة في لبنان"، أكرم یاغي.1

).203-171(، ص ص 2015، لبنان، 2الحقوق والعلوم السیاسیة والإداریة، العدد 

، المجلة الجزائریة للعلوم "الوصیة في قانون الأسرة الجزائريشروط انعقاد "بلحاج العربي،.2

).392-368(، ص ص 1990القانونیة، الإقتصادیة والسیاسیة، الجزائر، 

ون المدني المصري الرجوع في الهبة بین الفقه الإسلامي وبین القان"، جمال الدین طه العاقل.3

الأمن والقانون، كلیة شرطة دبي، الإمارات العربیة ، مجلة "ت المدنیة الإماراتیةلاوقانون المعام

)45-28(، ص ص1998، 1المتحدة، العدد

، الغرفة الوطنیة للموثقین، الجزائر، 04، العدد "قاعدة الرّسمیة، مجلة الموثق"رمول خالد،.4

).34-32(، ص ص2001

جلة ، م" )فالوصیة والوق(الإرادة المنفردة إثبات التصرفات العقاریة الصادرة عن"،شیخ سناء.5

).110-92(، ص ص2009الجزائر،،1المحكمة العلیا، عدد 

وقف العقار في القانون الجزائري على ضوء الشریعة الإسلامیة واجتهاد "،عابدین مصطفى.6

)138-125(، ص ص)د س ن(، 59، مقال منشور بنشرة القضاة، ع "المحكمة العلیا

العقود التوثیقیة، سندات تنفیذیة على ضوء قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، "یزید،عربي باي .7

، 2014، 10لسیاسة والقانون، العدد ، دفاتر ا"08/04/2008المؤرخ في  08/09رقم 

 ).138- 127(ص ص

، سنة 3العدد ، مجلة الموثق، "بین نصیها العربي والفرنسي3مكرر 324المادة "،علاوة  بوتغرار.8

 .)19 - 17(ص  .2001
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).9-5(، ص ص2001، 1ة الموثق، العدد لج، م"الوصیة تطرح نقائص"،_______.9

، 4، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، العدد 1، ج"نظرات في قانون الأوقاف"،فریدة زواوي.10

)906-900(،ص ص1995الجزائر، 

، مجلة "التنفیذ الاختیاري لعقد الھبة الباطل لعیب في الشكل"فرید فنري، محمد شادي بدلة،.11

ص ص       ،2010، 67بحوث جامعة حلب، سلسلة العلوم الاقتصادیة والقانونیة، عدد 

.http//WWW.SHAMRA.SYمنشور عبر الموقع الإلكتروني)99-117(

دفاتر السیاسیة والقانون، ، مجلة "وقف العام في التشریع الجزائريال إثبات"،مجوج انتصار.12

.)316-299(، ص 2011، 5العدد 

تصادیة ، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الاق"عقد الهبة في التشریع الجزائري"،محمد حسنین.13

.)554-517(، ص ص1987، 2والسیاسیة، العدد 

، 8للموثقین، العدد ، مجلة الموثق الصادرة عن الغرفة الوطنیة "عقد الهبة"،مصطفى لعروم.14

.)18-12(، ص ص1999الجزائر، 

IV-النصوص القانونیة:

:النصوص القانونیة الوطنیة-أ

المؤرخ في 438-96الصادر بموجب  المرسوم الرئاسي رقم 1996لسنة ، الجزائريستورالد -1

المعدل والمتمم بالقانون رقم ،1996دیسمبر  08في  صادرةال 76عدد  ج ج.، ج ر1996دیسمبر 07

، وبالقانون رقم 2002أفریل 14الصادرة في  25ج ج عدد.، ج ر2002أفریل 10المؤرخ في 02-03

، 2008نوفمبر 16الصادرة في  63ج ج عدد . ، ج ر2008نوفمبر 15المؤرخ في 08-19

مارس  07في الصادرة 14، ج ر،ج ج عدد 2016مارس 06المؤرخ في 01-16وبالقانون رقم 

2016.

:النصوص التشریعیة-2

 49ج ج عدد  .ج ر ،، یتضمن قانون العقوبات1966یونیو سنة 8مؤرخ في156-66أمر رقم _

).معدل ومتمم(، 1966یونیو 11الصادرة في 
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 107د ج عد ج.ر تنظیم التوثیق، جالمتضمن1970دیسمبر 15مؤرخ في  91-70 رقم أمر_

المتضمن 1988جویلیة 12مؤرخ في  27- 88رقم  القانون، ملغى ب1970دیسمبر25الصادرة بتاریخ 

   .14 عدد ج ج.ر ج، 2006فیفري 20مؤرخ في 02-06بالقانون رقم ملغى،مهنة التوثیق

سنة  78ج عدد  ج.ر المتضمن القانون المدني، ج1975سبتمبر 26مؤرخ في 58-75أمر رقم _

الصادرة  18ج عدد .ج.ر.ج ،1988ماي 03مؤرخ في  14-88رقم  متمم بالقانون، معدل و 1975

 44ج ج عدد .ج ر ،2005یونیو 20مؤرخ في 10-05القانون رقم ، وب1988ماي 04بتاریخ 

 31ج عدد .ج.ر.، ج2007ماي 13مؤرخ في  05- 07رقم وبالقانون ،2005یونیو  26في  ةالصادر 

.2007سنة 

المتعلق بمسح الأراضي العام وتأسیس السجل 1975نوفمبر 12مؤرخ في 74-75أمر رقم _

.)معدل ومتمم(،1975سنة  92عدد  ج،.ج.ر.العقاري، ج

 18في  صلدرةال 81ر عدد .انون التسجیل، جالمتضمن ق1976دیسمبر 9مؤرخ في 105-76أمر رقم _

.)معدل ومتمم(، 1976دیسمبر 

لسنة 39ج ح، عدد .المتضمن قانون الطابع ج ر1976دیسمبر 29مؤرخ في 103-76أمر رقم _

1977.

24ج ج، عدد .من قانون الأسرة، ج رالمتض1984جوان 09مؤرخ في 11-84قانون رقم _

.)معدل ومتمم(، 1984یونیو 12الصادرة في 

لسنة  52عدد المتضمن الأملاك الوطنیة ج ر،ج ج 1990دیسمبر 01مؤرخ في 30-90قانون رقم _

.)معدل ومتمم(، 1990

ج ر ج ج عدد  المتضمن قانون التوجیه العقاري،1990نوفمبر 18مؤرخ في 25-90قانون رقم _

.)عدل ومتممم(، 1990لسنة 49

لسنة  21ج ج عدد  .المتضمن قانون الأوقاف، ج ر1991أفریل 27مؤرخ في 10-91قانون رقم _

1991.

المؤرخ في 59-75متمم للأمر رقم معدل و 1993أفریل 25مؤرخ في 08-93تشریعي رقم مرسوم _

.1993أفریل 27صادرة في  26ج ج عدد . ، ج رالمتضمن القانون التجاري1975بر سبتم26
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المتضمن قانون 10-91لقانون رقم ل معدل ومتمم2001ماي 22مؤرخ في 07-01قانون رقم _

.2001لسنة  29ج ج  عدد .الأوقاف ج ر

، ج ر ج ج عدد 10-91لقانون رقم لتمم معدل و م2002دیسمبر 14مؤرخ في  10-02رقم قانون _

.2002لسنة 83

، ج ر،ج نون الإجراءات المدنیة والإداریةالمتضمن قا2008فیفري 25مؤرخ في 09-08قانون رقم _

.2008سنة ل، 21ج، عدد 

:النصوص التنظیمیة-3

یتضمن نظام الأملاك الحبسیة العامة، ج ر ج 1964سبتمبر  17 في مؤرخ283-64مرسوم رقم _

.1964لسنة 77ج، عدد 

ج .ج.ر.مؤسسة المسجد، جیتضمن إحداث1991مارس 23مؤرخ في 82-91مرسوم تنفیذي رقم _

.1991أفریل 10صادرة في  16عدد 

ج . ر جالمتعلق بتأسیس السجل العقاري، 1993ماي 15مؤرخ في 123-93تنفیذي رقم مرسوم _

.1993سنة 34، عدد ج

محدد لشروط إدارة الأملاك الوقفیة 2000دیسمبر 01مؤرخ في 381-98تنفیذي رقم مرسوم_

.1998لسنة 90، ج ر ج ج عدد كیفیات ذلكوتسییرها وحمایتها و 

إحداث وثیقة الإشهاد المكتوب یتضمن 2000أكتوبر 26مؤرخ في 336-2000تنفیذي رقم مرسوم _

31صادرة بتاریخ ، 64ج ج، العدد .ر جوتسلیمها، لإثبات الملك الوقفي وشروط وكیفیات إصدارها

.2000أكتوبر 

مكرّر 08محدّد لكیفیات تطبیق أحكام المادة 2003فیفیري 04مؤرخ في 51-03تنفیذي رقم مرسوم_

.2003لسنة  08ج ج عدد . لقانون الأوقاف، ج ر

:الوزاریة والتعلیمات الإداریة القرارات-4

، المحدّد لمحتوى 2001جوان 06مؤرخ في ، والأوقافصادر عن وزیر الشؤون الدّینیة قرار وزاري -

.2001جوان 10الصادرة بتاریخ 32السجل الخاص بالملك الوقفي، ج ر ج ج، عدد 
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الصادرة عن وزیر الشؤون الدّینیة 2002سبتمبر 16المؤرخة في 09مشتركة رقم تعلیمة وزاریة -

.ووزیر المالیة المتعلقة بإجراءات تدوین الشهادة الرّسمیة الخاصة بالملك الوقفي والأوقاف

الصادرة عن وزیر الشؤون الدّینیة والأوقاف  2003أوت  03مؤرخة في 143وزاریة رقم تعلیمة -

.لتسییر الأملاك الوقفیة

:الوثائق-5

الصادرة عن المدیریة الفرعیة لاستثمار الأملاك 2006سبتمبر 23مؤرخة في 06-03مذكرة رقم -

.الوقفیة المتعلقة بشطب الأملاك الوقفیة

:القرارات القضائیة-6

.1972، 2ق، عددممنشور في 03/03/1971المحكمة العلیا مؤرخ في قرار  -     

، نشرة القضاة، عدد خاص، 07/07/1982في المؤرخ  25699رقم  المحكمة العلیا ملفقرار  -     

.1982لسنة 

، نشرة القضاة، عدد خاص، 21/01/1982المؤرخ في  68467رقم  ملفالمحكمة العلیا قرار-

.1982سنة 

، 1منشور بـ م ق، عدد24/02/1986الصادر بتاریخ 405.89ملف رقم قرار المحكمة العلیا-

1989.

، سنة 02، م ق ، عدد 21/04/1986الصادر بتاریخ 40457رقم ملف العلیاقرار المحكمة -

1989.

.1990، 4، م ق، العدد 24/01/1990الصادر في 54727قرار المحكمة العلیا ملف رقم -

.1991، سنة 07،م ق، عدد 19/12/1990الصادر بتاریخ 58700قرار المحكمة العلیا رقم -

.1991، سنة 4م ق، عدد ،24/01/1990بتاریخ الصادر71547ملف رقم المحكمة العلیاقرار -     

.1992، سنة 01عدد ق،.، م27/10/1990المؤرخ في 68476الملف قرار المحكمة العلیا رقم -

03،1992، م ق،عدد 1990مارس 5المؤرخ في 59240قرار المحكمة العلیا ملف رقم -

.1994، 2، م ق، عدد 28/09/1993مؤرخ في 23943قرار المحكمة العلیا ملف رقم -

.1994، 03، م ق، عدد 109957ملف رقم 30/03/1994قرار المحكمة العلیا الصادر في -
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.1997، 01، م ق، عدد 16/07/1997قرار المحكمة العلیا، الصادر في -

 .1997 . 51ق عدد .، م09/11/1994المؤرخ في 10365ملف رقم قرار المحكمة العلیا، -

، لسنة 2ب م ق،عدد، منشور11/03/1998مؤرخ في 622153قرار المحطمة العلیا رقم -

1997.

، سنة 2منشور ب م ق، عدد 19/01/1997المؤرخ في 197116قرار المحكمة العلیا رقم -

1997.

.1998سنة 01المجلة القضائیة للمحكمة العلیا، العدد -

، غ أ ش، منشور ب م ق، 17/03/1998الصادر بتاریخ 186058قرار المحكمة العلیا رقم -

.1999، سنة 1عدد

، منشور بـ م 19/05/1998الصادر بتاریخ 189265ش، ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ-

.2000، 1ق، عدد 

عدد خاص، ، غ أ ش، 23/12/1997صادر بتاریخ 160350قرار المحكمة العلیا، ملف رقم -

2001.

.2001،غ أ ش، عدد خاص، 16/03/1999مؤرخ في 219901قرار المحكمة العلیا رقم -

.2002، 01عدد ، م ق، 21/02/2001صادر بتاریخ ال35025رقمملفقرار المحكمة العلیا-

.2003، 1ق عدد .، م06/02/2002الصادر بتاریخ 257742قرار المحكمة العلیا، ملف رقم -

.2010، 02ق، عدد .، م23/02/2009بتاریخ 444499قرار المحكمة العلیا، ملف رقم -

،2عدد ق، .غ أ ش، م،15/07/2010الصادر بتاریخ347554ملف رقم قرار المحكمة العلیا -

2010.

.2011، سنة 2المنشور في م ق، العدد14/07/2011قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ -

، م ق، 02، غ أ ش ، عدد 09/05/2013المؤرخ في 8470725قرار المحكمة العلیا ملف رقم -

.2014الجزائر، 

:النصوص القانونیة الأجنبیة - ب

.66یتعلق بإصدار مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة عدد  1956 أوت 13أمر مؤرخ في .1
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.1964لسنة 74قانون الوصیة المصري رقم .2

.المتعلق بتنظیم الوقف في مصر1946لسنة 84قانون رقم .3

المنشور في مجلة الوقائع 1948سنة 131التقنین المدني المصري الصادر بالقانون رقم .4

.1948جویلیة 09الصادرة في مكرر 108المصریة عدد 

المنشور 1946یولیو 05یتعلق بتنظیم الشهر العقاري المصري الصادر في 114قانون رقم .5

.181في مجلة الوقائع المصریة رقم 

.المراجع باللغة الفرنسیة:ثانیا
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volume I, obligations théorie générale, 9ème éd, DELTA, 2000.
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مصطلحات خاصة بالتبرعات

.هو أن یأذن لغیره بالانتفاع بماله أو یتملكه، وقد یكون الإذن عاما أو خاصا:الإباحة

.ي بدون مقابلعوض، كما یقال الوكالة بدون أجر أالمقابل وال:أجر

.هو نزول الدائن عن حقه قبل المدین دون مقابل:الإبراء

هو التصرف الذي یلتزم فیه أحد أطرافه تجاه الآخر لمصلحة هذا الأخیر، دون أن یتخذ أيّ منفعة :التبرع

  .له

.هو ما كان التبرع بالأصالة مثل الهبة:التبرع الحقیقي

.هو التصرف الذي یكون تبرعا بالإضافة إلى هذا الوصف كالودیعة والوكالة:التبرع الإضافي

.تقدیم تبرع مقترن بالتزام یقع على المتبرع له یكون مقابلا لالتزام المتبرع:التبرع بعوض

.هو تبرع حقیقي في صورة وشكل معاوضة:التبرع المستتر

بعد الموت، بمعنى تملیك مضاف إلى زمن هي تملیك العین في الحال واشتراط استردادها :الرقبي

.المستقبل

.هو هبة منافع الدّار مدّة من الزمان كسنة:السكنى

.خرةالتبرع بنیة القربى أي لثواب الآ:الصدقة

.جمعها عطایا، وهي إلزام الشخص نفسه شیئا من المعروف مطلقا أو معلقا على شيء:العطیة

.دّة عمره وتكون في العقارهو تملیك المنفعة بدون عوض م:العمري

ل، إمّا بنقل حق عیني للمتبرع لهالتبرع الذي یتصرف فیه المتبرع في ماله دون مقاب:الهبة المباشرة

.للمتبرع لهالتزام شخصي في ذمةوبإنشاء

أن یكسب المتبرع حقا عینیا أو حقا شخصیا دون مقابل على سبیل التبرع، ولكن :الهبة غیر المباشرة

.ینتقل إلیه هذا الحق مباشرة من المتبرع دون أن

.حبس المال عن التملك لأي شخص على وجه التأبید:الوقف

هو جعل آو تخصیص قدر معین أو غیر معین من غلّة وقف لموقوف علیه، والموقوف علیه :استحقاق

.هو المستحق

  .عیستحق الریلي بالموت فلا یبقى من هو انقراض الموقوف علیهم في الوقف الأه:انقطاع

.كلها ویطلق على العمل الخالصالبر اسم جامع للخیرات:البر

.وهو الاتساع في الإحسان:الدائم

.الذّر، النسل، وذریّة الرّجل أولاده، والذریة تشمل أولا الواقف وبناته وذریتهم:ذریّة

.استثمارهیقصد بها غلة الوقف الناتجة عن و ة، دفي الغلّة هو النماء والزیا:عری

قف نصیب الموقوف صة في الو ، ویقصد بالحفي الغلّة هي النصیب من الطعام والشراب والأرض:حصة

.قدّرها الواقفعلیه من الغلة وی
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النظارة في اللغة مأخوذة من النظر ویستعمل كذلك بمعنى الحفظ وإدارة، والناظر من یتولى الوقف :نظارة

والمحافظة علیه لیكون محققا للغلة، كما تشمل صرف الغلة وصیانته،عمارتهوتشمل إدارة الوقف 

.للمستحقین

.هو ما جعلت فیه المنفعة إبتداءا على أقارب الواقف أو على أفراد معینین للأفراد:وقف أهلي

ما جعلت فیه المنفعة لجهة أو أكثر من جهات الخیر وهو ما جعل ابتداء من جهات البر :وقف خیري

  .دكالفقراء والمساج
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:ملخص

القانون هو عبارة عن اتجاه الإرادة لترتیب أثرها، و هو ما صدر بإرادة إلا على قصد إنشاء التصرف

التبرعي هو تصرف إرادي حالة جدیدة بأخرى، و التصرفاستبدالحالة قانونیة نافعة أو ضارة أو على 

د یكون عقدا و الإرادة عنصر أساسي فیه، و لذلك قشيءأحد الطرفین شیئا دون أن یأخذ أي یعطي فیه

.كما في الهبة، و قد یكون تصرفا بالإرادة المنفردة كالوصیة و الوقف

فالهبة عقد تبرعي ناقل للملكیة، ینعقد بتوافق إرادتي الواهب و الموهوب له، وهو عقد لازم غیر قابل 

.الواهب هبته التي وهبها إلى ولدهاعتصارللرجوع فیه إلا في حالة

ناقل للملكیة تنشأ بإرادة الموصي وحده، مؤجل النفاذ إلى أما الوصیة فهي تصرف تبرعي وحید الجانب 

.بانتظار ذلك فإنها جائزة غیر لازمة لذلك یجوز الرجوع فیهاو صي، حین وفاة المو 

ینشأ أما الوقف فهو تصرف تبرعي وحید الجانب مسقط للملكیة، یتم بإرادة الواقف المنفردة، عندما

.لها ذمة مالیة مستقلة، و هو تصرف لازم و مؤبد لا یعتریه الرجوعصحیحا فإنه یؤسس شخصیة معنویة

:كلمات مفتاحیه

تبرع، تفضل، وصیة، هبة، وقف، بدون عوض، تبرع بعوض، شكل التبرع، التصرف بالإرادة المنفردة، 

.التصرف الوقفي، الأملاك الوقفیة

Résumé :
Agir dans la loi est la direction de la volonté d’ordonner son effet.

L’intention est de créer une situation juridique utile ou préjudiciable ou de
remplacer un nouveau cas par un autre. L’acte de désobéissance est un acte
volontaire dans lequel une partie donne quelque chose sans rien prendre et dont
la volonté est un élément essentiel, par conséquent, il peut s’agir d’un contrat
comme dans le don, et il peut s’agir d’un acte de volonté, tel que le testament et
une dotation.

Le don est un contrat de don transfert de propriété, qui est détenu
conformément à la volonté du donateur et don qui lui est offert, et c’est un
contrat nécessaire qui ne peut être retourné que dans le cas ou le donateur serre
son cadeau qu’il a donné à son enfant.

Le testament est un acte volontaire de transfert de propriété unilatéral, créé
par la seule volonté du testateur, l’entrée en vigueur est reportée jusqu'à la mort
du testateur, et en attendant cela, il est donc permis de le restituer.

Le Waqf est une disposition volontaire et unilatérale qui subjugue la
propriété , qui est réalisée à la volonté de la dotation individuelle. lorsqu’il est
élevé correctement, il établit une personnalité morale qui a une responsabilité
financière indépendante, et c’est un comportement nécessaire et permanent qui
ne peut être retourné.



  الفهرس

393


