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مقدمة
عنوتعاليتوالقدم،اءالبقبوصفاللهمسموت
عقولدرككعنيتقاصروالعدم،الفناءلحوق

الفصحاء،ألسنغايتكبلوغعنوتعجزالعقلاء،
الأنوارمبدأمحمدنبيكعلىوالسلاموالصلاة
فلكفيالسائرةالنجوموأصحابهآلهوعلىالعلية،

لاالذيالحدإلىبهالواصلينسير،أحسنالتوحيد
.،وسلموالخيرلفضلانعوتمنيحد،
:و بعد



2

على حاضر المتصرف ومسـتقبله، وتأثيرههذا التصرف أمر محفوف بالخطورة لاتصاله المباشرغير أن ماله. 
تعقيدا.أكثرالأمر يجعلالتصرف إلى الغير مما قد د تمتد آثار قوكذا وضعية خلفه من بعده، بل 

ت فــتطوعــا مــن غــير شــرط أو عــوض، حغالبــايــتم لأنــه ونظــرا لكــون التــبرع أخطــر مــا في التصــرفات الماليــة 
.تضبط شروطها وتنظم أحكامهاالشريعة الإسلامية التبرعات المالية بسياج من القواعد التي 

،لـذا يتعـين بآثـار مـا سـيقدم عليـه والإحاطـةعليـه التـأني والـتروي، المقـدموجب علىطورة التبرع ونتيجة لخ
تبرعـه وهـو تطوعـه بمالـه مـن غـير بـدل ومقصـدبمدى إمكانية رجوعه عن ذلك التـبرع، تحقيقـا لجوهر تبصرته

من أجل الوصول إلى الغاية المنشودة من ذلك.عن طيب نفس ورضا تام منه
التبرعــات أهميــة بالغــة تقتضــي دراســتها وإلقــاء الضــوء علــى لأجــل ذلــك اكتســت مســألة الرجــوع في عقــود 

أبعادها الفقهية والقانونية والقضائية.
وعلى الرغم من كون الأمور المتعلقة بالمسائل المالية تعـد كلهـا حسـب الأصـل مـن الأحـوال العينيـة، إلا أن 

الوصية، الهبة، والوقف.المشرع الجزائري خص كتابا بأكمله للتبرعات في ثنايا قانون الأسرة، فحوى 
ثم الخاصة بالوقف.الوصية وتلك المتعلقة بالهبةعنوتأسيسا عليه نخوض في ثنايا بحثنا في أحكام الرجوع 

أھمیة الموضوع:
إن أهم ما يبرز أهمية الموضوع فضلا عن خطورة التصرف ذاتـه الأمـر الـذي يطـرح مـدى جـواز الرجـوع فيـه 

ن تشريعية شتى.هو تشعبه وصلته الوثيقة بميادي
أضــف إلى ذلــك فمعظــم أحكــام الرجــوع اجتهاديــة ممــا يوجــب التعمــق في دراســتها وتحليلهــا. والأكثــر مــن 
ذلــك فقــد باتــت مســألة الرجــوع في عقــود التبرعــات تحتــل مكانــا لا بــأس بــه في ســاحة المنازعــات القضــائية 

على الصعيد الوطني.
اده الفقهية والقانونية والقضائية أمرا بالغ الأهميـة محاولـة من هنا يصبح الخوض في هذا الموضوع بدراسة أبع

لتأصيله وإتماما للنقص الذي يعتريه.

أسباب اختیار الموضوع:
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الـتي دفعتـني لاختيـار هـذا الموضـوع هـي رغبـتي في بحـث هـذا الجانـب ولم جزئياتـه الأسـباب الشخصـيةمن 
الإسـلامي، خدمـة للنظـام الشـرعي والقـانوني والقضـائي علـى حـد القانونية ومقارنته مقارنة فعالـة مـع الفقـه 

السواء.
ندرة الدراسات فيه، خصوصا الدراسات المقارنة. فمعظم ما تمكنـت مـن فهي الموضوعيةالأسباب أما

الحصــول عليــه مــن مراجــع وأبحــاث تنصــب علــى الأحكــام العامــة لكــل عقــد مــن عقــود التبرعــات دون أن 
كل جزئية من تلك الأحكام بشكل مستقل.تخصص دراسة مستوفية ل

إضــافة إلى ذلــك فقــد شــدني اقتضــاب النصــوص القانونيــة ، وإحالــة قــانون الأســرة علــى الشــريعة الإســلامية 
عند غياب النص، وهو ما بعث بداخلي حافزا للغوص في مختلف الأحكام الفقهية محاولة لسد الفراغـات 

التشريعية.
:إشكالیة الدراسة

تغـي البحـث بلـورة تصــرف الرجـوع في عقـود التبرعــات مـن الناحيـة الفقهيــة والقانونيـة، وعليـه فالإشــكالية يب
الأساسية هي: 

هل يجوز الرجوع في عقود التبرعات شرعا وقانونا؟وماطبيعة ذلك الرجوع وما هي آثاره؟
ومن خلال ذلك يتم إبراز ما يأتي:

وهــل يســتلزم ذلــك إدراجــه كشــرط في العقــد أم أنــه مــن يحــق لــه الرجــوع ومــا هــي أســاليب ممارســته
ثابت بقوة الشرع والقانون؟ وهل هناك رقابة قضائية تبسط على حق الرجوع ؟

 هل واكبت القواعد القانونية النظريات الشرعية وتكيفت في ذلك مع أقوى الاجتهادات الفقهية؟
؟

أھداف الدراسة:
يهدف البحث إلى ما يأتي: 

 تسليط الضوء على هذه الجزئية بمختلف عناصرها الفقهية والقانونية وتنازلها بالشـرح والتحليـل
والتفســير عمــلا علــى تــدارك بعــض النقــائص وســد بعــض الثغــرات وتقريــب أبعــاد هــذا الموضــوع 

على المتعاملين معه.
 ــــة الشــــرعية ــــراء المكتب ــــذي تعانيــــه إث ــــنقص ال والقانونيــــة بدراســــة متخصصــــة تســــاهم في ســــد ال

.محاولة التعرض إلى أبرز المشاكل القضائية المتعلقة بالموضوع وطرح أهم الإشكالات العملية
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:الدراسات السابقة
من جملة الدراسات التي حصلت عليها والتي تصب في الموضوع ما يأتي: 

 دكتـــور محمـــد موانـــع الرجـــوع في الهبـــة في الفقـــه الإســـلامي والقـــانون الوضـــعيلـــف بعنـــوان: مؤ ،
ــــودي، دار الجامعــــة الجديــــدة للنشــــر، مصــــر، د ط ،  ــــه صــــاحبه 2004حســــن ب . تنــــاول في

أحكـــام الرجـــوع في الهبـــة مـــن خـــلال الفصـــل بالبـــاب الأول، وتنـــاول موانـــع الرجـــوع في البـــاب 
مقارنة قيمة أفدت منها الكثير.الثاني من الكتاب. وهي دراسة

 :2001، 1دار النهضـة العربيـة، مصـر، طأحكام الرجوع القضائي في الهبـة،مؤلف بعنوان .
وهي دراسة قانونية قضائية جادة غير أن المقارنـات الفقهيـة الـتي كانـت في متنهـا لم تسـتق مـن 

مظان المصادر الفقهية.
 :ضــريفي الصــادق، ماجســتير في العقــود والمســؤولية،  الرجــوع في الهبــة،مــذكرة ماجســتير بعنــوان

. ركـــزت علـــى المقارنـــة بالقـــانون المصـــري خصوصـــا ولم تكـــن 2002كليـــة الحقـــوق، الجزائـــر، 
مقارنة فقهية.

 :جعفـر الفضـلي، مجلـة الرجوع في الهبة دراسة مقارنة بين الفقـه والقـانون الأردني،مقال بعنوان
.تناول مفهوم الهبـة و طـرق الرجـوع فيهـا وآثـاره مـن 1997الدراسات ، جامعة الأردن، العدد

الناحية الشرعية مقارنة مع الفانون الأردني.

وعليــه فــالرجوع في عقــد الهبــة هــو الوحيــد الــذي وجــدت فيــه بعــض الدراســات المتخصصــة، أمــا الرجــوع في 
ومـوجزا في ا متفرقـا مدراسـة مسـتقلة، بـل كـن موضـوعه-بحثـتحسب ما –فلم أجد لها والوقف الوصية 

بعــض صــفحات الكتــب والرســائل الجامعيــة. لــذلك فموضــوع الرجــوع في عقــود التبرعــات الشــامل للوصــية 
موضوع جديد بحاجة إلى التعمق والإثراء والتأصيل.والوقفوالهبة

:المنھج المتبـع
الدراسة على المناهج الآتية: اعتمدت
:نصـوص الشــرعية والقانونيـة المتصـلة بالموضــوع مـن الكتــب وذلــك باسـتقراء الالمـنهج الإسـتقرائي

المعتمــدة. ويــبرز هــذا المــنهج بشــكل جلــي في الجانــب الفقهــي وذلــك لأن الكتابــة الفقهيــة القديمــة  
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كانت تعتمد إيراد الفروع الفقهية وبيان أحكامهما دون أن تعنى بالجانب التنظيري كما هو عليـه 
ونية الحديثة.الحال في الدراسات الفقهية والقان

الذي يعتمد على التحليل والتفصيل والتمحيص في الآراء الفقهية والقانونية. ـي: المنهج التحليل
:ــــارن تمثـــل في المقارنـــة بـــين الآراء الفقهيـــة في المـــذاهب المعتمـــدة في الدراســـة وإبـــداء المـــنهج المقـ

يــة وآراء قضـــائية للوصـــول إلى أدلتهــا ومناقشـــتها ثم المقارنـــة بينهــا وبـــين مـــا جــاء مـــن نصـــوص قانون
المستند الشرعية الذي اعتمده الرأي القانوني.

:منھجیة البحث
 لم أتبع في المقارنة القانونيـة مسـلكا واحـدا فأحيانـا أوردهـا ضـمن الدراسـة الفقهيـة، وأحيانـا

أذكرها بعدها، وحين يقتضي الأمر الفصل بعنوان مستقل أجعلها كذلك.
ادر الأصـــلية  وأمهـــات الكتـــب الـــتي صـــنفها الفقهـــاء واكتفيـــت بالمـــذاهب رجعـــت إلى المصـــ

الأربعة وفقه الظاهرية.
 قمـــت بتـــدعيم البحـــث بالنصـــوص الشـــرعية مـــن الكتـــاب والســـنة وأقـــوال العلمـــاء بمـــا يخـــدم

البحث وعناصره.
 بذكر الصورة ورقم الآية بعدها مباشرة وهذا برواية حفص.الآيات القرآنية المنقولةعزو
 قمــت بتخــريج الأحاديــث مــن كتــب الحــديث والتخــريج المعروفــة مــع الاكتفــاء بالصــحيحين

ذكـر درجـة الحـديث عأو أحدهما إن وجدا الحديث فيهما وإلا خرجته من السنن الأربعة مـ
مـا أمكـن. وإن لم يوجــد في هـذه المظــان خرجتـه مـن الكتــب الأخـرى كموطــأ الإمـام مالــك 

وسنن الدراقطني .
بعــات الــتي اعتمــدت عليهــا لم تــذكر رقــم الحــديث لــذلك لم أذكــر الــرقم في هنــاك بعــض الط

بعض الحالات.
ف ثم المؤلَّــــف ثم المحقــــق إن وجــــد، ثم درا مــــيش المصــــادر والمراجــــع ذكــــر المؤلِّــــ

ومكان النشر ثم الطبعـة والتـاريخ ثم الجـزء والصـفحة، واعتمـدت في ذكـر المؤلِّـف علـى اسـم 
عابــدين، رد المحتــار علــى الــدر المختــار، تحقيــق الشــيخ عــادل أحمــد عبــد الشــهرة مثــل: ابــن 

.  2003الموجود وعلي محمد عوض، دار عالم الكتاب، السعودية، دط،
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 ذكــــرت في كــــل مــــرة تكــــرر المصــــدر أو المرجــــع اســــم المؤلِّــــف واســــم الكتــــاب إلا إذا ورد في
ده المصــــدر أو المرجــــع الصــــفحة الواحــــدة أكثــــر مــــن مــــرة فــــأكتفي بــــذكر اســــم المؤلِّــــف وبعــــ

السابق.
 فيمـــا يخـــص المواقـــع علـــى شـــبكة الأنترنـــت فيـــتم بيـــان كاتـــب المقـــال وعنوانـــه ثم اســـم الموقـــع

.وتاريخ الزيارة
 الأعلام الواردة أسماؤهم في المذكرة ترجمة وافية، بذكر اسم العلم وكنيته وبعـض قمت بترجمة

تمــــادا علــــى كتــــب الــــتراجم المختلفــــة مؤلفاتــــه وشــــيوخه، وتــــاريخ المــــيلاد والوفــــاة، وذلــــك اع

 التعريف بالمصطلحات الفقهية والأصـولية والقانونيـة في مـتن المـذكرة إذا اقتضـى الأمـر ذلـك
ة لذلك.وإلا ففي الهامش مع شرح غريب المفردات إن وجدت من المعاجم الخاص

:اعتمدت في الهامش المختصرات الآتية
: ديوان المطبوعات  الجامعية. opu_ دم ج ،

_  دط : دون طبعة . 
_ دت : دون تاريخ .

ت فهارس فنية في آخر المذكرة وتتضمن الآتي:دأعد

فهرس الآثار /3/ فهرس الأحاديث النبوية    2/ فهرس الآيات القرآنية       1
/ فهرس الموضوعات.6ر والمراجع    / فهرس المصاد5/  فهرس الأعلام المترجم لها  4

:صعوبات  البحث
في و متنـاثرة الشـرعية متعـددةأن جزئيـات الموضـوعواجهت أثنـاء إعـداد البحـث صـعوبات أهمهـا

دقــــة والإمعـــــان الالكثــــير مـــــن جــــدا تطلـــــبا
.التمحيصو 
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صـــادفني كـــذلك في جزئيـــات شـــتى الفـــراغ القـــانوني ومـــن ثم الإحالـــة إلى الفقـــه الإســـلامي ،ونظـــرا 
لتعدد الآراء في المسألة الواحدة كان من الصعب الترجيح بينها واقتراح نص قانوني.

ات الرجــوع يتعلــق بالوصــية وإثبــاكمــا اعترضــتني قلــة المراجــع المتخصصــة في الرجــوع خاصــة فيمــ
فكـــان البحـــث قيهـــا اجتهـــادا شخصـــيا مســـتندا إلى قواعـــد عامـــة حاولـــت إســـقاطها علـــى يهـــاف

ضوع وتخصيصها.المو 
:خطة البحث

: فصـل أول يتضـمن أحكـام الرجـوع ثلاث فصولتبعا للإشكالية المبينة مسبقا جاءت الخطة مقسمة إلى 
ثالث يدرس أحكام الرجوع في الوقف.وفصلفي الوصية وفصل ثاني يعالج أحكام الرجوع في الهبة

فخصصته لبيان طبيعة الوصـية وصـفتها ومـدى جـوزا الرجـوع فيهـا ثم تعرضـت للحكمـة الفصل الأول أما 
من تشريع الرجـوع وأدلتـه وتكييفـه، هـذا في المبحـث الأول. وخصصـت المبحـث الثـاني لطـرق الرجـوع فيهـا 

وأما المبحث الثالث فلإثبات ذلك الرجوع.
قســمته بــدوره إلى ثلاثــة مباحــث: المبحــث الأول عالجــت فأحكــام الرجــوع في الهبــة الفصــل الثــانيوتنــاول

فيه مفهوم الهبة بإبراز صفتها ومدى جواز نقضها ثم تعرضت في المبحث الثاني لموانـع الرجـوع في الهبـة مـن 
الناحية الفقهية والقانونية. وجعلت المبحث الأخير لطرق الرجوع وآثاره.

ل عالجـت فيـه مفهـوم الوقـف و لأحكام الرجـوع في الوقـف فجعلـت لـه مبحثـين:الأالفصل الثالثوتعرض 
شرعا وقانونا مبرزة طبيعته وأركانه ومدى اشتراط الشكلية لإنعقاده.وخصصـت المبحـث الثـاني لمـدى جـواز 

لأخلص أخيرا للرأي القانوني.  الرجوع في الوقف عارضة آراء الفقهاء ومناقشتها
دراسة بخاتمة تضمنت أهم النتائج المتوصل إليها وبعض المقترحات.الوتوجت

وأسأل االله أن يلهمـني الرشـد والصـواب، وأن يجعـل هـذا العمـل نافعـا للفقـه والقـانون إنـه ولي ذلـك والقـادر 
عليه. 
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ل ــصـــالف
الأول

أحكام الرجوع في الوصیة
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الفصل

الأول

تنصب دراستنا في هذا الفصل على الوصية الإختيارية، فنبدأ 
أوّلا بالخوض في مفهومها وصفتها لتحديد مدى لزومها وتأصيل 

تعرض لطرق الرجوع لننتهي بالوقوف نحكم الرجوع فيها. ثم 
أمام وسائل إثبات ذلك الرجوع.

في ثلاثة مباحث: تناولنا الفصلبناء عليه
.الوصيّة والرجـوع فيهامفهومالمبحث الأول: 

: طرق الرجـوع عن الوصــيّة.المبحث الثاني
: إثبات الرجوع في الـــوصيّة.المبحث الثالث
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:المبحث الأول
مفھوم الوصیة و الرجوع فیھا

لتحديد رؤية واضحة مدلولهاإن التعمق في دراسة أحكام الرجوع عن الوصية يفرض علينا أولا البحث في 
ذا و متى ثبت هعجواز الرجو عليه، ثم تبيان صفتها للوصول لرأي حاسم في مدى ةالدراسبستنصلما 

و يفه؟كل ذلك من منظور فقهي شرعي و من منظور قانوني.يالحق تساءلنا لمن هو مخول؟ و ما هو تك
المبحث إلى المطلبين الآتين:عليه قسمنا اتأسيس

.طبيعة الوصية، و يتناول تعريفها و بيان صفتها: الأولمطلب ال
الرجوع و تكييف ذلك الحق.حقثبت: الرجوع في الوصية، و يشمل بالدراسة لمن يالثانيمطلبال

: مفهوم الوصيةالمطلب الأول
.طبيعتهانبحث في ثنايا هذا المطلب تعريف الوصية و بيان 

تعریف الوصیةالفرع الأول: 
تعريفها لغةالبند الأول:

، و الوصية هي ما أوصيت به فيقال أوصى الرجل أوصى يوصي إيصاء و جمعها وصاياالوصية اسم من 
.1ي عهد إليهو وصاه أ
، و سميت وصية لاتصالها بأمر 2من الوصل، فيقال وصى الشيء بالشيء وصيا أي وصلهو الوصية

، فالموصي وصل ما كان في حياته بعد موته.3الميت
﴿و يوصيكم االله أي يفرض عليكم لقوله عز وجل:           

      ﴾4 ،5و المقصود أن ذلك أمر محكم علينا.

هـ، ج4، ص 392، مادة "وصى". المطبعة الميرية، مصر، ط3، 1301 الفيروز أبادي، القاموس المحيط، -1

2-سعدي أبو جيب، القاموس الفقهي لغة و اصطلاحا، دار الفكر، سوريا ،ط2، 1988، ص 381.

3-ابن منظور، لسان العرب، تحقيق علي عبد الرحمـن وآخرون ،دار المعارف،مصر، د ت، ج6، ص 4853، مادة "وصى".

.151الأنعام: - 4

البغوي، تفسير البغوي، تحقيق عبد الرحمان العك و مروان سوار، دار المعرفة، لبنان، ط2، دت، ج2، ص 141. - 5
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﴿به الإنسان من مال أو غيره لقوله تعالى: يو تطلق الوصية على ما يوص  
 ﴾1.

يا أيها الذين آمنوا شهادة بينكم إذا ﴿ل: وصي و هو الإيصاء لقوله عز وجكما تطلق على فعل الم
.2﴾.....حضر أحدكم الموت حين الوصية اثنان ذوا عدل منكم أو آخران من غيركم

، فلا فرق أن يكون الفعل تبرعا بمال أو عهد إلى 4ذاتهاللغويلهما المدلول3و عليه فالوصية و الإيصاء
.5الغير بتصرف من التصرفات

ها اصطلاحاتعريف:الثانيالبند 
القانوني.و نحاول من خلال في الاصطلاحثمسلاميفي الفقه الإيتضمن هذا البند تعريف الوصية

التعريف معالجة ما إذا كانت الوصية عقدا أو تصرفا انفراديا.
الإسلامي:تعريفها في الفقه الفقرة الأولى

اء قد انقسموا إلى أربع اتجاهات: منهم إن الباحث عن ماهية الوصية في ثنايا المصادر الفقهية يجد الفقه

:نوضح تلك التعريفات على النحو الآتيو 
الأول:  الوصية عقدالتعريف

.11النساء: - 1

.106المائدة: - 2

، المعجم الوسيطالإيصاء: هو جعل الغير وصيا يتصرف في أمر الموصي و ماله و عياله بعد موته. ينظر: إبراهيم أنيس و آخرون، -3
، مادة "وصى".1038، ص 2، ج1973، 2دار المعارف، مصر، ط

ومع ذلك ل و "أوصيت إليه" أي جعلته وصيا،ية شرعية، فيقال "أوصيت له" أي بماالتفرقة بين الوصية و الإيصاء تفرقة اصطلاح-4
فمن الفقهاء من يجعل الوصايا شاملة للإيصاء،ومن هذا المنطلق تكون التعريفات متباينة فمن يرى عمومها يعرفها بما يشمل الإيصاء و 

، تحقيق الشيخ عادل أحمد رد المختار على الدر المختارن،من يرى خصوصها يجعلها قاصرة على التصرف في المال.يراجع:ابن عابدي
، مغني المحتاج.*الخطيب الشربيني، 335، ص 10، ج2003عبد الموجود، و علي محمد عوض، دار عالم الكتب، السعودية، دط، 

، 3لرسالة، لبنان، ط، مؤسسة اسلمالبيت المالمفصل في أحكام المرأة و .*د. عبد الكريم زيدان، 39، ص 3، جدت،دط،دار الفكر
.21، ص 1982، 4، الدار الجامعية، لبنان، طأحكام الوصايا و الأوقافد.محمد مصطفى شلبي، *.380، ص 10، ج2000

.20، ص مرجع نفسه، ّ◌مصطفى شلبيد. محمد-5
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. 1يضا على العهوديقصد بالعقد لغة الشد والربط و الإحكام والإلزام، ويطلق أ
وللعقد إصطلاحا معنيين:

وهو كل التزام ينشأ عنه حكم شرعي سواء صدرمن طرف واحد أو من طرفين، فيكون عاممعنى*
قرب للمعنى اللغوي ومرادفا للإلتزام والتصرف.أبذلك 

بإيجاب وهو تعلق كلام أحد العاقدين بالآخر، وعليه فهو يتم بين إرادتين متقابلتين أيمعنى خاص*
. 2وقبول
.4حقا في ثلث عاقده يلزم بموته أو نيابة عنه بعده"ب3عرف ابن عرفةوقد 

خرج به ما يوجب حقا في رأس ماله مما عقده على أ5فقوله: " يوجب حق في ثلث عاقده" هو قيد
.6نفسه

أو نيابة عنه و قوله: " .ياة لا بعد الموتأقوله: " يلزم بموته" قيد و 

صــــــدر ملســــــان العــــــرب،، مــــــادة (عقــــــد). * ابــــــن منظــــــور، 312، ص1مصــــــدر ســــــابق، جالقــــــاموس المحــــــيط،الفــــــيروز أبــــــادي، -1
، مادة (عقد).3031،ص4سابق،ج

، 3تحقيــق محمــد صــادق قمحــاوي، دار إحيــاء الــتراث العــربي، لبنــان، دط، دت، جأحكــام القــرآن،* الجصــاص، للتفصــيل يراجــع:-2
،*د.أحمــــد فــــراج حســــين، 81، 80، ص1981، 2دار الفكــــر، ســــوريا، طالفقــــه الإســــلامي وأدلتــــه،. * د. وهبــــة الزحيلي،294ص

وما بعدها.126، ص1999، دار المطبوعات الجامعية، مصر، دط، ة العقد في الشريعة الإسلاميةالملكية ونظريـ
، 1دار البحـــوث، الإمـــارات العربيـــة، طأحكـــام تصـــرفات الوكيـــل في عقـــود المعاوضـــات الماليـــة،* د ســـلطان بـــن ابـــراهيم بـــن ســـلطان ،

دار النهضـة العربيـة، لبنـان، ، ه الإسـلامي ونظريـة الملكيـة والعقـودتـاريخ الفقـوما بعدها. * بدران أبو العينين بـدران، 52، ص2002
وما بعدها.361دط، دت، ص 

هــو محمــد بــن محمــد ابــن عرفــة الــورغمي المــالكي، يكــنى أبــا عبــد االله، عمــدة أهــل التحقيــق في المــذهب المــالكي، ولــد في تــونس ســنة -3
سنة، من مصنفاته: المختصر الكبير، المختصـر الشـامل، 50سي طيلة ، إمام وخطيب الجامع الأعظم التونـه807وتوفي سنة ـه716

ـــديباج المـــذهبالحـــدود في التعريفـــات الفقهيـــة.ينظر: ابـــن فرحـــون،  ، 01، تحقيـــق مـــأمون بـــن يحـــي، دار الكتـــب العلميـــة، لبنـــان، ط ال
.227د ت، ص ، دار الفكر، لبنان، د ط،شجرة النور الزكية في طبقات المالكية.*محمد مخلوف، 337، ص 1996

، 2،ج01،1993و الطــاهر المعمـوري،دار الغــرب الإسـلامي، لبنــان،ط، تحقيــق محمـد أبــو الأجفـانحـدود ابــن عرفـة،شـرحالرصاع-4
.681ص 

، 1988، 2، دار النفـائس، لبنـان، طمعجـم لغـة الفقهـاءالقيد هو إضافة وصف زائد عن الماهيـة. ينظـر: د.قلعـة جـي، د. قنيـبي، -5
.373ص 

.682سابق، ص الصدر الماع، الرص-6
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.1بعده" إدخال للإيصاء لشخص و إسناد الوصية إليه
من خلال التعريف يطرح التساؤل الآتي:و 

لإيجاب و القبول؟ أم هي عقد بالمعنى العام اهل الوصية عقد بالمعنى الخاص يستوجب انعقادها توافق 
2للتصرف أو الالتزام؟فالمراد

ة: ـأن " أركان الوصية أربعن هذه المسألة بحثنا في أركان الوصية عند فقهاء المالكية فوجدنا اـلبيو 
.3صيغة"موصى له و موصى به و موصي و 

هو شرط لزوم و وجوب الوصية له" و ثم ورد في الموضع ذاته أن " قبول الموصى له البالغ الرشيد المعين
.4ط فيها القبول لتعذره"أن " الوصية لغير معين كالفقراء فلا يشتر 

باعتبار أن قبول الموصى له المعين 5و بناء عليه نستخلص أن كلمة "ركن" وردت على غير حقيقتها
لانعقادها.اللزوم الوصية لا ركن6شرط

حاشـــية الدســـوقي علـــى الشـــرح .* الدسوقي،284، ص 2ج،دت،1مصـــر،ط،المطبعـــة العلمية، ، البهجـــة شـــرح التحفـــةالتاســـولي-1
.484، ص 6،ج1996، 1،دار الكتب العلمية، لبنان، طالكبير

ارع نتيجـة، وقـد يكـون فيـه التـزام  بإنشـاء حـق أو هو ما يصدر من الشخص المميز بإرادته قولا أو فعلا ويرتب عليـه الشـالتصرف-2
.إسقاطه وقد يكون خاليا من ذلك. وعليه فهو يشمل الإلتزام والعقد لأنه يتناول ما كان بإرادتين وما كان بإرادة واحدة 

.132، 131، مرجع سابق، ص الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلاميةراج حسين، للتفصيل يراجع: د. أحمد ف
علـى شـرح الزرقـاني، .* الزر قاني280، ص 2، المطبعة الجمالية، د ط، د ت، جا بن رشد الحفيد، -3

.175، ص 8، مطبعة محمد أفندي، مصر، د ط، دت، جمختصر خليل
.177، مصدر نفسه، ص لزرقانيا-4
،تحقيق عبد المنعم كتاب التعريفاتالجرجاني،*الركن هوما يكون به قوام الشيءو وجوده بحيث يعد جزء داخلا في ماهيته.ينظر:-5

ر ، داالمدخل في التعريف بالفقه و قواعد الملكية و العـقود فيه*د. مصطفى محمد شلبي، .126،ص 1الحفني،دار الرشد،مصر،دط،
.418، ص 1985النهـضة العربية، لبنان،دط، 

يتفق كل من  الركن و الشرط في أنه لا وجود للعقد أو الشيء إلا بوجودهما، و يختلفان في أن الركن جزء من حقيقة الشيء أما -6
.الشرط فهو خارج عن حقيقته و ليس جزء منه فيلزم من عدمه العدم ولا يلزم من وجوده وجود و لاعدم لذاته

*د. .261،ص01،1973،دار الفكر، لبنان، مصدر، طفي اختصار المحصول في الأصولتنقيح الفصولشرح القرافي،*يراجع: 
الملكية و *د. أحمد فراج حسين، .59، ص 1998، 07، مؤسسة الرسالة، لبنان، طالوجيز في أصول الفقهعبد الكريم زيدان، 

.146، ص ع سابقمرج، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية
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قبول المعين فهو أمر زائد على أصل العقد ما، أ1و على هذا تنعقد الوصية عند المالكية بإيجاب الموصي
.2و وجوب الوصية لهلأنه شرط لزوم

على ما تقدم تعد الوصية حسب هذا الرأي عقدا بالمفهوم العام، مضافا إلى ما بعد الموت، او تأسيس
الالتزامات للعقد الذي يشمل جميع التصرفات و ن العقود بإرادة واحدة عقود شرعية وفق المعنى العام لأ

.3التي تترتب عليها آثار شرعية
ة تصرفالتعريف الثاني: الوصي
كالآتي: " الوصايا حقيقتها تصرف المالك في جزء -و هو مصدر مالكي- ابلبورد تعريف الوصية في ال

.4من حقوقه موقوف على موته على وجه يكون له الرجوع فيه"
ي ـوصنفرادية لا في مصف العقود لانعقادها بإرادة الميضع هذا التعريف الوصية في مصف التصرفات الإ

اتماشيا مع اعتبار القبول شرط لزوم في المعين لا ركنيبذلك يضفي عليها وصفها الحقيقالمنفردة، و هو
أما الوصية لغير معين كالفقراء أو لجهة من الجهات  - كما سبق بيانه عند المالكية–من أركان الوصية 

.5كالمسجد فتلزم بمجرد الموت، و عليه فالقبول ليس شرطا في جميع صور الوصية
الوصيةفي تعريفها.لزوميبرزعدمالموت،وهوبذلكعن الوصيةقبلإمكانيةالرجوعيدرجه لاحظة أنوجديربالم

لتعريف الثالث: الوصية تمليكا
وظف المالكية مصطلح "تمليك" لتعريف الوصية فقد جاء في مواهب الجليل: "الوصية تمليك مضاف إلى 

من اعتمد هذا اللفظ لبيان مفهوم الوصية، و أما الحنفية فهم أكثر.6ما بعد الموت بطريق التبرع"
ما ك إلى : "الوصية تمليالمختارالدرو ذكر أيضا في.7هاءقابق هو ذاته الوارد في تحفة الفـلسافالتعريف 

الإيجــاب هــو مــا يــذكر أولا مــن كــلام المتعاقــدين فيوجــد الإلتــزام، و القبــول هــو اللفــظ أو مــا يقــوم مقامــه الصــادر ثانيــا، الواقــع جوابــا -1
.419ص مرجع سابق،،ية و العـقود فيهكالمدخل في التعريف بالفقه و قواعد الملد. محمد مصطفى شلبي ، ينظر: للأول.

مواهـب .*الحطـاب، 486، ص 6، ج1996، 01، دار الكتب العلميـة، لبنـان، طالشرح الكبير( مع حاشية الدسوقي)،الدردير-2
، ص 2مصـدر سـابق، ج، البهجة شرح التحفـة،.*التاسولي367، ص 6، ج1992، 3، دار الفكر، طالجليل لشرح مختصر خليل

286.
، ينظر التهميش.76، ص 01، ج01، دار الفكر، د ط، دت، مجلد مي، مصادر الحق في الفقه الإسلاد. عبد الرزاق السنهوري-3
.300، ص ـه1346، المطبعة التونسية، تونس، دط، ،لباب اللبابمحمود عبد االله بن راشد البكري-4
.86، ص 4، جـه1339، 1، المطبعة التونسية، تونس، ط، توضيح الأحكام على تحفة الحكاميالتوزر -5
.364رالسابق، ص الحطاب ، المصد-6
205، ص 3، ج1993، 2، دار الكتب العلمية، لبنان، طتحفة الفقهاءالسمرقندي، -7
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" الوصية تمليك مضاف إلى :3و تكملة فتح القدير2و في تبيين الحقائق،1الموت عينا كان أو دينا"بعد
ع سواء كان عينا أو منفعة".ما بعد الموت بطريق التبر 

و نلاحظ أن هذه التعريفات متقاربة اللفظ و المعنى، فهي تفيد أن الوصية تمليك مضاف إلى حال زوال 
فصل الوصية عن البيع و الإجارة و بذلك تنو،4الملك فلو أضيف إلى حال قيامه لكان باطلا

ية تبرعا دون عوض سواء كانت من الأعيان أو المنافع، و تكون الوصلإيجاب بعد الموت.العقود لا تحتم
ن التبرع هو التطوع بما ليس بواجب و لا فيه بدل.و يعد ذلك قيد يخرج به الواجب كالزكاة و الكفارة لأ

تصرف انفرادي؟مالوصية عقد أنأو لكن الإشكال يدور حول لفظ "تمليك" فهل يقصد به 
ملك المتصرف عما تصرف فيه و نقله إلى ةا نجده يفيد: "إزالاصطلاح5بالرجوع إلى مفهوم التمليك
.6بغير عوض"أوعينا أو منفعة و سواء كان بعوض ملك غيره، سواء كان المنقول

إلا أنه لا يفيد "،و بناء عليه نخلص إلى أن مصطلح "تمليك" قد يغني عن إضافة لفظي "عينا أو منفعة
التمليك بحسب مفهومه هو نقل للملك في عقود المعاوضات بالضرورة أن الوصية تصرف انفرادي لأن

و هو الأمر الذي يوجب علينا بيان أركان الوصية عند أصحاب التعاريف لنركن إلى أيضا مثل البيع.
المقصود من لفظ التمليك.يالمعنى الحقيق

العقد لأن فقهاء نفرادي لا إلىفأما عن تعريف المالكية المذكور فينصرف التمليك فيه إلى التصرف الإ
يطلقوا عليها لفظ "عقد" إلا بالمفهوم ا الإيجاب ركن الوصية الوحيد، ولماعتبرو -كما سبق بيانه-المالكية

و أما الحنفية فقد اختلفوا في تحديد ركن الوصية فكان لهم رأيان:العام له.
اب من الموصي والقبول من كن الوصية هوالإيجر نيفة وصاحباه، ومفاده أن حوبه قال الإمام أبو *الأول:

.7جميعا لا يتم الركنالم يوجداالموصى له، فم

.484، ص 2، مطبعة صبيح و أولاده، مصر، د ط، د ت، ج، الدر المختارالحصكفي-1
.182، ص 6، دت، ج2، دار الكتاب الإسلامي، طتبين الحقائق شرح كنز الدقائقالزيلعي، -2
.411، ص 10، دار الفكر، لبنان، د ط، د ت،  جنتائج الأفكار في كشف الرموز و الأسرارقاضي زاده،-3
.182،صالزيلعي، المصدر السابق-4
ص ،1،1994،دار الكتـــب العلميـــة، لبنـــان،طحمختار الصــحا ينظر:الرازي،التمليــك لغـــة مصـــدر ملكـــه الشــيء إذا جعلـــه ملكـــا لـــه.-5

748.
.26، ص 1999، 1، دار النقاش، الأردن، طام الإسقاط في الفقه الإسلاميأحكد. أحمد الصويعي شلبيك، -6

.479، ص 10ج،1997، 1دار الكتب العلمية، لبنان، ط، ، بدائع الصنائعالكاساني-7
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.2و مفاده أن ركن الوصية هو الإيجاب من الموصي فقط1زفرو به قال*الثاني:
القبول، و تأسيسا عليه فالوصيةعندجمهور الحنفية عقد بالمعنى الخاص يستوجب انعقاده توافق الإيجاب و 

ادي محض.انفر فهي تصرف 3و من وافقهزفر عندأما 
التعريف الرابع: الوصية تبرع

، وعليه فالتبرع هو العطاء بغير عوض أو ليس بواجبالتبرع لغة هو العطاء من غير سؤال والتفضل بما 
.4مقابل
.5وقد 

جاء في الإنصاف أن التعريف الصحيحو .6رع به بعد الموت"ـهي التبةبالمالـصية كالآتي:"الو ـعرفها الحنابلو 
فتكون الوصية .7"الموتبعدتبرع به والوصية بالمال هي البالتصرف بعد الموتـرعند الحنابلة هو: "الأم

يصاء.لإلبذلك شاملة 
بدل.و نلاحظ أن أصحاب التعاريف اكتفوا بالتركيز على أن الوصية تبرع أي من غير

اعتبروا القبول 2لةالحنابو 1لهمولـقفيافعيةـفالشو 
كالإرث، و يثانيالمفي قولهالشافعيةيرى و .وت الملك بعد الموتـلثبشرط 

لا تفتقر إلى قبول.

جمع هو زفر من الهذيل العنبري ، أحد بحور الفقه وأذكياء الوقت ، تفقه على شيخه أبي حنيفة فكان أكبر تلامذته ،حدث عنه،- 2
، 3مؤسسة الرسالة، لبنان،ط، سير أعلام النبلاء،ه. ينظر: الذهبي 158بين العلم والعمل وكان عارفا بالحديث ، توفي عام 

، 2، تحقيق عبد الفتاح محمد الحلو، هجر للطباعة والنشر ، طالجواهر المضيئة في طبقات الحنفيةشي ، ر . *الق38، ص 8ج،1985
.207،ص 2،ج1993

.206،ص 3، مصدر سابق، ج، تحفة الفقهاء.* السمر قندي 479سابق ، ص الصدر الماني ، الكاس-2
و عملة فيها "وعليه فايجإب الموصي هجاء في العناية الآتي : "وركنها أن يقول أوصيت بكذا لفلان وما يجري مجراه من الألفاظ المست-3

غيركما أفاد زفر.لاركن الوصية
.412، ص10،جدتدط،لبنان،دارالفكر،،على الهداية)(مع تكلمة فتح القديرشرح الهدايةالعناية،ينظر:البابرتي

20مرجع سابق، صمعجم لغة الفقهاء،د. قلعه جي،دقينبي، -4
.40ص،6،ج1984،دارالفكر،لبنان،دط،اج الى شرح المنهاجت.*الرملي38ص،3سابق،جمصدر ،مغني المحتاجالشربيني،-5
.414ص ،6،ج1983، دار الكتاب العربي ، لبنان، دط، المغنيقدامة ، ابن -6
، ص 7،دت،ج 1، دار احيـــاء الـــتراث العـــربي ، مؤسســـة التـــاريخ العـــربي ، طالإنصـــاف في معرفـــة الـــراجح مـــن الخـــلافالمـــرداوي ، -7

183.
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ا تتفق على أن هإذكرناها متقاربة المعنى و خلاصة القول أن التعريفات التي و 
الوصية تمليك للغير مضاف لما بعد الموت.

و أما خلافها فيكمن في الآتي:
*اعتبار الوصية عقد أو تصرف انفرادي.

لمنصوص عليها لاحقا في  
له و الموصى به.ى كل من الموصي و الموص

*إضافة صفة الوصية في التعريف بذكر إمكانية الرجوع عنها.
وناــــريفها قانــ:تعثانيةـلفقرة الا

3أولا: الوصية في القانون المدني الجزائري

مكانة ل ـتحتون ـو يرى فقهاء القان،4طرق اكتساب الملكيةية طريقا منـزائري الوصـشرع الجـيعتبر الم
مشروعا.ضي إلى منح الغير حقافمل إرادي يأن الوصية عذلك ،5هامة بين تلك الطرق

فقد أخضعها المشرع لأحكام قانون تعد الوصية في القانون الجزائري من قبيل الأحوال الشخصيةو 
وال ـالوصية قانون الأحيسري على"حيث جاء فيها أنه:المدنيمن القانون775الأسرة بنص المادة 

.1ةالنصوص القانونيو 6الشخصيـة

ومايليها.52، ص 3، مصدر سابق، جمغني المحتاجالخطيب الشربيني، -1
.344، ص 4، ج82،، دار الفكر، دطكشاف القناع على متن الإقناع،  البهوتي-2
المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم ، في القسم الثاني من الفصل الثاني من 26/12/75المؤرخ في 58-75تناولها الأمر -3

.777إلى 775من الباب الأول من الكتاب الثالث الخاص بالحقوق العينية الأصلية ، وخصص لها المواد 
4-

مدني كالآتي :" الملكية هي حق التمتع والتصرف في الأشياء شرط ألا يستعمل 674تتبعه. وقد عرفها المشرع الجزائري بنص المادة 
لنهضة ،دار ا،الحقوق العينية الأصليةد. عبد المنعم فرج الصدة :مالا تحرمه القوانين والأنظمة" للتفصيل يراجعاستع

.06العربية،لبنان،دط،دت،ص 
القانون ، الوسيط في شرح يعتبر الدكتور السنهوري الوصية سببا من أسباب كسب الملكية بالوفاة. ينظر :د، عبد الزراق السنهوري-5

.168، ص 9،ج2004، تنقيح المستشار أحمد مدحت المراغي، مصر ، دط ، المدني

المقصود بالأحوال الشخصية مجموعة المواد المتعلقة بالمركز القانوني للشخص الطبيعي،معتبرا في حد ذاته وفي علاقته العائلية،ويعتبر -6
لأسرة والطلاق و البنوة والنسب والولاية والوصاية والمواريث من الأحوال الشخصية المسائل المتعلقة بأحوال الناس وأهليتهم ونظام ا

*د.بلحاج .187،ص1،ج1،2006،طالجزائردارهومة،،القانون الدول الخاص الجزائريوالوصايا. يراجع:عليوش قربوع كمال، 
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من القانون 16كما أنه يسري على الوصية قانون جنسية الموصي وقت موته و هو ما نصت عليه المادة 
هذا و قد ألحق المشرع بالوصية تصرفين هما:.2المدني

:" كل تصرف قانوني يصدر مدني776حيث جاء بنص المادة ،3في مرض الموت*التصرف 
الموت بقصد التبرع يعتبر تبرعا مضافا إلى ما بعد الموت و تسري عليه ضعن الشخص في حال مر 

أحكام
.4ية التي تعطى لهذا التصرف"تسمالوصية أيا كانت ال

تعتبر "مدني على الآتي: 777لمادة فقد نصت ا،1*التصرف للورثة مع الاحتفاظ بالحيازة
ة ما ـالورثة و استثنى لنفسه بطريقلأحدإذا تصرف شخص أحكامهاوصية و تجري عليه التصرف

،د م القانون الدولي الخاص*د.علي علي سليمان،.14-13ص،1ج،94دط،الجزائر،دم ج،،الوجيزفي شرح قانون الأسرةالعربي،
.64،ص 2000ج،الجزائر،دط،

codeالشخصـــية"في حـــين ورد في الـــنص الفرنســـي مصـــطلح"قانون الأســـرة ل" الأحـــواورد في الـــنص العـــربي مصـــطلح-1 de la

famille" رفــة تســمية قســم وغ، وتغيــيربقــانون الأســرة84جــوان09ؤرخ فيالمــ11-84والــنص الفرنســي أصــح تماشــيا مــع تســمية قــانون
عضــوي لقــانون الامــن 13و5

تعلق بالتنظيم القضائي.وقد اختار المشرع تلك التسمية بالرغم مـن أن أحكـام القـانون غـير الم2005يوليو17فيرخالمؤ11-05رقم
.*فضـيل 15ج العربي،المرجـع السـابق،ص.بلحـا ة منهـا بالأسـرة للتفصـيل يراجـع :دلصـق بـالأحوال الشخصـيقاصرة على الأسرة بـل هـي أ

.13ص،1،ج86دط،، المؤسسة الوطنية للكتاب،الجزائر،شرح قانون  الأسرة الجزائريسعد،
المبدأ يعد خطأ في تطبيق وقررت أن مخالفة هذا17/10/90الصادر في 63219وقد أكدت المحكمة العليا ذلك في قرارها رقم -2

.  79، ص 02،عدد 1991،المحكمة العليا،الصادرة عن قسم المستندات والوثائق،القانون. 
لم يبين المشرع الجزائري مفهوم مرض الموت وبالرجوع إلى الفقه الإسلامي نجد تعريفات عديدة منها:" مرض الموت هو كل مرض -3

. 85، ص 6، مصدر سابق ، ج ، المغنيصل به الموت فعلا". ينظر : ابن قدامةيخاف منه الهلاك ويت
* بسببه غالبا لا ندرة.وقد رجح الدكتور عبد الكريم زيدان هذا التعريف للحنابلة لاشتراطه أمرين: *كون المرض مخوف أي يقع الموت 

وقد وما يليها . 361، ص 10سابق ، ج، مرجعالمفصل،اتصاله بالموت دون تقييد بوقت. للتفصيل يراجع : د. عبد الكريم زيدان
ما يأتي :" من المقرر شرعا أن مرض الموت الذي يبطل التصرف هو 09/07/84المؤرخ في 33719جاء في قرار المحكمة العليا رقم 

. 51، ص 03عدد ،1989سنة المرض الأخير إذا كان خطير ويجر إلى الموت وبه يفقد المتصرف  وعيه وتمييزه". 

، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، رد التحايل على أحكام الميراث في التشريع الجزائريلمزيد من الشرح ينظر: محمودي عبد العزيز، -4
وما يليها.130، ص 91دط، 
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.2ذلك"يخالف ته ما لم يكن هناك دليل احيازة الشيء المتصرف فيه و الانتفاع به مدة حي
على أحكام حتيالللإوت،ورداحلول مرض المذاية للورثة لتعلق حقهم بمال مورثهم منحمذلك و 

.3الوصية
4ثانيـــا:الوصية  في قانـــــون الأســــرة

من قانون الأسرة حيث جاء فيها: " الوصية تمليك مضاف إلى ما 184ورد تعريف الوصية في المادة 
كما سبق –يل و تحفة الفقهاء و هو تعريف مطابق لما جاء في مواهب الجل.بطريق التبرع"بعد الموت 

أم تصرف 5حول مصطلح " تمليك": هل قصد به المشرع أن الوصية عقدنتساءلو هنا -بيانه
؟6انفرادي

بإمعان النظر في المواد و .7بالرجوع إلى النص الفرنسي نجده أدق في ألفاظه حيث اعتبر الوصية تصرفا
الوصية مبطلا لها حيث جاء فيها:"تبطل الوصية.....تعتبر رد201المنظمة لأحكام الوصية نجد المادة 

غير أن ذلك لا يفيد بأن القبول ركن يؤدي تخلفه إلى بطلان الوصية و إنما دل لفظ "تبطل بردها"
الوصية" على انعدام أثرها 

لظهور بمظهر المالك. د. عبد الرزاق  الحيازة هي وضع مادي به يسيطر الشخص سيطرة فعلية على شيء أو حق من الحقوق قصد ا-1
.784،ص 9، مرجع سابق ،جالوسيطالسنهوري ،

يشــترط لاعتبــار التصــرف وصــية: *أن يكــون لأحــد الورثــة. * أن يحــتفظ المتصــرف بحيــازة العــين المتصــرف فيهــا مــدى الحيــاة.  * أن -2
.63،ص 2002،دارهومة ،الجزائر ،دط ،ود التبرعاتعقيحتفظ المورث بحقه في الانتفاع مدى الحياة. ينظر :عمر حمدي باشا ، 

يليها .وما103سابق ، ص ال، المرجع* محمودي عبد العزيز 
.41محمودي عبد العزيز ، مرجع نفسه ،ص -3
المؤرخ 02-05المعدل والمتمم بموجب الأمر)84لسنة24جريدة رسميةرقم(09/6/84في المؤرخ11-84نظم القانون رقم -4
رسمية (جريدة4/5/2005المؤرخ في09-05)والموافق عليه بموجب القانون2005لسنة15(جريدة رسمية رقم27/2/2005في

184والمتضمن قانون الأسرة أحكام الوصية في باب التبرعات في الفصل الأول منن الكتاب الرابع من المواد)2005لسنة43رقم

.201إلى
انون المـدني:" العقـد اتفـاق يلتـزم بموجبـه شـخص أو عـدة أشـخاص نحـو شـخص أو عـدة من الق54ورد تعريف العقد بنص المادة -5

لمعــنى اأشــخاص آخــرين بمــنح أو فعــل أو عــدم فعــل شــيء مــا". وعليــه فالعقــد القــانوني يتفــق مــع المعــنى الخــاص للعقــد ويبتعــد بــذلك عــن 
اللغوي.

الواضـح في شـرح القـانون دة منفردة ينظر: د. محمـد صـبري سـعدي،التصرف القانوني الإنفرادي هو عمل قانوني يتم وينتج أثره بإرا-6
.40، ص1، ج2007، 4ط،دار الهدى ، الجزائرالمدني الجزائري،

" هو تصرف . acte" ومعنى " le testament est l’acteورد في النص الفرنسي " .. -7
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 "CADUC"1 و ليس مصطلح"NUL".فالوصية انعقدت بإيجاب و بذلكالمقصود به البطلان
هذا و علها تصرفا قانونيا من جانب واحد.، الأمر الذي يج2للزومهاأما القبول فهو شرط الموصي و 

يتم بتصريح اانونقمن قانون الأسرة نجدها تنص صراحة على أن إثبات الوصية191بالرجوع إلى المادة 
عقد بذلك.الموصي أمام الموثق و تحرير

على كل ما تقدم نخلص إلى أن الوصية في حقيقتها تصرف قانوني من جانب واحد، و لكن او تأسيس
أمام الموثق.3

ل ــاو التي يقتصر فيها دور الموثق على استقب،4تفائيةحو عليه فالوصية تعد من العقود التصريحية الإ

و قــد يكــون ذلــك ســببا وراء .5بشــأنه عقــد في قالــب رسمــي مــتى كــان غــير مخــالف للقــانونالتصــريح فيحــرر 
75598جـــاء في القـــرار رقـــم ،فقـــداعتبـــار الوصـــية عقـــدا في بعـــض القـــرارات الصـــادرة عـــن المحكمـــة العليا

مــا يــأتي:"إن تطبيــق  نصــوص قــانون الأســرة لا يضــر مــادام هــذا الــنص مطــابق 24/02/91الصــادر في 

،بعد التكوين أو الانعقاد. ينظر : ابتسام القرام" انعدام أثر التصرف لسبب خارجي يطرأ caducيقصد بمصطلح " -1
.43ص ،9819،دط ،البليدة،، قصر الكتابالمصطلحات  القانونية في التشريع الجزائري

لسنة 71قانون رقم 1946يونيو2-24
والذي كا1946

من مدونة 0120284
، دار الفكر العربي، شرح قانون الوصيةاب من جانب واحد وهو الموصي. ينظر : محمد أبو زهرة ، الأسرة على أن الوصية تنعقد بإيج

-www.islamعلى موقعبمثابة مدونة الأسرة المغربية70- 03. *قانون رقم 243، 239،ص1988دط ، maroc. ma .
.09/02/2007:تاريخ الزيارة

يثبت فيه موظف أو ضابط عمومي أو شخص مكلف بخدمة عامة، ما تم لديه مدني على:" العقد الرسمي عقد324نصت المادة -3
".أو ما تلقاه من ذوي الشأن وذلك طبقا للأشكال القانونية وفي حدود سلطته واختصاصه

ادة لم يحدد المشرع الجزائري تلك العقود بل اكتفى باشتراط شاهدي عدل (شهود العقد ) لابرامها تحت طائلة البطلان بنص الم-4
قانون مدني، ولكن العمل التوثيقي لم يختلف حول اعتبار الهبة الوصية والوقف عقودا احتفائية. ينظر : علاوة 03مكرر 324
،ص 03،عدد 2001،مجلة الموثق ،الغرفة الوطنية للموثقين، ،فيما بين نصها العربي والفرنسي03مكرر 324ة ، المادبوتغرار

10 .

نقل .* عمر حمدي باشا، 31،32ص ،2002،، دار هومة، الجزائر ،دطحماية الملكية العقارية الخاصةعمر حمدي باشا ، -5
ومايليها .107، ص 2004،الجزائر، دط ،، دار هومة الملكية العقارية
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الوصـية ، وإن نصـوص قـانون الأســرة ليسـت منشــئة عقـدلاسـلامية الـتي كانـت مطبقـة وقـد ابـرام للشـريعة ا
الوصية ، فهذا مجرد تكـريس  لأحكـام الشـريعة الإسلاميــة عقد مطبقة وقت ابرام لأحكام جديدة لم تكن

1."يفي تقنين يسهل العمل القضائ

العقـــد الآتي : "إذاكانـــت عبـــارات 01/2002/ 16الصــــادر بتاريــــخ 278004وجـــاء في القـــرار رقـــم 
واضـــحة فـــلا يجـــوز الانحـــراف عنهـــا عـــن طريـــق تأويلهـــا للتعـــرف علـــى إرادة المتعاقـــدين. وعليـــه فـــان القضـــاة 

الوصـــية هـــو قضـــاء ســـليم مـــادام قصـــد الهالـــك ينصـــرف إلى توزيـــع عقـــدبـــرفض الـــدعوى الراميـــة إلى إلغـــاء 
.2أملاكه على الورثة أثناء حياته"

نتقادات الموجهة للتعريفات المذكورة نقترح التعريف الآتي:و نظرا للا
"الوصية تصرف انفرادي ينقل بمقتضاه المالك حقا من حقوقه إلى ما بعد الموت على وجه التبرع"

*أن الوصية تصرف انفرادي.و هو تعريف يظهر فيه بوضوح ما يأتي:

وت.
قد وافقهم القانون و جمهور الفقهاء اعتبروا الوصية تصرفا انفراديا ينعقد بإيجاب الموصي وحوصلة القول أن

في ذلك، إلا أن أغلبهم في ثنايا مصادرهم قد أطلق على الوصية لفظ "عقد" و إن كان بالمفهوم العام له 
.إعمالا لمعنى التقوية و العهد فيه

دا تصريحيا في الحياة التوثيقية و هو ما يجعلنا نعتبر الوصية من عقود التبرعات.هذا و تعد الوصية عق
ثاني:طبیعة الوصیةالفرع ال

نبحث في هذا الفرع وصف الوصية من منظور فقهي شرعي ثم من منظور قانوني.
في نظر الفقه الشرعيطبيعتها:البند الأول
د الذي ـو هو العق،3ما يطلق عليهم بعضهم بالجائزاء على أن الوصية عقد غير لازم أوـاتفق الفقه

.65، ص 02، العدد 1-93
.367ص ،01، العدد 2-2003

.*ابن 566،ص10مصدرسابق،ج،،البدائع.*الكاساني186،ص6،مصدرسابق،جتبيين الحقائق:الزيلعي،الحنفيالفقهفي يراجع- 3
العلمية،لبنان، ،دارالكتبالهداية شرح بداية المبتدي.*المرغيناني،350،ص10،مصدرسابق،جرد المحتار على الدر المختارعابدين، 

الشرح .*الدردير،177،ص8،مصدرسابق،جشرح الزرقاني على مختصر خليل،:الزرقانيالفقه المالكي.في 586ص،1جدت،،1ط
في .88،ص4،مصدرسابق،جتوضيح الأحكام على تحفة الحكام*التوزري،.493،ص6)،مصدرسابق،جالكبير (مع حاشية الدسوقي

دار ،الكبيرالحاوي.*الماوردي،71،ص3ج،مصدرسابق،مغني المحتاج:الشربيني،الشافعيالفقه
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.1بإمكان كل واحد من طرفيه أو أحدهما فقط التحلل منه دون التوقف على رضا الآخر
لازمة له، يرجع عنها متى شاء ، فهي في حياة الموصي غير2و تعد الوصية عقدا غير لازم من جانبين

م يخالف في حق الموصي له في رد الوصية إلا زفر فله ردهاعد الوفاة غير لازمة للموصى له، يحق لبهي و 
.3في رواية له تفيد أن الوصية تلزم بالموت ولا يحق للموصى له ردها

حق الرجوع عن وصيته كلها أو بعضها كما له تعديلها أو إدخال شروط و قيود فللموصيو عليه 
.5و ذلك سواء وقع الإيصاء حال صحته أو سقمه4عليها،

.6الوفاةن أعلن الموصى له قبوله لأنه غير معتبر قبل إلموصي أن يرجع عن وصيته حتى و و ل
و لجواز الرجوع عن الوصية أدلة يرتكز عليها و حكم شرع لتحقيقها نتناولها في الفقرتين الآتيتين:

وعـــواز الرجــدلة جأ:ىالفقرة الأول
الوصية بما يأتي:استدل الفقهاء على جواز الرجوع في 

ارــــولا: من الآثأ
.1يغير الرجل ما شاء من الوصية"أنه قال: "-رضي االله عنه–ما روي عن عمر بن الخطاب 

: ابن قدامة ، في الفقه الحنبلي.45،ص4،ج1968،دار الشعب،دط،الأم.*الشافعي، 158،ص10،ج1994ط،الفكر،لبنان،د
المحلى حزم،:ابنفي الفقه الظاهري. 348،ص 4،مصدر سابق، جكشاف القناع. *البهوتي،  485، ص6، جمصدر سابقالمغني ، 
.340،ص 9،دار الفكر،دط،دت،جبالآثار

، الملكيةونظرية العقدأحمدفراج حسين، د..*558،مرجع سابق،ص ل في التعريف بالفقه الإسلاميالمدخد.محمد مصطفى شلبي، -1
.275مرجع سابق ،ص 

2-

المـــدخل الفقهـــي ،ءمصـــطفى أحمـــد الرزقـــاد..*560، 559طفى شـــلبي، المرجـــع الســـابق،صمصـــد.
وما يليها.521، ص 1، ج2004، 2م،دار القلم ،سوريا، طالعا

4،دار المعارف،لبنان،دط،دت،مجلدالمبسوط،يالسرخس.*223سابق،ص،مرجعالوصاياوالأوقافأحكامشلبي،د.محمدمصطفى-3

. 47، ص 28،ج
، دار القلم، سوريا، الدار الفقه المنهجي على مذهب الإمام الشافعين، د. مصطفى البغا، علي الشريجي، د. مصطفى الخ-4

.259، ص 2مجلد ،1998، 2الشامية، لبنان ط
دار الفكر، سوريا، ط2، 1993، ص 54. د. وهبة الزحيلي، الوصايا والأوقاف في الفقه الإسلامي، -5

1981، 7ر العلـم للملايـين، لبنان، ط،داالشرعيـة والقانونية في الحجـر والنفقـات والمواريـث والوصيةالمبـادئ محمصـاني، د.صبحـي-6

. 230، ص 
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يرها متى شاء و كيفما شاء.يفهو دليل على عدم لزوم الوصية في حق الموصي و أن له تغ
اســـثانيا: من القي

3لإيجاب قبل القبولا، فصح إبطال 2توقف على الموتياب و أن القبول فما صدر عن الموصي مجرد إيج

ة،رأي للمالكيـة،شافعيـة،حنابلـة، ظاهريـة ) على خيار فياتفق جمهـور الفقهاء (حنفقد.قياسا بالبيع
الرجوع في الإيجاب قبل القبول في البيع ، إلا المالكية في رأي لهم مفاده الزامية الإيجاب وعدم جواز 

.4فيهجوعالر 
ولـــثالثا: من المعق

.إن جواز الرجوع عن الوصية أساسه فكرة عدم لزوم الإيجاب الصادر عن إرادة منفردة
الرجوع ازـجفالوصية تبرع مضاف لما بعد الموت، أي أنه لم يتم بعد بل ينجز بعد الوفاة و بذلك 

.5زهايعنها قبل تنج
ل في التصرفات ـي، فالأصــال حياة الموصـبه حق للموصى له حالموصىق بــه لم يتعلـف إلى ذلك أنـأض
، فكان بذلك رجوع الموصي جائزا لا 1المتكلم بهــرغيـق لـاب حـق بالإيجـلـزم إلا إذا تعـا لا تلــالش

.2أو إبطال حق للغيربأحده إلحاق الضرر ـيترتب علي

.281، كتاب الوصايا، باب الرجوع في الوصية وتغييرها ،ص 6، دار الفكر، دط، دت ،ج، السنن الكبرىالبيهقي-1
لموصي عند جمهور الفقهاء فلورد الموصى له الوصية في حياة الموصي ثم قبلها بعد جدير بالذكر أنه لا أثر للقبول والرد في حياة ا-2

موته صح قبوله لأن الوصية إيجاب الملك بعد الموت فكذا يعتبر القبول بعده ولم يخالف في ذلك غير زفر في راوية عنه مفادها أن 
. 481ص 10،مصدرسابق ،ج،البدائع يراجع: الكاساني ، الردحال الحياة ملزم للموصى له وليس له القبول بعد الوفاة.للتفصيل

.*الشربيني، 286، ص 2،مصدرسابق ،جالبهجة شرح التحفة. *التاسولي، 184، ص 6مصدر سابق، ج،تبيين الحقائق*الزيلعي، 
. 437، ص 6،مصدر سابق ، جلمغني. *ابن قدامة ،ا53ص 3،مصدرسابق ، جمغني المحتاج 

، مرجعالمفصـل. *د.عبد الكـريم زيدان،186، ص6. *الزيعلي، المصدر السابق، ج566، ص السابقالكـاساني، المصدر-3
. 388، ص 10سابق،ج

.*الرملـي ، 240، ص 4،مصدرسابق ،جمواهب الجليل. *الحطاب، 530،ص6،جالسابقصدر المللتفصيل يراجع: الكاساني ،-4
، مصدر المحليوما يليها.*ابن حزم ،6، ص 4بن قدامة، المصدر السابق، جوما يليها.*ا3،ص 4، مصدر سابق ،ج

.* 309،ص 2001،دار الجامعة الجديدة ،مصر،دط ،مجلس العقد.*د. جابر عبد الهادي سالم الشافعي، 351، ص 8سابق،ج
.535،دار الكتاب الحديث ، دط، دت ، ص المدخل للفقه الإسلامـيمحمد سلام مذكور، 

أحكام .*د. على الخفيف،186مصدرسابق ، ص ،تبيين الحقائق.*الزيلعي،348،ص 4،مصدرسابق،ج، كشاف القناعتيالبهو -5
.54،ص8،جمرجع سابق،الفقه الإسلامي وأدلته.*د.وهبة الزحلي، 219، ص 1962،المطبعة العالمية ، مصر، دط، الوصية
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عن الوصيةعع الرجو ــكمة من تشريــ:الحالفقرة الثانية
شرع الرجوع عن الوصية للأسباب الآتية:

لترغيب في الوصيةاولا: حماية الموصي و أ
في غناه أو فقره كان آمنا على أن المال الموصي به فالموصي إذا تأكد له حق الرجوع في صحته أو مرضه،

، فيكون ذلك حماية له متى 3تهسيظل على ملكه إن احتاجه صرفه و إن مات في غنى عنه زاد في حسنا
له في الإيصاء.اأراد الرجوع و ترغيب
لحة و دفع الضررــثانيا:جلب المص

، و قد يصيبه مرض فيستنفذ العلاج  4الموصي غنيا وقت الوصية ثم يعسر أو حتى يفلس بعدهاقد يكون
دا يخاف عليهم الحاجة كل ماله، و قد لا يكون له ولد حين الوصية فيدفعه ذلك للإيصاء ثم يرزق أولا

.5لقلة المال، فيرجع في كل الحالات عن وصيته توفيرا للمال
و قد يكون الموصى به جزء مشاع مع الورثة ثم يعلم الموصي بالأضرار التي ستلحقهم خاصة من حيث 

.6استثماره، فيرجع عن وصيته حماية لورثة و دفعا للضرر عنهمأواستغلال المال 
لظن أن الموصى االرجوع عن الوصية لما استطاع الموصي العدول عنها إذا غلب عليه لو لم يشرع ثالثا:

نه سيتخذه نبيذا.أمثلا، ثم يعلم نبكأن يوصي بع،7له سيصرفها في مكروه أو محرم

.200ص ،مرجع سابق،القانون الوصيةشرحأبوزهرة ، -1
. 427، ص 1،1987، طة،الســعوديء،دار اللــواأحكــام الوصــايا في الفقــه الاســلاميد.علــي بــن عبــد الــرحمن بــن علــي الربيعــة، -2

.125، ص 1998، المؤسسة الجامعية، لبنان، دط، ،الوصايا والأوقاف في الفقه الإسلامي*د،محمد كمال الدين إمام، 
،مكتبة الوصــــــــــــــــية والمــــــــــــــــيراث والوقــــــــــــــــف في الشــــــــــــــــريعة الإســــــــــــــــلاميةأحكــــــــــــــــام د.زكــــــــــــــــي الــــــــــــــــدين شــــــــــــــــعبان،د.أحمد الغنــــــــــــــــدور،-3

.182،ص 1،1984الفلاح،الكويت،ط
.265،ص4،1998، المغرب،طمطبعة النجاح الجديدة، علم الفرائض د.عبد الرحمن بلعكيد،-4
وقــاف و المواريــث في الوصــايا و الأ.*د.عبــد الـــودود محمــد الســريتي،183د.زكـــي الــدين شــعبان،د.أحمد الغنــدور،المرجع الســابق،ص-5

.وفي ذلك قال الشعبي(ما من مال أعظم أجرا يتركـه الرجل لولده 137، ص1997دار النهضة العربية،لبنـان ،دط، الشريعة الإسلاميـة،
يغنيهم عن الناس).

.255ص ،مرجع سابق،علم الفرائض ،د. عبد الرحمن بلعكيد-6
ي إذا غلب عليه الظن بأن الموصى له سيصرف الوصية في مكروه كان رجوعه مندوبا جاء في البيجيرمـي على الخطيـب أن الموص-7

،لبنان،دار الكتب العلمية،البيجرمي على الخطيب،وإذا كان سيصرفها في محرم كان رجوعه واجبا ينظر: البيجيرمي
.68ص ،4ج،1،1996ط
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ونـــظر القانــفي نطبيعتها:البند الثاني
، و عليه جاز له الرجوع عنه متى شاء، 2للموصيالمنفردةلأنه يتم بالإرادة 1تعتبر الوصية تصرفا غير لازم

.من قانون الأسرة192المادة أكدته، و هو ما 3كله أو بعضه

:نبني جواز الرجوع عن الوصية على الحجج الآتيةو ي

،4الوصية تصرف قانوني من جانب واحدأن أولا:
كون ـ:" يهاجاء فيوالتيمن قانون الأسرة197وت الموصي بناء على نص المادة إذا صدر بعد م

، و عليه فإيجاب الموصي غير ملزم له بإمكانه الرجوع 5قبول الوصية صراحة أو ضمنا بعد وفاة الموصي"
اء.ــعنه متى ش

حق له العدول عن لذلك،1وصيتهعلىرااف إلى ما بعد وفاة الموصي مصـأن الوصية تبرع مضيا:ـثان
تبرعه حال حياته.

،مرجــع ســابق،الوســيط،. *د. عبــد الــرزاق الســنهوري288ص ،2004،،المكتبــة القانونيــة، دطالعقــود الصــغيرة، أنـــور طلبــة ، -1
، 1الـــديوان الـــوطني للأشـــغال التربويـــة، ط،شـــهر التصـــرفات العقاريـــة في القـــانون العقـــاري الجزائـــري،.* مجيـــد خلفـــوني210ص ،9ج

.92ص ،دت،دط،دار الفكر العربي،الملكية في قوانين البلاد العربية. *د، عبد المنعم فرج الصدة، 33، ص 1ج،2004
ص 165. ،2000 لبنان ،دط، الدار الجامعية، الحقوق العينية الأصلية، د. محمد حسين منصور، -2

. 218،ص 1988جامعة الجزائر،،معهد الحقوق،ماجيستر في القانون الخاص ،كسب الملكية بسبب الوفاة،محمدي سليمان-3
,opu, alger ,1 éreérien de la famille,le droit patrimonial Alg*Ghaouti Benmelha

édition, 1995,p206.
قانون المرشد في ،.* أديب استنبولي60ص،1ج،، مرجع سابقالواضح في شرح القانون المدني الجزائري،د. محمد صبري سعدي-4

.1081، ص 3،1994المكتبة القانونية ،ط،الشخصيةالأحوال

- قانون أسرة.في حين نجد المشرع المصري 201وقت اعتبار الرد بل اكتفى بابطال الوصية به بنص المادةلم يعالج المشرع الجزائري 5
على عدم بطلان الوصية )1946لسنة71(قانونمن قانون الوصية المصري24قدكان أكثر دقة في معالجة المسألة فقد نصت المادة 

قانون أسرة والتي تحيلنا إليه عند غياب النص نجد 222ب نص المادة بردها قبل موت الموصي. وبالرجوع إلى الفقه الإسلامي حس
نون الوصية المصري.جمهور الفقهاء قد أقروا ما جاء في  قا
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القانون المدني من2قرةف64ضات يجوز إبطاله فقد جاء في المادةو أن الإيجاب المنفرد في المعاثالثا: 
الموجب قد عدل عن الآتي:" غير أن العقد يتم لو لم يصدر القبول فورا، إذا لم يوجد ما يدل على أن

.أن ينفض مجلس العقد"لصدر قبو القبول، و كان القبول في الفترة ما بين الإيجاب إيجابه
أن للموجب حق العدول عن إيجابه قبل القبول ما لم يحدد لهذا الأخير نستشفالمادة هذهفمن خلال

أحق و أولى.ضات فإيجازه في التبرعاتو ن كان ذلك جائز في المعاإجل، فأ

ل حياته اتجاه الموصى له، فحق الموصى له قبل الموصي أن الوصية لا ترتب التزاما على الموصي حارابعا:
حد عناصره الجوهرية،وعليه أحق تنقصه بأنهالأخير، و يعرف هذا 2حتمالييطلق عليه قانونا الحق الإ

، وهو ما 3مصرا على وصيتهو هو موت الموصييعتبرحق الموصى له احتماليا لتخلف عنصرمن عناصره
.يته يؤكد جواز رجوع الموصي عن وص

ه ـفي ملكرف ـو عليه حق له التص،4هـة حياتـة الموصى به تظل للموصي طيلـأن ملكيخامسا:

.171، ص 2، ج2003،د ط، الوصية للمسلمين وفي  القانون الدولي الخاصد.الياس ناصيف، -1
الوطنية للكتاب،الجزائر،دط،1991، ص 95. محمد زهدور، الوصية في القانون المدني الجزائري ،المؤسسة -2

. وتجدر الإشارة إلى أن نتائج اعتبار الموصى له صاحب حق 24،25،ص 3،مرجع سابق،جالوسيطد. عبد الزراق السنهوري،- 3
ف الموصي احتمالي الآتي: *ليس للموصى له الحق في رفع دعوى بوليصية للوصول إلى عدم نفاذ تصرفات الموصي في حقه ، سواء تصر 

معاوضة أو تبرعا.*إذا أبرم الموصي عقدا صوريا فلا يحق للموصى له الطعن بالصورية على ذلك التصرف .*إذا سلم الموصي محل 
ا وم97الوصية إلى الموصي له حق له استرداده لأنه دفع غير مستحق .لمزيد من الشرح يراجع : محمد زهدور، المرجع السابق، ص 

يليها.

هـذا إذا لم -ض المشرع الجزائـري لوقـت ثبـوت ملكيـة الموصـى بـه للموصـى لـه، وبـالرجوع إلى الفقـه الإسـلامي نجـد ثلاثـة آراءيتعر لم-4
صي، وتللك الآراء هي:و ويدور الإشكال هنا حول ملكية نماء الموصى به وزوائده بعد موت الم-يحدد الموصي وقتا للاستحقاق

ســتندا إلى وقــت الوفــاة مــالم يحــدد الموصــي وقــت معينــا ، فتكــون الزوائــد ونمــاء الموصــى بــه ملكــا : يفيــد انتقــال الملــك بــالقبول مالأول
: يراعــي الثالــثوفتكــون الزوائــد ملكــا للورثــة. يفيــد انتقــال الملــك مــن وقــت القبــول :الثــانيللموصــى لــه مــن وقــت الوفــاة حــتى القبــول.

تنفـذ في حـدود الثلـث للموصـى لـه. وقـد أخـذ المشـرع المصـري بـالرأي الأول الأمرين معا فيجعـل نمـاء الموصـى وزوائـده بعـد المـوت وصـية 
مــن قــانون الوصــية في حــين اكتفــى المشــرع الجزائــري بإضــافة الوصــية لمــا بعــد المــوت دون تفصــيل في وقــت ثبــوت 25طبقــا لــنص المــادة 

المتضمن إعداد 75نوفمبر 12فيالمؤرخ74-75من الأمر رقم 15الملك. وبالرجوع إلى التشريعات العقارية نجد المادة
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.1فما شاء حتى وفاتهيك
لص إلى أن الفقه الشرعي و القانون قد اتفقا على إضفاء وصف عدم اللزوم على نخو بناء على ما تقدم 

الوصية و إثبات حق الموصي في الرجوع عنها.

وع عن الوصيةــ: الرجانيثالمطلب ال

ورجع ،هو الإنصراف والرد والعود والنقض. فيقال رجع عن الشيء رجوعا أي صرفه وردهالرجوع لغة
ورجع في كلامه أي نقض قوله السابق. هذا ويستعمل الفقهاء الرجوع بمعنى ،إلى نومه أي عاد إليه

.2استعماله عند أهل اللغة
نركز فيها على من يخول له حق الرجوع عن الوصية من زاويتين الأولىهذا المطلب الرجوع نتناول فيو 

و الثانية نحاول من خلالها تكييف هذا الحق.
ل: لمن یثبت حق الرجوعالفرع الأو

سبق و أن خلصنا إلى أن الوصية عقد غير لازم، و أن عدم اللزوم هو إمكانية رجوع العاقد عن العقد 
.3دون الحاجة إلى التراضي على ذلك النقضو نقضه بإرادته المنفردة 

او لما كانت الوصية تنعقد بإيجاب الموصي وحده حق لهذا الأخير العدول عن إيجابه طيلة حياته تأسيس
على الحجج و الحكم السابق ذكرها.

تديمالنسبة للموصي؟و هل يقتصر عليه أمو لكن التساؤل المطروح يكمن في مدى طلاقة هذا الحق ب
لورثته من بعده؟

مسح الأراضي العام وتأسيس السجل العقاري نجدها قد نصت على الآتي :".. غير أن نقل الملكية عن طريق  الوفاة يسري مفعوله 
ت للموصى له من يوم وفاة أصحاب الحقوق العينية".وعليه وباعتبار الوصية نقلا للملكية عن طريق الوفاة فملكية العقار الموصى به تثب

ينظر:للموصى لھ.بقبوله استنادا إلى يوم وفاة الموصي. فلو فرضنا أن الموصى به بستان كانت ثماره التي أثمرت بعد وفاة الموصي ملكا
* .75لسنة92جريدة رسمية رقم74-75*الأمر وما يليها.49، مرجع سابق،صأحكام الوصايا والأوقاف*د. محمد مصطفى شلبي،

.485ص 2003، دار هومة، الجزائر، دط، ،مجمع النصوص التشريعية والتنظيمية المتعلقة بالعقارشا، عمر حمدي با
.171ص ،مرجع سابق،لوصيةا،د.الياس ناصيف-1
مرجـع معجـم لغـة الفقهـاء،، مـادة (رجـع). * د. قلعـه جـي،د. قنيـبي،27، ص3مصدر سابق، جالقاموس المحيط،الفيروز أبادي، -2

.220سابق، ص
.43، ص 1985، 2، مطبعة مقهوري، الكويت، طالخيار و أثره في العقودد. ستار أبو غدة، -3
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ه ـق إعادة النظر في وصيتـا لحـعلى أن الموصي يبقى مالك- ووافقهم القانون في ذلك-اءـع الفقهـلقد أجم
حـقة في ـت لازمـرا عليها أصبحـوفي مصـما دام حيا في صحته أو مرضه، فإذا ت

.2و إيفاء ديونهراج نفقات دفنهـعد إخب1ورثته
ن هي زادت عن الثلث وقفت اإذا كانت لأجني ، ففي حدود الثلثلورثةاتلزم جدير بالذكر أن الوصية ف

لم يخالف في ذلك غير الظاهرية الذين أبطلوا الوصية بأكثر من الثلـث، ور الفقهاء و 
.قانون أسرة 185الجمهور بنص المادة مذهبالقانونذهبقدو 
جازة الورثة عند جمهور الفقهاء،و باطلة عند الظاهرية و الشافعية في موقوفة على إيلوصية لوارث فهاأما

قانون أسرة. 189قول ثان لهم. و لقد أخذ القانون برأي الجمهور بنص المادة 
و تكون الإجازة بعد الموت أي بعد ثبـوت الحـق للورثـة فـإن هـم أسـقطوا حقهـم صـح ذلـك الإسـقاط هذا 

ازة قبل الموت فللفقهاء رأيان:و لا رجوع لهم فيه، فإن كانت الإج
ومفادهو به قال الجهـور (حنفيـة، شـافعية، حنابلـة)الأول: *

عبرة بما صدر منهم قبله سواء كان في صحة المورث أو مرضه فيما زاد عن الثلـث لأجنـبي أو لـوارث، لأن 
فالإجـــازة لم تصـــادف محلهـــا فكـــان لهـــم الرجـــوع عنهـــا بعـــد بعـــد و عليـــه هإســـقاطهم كـــان في مـــا لم يملكـــو 

الموت. 
إلا هو به قال المالكية و مفاده أن الإجازة قبل الموت لازمـة للورثـة و لـيس لهـم الرجـوع فيهـا بعـد*الثاني: 

بشروط هي:
أن تكون الإجازة في مرض الموت سواء كانت الوصية في المرض أو الصحة.-
في إجازته كأن يكون في نفقة المورث أو مدينا له.أن يكون الوارث معذورا-
-

لزمته إجازته. 

دار ق،تكملة البحر الرائق شرح كنز الدقائالطوري،*.212ص ،3جمصدر سابق،تحفة الفقهاء،للتفصيل يراجع: السمرقندي، 1-
، زريو الت*.183، ص 6، مصدر سابق،ج تبيين الحقائقالزيلعي، *و ما يليها.222،ص 9،ج1997، 1الكتب العلمية، لبنان، ط

، مطبعة السعادة، مصر، المدونة الكبري(برواية سحنون)، الإمام مالك*.87،مصدر سابق،صتوضيح الأحكام على تحفة الحكام
الحاويالمارودي،*و مايليها.509،ص10، مصدر سابق، جحاشية الدسوقيالدسوقي، *. 76، ص15،جـه1323، 1ط

،مصدر كشاف القناعالبهوتي،*.44،ص 3،مصدرسابق،جمغني المحتاجالشربيني،الخطيب*.40-39،ص10،مصدرسابق،جالكبير
، أحكام حمد الصويعي شلبيكأد، *.340،ص9مصدر سابق ،ج،المحلى بالآثارابن حزم،ما يليها.و 341،ص 4سابق، ج
و ما يليها. 318مرجع سابق، ص الإسقاط،

.قانون أسرة180هذا المبدأ بنص  المادة أقر المشرع الجزائري-2
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غير محجور عليه. ا-
قانون أسرة،وعليه فلا 189ص المادةنالقانون بإجازة الورثة للوصية لوارث بعد وفاة الموصي باعتدوقد

ما زاد عن الثلث لغير وارث.فيزةاج
الموصي وحده لا يتعدى لورثته من بعده للزوم الوصية بعد علىعن الوصية قاصر ق الرجوعحفو عليه

.1الموت للأجنبي في حدود الثلث
فهل يبقى ثابتا له 2فقهاء المالكية،داحتدم بشأنه النقاش عنموصي فقد للأما مدى طلاقته بالنسبة 

؟الالتزامحتى و إن التزم عدم الرجوع أم يسقط حقه بذلك 
و نظرا لاختلاف الفقهاء في هذا الشأن نعالج المسألة في البندين الآتيين:

زم الموصي عدم الرجوعـ:جواز الرجوع و إن التالأولالبند 
ولا صريحا حسب المصادر المشمولة ناهور الفقهاء مسألة التزام الموصي بعدم الرجوع تلم يتناول جم

تزامـلقض وصيته من غير تطرق لذلك الإنبالدراسة في هذا الفصل، فقد أكدوا على حق الموصي في 

.3همما قد يفهم منه إطلاقهم لحق الرجوع و إن التزم الموصي خلاف
لهم إلى أن للموصي حق الرجوع فيما فقهاء المالكية، إذ ذهبوا في رأيو لم يفصل في هذه المسألة غير

.4و الراجحهتجاه أوصى به و لو التزم عدم الرجوع، و قد ورد في الشرح الصغير أن هذا الإ

يرى الدكتور مصطفى أحمد الزرقاء أن الوصية عقد أصله عدم الزوم لكن يلزم أحيانا فهي غير لازمة في حياة الموصي له الرجوع عنها -1
، مرجـع المدخل الفقهي العـام،ثم تصبح لازمة بعد موته في حدود الثلث  فلا ينتقل حق الرجوع للورثة. ينظر: د مصطفى أحمد الزرقاء

.528،ص1سابق، ج
ف قد ظهر عند متأخري فقهاء لم يرد النص على التزام الموصي عدم الرجوع عند الإمام مالك و لا عند أصحابه المتقدمين،فالخلا-2

دار صادر، ،شرح منع الجليل شرح مختصر خليلو المغرب، و أول من نص على ذلك أبو إسحاق التونسي، ينظر: عليش، تونس
.651، ص 4دط، دت، ج

ذكر كل من الدكتور أحمد الكبيسي و على الخفيف أن: جمهور الفقهاء قد أجمعوا على حق الموصي في الرجوع و إن التزم خلافه، و -3
بغـداد، مطبعـة الإرشـاد، ، الأحـوال الشخصـية، قد يكون ذلك تفسيرهم لسكوت الجمهور عـن هـذه المسـألة.يراجع: د. أحمـد الكبيسـي

.219، مرجع سابق، ص أحكام الوصية.*د. علي الخفيف، 41، ص 2، ج1972دط، 
.183، ص4، مؤسسة المنشورات الإسلامية، الجزائر، دط، دت، ج، الشرح الصغيرالدردير-4
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أن به 2، و قد أكد ابن ناجي1تعهد فيها بعدم الرجوعةفللموصي أن ينقض التزامه و له إبطال وصي
.3ه بمشهورية هذا القولالعمل، كما صرح غير 

على حجتين هما:او تأكيد حق الرجوع عن الوصية و إن التزم الموصي عدم الرجوع يرتكز أساس
إلى الموصى له إلا ولاتنتقل4عدم زوال ملكية الموصي للموصي به،فهي تبقى للموصي طيلة حياتهأولا:

م الموصي بعدم التزاعليه فتنجيز، و تأبى اللأن طبيعة الوصية-كما رأينا-ور بالقبول بعد الموت عند الجمه
فكيف نقيد لتزام لم ينشأ حقا للغير،نقض وصيته لا يسقط حقه الأصلي في الرجوع لأن ذلك الإ

.الموصي بالتزام لم يثبت بعد حقا للموصى له؟ و عليه كان نقض الموصي لالتزامه لا يلحق ضررا بأحد
تعهد بعدم الرجوع فيما أوصى به ثم تظهر معطيات جديدة فكرة عدم الإكراه، فالموصي قد يثانيـا:

تضطره إلى نقض التزامه، فإن نحن ألزمناه عدم النقض كان ذلك إكراها له على إتمام الوصية دون طيب 
نفسه منه.

و قد يطرأ من المستجدات الآتي:
فيضطره ذلك إلى نقض قد يلتزم الموصي عدم الرجوع ثم يفلس أو يعسر مستجدات اقتصادية:-1

.5إليه من غيرهأحوجتوفير المال الذي هو لالتزامه و الرجوع عن وصيته 
الموصى له ينشأ حال حياته نزاع بين ورثته و قد يلتزم الموصي عدم الرجوع ثم مستجدات شخصية:-2

و يكون الموصى به جزء مشاع بينهم فيدفعه ذلك إلى نقض وصيته دفعا للضرر عن ورثته.
يصرف ـوع لانطباعه الحسن بالموصى له ثم يتأكد له بعد ذلك بأنه سـقد يتعهد الموصي عدم الرجأو 

تزامه؟ــمن نقض العا في محرم أو مكروه، فهل يعقل منعهـالموصى به قط

رح الشـــ.*الـــدردير، 180، ص 8مصـــدر ســـابق، جشـــرح الزرقـــاني،.*الزرقـــاني، 88، مصـــدر ســـابق، ص ، توضـــيح الأحكـــامالتـــوزري-1
.493، ص6، مصدر سابق، جحاشية السوقيالكبير مع

هو أبو الفضل قاسم بن عيسى بن ناجي التنوخي القيرواني،  أحد المبرزين في فقه الإمـام مالـك، ولي القضـاء في جهـات عديـدة مـن -2
ختلــف في تــاريخ وفاتــه فقيــل ســنة إفريقيــا، مــن آثــاره: شــرح كبــير و آخــر صــغير علــى المدونــة، شــرح علــى رســالة ابــن أبي زيــد القــيرواني، ا

ي، .*الزركلـ244مصـدر سـابق، ص شجرة النور الزكيـة،ه و قيل بعدها.ينظر: محمد مخلوف، 839ه و قيل 838ه و قيل 837
179، ص 5، ج1970، 5، دار العلم للملايين، لبنان، طالأعلام

.493، ص 6، مصدر سابق، جوقيــحاشية الدسي، وقــ.*الدس287، ص 2در سابق، جـ، مصةـالبهجة شرح التحفولي، ـالتاس- 3
.219، ص 1962، المطبعة العالمية، مصر،د ط، ، أحكام الوصيةد. محمد كمال حمدي-4

-د. عبد الرحمن بلعكيد، علم الفرائض، مرجع سابق، ص 256. 5
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و بناء على ما تقدم نخلص إلى أن الموصي قد يلتزم عدم الرجوع فيما أوصى به ثم يفضل بعد ذلك 
زامه ـض التـته، و تضطره إلى نقـظهر معطيات تلزم إبراء ذمـنفع أكبر لورثته، أو قد تاستثمار ماله لجلب
رض من غإن كان مكرها على إبقائها انتفى ال، فيجوز له نقض وصيته لأنه 1للحرجدفعا للضرر و رفعا 

تشريع الوصية و هو كسب الثواب و استدراك ما فات.

رجوع ملزم لهم الموصي بعدم الــزا:التالبند الثاني
تجاه الثاني من المالكية إلى أن الموصي إذا صرح بعدم رجوعه عن وصيته مطلقا أسقط بذلك يذهب الإ

.2حقه في الرجوع، فلم يكن له بعد ذلك إبطال وصيته بالعدول عن إيجابه
وقد الموت.ىـه إلـن التزام الموصي بعدم الرجوع يبقى عالقا في ذمته و يزيل حقه في نقض وصيتإو عليه ف

قد مضى به القضاء عندأن به العمل و 4،و قال القوري3لأصحارأي هو ذا الن هأه رح ابن عرفص
.7واكتفى به العبدوسي،6قل فقد أفتى به أكثر الشيوخـأنه الأقوى من جهة النو ،5المتأخرين

فهو 1م"شروطهد: " المسلمون عن)صلى االله عليه وسلم(و استدل أصحاب هذا الرأي بحديث الرسول
دليل صريح لوجوب الوفاء بالشروط.

.256، ص مرجع نفسه-1
.*الرصاع، 180، ص 8، مصدر سابق، جالزرقانيشرح.*الزرقاني، 369، ص 6مصدر سابق، جمواهب الجليل،الحطاب، -2

.682، ص 2، مصدر سابق، جشرح حدود ابن عرفة
التاسولي، البهجة شرح التحفة، مصدر سابق، ج2، ص 287. -3

، أحد أقطاب المذهب ـه804هو أبو عبد االله محمد بن قاسم بن محمد اللخمي المكناسي ثم الفاسي، الشهير بالقوري ، ولد سنة -4
المــ

.ينظر: محمـد مخلـوف، ـهـ872الشيخ زروق شـارح رسـالة ابـن أبي زيـد القـيرواني، مـن أشـهر مصـنفاته شـرحه لمختصـر خليـل، مـات سـنة 
.261، مصدر سابق، ص شجرة النور الزكية

.493، ص 6، مصدر سابق، جحاشية الدسوقيالدسوقي، -5
.219، مرجع سابق، ص ، أحكام الوصية. *د.علي الخفيف287، ص2، مصدر سابق، جالبهجة شرح التحفة، ، التاسولي-6
الك، رحل هو أبو القاسم عبد العزيز بن موسى بن معطي العبدوسي، من أبرز شيوخه والده أبو عمران شيخ الإسلام في مذهب م-7

من فارس إلى تونس فكان أمراؤها و علماؤها يحضرون دروسه نحوا من عشرين سنة، من أشهر تلاميذه الرصاع شارح حدود ابن عرفة، 
، تحقيـق الـدكتور علـي توشـيح الـديباج و حليـه الابتهـاج.*القـرافي، 252.ينظر: محمد مخلـوف، المصـدر السـابق، ص ـه849مات سنة 

.95، ص 2004، 1لدينية، مصر، طة اعمر، مكتبة الثقاف
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لزوم التزام الموصي عدم الرجوع على الحجج الآتية:2يبني بعض المعاصرينو 
على رغبته في انجاز الوصية.أن ذلك الالتزام هو تأكيد من الموصيأولا:

سقط بذلك حقه أن تعهد الموصي عدم الرجوع فيما أوصى به يضفي صفة الإلزام على وصيته، فيثانيــا:
.3في الرجوع عنها

:يأتيو يرد على ذلك بما 
و هي التي يشترطها أحد ينصرف إلى الشروط الجعلية،)صلى االله عليه وسلم(حديث الرسول أولا: 

.4المتعاقدين على الآخر في العقد قصد تحقيق مصالح خاصة
.5تفقا عليه و تراضيا بشأنه أمر بالوفاء بهفالشرط هو عهد يلتزم به أحد المتعاقدين للآخر فإن ا

لكن تعهد الموصي بعدم الرجوع التزام من طرف واحد يلزم به الموصي نفسه ما لم يكن لازما عليه، فلا و 
أثر إلا إذا تعلق به حق للغير.يكون لهذا الالتزام

نفرادية التي لم تنشأ حقا الإالتعهدات زامات و لإلتلا ا6تفاقيةبناء عليه قصد الحديث الشروط العقدية الإو 
للغير.

تجعل من إلزام الموصي بالإبقاء على وصيته - كما سبق ذكره-قد تطرأ مستجدات و معطياتا:ثانيـ
ن استجدت تلك الأمور بعده؟إإكراه لإرادته، فأي رغبة سيؤكدها التزامه عدم الرجوع 

رواه البخاري، أبو داود، الترمذي، البيهقي.-1
. 135ب الإجارة، أجرة السمسرة، ص ، كتا2، جدار الكتب العلمية،لبنان،دط،دت،صحيح البخاريالبخاري، 
. 395لصلح، ص ب الاقضية، باب في ا، كتا2، ج1952، 1، مكتبة مصطفى الحلبي و أولاده، طسنن أبي داودأبو داود، 
.634باب في الصلح بين الناس، ص ، كتاب الأحكام،3،ج2،1983، دار الفكر، لبنان ،طسنن الترمذيالترمذي، 
. 249، كتاب، الصداق، باب الشروط، في النكاح، ص 7مصدر سابق، جالسنن الكبرى،البهقي، 

ل الفاسي" و احتج به على أساس أن العمل جرى في المغرب بعدم تبنى هذا الرأي المقرر العام لمشروع مدونة الأسرة المغربية "علا-2
.255،مرجع سابق،ص علم الفرائضد. عبد الرحمان بلعكيد، ينظر:الرجوع إن التزم الموصي بذلك.

.255مرجع نفسه،ص-3
عبــــــــــد ، ماجســــــــــتير في الشــــــــــريعة الإســــــــــلامية،جامعة الأمــــــــــيرالشــــــــــروط الجعليــــــــــة في عقــــــــــود المعــــــــــاملات الشــــــــــرعيةمحمــــــــــد بــــــــــاوني، -4

الوجيز في .*د. عبـد الكـريم زيـدان،385، مرجـع سـابق،ص مجلس العقد.*د.جابر عبد الهادي سالم الشافعي، 09،ص1988القادر،
.61،مرجع سابق، ص أصول الفقه

.476، مرجع سابق، ص المدخل للفقه الإسلاميد. مصطفى شلبي، -5
الإجارة، الصلح، الزواج.:رأينا عند تخريج الحديث أنه ورد في أبواب خاصة بالعقود-6
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بعدم الرجوع أن يضفي عليهالموصيمتزاإن الوصية في حقيقتها عقد جائز غير لازم، فكيف لالا:ثالثـ
1صفة الإلزام قبل الموت و هي أساسا تبرع مضاف لما بعد الوفاة؟

ى إلى تجريد الموصي من حقه الأصلي في الرجوع بمجرد قفحجة هذا الرأي لا تر بناء على ماتقدمو 
فيكون بذلك الرأي الأول أرجح و أقوى.التزامه خلاف ذلك، 

لم يتطرق لهذه المسألة بل اكتفى بمنح الموصي حق الرجوع عنالمشرع الجزائريأنو جدير بالذكر 
.2وصيته متى شاء و كيفما شاء على نحو سيأتي بيانه

ثاني:تكییف حق الرجوع عن الوصیةالفرع ال
، لذلك نحاول من خلال 3لةأالذي ينطبق على المسيقصد بالتكييف إعطاء الوصف الشرعي و القانوني

في الوصية.رع تحديد الطبيعة الشرعية و القانونية لحق الرجوع هذا الف
جدير بنا أن نميز أولا بين حق الموصي في الرجوع عن وصيته وخيارالرجوع عن الإيجاب أوما يسمى لكن 

فهذا الأخير هو أول أثر مترتب على مجلس العقد،وهو يدور بين إهدار الإيجاب ،أيضا بخيار الإيجاب
و الاستمرارفيه،أي أن يكون لأحد المتعاقدين أوكليهماالحق في اختيار أحد الأمرين إما بمعنى الفسخ أ

إمضاء العقد أورفعه من أساسه.ولكن خيار الرجوع عن الإيجاب لايرد إلا على شئ لازم وعليه فهو لا 
.4يكون إلا في العقود اللازمة

:تكـــييفه من منظور الفقه الشرعيالبند الأول

.256، مرجع سابق ، ص علم الفرائضد. عبد الرحمن بلعكيد، -1
مدونه بمثابة 70-03القانون رقممن 286تعرض المشرع المغربي  لهذه المسألة متبنيا الرأي الأول فقد جاء بنص المادة -2

وقد يكون الخلاف الذي ظهر عند متأخري فقهاء بعدم الرجوع...."الآتي :" للموصي حق الرجوع في وصيته ولو التزم المغربية الأسرة
ع لعدم طرحه في المغرب هو الذي دفع بالمشرع للفصل فيه بترجيح الرأي الأول، أما المشرع الجزائري فقد يكون اغفاله لهذا الأمر راج

الساحة العملية .
، ص 372. ، مرجع سابق د. جابر عبد الهادي سالم الشافعي ، مجلس العقد -3

.*د. ستار أبو غدة ، 304،307،340ص،مرجع سابق،مجلس العقدد. جابر عبد الهادي سالم الشافعي ، :للتفصيل يراجع-4
، مرجع سابق ، المدخل في التعريف بالفقه الاسلامي.*د.محمد مصطفى شلبي، 43،183،مرجع سابق،ص الخيار وأثره في العقود

.595ص 
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إن الباحث
على الرجوع و للدلالة2خلفظ الفسالموصي لوصيته مبطلا لها، و منهم من استخدام1فاعتبروا نقض

ت الرجوع عن الوصية في الفقه الإسلامي تحيدخلمن خلال ذلك نطرح التساؤل الآتي:هلفسره به، و 
نظرية الفسخ؟مأ3نظرية البطلان

للإجابة على هذا التساؤل قسمنا البند إلى الفقرتين الآتيتين:

لانـــوع و البطــــ:الرجالفقرة الأولى
أن من مبطلات الوصية النص اعتبر الفقهاء الرجوع مبطلا من مبطلات الوصية، فقد جاء في البدائع 

للإبطال، فالرجوع عن الوصية إبطال لها في ل حين يكون المحل قابلاعلى إبطالها من أهل الإبطا
و ورد في شرح الزرقاني أنه إذا قال الموصي: " رجعت في وصيتي أو أبطلتها أولا تنفذوها" بطلت 4الحقيقة.
تبطل به و قيل في المبدع و الحاوي الكبير أن قول الموصي"رجعت عن وصيتي" هو رجوع صريح.5الوصية
.6الوصية

من عناصر العقد و بالرجوع إلى مفهوم البطلان في الفقه الإسلامي نجده يترتب على تخلف عنصر 
.78الجوهرية المطلوبة لانعقاده

، 1952المطبعـة الأميريـة ،مصـر، دط، المصباح المنير، أبرمت من عقد أو بناء وهو ضد الإبرام . الفيومي،هو إفساد ما النقض-1
. 854، ص 2ج
.646ص،2ج،مصدر نفسههو النقض والرفع والإزالة. يقال فسخت العقد فسخا أي رفعته. الفسخ،-2
.72، ص1، جمصدر نفسهياعا وخسرا. البطلان أو الإبطال من فعل بَطُلَ أي فسد وسقط حكمه. وذهب ض-3

ص 593. 4-الكاساني ، البدائع ، مصدر سابق ، ج10،

،ص 180. الزرقاني ، شرح الزرقاني ، مصدر سابق، ج8 -5

.25، ص 6، مصدر سابق، جالمبدع.*ابن مفلح، 161، ص 10، مصدر سابق، ج، الحاوي الكبيرالماوردي -6

،و ينطوي هذا الركن على عنصرين هما تطابق الإيجاب و القبول و اتحاد مجلس صيغة العقد:*يالعناصر الجوهرية للعقد ه-7
:و يجب أن يكون معينا أو قابلا للتعين و مقدور التسليم و صالحا للتعامل، فإن تخلف عنصر منها كان لعاقدان.*محل العقدلعقد.*اا

. 125، ص 4، ج2، مرجع سابق، مجلد الحق في الفقه الإسلاميمصادر العقد باطلا لا وجود له.للتفصيل يراجع: د. السنهوري، 
.126مرجع نفسه، ص -8
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لعقد وجود اعتباري في نظر الشرع لأنه لم ينعقد أصلا، كالمولود لو على هذا فالبطلان هو ألا يكون 
.1عن أمه ميتاالذي ينفصل 

الوصية تنشأ أن، في حين 2فالبطلان لا يسري إلا على عقد منعدم لم ينشأ صحيحااستنادا لما ذكرو 
البطلان على أحكامبذلك فلا تنطبق و صحيحة ثم يكون للموصي حق الرجوع فيها بعد إنشائها.

الرجوع.
دم ثبوت الملك للموصى له في تركة أما ما قصده الفقهاء من وراء إبطال الوصية بالرجوع عنها، فهو ع

، و هو 4فيكون المبطل هو إسقاط التصرف و صيرورته لغوا و ليس جزاء لتخلف ركن فيه، 3الموصي
له.الاصطلاحيالذي لا يجعل من الرجوع عن الوصية بطلانا بالمفهوم الأمر

خــوع و الفســـ:الرجالفقرة الثانية
لمحتار: " الرجوع أنواع ما يحتمل الفسخ افقد جاء في رد بأنه فسخ لها،وصف الفقهاء الرجوع في الوصية 

فيكون بذلك الرجوع فسخا للوصية.5كالوصية بالثلث"و الفعل و ما يحتمله إلا بالقولبالقول
و قيل في تكملة فتح القدير أن " الموصي.6الثابت"دالرجوع فسخ و رفع للعق"و ورد في المبسوط أن

.7حد المتعاقدين بالفسخ"أالوصية بخلاف البيع فلا ينفرد ينفرد بفسخ 
عد ي، و 8و بالرجوع إلى مفهوم الفسخ اصطلاحا نجده يفيد حل ارتباط المعقود أو حل رابطة العقد

فهو لا يسري إلا الفسخ سببا من أسباب انحلال العقد، و لا يكون الانحلال إلا بعد سبق الانعقاد،

.593، ص 1، مرجع سابق، جالمدخل الفقهي العامد.مصطفى أحمد الزرقاء، -1
يعتريه خلل هناك مرتبة للبطلان لم يعرفها إلا الفقه الحنفي و هي فساد العقد، و تسري على العقد المشتمل لأركانه و شرائطه لكن -2

سابق،  ص الرجع المينظر: د. السنهوري ، في وصفه كالإكراه و الغرر، في حين لم تميز المذاهب الأخرى بين العقد الفاسد و الباطل.
126.

.438، ص 10، مصدر سابق، ج، تكملة قتح القديرقاضي زاده-3
.92مرجع سابق، ص ، ، الوصية في القانون المدني و الشريعة الإسلاميةد. محمد زهدور-4
.350، ص 10، مصدر سابق، جرد المحتار على الدر المختارابن عابدين، -5
.163، ص27، ج14، مصدر سابق، مجلد ، المبسوطالسرخسي-6

.436مصدر سابق،  ص ،تكملة قتح القديرقاضي زاده،-7
.234، ص ـه1359، مطبعة مصطفى محمد ، د ط، ، الأشباه و النظائرأبو بكر السيوطي-8
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، ثم يطرأ بعد الوجود ما يزيله لسبب إرادي فيكون فسخا، أو سبب لا 1رهعلى عقد منعقد منتج لآثا
كالشخص الذي تطرأ عليه الوفاة.2إرادي فيعد انفساخا

المنفردة، برجوعه عنها، و باعتبار أن تصرفات و بما أن الوصية تنشأ صحيحة ثم يزيلها الموصي بإرادته 
ا للوصية لانطباق أحكام الفسخ ، كان الرجوع فسخ3ئهاالإرادة المنفردة غير اللازمة تفسخ بإرادة منش

على الرجوع.الانفرادي
أن " معنى الرجوع هذا و قد استخدم الفقهاء الرجوع بمعنى الفسخ و الإبطال معا، فقد ورد في البدائع

و لا نجد لذلك 4هو الفسخ و الإبطال، و فسخ العقد عدم الرضا بالكلام السابق و ثبوت حكمه" 
.غير تقارب المعاني اللغوية للفسخ و الإبطالتفسيرا

ن من أركان العقد إلا أننا نجد الفقهاء قد وسعوا كفالبرغم من أن البطلان اصطلاحا هو جزاء لتخلف ر 
و قد ،أو فسخا أو انفساخاإبطالاكان العقد و يزيل حكمه سواء  عمن دائرته فأدرجوا تحته كل ما يرف

كم و ضياعه.لمعنى اللغوي للإبطال وهو الفساد و سقوط الحيكون السبب في ذلك تغليب ا
وصلة القول أن رجوع الموصي في وصيته في الفقه الإسلامي يعد فسخا بإرادة منفردة تجعل الوصية  حو 
ن لم تكن بعد انعقادها صحيحة، و ما إطلاق البطلان على الرجوع إلا بمفهوم رفع التصرف و أك

لاحي.صطإسقاط حكمه لا بمعناه الإ

: تكيـــيفه قانـونــالبند الثـــانيا
من قانون الأسرة، يتعين 192لإضفاء الوصف القانوني على حق الرجوع في الوصية المقرر بنص المادة 

علينا البحث في مفهوم البطلان و الفسخ من الناحية القانونية، حتى نركن إلى طبيعة هذا الرجوع.
يطلق عليه أيضا البطلان، و 1المترتب على تخلف ركن من أركان العقدأما البطلان قانونا فهو الجزاء

.593، ص 01، مرجع سابق، ج، المدخل الفقهي العامد. مصطفى أحمد الزرقاء-1
.596الانفساخ هو انحلال العقد من نفسه إذا استحال تنفيذه، ينظر: مرجع نفسه، ص -2
.276، ص 4، مرجع سابق، جالفقه الإسلامي و أدلته.*د، وهبة الزحيلي، 593مرجع نفسه ، ص -3
.570، ص 10، مصدر سابق، جالبدائع، الكاساني-4
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كل ذيـقد غير صحيح ابتداء، كما أنه من النظام العام إذ لـ، و هو لا يسري إلا على ع2المطلق
.3من القانون المدني102مصلحة حق التمسك به طبقا لنص المادة 

لك بالبطلان النسبي فهو جزاء لتخلف شرط من شروط و أما العقد القابل للإبطال أو ما يعرف كذ
، و عليه فهو لا يكون إلا على عقد صحيح منتج لجميع آثاره لكنه مهدد بالزوال إذا 4صحة العقد

.6لأنه ليس من النظام العام5طلب ذلك المقرر لمصلحته البطلان
ل العقد في كل من العقد الباطل ها قبو تجدر الإشارة إلى أن المتعاقدان يعادان إلى الحالة التي كانا علي

من القانون 103المادة لإبطال، فإن استحال ذلك حكم بالتعويض، وهو ما نصت عليهلالقابل و 
المدني.

.7حد المتعاقدين للالتزامهأبسبب عدم تنفيذ العقدية لرابطةاأما الفسخ فهو حل 

: 8شروط الفسخ هيو 
ين و أن ينشأ صحيحا.أن يكون العقد ملزما لجانب*
أن يخل أحد المتعاقدين بالتزامه.*

أركان العقد هي: التراضي، المحل و السبب و الشكل في العقود التي يشترط فيها القانون أو المتعاقدان الشكلية، ينظر: د. محمد -1
، مرجع سابق، الوسيطو ما بعدها.*د. السنهوري، 73مرجع سابق، ص الواضح في شرح القانون المدني الجزائري،صبري السعدي، 

و ما يليها.142، ص 1ج
و ما يليها.*د. عدنان إبراهيم 596.*د. السنهوري، المرجع السابق،ص 235د. محمد صبري سعدي،المرجع السابق، ص -2

.293،ص2000، 1مكتبةدارالثقافة، الأردن،طشرح القانون المدني،السرحان، د. نوري محمد خاطر، 
قانون مدني 102نصت المادة -3

للمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها، و لا يزول البطلان بالإجازة".
و 151، ص السعدي ،المرجع السابقشروط صحة العقد هي: الأهلية وخلو الإرادة من العيوب.للتفصيل يراجع:د. محمد صبري -4

و ما يليها.161ما يليها و ص 
.430سابق، ص ال، المرجع.*د. السنهوري 240مرجع نفسه، ص -5
.الجزائريمن القانون المدني100،101، 99أحكام العقد القابل للإبطال نظمتها المواد -6
.*د. عدنان إبراهيم 569.*د. السنهوري ، المرجع السابق، ص 248، و 235د. محمد صبري سعدي ،المرجع السابق، ص -7

.297السابق،ص المرجع،السرحان، د. نوري محمد خاطر
، ، مصادر الحق.*د. السنهوري355، 349مرجع سابق، ص ،الواضح في شرح القانون المدني الجزائريد. محمد صبري سعدي،-8
.190، ص 6، ج2رجع السابق، مجلد الم
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قد نفذ التزامه أو مستعدا لتنفيذه، و أن يكون قادرا على إعادة الحال الفسخأن يكون طالب *
.1إلى ما كان عليه

أو بموجب حكم قضائي.2و قد يكون الفسخ اتفاقيا
ن الوصــية تنشــأ صــحيحة ثم يحــق نطبــق علــى الرجــوع لأومــا تجــدر ملاحظتــه هــو أن أحكــام الــبطلان لا ت

كمـا لا ،تخلف شـرط مـن شـروط الصـحةلعدمللموصي نقضها.و لا يمكن أيضا وصف الرجوع بالإبطال
تصـــرف لا يســـري إلا علــى العقـــود الملزمــة لجـــانبين و مــا الوصـــية إلالأنــهيكـــون فســخا قانونيـــا أنيتصــور 

انفرادي غير لازم.
كييف الرجوع قانونا على أنه بطلان أو فسـخ، و كـل مـا يمكـن أن يقـال هـو أنـه نقـض و عليه فلا يمكن ت

ة، فقه الإسلامي أوسع دائرة من القانون بشأن حق الرجـوع في الوصـيلاأنو بناء على كل ما تقدم نجد 
.ذلك بإقراره للفسخ بإرادة منفردةو 

المبحث الثاني:
طرق الرجوع في الوصیة

، فهو يتم بكل ما يدل على عدول الموصي عن وصيته وإعراضه 1ليس للرجوع عن الوصية صيغة خاصة
،سواء كان ذلك بالنص الصريح أو بطريق الدلالة.فالرجوع الصريح هو كل تصريح يدل على نية 2عنها

، و التي جاء فيها: "في العقود الملزمة للجانبين إذا لم يوف أحد المتعاقدين جزائريقانون مدني119ورد الفسخ بنص المادة -1
.بالتزامه جاز للمتعاقد الآخر بعد إعذاره المدين أن يطالب بتنفيذ العقد أو فسخه مع التعويض في الحالتين إذا اقتضى الحال ذلك"

أن يكون العقد مفسوخا بحكم القانون عند عدم الوفاء "يجوز الإتفاق علىجزائري:قانون مدني120و هو ما نصت المادة -2
بالالتزامات الناشئة عنه بمجرد تحقيق الشروط المتفق عليها و بدون حاجة إلى حكم قضائي".
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بقاء على الوصية شيئا غير ممكن أو ، وأما الضمني فيستخلص من كل فعل يجعل الإ3الموصي في الرجوع
.4مستحيل

6،وموافقة القانون لهم في ذلك5وع صريح وضمنيرجتفاق الفقهاء على أن الاورغم 

،وذلك تبعا لاختلاف أنظارهم في دلالة الأفعال والتصرفات 7دائرة الرجوع الضمني بين موسع ومضيق
.8لأخرىاعتمادا على العرف أو القرائن ا

ولماكان الفقه الإسلامي أوسع نطاقا من القانون في تناوله وتفصيله لطرق الرجوع عن الوصية ارتأينا 
نه رجوع وما اختلفوا حوله، ثم عرض الأحكام أتقسيم المبحث تقسيما فقهيا وفق ما اتفق الفقهاء على 

بعض الفراغات التشريعية بترجيح الرأي دحاولنا سدنجن لم إلآراء الفقهية في المتن، فلالقانونية المقابلة 
.حجةالأقوى 

بناء عليه جاء المبحث في مطلبين هما:
المطلب الأول: 

: الطرق المختلف حولها.الثانيمطلبال
: الطرق المتفق عليها أنها رجوعالمطلب الأول

الوصية، وهو الرجوع الصريح والتصرف في نه رجوع فيأوي هذا المطلب محل اتفاق الفقهاء على يح
عل الجمع بين الوصية والتصرف أمرا غير ممكن.. أو يجل ملكية الموصى أويفنيهالموصى به تصرفا يزي

الفرع الأول: الرجوع الصریح

.172، ص 2،مرجع سابق ، ج، الوصيةد.الياس ناصيف-1
.262، مرجع سابق ، ص أحكام الوصايا والأوقافد.محمد مصطفى شلبي، -2
.231،مرجع سابق، ص المبادئ الشرعية والقانونية في الحجر والنفقات والمواريث والوصيةصبحي محمصاني، د.-3

4 -Ghaouti Benmelha,le droit patrimonial Algérien,op cit, p207.
.*الماوردي، 180،ص 8،مصدرسابق،جالزرقانيشرح،.*الزرقاني586،ص4،مصدرسابق،ج، الهداية شرح بداية المبتدىالمرغيناني-5

ومايليها.25، ص 6، مصدر سابق، جالمبدع.* ابن مفلح ، 158،ص10مصدر سابق، جالحاوي الكبير،
من قانون الأسرة.192يكون الرجوع قانونا صراحة أو ضمنا وهو ماجاء بنص المادة -6
.263سابق ،ص ال، المرجع د. محمد مصطفى شلبي-7
.150، ص 1993،منشأة المعارف مصر، د ط ، وصية والوقف في الإسلامالد. محمد كمال الدين أمام ، -8
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، من 1العدول عن وصيتهنيته فيح به الموصي فيدل دلالة قاطعة على ر يقصد بالرجوع الصريح كل ما يص
.2آخريءشك أو احتمال لشغير أي 

، كأن يقول:رجعت عن وصيتي ، هي 3فيعد رجوعا كل ما يتلفظ به الموصي قاصدا الرجوع قصدا واضحا
رجوعا يعد.كما 5ورغبت عنهاتعدل،4اتنفذوها، نقضتها،

لأنه 7.وقوله "تركتها" أو " تنازلت عنها"6قوله" أبطلتها" أو" اشهدوا إني قد أبطلت كل وصية تقدمت"
.9. وكذا قوله "الوصية لورثتي" لأن ذلك ينافي الوصية8يتضمن معنى الإسقاط

.وكذا 10لسقوط كتأخير سداد الديناولا يعتبر
الأمر سواء إذا قال"كل وصية أ،11" أو "تعجلت"تقوله" ندم

.12ربا"لأن الوصف يستدعي بقاء الأصلأو

.220، مرجع سابق ، ص ، الوصيةد.علي الخفيف-1
.182،مرجع سابق ، ص أحكام الوصية والميراث والوقف في الشريعة الإسلاميةد. أحمد الغندور، د. زكي الدين شعبان، -2

، ، مسائل الأحوال الشخصية الخاصة بالميراث والوصية والوقفد الهادي سالم الشافعي*د.رمضان علي السيد الشربناصي، د.جابر عب
.467، ص 2003دطمنشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 

3سوريا ، ط،،مطبعة جامعة دمشق الأحوال الشخصية في الأهلية والوصية والتركاتالسباعي ،د.عبد الرحمن الصابوني،ىد. مصطف- 3

.379، ص 1970، 
.306، ص1مصدر سابق، جالمصباح المنير،الرد لغة هو صرف الشيء ورجعه . الفيومي، -4
،مغني .*الشربيني180،ص 8، مصدرسابق، جشرح الزرقاني،.* الزرقاني186، ص 6، ج، مصدر سابقتبيين الحقائقالزيلعي، -5

، . *د. بدران أبو العينين بدران427ق، ص ، مرجع سابأحكام الوصايا، ة.* د.علي الربيعي71، ص3، مصدر سابق، جالمحتاج
.142ص ،1985، مؤسسة شباب الجامعة ، مصر ، دط، المواريث والهبة والوصية في الشريعة الإسلامية والقانون 

.369ص ،6، مصدر سابق ، جمواهب الجليلالحطاب، -6
.587، ص 4، مصدرسابق ، جالهداية شرح بداية المبتدئالمرغيناني ،-7
دار الكتاب موسوعة الفقه الإسلامي ،.سقاط هو إزالة الملك لا إلى مستحقالإ-8

.233،ص 8المصري، مصر، دار الكتاب اللبناني، لبنان ،د ط، د ت ، ج 
.25، ص 6، مصدر سابق، جالمبدعابن مفلح ، -9

.587مصدر سابق ، ص ،بتدئالهداية شرح بداية المالمرغيناني ، -10
.114و54، مرجع سابق ، ص الوصايا والأوقاف في الفقه الإسلاميد.وهبة الزحيلي، -11
.186، ص 6، مصدر سابق ، جتبيين الحقائقالزيلعي ، -12
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أنه 2والحنابلة1أما إذا قال الموصي" ما أوصيت به لفلان فهو حرام عليه" فيرى الشافعية في قوله لهم
.3عد رجوعا عن الوصيةيقول ثان للشافعية لا فيو رجوع،

، وثانيهما 4نه رجوع في الوصية لأن التركة للورثةن أولهما يفيد بألاوإذا قال " هي من تركني" فللشافعية فو 
.5يعتبره رجوعا لأن الوصية من التركةلا

ديونه، ثم تفضوالظاهر أن الرأي الثاني هو الأصح لأن التركة عند الشافعية تبدأ بمؤونة تجهيز الميت، ثم 
التركة.، وعليه عدت الوصية من 6وصاياه من الثلث الباقي، ثم يقسم الباقي بين الورثة

وبناء على ما تقدم نخلص الى أن اللفظ الذي يقصد به الرجوع يجب أن يكون واضحا في الدلالة عليه، 
.7ثبتهيكذلك إلا بدليل دأما ما يحتمل الرجوع فلا يع

فهو يتحقق بوسائل إثبات الوصية، وهي تصريح الموصي وأما قانونا، 8هذا عن الرجوع الصريح شرعا
أقرته المادة ما، أو بموجب حكم قضائي يثبت الرجوع في حالة وجود مانع قاهر وهو برجوعه أمام الموثق

صيلها في المبحث الثالث الخاص بإثبات الرجوع.فمن قانون الأسرة وسيأتي بيان هذه المسألة وت192
الفرع الثاني: التصرف في الموصى بھ

ملكه، أو يفنيه،أو يتنافى مع الوصية وهو كل فعل يصدر من الموصي بعد الوصية فيخرج الموصى به من 
.9ل التوفيق بينهماستحيفي

ولما كان التصرف في الموصى به رجوعا ضمنيا عن الوصية وجب أن ينبئ دون أدنى شك عن إرادة 
.10الموصى في الرجوع

.171، ص 10، مصدر سابق ، جالحاوي الكبير. *الماوردي، 71، ص3، مصدر سابق، جمغني المحتاجالشربيني ، -1
.212، ص 7، مصدر سابق، جالإنصاف، ي.*المرداو 350، ص 4، مصدر سابق، جكشاف القناعوتي،  البه- 2
.171،صالماوردي، المصدر السابق-3
.171.صمصدر نفسه-4
.71،صالشربني ، المصدر السابق-5
ار إحياء التراث العربي، )، دوابن قاسم.* الهيتمي، 03مصدر نفسه، ص-6

ومايليها.282،ص 6دط، د ت ،ج
.379، مرجع سابق ، ص الأحوال الشخصية في الأهلية والوصية والتركاتد. مصطفى السباعي، د. عبد الرحمن الصابوني ،-7
مرجع ، الوصية،س ناصيفجدير بالإشارة أن الفقهاء قد أطلقوا على الرجوع الصريح بالقول مصطلح الرجوع القولي ينظر :د.اليا-8

.173، ص 2سابق ،ج
.234، مرجع سابق، ص العقود الصغيرةأنور طلبة، -9

.177ص ،2جمرجع سابق، ، الوصية،د. الياس ناصيف ،-10
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به إزالة تامة يعد رجوعا عن ىوانطلاقا من اتفاق الفقهاء على أن كل فعل يزيل ملكية الموصي للموص
تساءل عن تلك التصرفات الناقلة للملك؟ وهل امتد اتفاق الفقهاء حتى في حالة فساد التصرف نلوصية ا

لى الموصي أو استخلف الموصى به؟إن عاد الملك إأو عدم انعقاده فعلا أم اختلفوا؟ وماذا 
لى بندين يتناولان التصرف المزيل للملك وعودته من جديد.إإجابة عن ذلك قسمنا الفرع 

لى اتفاق إتحت الطرق المتفق علىفي البداية بأننا أدرجنا هذا الفرعنا أن نوضحبدير وج
لى  إالمسألة ألزم علينا التعرض الفقهاء وإجماعهم بشأن التصرفات المزيلة للملك زوالا تاما،غير أن تفصيل

ه، أو رهنه باعتباره تصرفا مثقلا جزئية ذات صلة أو علاقة بزوال الملك،سواء كان تعريضا لزوالكل
ن كانت تلك الجزئيات من المسائل إأو عودة الملك من جديد، هذا و إللملكية وقد يؤدي 

الخلافية فهي تندرج تحت أصل متفق حوله.
كــة الملــإزالــــرف بــالتصالبند الأول:

بجوهر المحل وحقيقته وهو استهلاك قبل الخوض فيما يزيل ملك الموصى به نشير أولا إلى مايذهب 
1الموصى به من قبل الموصي، فهو تصرف يفني الموصى به ويعدمه لذا اعتبر دليلا قطعيا على الرجوع.

فإذا كان الموصى به غنما مثلا ثم ذبحت دل ذلك على نقض الوصية لأن الذبيحة لاتبق لما بعد الموت. 
.3، وعليه اعتبر رجوعا اتفاقا2صرف للحاجةأضف أن الإقدام على ذلك يكون للاستهلاك وال

أما التصرف بإزالة الملك فهو كل ما يقدم عليه الموصي فيفقده ملكية الموصى به ويزيلها إزالة تامة كالبيع 
والهبة وتقديم الموصى به مهرا للزواج أو بدلا للخلع أو التصدق به إذ يعد ذلك دليلا واضحا على نقض 

الوصية وإبطالها.
زيل الملك زوالا تاما، لذلك نميز فيما يأتي الأفعال الدارجة تحت تشكال بشأن التصرفات التي لا الإورثوي

زوال الملك زوالا تاما عن غيرها.

.115، مرجع سابق ، ص الوصايا والأوقاف في الفقه الإسلامي، يد. وهبة الزحيل-1
.481، ص 4صدر سابق، ج، م، الهداية شرح بداية المبتدىالمرغيناني-2
الحاوي ،.*الماوردي181،ص 8، مصدرسابق،ج، شرح الزرقاني.* الزرقاني568،ص 10مصدر سابق، جالبدائع،الكاساني، -3

.486، ص6، مصدر سابق، جالمغني.* ابن قدامة ، 167، ص 10مصدر سابق، جالكبير،
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وبما أن الموصي قد يقدم على التصرف وينفذه فعليا، أو قد يوصي به أو يوكل شخصا غيره أو يبدي 
لمسألة من وجهتين : الأولى تضم التنفيذ الفعلي للتصرف رغبته ويعلنها دون أن يتم التصرف، تناولنا ا

يصاء أو التوكيل فجاء البند في الفقرتين الآتيتين:والثانية تحوي حكم مجرد الإقدام عليه بالعرض أو الإ
لي للتصرفـــذ الفعــالتنفيلفقرة الأولى:ا

1أولا: البيع

أضف 2زوال الملك اتفاقان وصيته لأن البيع يوجبإذا باع الموصي الموصى به عد ذلك رجوعا ضمنيا ع
أنه من المستحيل بما كان الجمع بين البيع والوصية، فالأول عقد ناجز يفيد التمليك في الحال والثانية 

. فكان بذلك البيع منافيا للوصية ومبطلا لها.3عقد غير ناجز مضاف لما بعد الموت
كأن يوصي أحد ى به معين أو غير معين:فإذا كان غير معينكان الموصوجدير بنا أن نميز بين ما إذا 

ذلك عدولا منه عن وصيته وإنما يعطى الموصى له ثلث ملك الموصى وقت دبثلث ماله ثم يبيعه فلا يع
ة في ذلك أن الموصى به لاينحصر فيما هو حاضر بل لحجوا.4المبيعفي ثمنيءله شنالموت ولا يكو 

.6اد المال أو نقص أو تبدلز وعليه كانت العبرة بالموت .5الموتد فيما هو موجود عن
يصاء بمقدار من المال كالثلث أو الربع دون تعيين لا يقبل الرجوع إلا بالقول الصريح ونتيجة لذلك فالإ

.7ن البيع لايبطل الوصية في هذه الصورة بل تنفد في الثلث الباقيلأ
.بالبيع اتفاقاضتنقثم بيع فالوصية إذا كان الموصى به معيناوأما 

.57، مرجع سابق ،ص كتاب التعريفاتا وتملكا. ينظر: الجرجاني،  البيع هو مبادلة المال المتقوم بالمال المتقوم تمليك-1
، . *المرغيناني567،ص 10در سابق،جمصالبدائع،.* الكاساني، ، 223، ص 3،مصدر سابق ، جتحفة الفقهاءالسمرقندي، -2

شرح ،زرقاني.*ال369، ص 6،مصدر سابق، جمواهب الجليل.* الحطاب، 587،ص4،مصدرسابق،جالهداية شرح بداية المبتدى
،ص 10مصدرسابق،جالحاوي الكبير،.*الماوردي،45،ص4م،مصدرسابق،جالأ.*الشافعي،180،ص 8،مصدرسابق،جالزرقاني
.212، ص 7مصدر سابق، جالإنصاف،، ي. *المرداو 486، ص6، مصدر سابق، جالمغني* ابن قدامة، .161

.178ص ،2،مرجع سابق،جالوصيةالياس ناصيف، *د. .266،مرجع سابق،ص أحكام الوصايا والأوقافد.مصطفى شلبي،-3
.26،ص 6، مصدر سابق، جالمبدع.*ابن مفلح، 469، ص 6، مصدر سابق ،جحاشية السوقيالدسوقي، -4
.212سابق، ص الصدر ،الميالمرداو -5
.72،ص3،مصدر سابق،ج، مغني المحتاجالشريبني-6
.350، ص 10،ج،مصدر سابقرد المحتار على الدر المختارابن عابدين ، -7
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عل ـعتبرت كل فالأسرة قد اـونمن قان192فالمادة لناحية القانونيةاذاه
تصرف ناقل للملكية نقلا تاما فهو 1منه الرجوع رجوعا ضمنيا عن الوصية،وبما أن البيعصيستخل

منعدم لا يملكه الموصي.يءالوصية ستقع على شنلأ2بذلك مبطل للوصية بلا نزاع أو نقاش
عليه فالبيع المبطل للوصية يجب أن ينصب على الموصى به المعين، أما غير المعين فلا ينقض اوتأسيس

الثلث من أملاكه الباقية عند الموت مالم يكن تعيين وكانت له عقارات باع في حياته نصفها ، خرج 
هناك رجوع صريح عن الوصية.

بةـــيا: الهــثان
قتعد الهبة من التصرفات النا

بينهما.قيفتو ، وعليه فهي تتنافى مع الوصية إذ لا يمكن ال3توجب زوال ملك الموصي للموصى به
ان الموصى به معينا فإذا كلى الهبة، إينصرف بدوره في البيعمن عدمهبهوما قيل بشأن تعيين الموصى

الموصي نصف ماله مثلا فلا يعتبر ذلك م وهبثوإن لم يكن معينا ا للوصية، ضعد ذلك نقثم وهب
، وإنما تنفذ في ثلث ماله الباقي. 4عدولا منه عن وصيته

من القانون المدني كالآتي :" البيع عقد يلتزم بمقتضاه البائع أن ينقل للمشتري شيء أو حقا ماليا 351ورد تعريف البيع بنص المادة -1
آخر في مقابل ثمن نقدي".

صى بـه رجوعـا عـن طريـق كان المشرع المصري أكثر دقة في النص على الرجوع الضمني معتبرا كل تصرف يزيل ملك الموصي عن المو -2
الدلالـة فيـدخل تحـت ذلـك البيــع والهبـة والوقـف وكـل تصـرف ناقــل للملكيـة دون نقـاش، في حـين اكتفـى مشــرعنا بالإحالـة علـى كـل مــا 

(قانون مـــــن قــــانون الوصـــــية المصـــــري18زء مـــــن مالـــــه. يراجــــع : المـــــادة جــــأن الموصـــــى بــــه غـــــير المعـــــين لا يبطــــل إذا بـــــاع الموصـــــي منــــه
مدونــة بمثابــة 70-03القــانون رقــممــن287المــادة *. 242،مرجــع ســابق ،ص شــرح قــانون الوصــيةأبــو زهــرة، )،1946لســنة71رقــم

mawww.على موقعالأسرة المغربية .islam-maroc9/02/2007(تاريخ الزيارة.(
، مغني .* الشربيني181، ص 8،مصدر سابق،جشرح الزرقاني.* الزرقاني، 587،ص 4،مصدر سابق،ج، الهداية المرغينياني -3

،ص 6مصدرسابق،ج، المبدع.*ابن مفلح، 349،ص4،مصدر سابق ،جكشاف القناع.*البهوتي،71،ص3،مصدرسابق،جالمحتاج
كل ما يخرج الموصى به من ملك الموصي رجوعا عن الوصية وبذلك يكون البيع والهبة مبطلا لها لزوال الملك. .كما اعتبر الظاهرية26

.354ص،9،مصدر سابق ،جالمحلىابن حزم، 

، المرداوي .*71ص،3،مصدرسابق،جمغني المحتاج،* الشربيني.8،181،مصدرسابق،جشرح الزرقانيالزرقاني،-4
.177، ص 2، مرجع سابق ، جالوصية .*د.الياس ناصيف، 212ص ،7مصدرسابق،جالإنصاف،
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فإن هي قبضت عد ذلك ،بين قبض الهبة وعدم قبضها، يفرقون 1لى أن الشافعيةإشارة وتجدر الإ
رجوعا لأن القبض يخرجها عن الملك. 

لى زوال إ: يفيد الرجوع لأن الموصي عقد عقدا يؤدي الأولإو 
الملك، فأصبح ذلك مخالفا لما قصده من قبل.

لرجوع لأن ذلك لايؤثر في ملك الموصي للموصى به.: يفيد عدم اوالثاني
رجوعا ضمنيا عن الوصية إذا كانت على معين باعتبارها تصرفا مزيلا هذا وتعد الهبة في نظر القانون

أن يذهب القانون مذهب الجمهور في عدم التفريق بين قبض الهبة وعدمه، الأفضلنرى من للملكية و
الموصى به المعين  هو تعبير عن نيته في الرجوع قبضت الهبة أو لم لأن مجرد إقدام الموصي على هبة

اوعليه فلا يعنينا في هذا المقام بطلان .تقبض
لم سواء انعقدت الهبة تامة الأركان أووصيته ضلرغبة الموصي في نقدليلابه، فهو يكفي وحده

لم سواء بيع الموصى به أو-سيأتي بيانهكما -ذا قياسا بأن مجرد التوكيل بالبيع مبطل للوصيةتنعقد.وه
.عراض عن الوصية وإن بقي الملك للموصي إع، ففي ذلك يب

وبناء عليه فإذا كان الموصى به عقارا فإن عقد الهبة المحرر أمام الموثق يعد دليلا كافيا على رجوع الموصي 
لموصي يجاب اإلم تتم. وإذا كان الموصى منقولا معينا بالذات كان والهبة بالحيازة أتتمعن وصيته، سواء 

لإثبات.اقلم تتم، ويثبت ذلك بكافة طر والهبة أ
2نـــا:الرهــثالث

لا تاما، وهو لى زوال ملك الموصي عن الموصى به زواإالتي لا تفضي بالضرورة اتيعد الرهن من التصرف
الأمر الذي جعل الفقهاء يختلفون حول اعتباره رجوعا ضمنيا عن الوصية وعدم اعتباره كذلك فكان لهم 

رأيان:
، أما 3لى أن رهن الموصى به لايعد رجوعا عن الوصية، وهو ما قال به المالكيةإيذهب الرأي الأول:

لثاني يشترط عدم اقبض أم لم يقبض و فلهم وجهان الأول يفيد بأن الرهن ليس رجوعا 4الشافعية

. 462،ص1دار الفكر ، دط ،دت، جالمهذب،.*الشيرازي، 164، ص 10، مصدرسابق، جالحاوي الكبيرالماوردي، -1
.127، مرجع سابق، ص ، كتاب التعريفاتالرهن هو حبس الشئ بحق يمكن أخذه منه كالدين. ينظر : الجرحاني -2

،مصدر شرح الزرقاني.*الزرقاني،372، ص3،1992ط)،دارالفكر،لتاج الإكليلاالمواق،-3
.496، ص 6، مصدر سابق ، جحاشية الدسوقي. *الدسوقي،181،ص 8سابق ، ج

.164، ص 10، مصدرسابق، جالحاوي الكبير. *الماوردي ، 71، ص3، مصدر سابق، جمغني المحتاجالشربيني، -4
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.قبض الرهن لكي لايعد نقضا للوصية 
، فهو كالإجارة لايزيل يأن الرهن لم ينقل ملك الموصى به من ذمة الموصوحجة أصحاب هذا الرأي

لذا لا يمكن اعتباره إعراضا عن الوصية.،الملك
، أما 1ال الحنابلة في الصحيح من المذهب: يفيد بأن الرهنالرأي الثاني

يلزم القبض في الثانيو ،يقبضلمفلهم قولان: الأول يعتبر الرهن نقضا للوصية سواء قبض أم2الشافعية
.الرهن لكي يصير عدولا عن الوصية

وقد استند هذا الفريق على الحجج الآتية:
.3عراض عن الوصيةالإ*أن الرهن عرضة لزوال الملك فكان دليلا على 

.4*أنه يتعلق به حقا يجوز بيعه، وعليه فهو يراد للبيع لذا كان الرهن كبيع الموصى به
.5ها رهنململك حين الموت بقيمة القابلية له، والقابلية للنقل غير موجودة فيا*أن الوصية تنقل 

يعد رجوعا عن لاأقوالهما في أن الرهنمذهب المالكية والشافعية والحنابلة في أحدوقد ذهب القانون
من قانون الأسرة بقولها:" رهن الموصى به لايعد رجوعا في 193الوصية وهو ما نصت عليه المادة 

.الوصية"

وحسنا فعل المشرع بترجيح ،، بل جعل لها الحكم ذاته 6يفرق بين أنواع الرهن المختلفةوعليه فالقانون لم
ناقلا للملكية بالضرورة، وإنما يقوم مجرد احتمال زوال الملك في حياة الموصي هذا الرأي لأن الرهن ليس

. 349ص،4ج،مصدر سابق ،كشاف القناع،البهوتي . * 212، ص 7، مصدر سابق، جلإنصافالمرداوي، ا-1
.71، ص3، مصدر سابق، جمغني المحتاج.* الشربيني، 164،ص 10، مصدرسابق،جالحاوي الكبيرالماوردي، -2
اعتبار الهبة والرهن رجوع من دون قبض . وقد ورد في تحفة المحتاج أن الأصح من المذهب هو71نفسه،صالشربيني ، مصدر -3

لدلالتها على  الإعراض، وإن لم يوجد قبول بل وان فسدا من وجه آخر.  
.349.*البهوتي،المصدر السابق ،ص487، ص 6، مصدر سابق، جالمغنيابن قدامة، -4

.26، ص 6، مصدر سابق، ج، المبدعابن مفلح5-

مدني وما بعدها.948وما بعدها وفي الرهن الحيازي المادة الجزائري ن القانون المدني م882يراجع في الرهن الرسمي المادة -6
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موته إذا لم ينقض الرهن بانقضاء الدين، لذلك لم يكن إقدام الموصي على رهن الموصى به الراهن أو بعد
دليلا على نيته في العدول عن وصيته لأن احتمال  سداد الدين أقوى.

لأن ذلك يكون إذا مات قبل انقضاء الرهن فلا نكون أمام رجوع في الوصيةهذا إضافة إلى أن الموصى 
الحياة، وإنما نكون بصدد بطلان الوصية أو نفاذها فإذا استغرق الدين كل الموصى به بطلت الوصية الح

لفوات محلها وإن لم يستغرقه كله نفذت فيما بقي.
العينرفات التي لا تخرجصأما التلى زواله،إضي هذا فيما يخص التصرفات الناقلة للملك أو التي قد تف

هذا تتنافى معها.2فلا تعد رجوعا عن الوصية1عارةي المالية كالإجارة والإصالموصى
انفردوا به في مسألة الإجارة، إذ تطرقوا إلى الإيصاء بسكنى دار ثم تأجيرها، لشافعية تفصيلااو قد أورد
تأجير ليس رجوعا عن الوصية بسكناها فإن انقضت الإجارة قبل موت الموصي صحت الوصية فاعتبروا ال

بجميع مدة السكن، أما إن مات الموصي قبل انقضاء مدة الإجارة فكان لهم رأيان:

: يفيد بأن يسكن الموصى له مدة وصيته كلها بعد انقضاء ما بقي من مدة الإجارة لأن بقاء الأول
يعد رجوعا في الوصية لإمكانية استيفاء مدة السكن.شيء من المدة لا

.3: يفيد أن الوصية بالسكن تبطل بقدر ما بقي من مدة الإجارةوالثاني
لشخص و تجدر الإشارة أيضا إلى أن استعمال الموصى به لايعتبر نقضا للوصية،فلو أوصى شخص بدار

منه عن وصيته لأنه مجرد استيفاء انتقل بعد ذلك للسكن فيها لم يكن تصرفه عدولا ثم آخر 

.4غير مزيل للملكمنفعة 
صاء والتوكيللإيالعرض واالفقرة الثانية:

،مرجع ســابق، كتــاب التعريفــاتالإجـارة هــي تمليــك المنــافع بعــوض مـالي أمــا الإعــارة فتمليــك المنــافع بغيرعـوض مــالي.ينظر: الجرجاني،-1
.20،39ص

، 4فلــيس برجــوع لأنــه لا ينقــل الملــك"  *ينظــر:عليش، مصــدر ســابق، ججــاء في شــرح مــنح الجليــل :" مــن أوصــى بعبــد ثم آجــره-2
. البهــوتي 165،ص 10،مصدرســابق،جالحــاوي الكبير. المــاوردي ، 72،ص 3، مصدرســابق،جمغــني المحتــاج. *الشــربيني ، 654ص

.212، ص 7، مصدر سابق ،ج ، الإنصاف.* المرداوي 350،ص 4،مصدر سابق ،ج،كشاف القناع
.165،166ص ،المصدر السابق،الماوردي-3

.350،ص4،مصدر سابق ،جكشاف القناعالبهوتي،-4



____________________________ الفصل الأول :أحكام الرجوع في الوصية 

48

توسع الشافعية والحنابلة أكثر من الحنفية والمالكية في تناولهم للأفعال الدالة عن الرجوع في الوصية، 
يصاء بتلك التصرفات أو توكيل شخص أو الإه للبيع أو الهبة أو الرهن، لى عرض الموصى بإفقد تطرقوا 

ن لم يتحقق التصرف في النهاية ، في حين لم يأت باقي الفقهاء على ذكر تلك إمنها هذا و يءبش
ونفصل المسألة كالآتي:.1الأفعال

اءـــيصأولا: العرض والإ
تصرف بل يظل مجرد قد يقدم الموصي على عرض الموصى به للبيع أو الهبة أو الرهن دون أن يتم انعقاد ال

لوصيته أم أن هعد ذلك نقضا منيذ تلك التصرفات لتنفذ بعد موته، فهل حإيجاب به، كما قد يوصي بأ
فيما أوصى به؟يءالإقدام على هذه الأفعال لا يؤثر بش

لى رأيين هما:إمعالجة لهذه الجزئية انقسم فقهاء الشافعية والحنابلة 
،لم يقبلإنومفاده أن إيجاب الموصى به المعين في بيع أوهبة أو رهن و ، 2وهو أحد أقوالهماالرأي الأول:

ن لم يتم التصرف إمن تلك التصرفات يعد رجوعا عن الوصية و يءيصاء بشأو تعريضه لذلك أو الإ
فعلا.

يصاء دليل قوي على قصد الرجوع لأن التعريض لزوال لإأن الإقدام على العرض أو اوحجتهم في ذلك
على ذلك قد توسل إلى أمر قدامهإن لم يزل الملك فعلا ، فالموصي بإن الموصى له و الملك صرف ع

يحصل به الرجوع مما يؤكد اختياره له.
، ومؤداه أن إقدام الموصي على عرض الموصى به 4والحنابلة3وهو القول الثاني للشافعيةالرأي الثاني:

د رجوعا منه عن وصيته مالم ينعقد التصرف فعلا.يصاء ببيعه مثلا لايعللبيع أو الهبة أو الرهن أو الإ
.يأن ملك الموصى به لم ينتقل بل لايزال في ذمة الموصوحجتهم في ذلك

يصاء الموصي ببيع الموصى به بعد إوجدير بالذكر أن أصحاب هذا الرأي من الشافعية لم يبطلوا الوصية ب
أن يعلم لى شخص معين بثمن يذكره الموصي، و يصاء بالبيع عموته إلا في حالة واحدة فقط تتمثل في الإ

ثلاثة .و قد عرضوافيه محاباة، فتنفذ الوصيتان معا ويكون الموصى به بينهما على قدر المحاباة في الثمن

لوصية . *د، الياس ناصيف،ا429،مرجع سابق،ص أحكام الوصايا في الفقه الإسلاميد. علي بن عبد الرحمن بن علي الربيعة، -1
.176ص ،2،مرجع سابق، ج

المصدر .*البهوتي،118،ص2،دار المعرفة،لبنان،دط،دت،جالأمعي،. * الشاف462،ص 1مصدرسابق،جالمهذب، الشيرازي، -2
.486،ص 6،مصدرسابق،جالمغني. *ابن قدامة،26،ص 6،مصدر سابق،جلمبدع. *ابن مفلح ،ا349السابق ، ص 

.162، ص 10، مصدرسابق، ج، الحاوي الكبيرالماوردي -3
.26،صابن مفلح ، المصدر السابق-4
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أن يوصي بالبيع ولا يذكر الثمن ولا على من الأول:أقسام فيما أوصى الموصي ببيع الموصى به بعد موته
عن الوصية الأولى فيصير الموصى به ملكا للورثة ولهم  خيار بيعه أو امساكه.يباع، فهذا الإيصاء رجوع 

أن يوصي ببيعه على شخص يعينه وبثمن يذكره ويعلم فيه محاباة ، فهنا وجهان أحدهما يفيد والثاني 
أن يوصي ببيعه على شخص . الثالثبأنه رجوع عن الوصية والآخر يحمل على الوصيتين معا كما ذكرنا

أما صحة الإيصاء بالبيع فعلى وجهين: أحدهما ،ه دون ذكر الثمن فذلك رجوع عن الوصية الأولىيعني
.1باطل لعدم ذكر الثمن ، والثاني  جائز بثمن مثله

.3ةــلوالحناب2تجاه الأصح لكل من الشافعيةهذا ويعد الرأي الأول الإ

4انيا: التوكيلـث

هبة أو رهن الموصى به، وحسب المصادر المطلع عليها لم نجد قد يوكل الموصي شخصا غيره ليتولى بيع أو 
عد رجوعا في الوصية على يأن التوكيل ببيع الموصى به عندهمإشارة للتوكيل إلا عند الشافعية فقد جاء 

.5الأصح
هما عهدا للغير أو تفويضا للقيام بعمل شئ أو نيصاء باعتبار كل ملإهذا ويمكن أن يقاس التوكيل با

نتهي الوكالة بموته في حين توالفرق بينهما هو أن التوكيل يكون حال حياة الموصي إذ ، تصرف ما
يصاء لما بعد وفاته.لإايضاف 

ا من إشعار بالإعراض عن الوصية، فالموصي بالتوكيل قد موتأسيسا عليه يكون لهما الحكم ذاته لما فيه
ن لم ينفذ إبه الرجوع، لذلك يثبت الرجوع و رفع وصيته لأنه عهد للغير القيام بتصرف يوصل غالبا لما 

الوكيل التصرف فعلا.
عد رجوعا ضمنيا عن يهذا الرأي مؤكدة أن التوكيل بالبيع تقد تبنأن المحكمة العلياوجدير بالذكر 

والذي جاء فيه ما يأتي :24/01/1990المؤرخ في 54727الوصية، وهذا في قرارها رقم 

.163، 162، ص 10، مصدرسابق، جي الكبير، الحاو الماوردي، -1
. 71،ص 3،مصدر سابق ، جمغني المحتاجالشربني ، -2

.216، ص 7،مصدر سابق ، ج، الإنصافي رداو الم-3
.78، مرجع سابق،ص كتاب التعريفاتالتوكيل هو إقامة الغير مقام نفسه في التصرف فيما يملك. ينظر : الجرجاني،-4
.71سابق ،ص الصدر المالشربني ، -5
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ص" لما كان من الثابت في قضي
منها للمستأنف بالرغم من كون الموصي قد تراجع عن وصيته بموجب الوكالة الرسمية التي وكل من خلالها 

.1عمه ببيع جميع ممتلكاته العقارية يكونوا بقضائهم كما فعلوا أخطؤوا في تطبيق القانون"ناب
ضمني ضقد عقدت بعد الوصية عدت منافية لها ومخالفة لما جاءت به، وعليه فهي نق2ن الوكالةفبما أ

د ـلى أن عرض الموصي به المعين للبيع أو الوعإن لم تبع الممتلكات فعلا.وقياسا على ما تقدم نخلص إلها و 
ن لم يبيع إية و صلو عد قانونا رجوعا ضمنيا في ايأو توكيل شخص للقيام بذلك أو تقديمه هبة 3بالبيع

وي على نية قلأن مجرد الإقدام على ذلك دليل -كما سبق بيانه -الموصى به فعليا أو لم تتم الهبة 
ن لم تزل الملكية حقيقة.إالرجوع و 

عد قانونا رجوعا عن الوصية لأن الرهن في حد ذاته لايعتبر نقضا لها.يفلا 4أما التوكيل بالرهن 
دـــك من جديــل: عودة المانيــالبند الث

على أن التصرف الناقل للملكية نقلا تاما كالبيع والهبة يعد رفعا للوصية -كما رأينا- اتفق الفقهاء 
نه ألى الموصي بسبب جديد؟ فهل يعيد ذلك الوصية أم إطرح عند عودة الملك يونقضا لها لكن التساؤل 

ها؟ضفي نقءلا يؤثر بشي
التساؤل فكان لهم رأيان :الأول يبطل الوصية ولو عاد الملك والثاني اختلف الفقهاء في الإجابة على هذا

يعيدها بعودته. ونتناول ذلك في الفقرتين الآتيتين:

اد الملكـــ: بطلان الوصية ولو عالفقرة الأولى
الموصى به ودة ملكية ـــأن الموصي إذا رجع عن وصيته بالبيع أو الهب5هور الفقهاءـيرى جم

هـرائـوصي بسبب جديد كشـالمكلـوصى به إلى مـاد المـسواء عذمته،ـل

. 85، ص 04، العدد 1-91
الوكالة كالآتي :" عقد بمقتضاه يفوض شخص شخصا آخر للقيام بعمل شيء لحساب الموكل جزائريمدني571عرفت المادة -2

.وباسمه"
. 61، مرجع سابق،  ص عقود التبرعاتعمر حمدي باشا، -3
، هذا وتنقضي الوكالة بموت جزائريمدني 574يع أو الرهن أو التبرع بموجب وكالة خاصة حسب نص المادة يكون التوكيل بالب-4

مدني .586الموكل وهو ما نصت عليه المادة 
مصدر ، المحلى،ابن حزم.*71، ص3، مصدرسابق، ج، مغني المحتاجالشربيني .*587،ص 4،مصدرسابق،جالهداية المرغيناني، -5

.354ص،9ج،سابق 
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أو بموجب هبة أو ميراث، أو عاد إليه بفسخ التصرف الذي كان سبب في زوال ملكه.1ثانية
وعودة الملك لاتعيد العقد وإنما ينشأ 2لم يكن،أن العقد قد انعدم بالرجوع فصاركأنوجحتهم في ذلك

ذلك إلا ــوصى به ولايمكن أن يكون كالم، وعليه كان العائد ملكا جديدا غير 3دانية بإيجاب جديالعقد ث
.4بوصيته جديدة

كــودة الملـــعودة الوصية بعالفقرة الثانية:

حاجة إلى إنشاء جديد.من غير
فرق المالكية بين استخلاف الموصى به المعين ذاته أو استخلاف مثله:يهذا و 

ن الوصية تعود بعودته إفإذا باع الموصي الموصى به المعين ثم عادله بذاته بالشراء أو الميراث أو وهب له، ف
ذن الوصية لا تعود ولا يأخإويأخذ الموصى له المستخلف .أما إذا اشترى مثله أو استخلف غيره ف

5الموصى له المستخلف لأنه غير المعين.

لأن الموصى المعين إذا خرج من ملك الموصى بفعل أقدم عليه بمحض إرادته فإن الرأي الأولحونرج

يصاء.إنشاء جديد يعبر عن إرادته الحرة الكاملة في إعادة الإلى إوإنما تحتاج ،6للموصي

.162، ص 10،مصدر سابق،ج، الحاوي الكبير.*الماوردي223،ص 3مصدر سابق ،جتحفة الفقهاء،لسمرقندي، ا-1
.184،مرجع سابق، ص أحكام الوصية والميراث والوقف في الشريعة الإسلاميةد. زكي الدين شعبان، د.أحمد الغندور ،-2
.354صسابق ،الحزم ،المصدرابن -3
دار ، أحكام الوصايا والأوقاف في الشريعة الاسلامية،.*د. أحمد فراج حسين567،ص 10،مصدر سابق، جدائعالبالكاساني، -4

.183، ص2003الجامعة الجديدة للنشر، مصر، د ط ، 
.497، 496، ص 6،مصدر سابق ، جحاشية الدسوقيالدسوقي،-5
.184مرجع سابق،  ص والوقف في الشريعة الإسلامية،أحكام الوصية والميراثد.زكي الدين شعبان، د .أحمد الغندور،  -6
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في اعتبــاره نقضــا للوصــية أو عــدم اعتبــاره كــذلك، ءفقهــاالنبحــث في ثنايــا هــذا المطلــب مــا اختلــف بشــأنه 
يصاء والجحود.ير في الموصى به، إعادة الإوهو التغي

ھـــیر في الموصى بـــالفرع الأول: التغی
قد يقدم الموصي على إحداث تغييرات بالموصى به، فتكون  إما ماسة بذات الموصى به أو بتوابعه

ود الآتية:لأجل ذلك تناولنا المسألة في البن.لغرس اكون بالزيادة عن طريق البناء أو توصفاته ، وإما أن 
اس بذات الموصى بهــير المــالتغي:البند الأول

و مــن غــير فعلــه أيصــاء وقبــل وفــاة الموصــي تغيــيرات مــن فعــل الموصــي ذاتــه بعــد الإبــهوصــىق بالملحــقــد ت
عرض ذلك كالآتي:نو 

ير بفعل الموصيــالتغيالفقرة الأولى:
لى آخـر أو إوصى به مع غـيره أو نقلـه مـن مكـان خلط المكويتحقق ذلك بأفعال عدة يقدم عليها الموصي  

.حصد الزرع الموصى به أو غزل النسيج أو خياطة القماش أو صياغة المعدن
الموصى مع غيره فنميز فيه نوعين:طفأما خل
فلا يعــد ذلــك نقضــا الوصــية ورجوعــا فيهــا أن يخلــط مــع غــيره خلطــا لايعســر معــه التمييــز والإفــراز،أولهمــا

.1لى إمكانية تسليم الموصى بهإاتناداتفاقا، اس
ل عـيز تجـن مشـقة التميـأد بــيفيـرأيأن ينتج عن الخلط عسر ومشقه التمييـز، وفي ذلـك اتجاهـان:وثانيهما
، 2( حنفيةاءـالفقها ذهب إليه جمهورمط الموصى به بغيره رجوعا عن الوصية،وهو ـمن خل
).4،وحنابلة في الصحيح من المذهب3ةـشافعي

يشترط الحنفية في الزيادة الملحقة بالموصى به استحالة التسليم لاعتبارها نقضا للوصية وعليه فإن عدم تعذر التسليم لايجعل من -1
الخلط رجوعا عن الوصية، أما المالكية فالزيادة عندهم لا تعد لوحدها رجوعا في الوصية وا

التاج .*المواق، 186،ص 6،مصدر سابق، جتبين الحقائقالتسليم تجعل من الخلط ليس رجوعا من باب أولى. ينظر : الزيلعي، 
، المغنيقدامة،.*ابن 72،ص 3ج،مصدرسابق،جمغني المحتا .*الشربني،369،ص6مصدرسابق،ج

.55، مرجع سابق ، ص ، الوصايا والأوقاف.* د. وهبة الزحيلي487،ص 6مصدر سابق ،ج 
.577،ص 10، مصدرسابق ، جالبدائع، نيالكاسا-2

.72،ص3ج،مصدرسابق،جمغني المحتا الشربيني ،-3
.214ص ، 7مصدر سابق،ج الإنصاف،* المرداوي ،.487ص،6، مصدر سابق ،ج المغنيابن قدامة ، -4

المطلب الثـاني:الطرق المختلف في كـونها رجوع
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.1سعى حقا لتنفيذ وصيته لا يضع عقبات تحول دون إمكانية تسليم الموصى بهلأن من ي
عراض عن الوصية، فهي تظل قائمة لبقاء الموصى به، مفاده أن ذلك ليس دليلا على الإوالرأي الثاني

.2وهو ما ذهب إليه المالكية والحنابلة في أحد أقوالهم
إذ أوردوا تفصيلا مفاده:ذلك غير الشافعيةلىإفلم يشر وعن نقل الموصى به من مكان الى آخر

لى بلد أقرب للموصى له لايعد رجوعا عن الوصية لما في ذلك من الحرص على إأن نقل الموصى به 
ا للوصية، فإن كان ــلى الموصى له وكان ذلك بعذر ظاهر فلا يعتبر نقضإلى بلد أبعد إإتمامها، فإذا نقل 

الأول يجعله رجوعا في الوصية اعتبارا بظاهر الفعل والثاني لا يعتبره ذلك بغير عذر ظاهر فعلى وجهين: 
.3يرجوعا لبقاء الموصى به على صفته ملكا للموص
لى حصد الزرع الموصى به فلم يعتبروه رجوعا في حد ذاته إهذا وقد أشار المالكية في أمثلتهم عن التغيير 

.4يغير اسم الموصى به تماماإلا إذا تبعته عملية الدرس والتذرية لأن ذلك هو ما
ا أو فضة ـــأما إذا كان الموصى به قماشا ففصله الموصي أو خاطه، أو كان نسيجا فغزله، أو ذهب

، لما فيه من 5ة أو آلات، فذلك رجوعا منه عن وصيته اتفاقاـفجعله آنيافصاغهما حليا، أو كان حديد
الموصى به فهو يصبح عينا آخر غير الذي أوصي لى تبدل اسم إدلالة على تبقية الملك لنفسه، إضافة 

.به، فكان ذلك استهلاكا من حيث المعنى
يــير من غير فعل الموصــالتغيالفقرة الثانية:

ويقصد بذلك أن يطرأ على الموصى به تبدلا من غير فعل أحد سواء كان بالزيادة أو بالنقصان، وهي 
نابلة.مسألة تعرض لها كل من الحنفية والح

نبفأما الحنفية فقد أطلقوا عليها تسمية الرجوع بالضرورة وضربوا لها أمثلة: وهي أن يوصي شخص بع
ضنه دجاجة فيفرخ قبل موت الموصي، واعتبروا كل حفيصبح زبيبا، أو سنبل فيصير حنطة ، أو ببيض فت

آخر فيزول معناه وعليه وصية بطريق الضرورة نتيجة تغير اسم الموصى به، إذ يصير شيئالذلك مبطلا ل

.270، مرجع سابق ، ص ، أحكام الوصايا والأوقافد. محمد مصطفى شلبي-1
. 27، ص 6مصدر سابق ، ج، المبدع ،.*ابن مفلح180، ص 8، مصدرسابق ، جشرح الزرقاني،الزرقاني-2
.167،168، ص 10مصدر سابق ، ج، الحاوي الكبير،الماوردي-3
.369، ص 6، مصدرسابق ،ج، مواهب الجليل.*الحطاب 494، ص 6ق، ج، مصدر سابحاشية الدسوقيالدسوقي ،-4
.* الماوردي،المصدرالسابق 69،ص6،مصدرسابق،جالإكليلالتاج،.*المواق223،ص3مصدرسابق،جتحفةالفقهاء،السمرقندي،،-5

.27،ص 6مصدرسابق ،جالمبدع ،. *ابن مفلح،169،ص 
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تمرطبا ثم صار هذا و إذا كان الموصى به .1يتعذر تنفيذ الوصية
.2رالآخحدهما مكان أمن جنس واحد وعليه جاز استيفاء 

مثالين اوأما الحنابلة فقد تناولوا هذه الجزئية تحت مسمى إزالة الاسم من غير فعل الموصي، وأوردوا له

.3يتناوله اسم الموصى به الأولن ما يصير ويبقى لامبطلا للوصية على أشهر أقوالهم لأ

وصفاتهبهوابع الموصىتير الماس بـــ: التغيد الثانينالب
فمن ،حقيقته بل يتوقف عند توابعه أو أوصافهلذي لا يلحق بذات الموصى به ولا يبدوهو التغييير ال

بل هو من قبيل التقرير لأن من يريد تقديم 4،منه عن وصيتهاعراضإثم غسله لم يكن ذلك ءشيبأوصى 
.5يغسله عادةيءش

ذلك رجوعا منه في وإذا كان الموصى به زرعا فداوم الموصي على سقيه، أو غنما فجز صوفها فلا يعد
6.

في حين ،، بأنه نقض للوصية7على صبغ الموصى به كالثوب أو السيارة فيرى الشافعيةيو إذا أقدم الموص
العين بل ن التغيير لم يلحق بذات،لأ8يذهب المالكية إلى أنه لايعد رجوعا وتكون الزيادة للموصى له

لب
، أو كان أرضا 1صيصهاهذا وإذا كان الموصى به دارا فقام الموصي بترميمها كإعادة بناء سقفها أو تج

لك وإنما ــيزراع
.2ارث مع الموصى له فيما أضافه الموصيتصرف في أمر تابع، وعليه فلا مشاركة للو 

.577،ص10، مصدر سابق ،جالبدائع. *الكاساني، 350ص 10، مصدر سابق ، جرد المختارابن عابدين، -1
.187،ص 6، مصدر سابق، جتبين الحقائقالزيلعي، -2
.487، ص 6، مصدر سابق ، ج، المغني.*ابن قدامة 27،ص 6مصدرسابق ،جالمبدع ،ابن مفلح، -3
.487ص،.* ابن قدامة ، المصدر السابق72، ص 3، مصدر سابق، جمغني المحتاجالشربيني، -4
. 587، ص 4، مصدر سابق ، جالهداية شرح بداية المبتدىالمرغيناني ، -5
.363، ص 6، مصدر سابق ، جمواهب الجليلالحطاب، -6
.72،صالشربيني ، المصدر السابق-7
.497، ص 6، مصدر سابق ، جحاشية الدسوقيالدسوقي، -8
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.3أو كان مجرد زينة لها حيث لا يغير حقيقتها ولايزيل اسمها، لم يكن نقضا للوصية وإبطالا لها
رســلغاء أو اـير بالبنــيـ: التغالبند الثالث

قد يكون الموصى به أرضا فيقدم الموصي على البناء فوقها أو على غرسها، فهل يعد ذلك رجوعا منه في 
فيها؟ نتناول ذلك في الفقرتين الآتيتين:ءنه لايؤثر بشيأوصيته أما 

اءـــــبنــ: الالفقرة الأولى
ضا فيبني الموصي فوقها، أو يكون الموصى 

لى رأيين هما:إفيضيف لها الموصي حماما أو مطبخا أو غرفا وبشأن هذه المسألة انقسم الفقهاء ابه  به دار 
، 4الرأي الأول:

.6حد الروايتينأبلة في، والحنا5والشافعية في قول
هذا وللشافعية تفصيل مفاده أن البناء إذا كان فوق الأرض كلها فهو رجوع في الجميع، أما إذا كان 

.7البناء في البعض فقط فهو رجوع فيما بناه
لى الحجج الآتية:إويستند أصحاب هذا الرأي 

علها لمنفعة مؤبدة فكان ذلك رجوعا 
.8ضمنيا عن الإ

*أن الزيادة تعد تصرفا في الموصى به وتبديلا لاسمه.

، مادة 07،ص10،مصدرسابق،جلسان العربالجص. ينظر:ابن منظور،الجص هو الذي يطلى به،فيقال جصص الحائط أي طلاه ب-1
(جصص).

،حاشية .*الزرقاني187،ص 6، مصدر سابق، جين الحقائقتبي.*الزيلعي، 224،ص3مصدر سابق، جتحفة الفقهاء،السمرقندي،-2
سابق ، ،مصدرالمغني،قدامة.*ابن372،ص6،مصدرسابق،جالتاج والإكليل.*المواق،180،ص8،مصدرسابق،جالزرقاني

.488،ص6ج
. 115، مرجع سابق،  ص ، الوصايا والأوقافد.وهبة الزحيلي-3
. 186،ص 6،مصدر سابق، جبتبين الحقائق.*الزيلعي، 223ص،المصدر السابق،السمرقندي-4
.166ص ،10، المصدر السابق، ج الحاوي الكبيرالماوردي ، -5
.214، ص 7، مصدر سابق ، ج، الإنصاف* المرداوي .350،ص 4،مصدرسابق ،ج، كشاف القناعالبهوتي -6
.166،صالماوردي، ، المصدر السابق-7

.166،ص10، المصدر السابق، ج الحاوي الكبيرالماوردي ، -8



____________________________ الفصل الأول :أحكام الرجوع في الوصية 

56

وبما أن الاتصال جاء بفعل .1ى إلا بتسليم ما اتصل بهتبه لا يتأتجعل تسليم  الموصى *أن الزيادة 
.ه فهو رجوع عن طريق الدلالةلتسليم ناتج بدوره عن فعله وعليان تعذر إالموصي ف

.*أن الزيادة تكون للدوام وعليه فهي صرف عن الموصى به الأول 
.2*أن الزيادة لم تتناولها الوصية لذا كانت رجوعا ضمنيا عنها

والشافعية في3ومؤداه أن الزيادة بالبناء لاتعتبر رجوعا عن الوصية وهو ما ذهب إليه المالكية: الرأي الثاني
.5، والحنابلة في رواية أخرى4قول ثان

ا لها.ضأن البناء من استيفاء المنافع لذا لا يعد رجوعا عن الوصية ونقتهم في ذلكوحج
وهنا يطرح التساؤل حول تلك الزيادة: فهل تعتبر تابعة للموصى به وتكون بذلك ملكا للموصى له؟ أم 

ه من غير زيادة ؟الموصى بهلى أخذ الموصي
لى اتجاهين هما:إإجابة على هذا التساؤل انقسم أصحاب هذا الرأي 

والثاني.7والحنابلة6بأن الزيادة للموصى له وحده وهو ما ذهب إليه الشافعية في قوليديفالأول:
وصى له عل الموصي شريكا مع الموصى له بما أضافه من بناء فيؤول بذلك للورثة ليصبحوا شركاء مع الميج

. قولهم الثاني والشافعية في8خذ به المالكيةأبقيمة الزيادة بالبناء  وهو ما 
فهل يعد نقض البناء مسألة هدمه:لى إتعرض نهذا وبعد تطرقنا لأحكام الزيادة بالبناء جدير بنا أن 

ن الأرض تبقى للموصى له؟أالموصى به نقضا للوصية برمتها أم 
ذهب ماوهوبالهدم رجوع عن الوصية،نقض البناءبأنيفيدالأول:يان:ن ذلك كان للفقهاء رأأبش

.3والحنابلة في إحدى الروايتين2والشافعية1أقولهمأحدفيإليه المالكية
.186،، ص 6، مصدر سابق، جين الحقائقتبي،الزيلعي-1
. 350، ص 4مصدر سابق ، ج، ، كشاف القناع.* البهوتي 27،ص 6، مصدر سابق، جلمبدعابن مفلح، ا-2
.496، ص 6، مصدر سابق ، ج، حاشية الدسوقيالدسوقي -3
.166ص 10الماوردي،  المصدر السابق، ج ، -4
. 215، ص 7، مصدر سابق ، جالإنصافالمرداوي ،-5
فيه كالبياض.. والثاني يكون رجوعا جاء في الحاوي الكبير:" أما أساس البناء وقرار الغرس ففيه وجهان: أحدهما لا يكون رجوعا-6

.167فيه لأنه قد صار تبعا لما عليه ومستهلكا به" الماوردي ، المصدر السابق ، ص 
.215،صالمرداوي ،المصدر السابق-7
والموصى -8

.496،صله بقيمة بنائه قائما" الدسوقي ، المصدر السابق
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لورثة لأن الوصية بالدار قد بطلت بالهدم لنقاض فجعلوها ملكا ن الأأ
5والحنابلة4لكيةاا بخصوص الأرض فقد ذهب المـأملانعدام الاسم الذي علقت عليه.

.6في حين رأى الشافعية إبطال الوصية برمتها لتعود الأرض والأنقاض معا للورثةللموصى له
خذ به أوهو ما نقاض للموصى له،مفاده أن الهدم ليس رجوعا في الوصية فتكون الأرض والأوالثاني 

.9، والحنابلة في روايتهم الثانية8المالكيةوالمعتمد عند ،7الحنفية
يكون الهدم تصرف في التبع، ف*أن البناء صفة وعليه فهو تابع :وقد استندوا على الحجج الآتية

.10والتصرف في التبع لا يدل على إسقاط الحق في الأصل
.11*أن الهدم ليس فيه إلا تفريق للأجزاء فقط فلا مانع إذا من نفوذ الوصية

وحوصلة القول .12هلى نقاض هي الأخرى للموص*أن المنهدم تابع للوصية فيبقى ببقائها وعليه فالأ
للموصى له ولم يخالف في ىتبقاإنقاض أما الأرض فقد ذهب الجمهور أن الخلاف ثار بشأن الأ

ذلك غير الشافعية.

.372، ص 6، مصدر سابق، جالتاج والإكليلالمواق، -1
.170، ص 10، المصدر السابق، ج الحاوي الكبيرالماوردي ، -2
.27، ص 6، مصدر سابق، جلمبدعابن مفلح، ا-3
عرصة للموصى له. والعرصة هي الأرض الخالية من البنيان وتطلق على الأرض بما فيها جاء في التاج والاكليل أن المنقوض للورثة وال-4

497.،ص 6، مصدر سابق، ج، الشرح الكبيرمن بنيان تجاوزا .ينظر: المواق، المصدر السابق.* الدردير 
وعليــه فالإشــكال يــدور حــول الزيــادة -5

المبـدع،مفلـح،، 
.27، ص6مصدر سابق، ج

.79،ص 3، مصدر سابق، جمغني المحتاجالشربيني، -6
586،587، ص 4، مصدر سابق ، ج، الهدايةالمرغينياني -7
.372ص،6ج،مصدر سابق،التاج و الإكليل.*المواق. 182، ص8، مصدر سابق ، جشرح الزرقانيالزرقاني ، -8
.217، ص 7، مصدر سابق ، جافالإنص،، المرداوي -9
.350، ص 10، مصدرسابق، جرد المختار.* ابن عابدين، 223، ص 3، مصدر سابق ، ج، تحفة الفقهاءالسمر قندي-10
.182،صالزرقاني ، المصدر السابق -11

.351، ص 4، مصدر سابق ، ج ، كشاف القناع*البهوتي .27،ص6، مصدر سابق، جلمبدعابن مفلح ، ا-12
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1رســـــالغانية:ـلفقرة الثا

فيطلق 2ويقصد به أن يقدم الموص
لم يعتبروه رجوعا عن حيث4والحنابلة3ولم يأت على ذكر الزرع إلا الشافعة.على البذور التي تطرحاغالب

الوصية لأنه لا يستبقى.
اتجاهين هما:إلىالموصىوفيما يتعلق بغرس الأرض

، والشافعية في 5لها، وهو ماذهب إليه الحنفيةلا يرى بأن الغرس يعد نقضا للوصية وإبطاالأول:الاتجاه
يل للشافعية مفاده أن الغرس فوق كل الأرض صهذا مع تف.7والحنابلة في أصح الوجهين6حد أقوالهمأ

يعد رجوعا في الجميع أما الغرس في بعضها فهو رجوع فيما غرس فحسب.
لى ذات الحجج التي استند إليها من ذهب إلى أن الزيادة بالبناء رجوع إهذا الاتجاه وقد استند أصحاب

عن الوصية كما سبق بيانه.
الاتجاه الثاني:

جعلوقد.افع وعليه فهو كالزراعةأن الغرس من قبيل استيفاء المنوحجتهم في ذلك.8
لا ملكا للموصي.للموصى لهاالزيادة بالغرس ملكالشافعية

في تنظيم امقتضبجد9فقد كان المشرع الجزائريمن الناحية القانونيةهذا من الناحية الفقهية وأما 
لى كل ما إة من قانون الأسرة بالإحال192أحكام الرجوع الضمني في الوصية حيث اكتفى بنص المادة 

لى كثير من الضبط والتوضيح.إيستخلص منه الرجوع، وهو أمر واسع فضفاض يحتاج 

مادة ،154،ص6، مصدر سابق ،جلسان العربينظر:ابن منظور ،.أيضا للنخلةالغرس هو الشجر الذي يغرس ويقال-1
(غرس).

، مادة ( الزرع).111،ص8، مصدر سابق ، جلسان العربابن منظور ،الزرع هو طرح البذر، ويغلب على الشعير .-2
.166، ص 10مصدر سابق جالحاوي الكبير ،الماوردي، -3
.350سابق ،صالصدر لماالبهوتي ،-4
5-

.372،ص 6، مصدر سابق، جرد المحتارأي التي تبقى أصوله.  ينظر: ابن عابدين ،
.166، ص السابقصدر المالماوردي، -6
.350سابق ، صالصدر المالبهوتي ، -7
.167الماوردي ، المصدر السابق ، ص -8
من قانون الوصية المصري 19كان المشرع المصري و كذا المغربي أكثر تفصيلا في تناولهما للرجوع الضمني حيث نصت المادة-9

على:"لا يعتبر رجوعا عن الوصية)1946لسنة71(قانون رقم 
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قترح أن تعالج مسألة التغيير والزيادة على النحو الآتي:نومن خلال ما سبق بيانه من آراء فقهية 
عله عينا آخر غير *أن يعتبر التغيير في الموصى به بفعل الموصي والذي ينتج عنه عسر التمييز أو يج

ي به كالخلط أو صياغة المعدن أو صناعة الحديد رجوعا ضمنيا عن الوصية.صالذي أو 
صيص، وترميم البناء أو شق ج*أن تكون الزيادة الماسة بتوابع الموصى به أو صفاته كالصبغ والت

الإصلاح والتحسين لأجل ه للموصى له، لأن ذلك من قبيل كلأي يكون  بهالمراوي زيادة تابعة للموصى
لى أن الإصلاح والتحسينإوعليه فهو لا يعد زيادة مقصودة أضف ،بقاء العين والانتفاع الشخصي

ةليس لهما قيم
عراض الموصي عن إ*ألا تعد الزيادة بالبناء أو الغرس رجوعا في الوصية إلا أذا وجدت قرينة ترجح 

وص
أو

.1ةن الورثة يشتركون مع الموصى له بقيمة تلك الزيادإيثبت إلحاقها بالوصية ف
.2كون الأرض ملكا للموصى له بعد هدم البناء الموصى بهت*أن 

70- 03القانونمن 293انون.وجاء في المادةمن نفس الق75إلى71بذلك الرجوع عن الوصية" ثم نظم أحكام الزيادة في المواد

وجد ما يدل على أن ==بمثابة 
لزيادة مما يستقل بنفسه شارك 

مرجع ، شرح قانون الوصية،يراجع: أبو زهرة .
.09/02/2007:اريخ الزيارةتwww.islam-maroc.ma.قعمو علىمدونةالأسرةالمغربية*ومابعدها.204،صابق

أحكام الزيادة بالبناء التي توجب الشراكة بين الموصى له والورثة وهي : )1946لسنة71نون رقم (قافصل قانون الوصية المصري-1
*إعادة البناء بعد الهدم على نحو يغابر البناء الأول ويزيد من قيمته زيادة معتبرة. *جعل الموصى به وحدة سكينة واحدة مع بناء آخر 

وعليه تكون للموصى له قيمة الأرض أو قيمة الموصى به الأول قبل البناء أو حيث لا يمكن تسليم العين الموصـى
،مرجع الوصايا والوقف. *د.وهبة الزحيلي، 179مرجع سابق، ص ،الأوقافالوصايا و أحكام الضم.ينظر:د.أحمد فراج حسين،

.207،208مرجع سابق ،ص ،شرح قانون الوصية.* أبو زهرة، 100، 99سابق ،ص
شارة إلى أنه لا يمكن القيام بأية عملية هدم جزئية أو كلية لبناية دون الحصول على رخصة الهدم لضمان إنجازها في تجدر الإ-2

والتعميروالمتعلق بالتهيئة01/12/90المؤرخ في90/29من القانون60الظروف الأمنية والتقنية المطلوبة وهومانصت عليه المادة
2004لسنة51جريدة رسمية رقم(04/05المعدل والمتمم بالقانون

والذي يحدد كيفيات تحضير شهادة 28/05/91المؤرخ في 91/176من المرسوم التنفيذي 75
طابقة ورخصة الهدم وتسليم ذلك المعدل والمتمم التعمير ورخصة التجزئة وشهادة التقسيم ورخصة البناء وشهادة الم
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*أن تنطبق أحكام الزيادة في العقار على المنقول بدوره، فإذا كانت الزيادة به يسيرة كصبغ السيارة 
ض بعةأو تصليحها بعد تعرضها لتلف أو لحادث، أو إصلاح السوار الموصى به بعد انقطاعه ولو بزياد

الذهبية، فإن ذلك لا يعد نقضا للوصية، أما إذا كانت الزيادة معتبرة تغير معالم الموصى به تالغراما
وتزيد قيمته زيادة محسوسة اشترك الموصى له مع الورثة بقيمة تلك الزيادة.

عل أن الفوحجتنا في ذلكقد قصد إلحاق الزيادة بالوصية. يوهذا كله مالم يقم الدليل على أن الموص
لوصية ، أما إذا التبست نية الرجوع فإننا نحتاج لعد في ذاته نقضا يالذي يدل دلالة واضحة على الرجوع 

أن يرجع في يلى دليل آخر يرجحها ويثبتها كالعرف أو القرائن المحيطة بالتصرف  إذ كان بإمكان الموصإ
وصيته رجوعا صريحا.

اءــصــیادة الإـــالفرع الثاني: إع
إذا أوصى بوصيتين متساويتين في المقدار لنفس الشخص فإننا لا أن الانسانشارة أولا إلىتجدر الإ

نكون بصدد إبطال الوصية بالرجوع وإنما أمام المقدار الذي يستحقه الموصى له، وفي ذلك انقسم 
نفية : يفيد بأن الموصى له يستحق إحدى الوصيتين فقط، وهو ما قال به الحالأولالفقهاء إلى رأيين: 

: مفاده أن يأخذ الموصى له والثاني والمالكية في أحد أقوالهم لأن الإعادة تغلب فيها نية التأكيد. 
.1الوصيتين معا. وهو ما أخذ به المالكية في ثان أقوالهم والشافعية

أو النقصان، ادة ـدار بالزيـر المقـع تغييـه مـاء ثانية للشخص ذاتـا بالإيصـإمإعادة الإيصاء ق ـيتحقوعليه 
.وإما بالإيصاء بالموصى به الأول لشخص آخر

دين الآتين:نوبناء عليه نتناول الموضوع في الب
ير المقدارــص ذاته مع تغيــلشخليصاء إعادة الإالبند الأول:

ويقصد به أن يوصي الإنسان لشخص مرتين أو أكثر شرط أن تكون الوصية الثانية من صنف الوصية 
لى الفقرتين الآتيتين:إلذلك قسمنا البند ،، إلا أ2الأولى

مجمع النصوص التشريعية والتنظيمية عمر حمدي باشا ،).لتفصيل أكثر يراجع:2006لسنة01(جريدةرسميةرقم06/03بالمرسوم
.367،406، مرجع سابق، ص المتعلقة بالعقار

. *الدردير، 372، ص 6، مصدر سابق، جالجليلمواهب الحطاب، *.187،ص 6،مصدرسابق، تبيين الحقائقينظر: الزيلعي، -1
.72، ص 3، مصدر سابق ، جمغني المحتاج.* الشربيني، 497، ص 6، مصدر سابق ، جالشرح الكبير

يرى المالكية أن الوصية الثانية إذا لم تكن من صنف الأولى كأن يوصي  الشخص بدنانير ثم بثوب ثم بكتب فإن جميعها -2
.183،ص 8، مصدر سابق، ج شرح الزرقاني، جائزة.ينظر : الزرقاني
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ادةـقدار بالزيـير المــــ: تغيالفقرة الأولى
يصاء بالثلث فإن الموصى له يستحق لإاكأن يوصي الإنسان لشخص معين بسدس ماله ثم يعاود له 

.3والشافعية2والمالكية  1ناسخة للأولى وهو ما قال به الحنفية ثلث المال لأن الوصية الثانية تعد
،وصيته الثانية فينفذ الثلث دون السدس لأنه يتضمنهبأن الموصي قد أثبت الثلث وحجتهم في ذلك

يصائه الثاني .إقيمة الوصية برفعوعليه فالموصي قد قصد
انـدار بالنقصـير المقـــ: تغيالفقرة الثانية

قل أشخص بثلث ماله ثم يوصي له مرة أخرى بثلاثين ألف دينار وتكون الأخيرة لي مثلا صأن يو وهو 
ا وإنما يستحق لهمن الثلث، ففي ذلك يرى المالكية أن الوصية الثانية لاتعد رجوعا عن الأولى ونقضا

بل يأخذ الموصى ،وعليه فالوصية الثانية لا تكون ناسخة للأولى4يصاء بهالموصى له الثلث وان تقدم الإ
ن الوصية الثانية أ. وأما الشافعية فيقرون ب5له الأكثر لأن الأقل مشكوك فيه والذمة لا تلزم بمشكوك 

قصد يوعليه استحق الموصى له الثلاثين ألف دينار لأن الموصن كانت بقيمة أقلإمبطلة للأولى و 
.6التقليل
لوحررت وكثر هي النافذة سواء تقدمت أو تأخرتلى أن المالكية جعلوا الوصية بالأإلإشارة اوتجدر 

وحجتهم ،الأكثركانولو لا يسترد الموصي أحدهما لأن ما يسترده يبطل حكمهأالوصيتان بكتابين شرط 
هذا ويرى الشافعية أنه في حالة جهل أي الوصيتين 7في ذلك أن رد الكتاب قرينة قوية على الرجوع .

.8ةنقيالمتقدم والمتأخر فإن الموصى له 
يصاء بالموصى به الأول لشخص آخرلإ: اد الثانينالب

وقد يكون ذلك إما بإعادة ذكر الوصية الأولى عند الإيصاء ثانية وإما بعدم ذكرها. وعليه نعالج المسألة 
وفق الفقرتين الآتيتين:

.187،ص 6،مصدرسابق، تبيين الحقائقالزيلعي ، -1
. 69، ص 15ة،مصدر سابق ، ج المدونالإمام مالك، -2
.72، ص 3، مصدر سابق ، جمغني المحتاجالشربني، -3
.69سابق،صالصدر الم.*الإمام مالك،183ص ،سابق الصدر المالزرقاني، -4

.497، ص 6، مصدر سابق ، جالشرح الكبيردردير، ال-5
.72ص ،سابق الصدر المالشربيني،  -6
.496، ص 6، مصدر سابق ، جحاشية الدسوقيالدسوقي، -7
.72،ص3، مصدر سابق ، جمغني المحتاجالشربني ،-8
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يصاء الثانيذكر الوصية الأولى عند الإالفقرة الأولى:
للوصية الأولى أم أن الفلان فهو لفلان" فهل يعد ذلك نقضبهوهو أن يقول الموصي " ما أوصيت

لى رأيين مختلفين هما:إالموصى لهما يشتركان في الموصى به؟ إجابة على هذا التساؤل اتجه الفقهاء 
، 1الحنفية(ور الفقهاء ن ذلك يعد رجوعا في الوصية الأولى، وبه قال جمهأر بق: يالرأي الأول

يصاء لإ، وحجتهم في ذلك أن إعادة الوصية الأولى عند ا)4رأي لهم والحنابلةفي3والشافعية2يةكوالمال
ثانية دليل على قطع الشركة وصرف الموصى به عن الأول ليستحقه الثاني.

به بينهما نصفين وهو ما يفيد بأن ذلك لا يعتبر نقضا للوصية الأولى، وإنما يكون الموصى والرأي الثاني
لى أن الشخص إذا قال " وكلت عمر بما وكلت إقد استندوا في ذلك .5ذهب إليه الشافعية في ثان آرائهم

.6التوكيل الثاني لايعد رجوعا عن الأول فكذلك في الوصيةفإنبه زيد" 

انيـصاء الثـي: عدم ذكر الوصية الأولى عند الإالفقرة الثانية
يصاء الثاني دون إعادة ذكر الوصية الأولى أثناء الإخر ي لشخص ثم يوصي بنفس الوصية لآصوهو أن يو 

ن يقول " داري لفلان " ثم يقول " نفس الدار لفلان آخر" فهل يعد ذلك رجوع عن الوصية الأولى أ، ك
في هذا الشأن كان للفقهاء رأيان هما:ان معا؟ذ
ك يعتبر نقضا للوصية الأولى وإبطالا لها، وهو ما ذهب إليه الحنابلة في إحدى مفاده أن ذلالرأي الأول

.1، لأن الوصية الثانية تتنافى مع الأولى لذلك يكون الموصى به للثاني7الروايتين

الزيلعي،.*224، ص 3مصدر سابق ، ج، تحفة الفقهاء. * السمرقندي ، 586، 4، مصدر سابق، جالهدايةالمرغيناني ، -1
.187،ص 6، مصدر سابق، جتبيين الحقائق 

.496المصدر السابق ، ص الدسوقي، -2
.118،ص 2، مصدر سابق ، جالأم .*الشافعي،  160، ص 10، مصدر سابق، ج، الحاوي الكبيرالماوردي -3
. 485، ص6، مصدر سابق ، جلمغني ا.*ابن قدامة ، 25، ص 6، مصدر سابق، ج، المبدعابن مفلح-4
.461، ص 1، مصدرسابق ، ج، المهذب.*الشيرازي 160سابق، ص الصدر المالماوردي ، -5
جاء في الحاوي الكبير أن هذا الرأي فاسد لأن ذكر الوصية الأولى في الوصية الثانية يزيل احتمال النسيان واحتمال التشريك فهو -6

ف إلى أن الوكالة نيابة فصح أن ينوب اثنان في كل البيع، بينما الوصية تمليك فلا يصح أن يملك كل واحد إذا كالرجوع الصريح، أض
.161لماوردي، المصدر السابق ، ص من الجماعة كل الوصية . ينظر: ا

.401، ص 10سابق ، ج، مرجع، المفصل* د. عبد الكريم زيدان.25،ص6، مصدر سابق، جالمبدعابن مفلح ،-7
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3والمالكية2الحنفية(ن ذلك ليس رجوعا في الوصية الأولى، وهو ما أخذ به الجمهورأيفيد بالرأي الثاني

، وعليه يكون الموصى به مشتركا بينهما.)5والحنابلة في روايتهم الثانية4والشافعية
:لى الحجج الآتيةإوقد استندوا 

.قطع الشركة وعليه فهو صالح لهما معاي*عدم وجود لفظ 
شريك تة الالمحتمل أن تكون الوصية الثانية إما لنسيان الأولى أو لإرادو *أن المحل قابل للشركة 

وعليه وجب الحمل على إرادة التشريك.
يصاء لشخص آخر المشرع الجزائري الرأي الثاني معتبرا إعادة الإحفقد رجهذا ومن الناحية القانونية

من قانون الأسرة حيث جاء فيها الآتي 194ليس رجوعا في الوصية الأولى، وهو ما نصت عليه المادة 
.ن يكون الموصى به مشتركا بينهما"لثاى:" إذا أوصي لشخص ثم أوص

7ودــــحالفرع الثالث: الج

ود الوصية إنكارها ونفيها في مامضى كأن يقول الموصي " لم أوص لفلان لا بقليل ولا كثير" حيقصد بج
أو يقول " لا أعرف هذه الوصية" وهو ما اختلف بشأنه الفقهاء في اعتباره نقضا للوصية أو

.6عدم اعتباره كذلك
لى الرأيين الآتيتين:إفانقسموا 

ةـــوصيـــوع في الــود رجح: الجد الأولنالب

مدونة الأسرة :" من أوصى بشيء معين بمثابة70-03القانونمن1-306
.لشخص ثم أوصى به آخر ، اعتبرت الوصية الثانيةإلغاء للوصية الأولى"

.568، ص10مصدرسابق ، ج،  البدائع،الكاساني-2
.70، ص 15، مصدرسابق ،ج، المدونة.*الإمام مالك372ص 6رسابق ،ج،،مصد، مواهب الجليلالحطاب -3
.118، ص 2، مصدر سابق ،جالأم.*الشافعي، 159، ص 10، مصدر سابق، ج، الحاوي الكبيرالماوردي -4
.349، ص 4، مصدر سابق ، جكشاف القناعالبهوتي ،  -5
، مادة( الجحود ).93، مرجع سابق، صمختار الصحاحالرازي، ينظر: .الجحود هو نقيض الإقرار، وهو الإنكار مع العلم -7

إذا نفى الموصى وصيته في الحال كأن يقول" ليس لي في ذلك وصية منذ الآن " أو يقول " اشهدوا أنني لا أوصي لفلان " فإن -6
شرح قانون نقضا لوصية.ينظر:أبو زهرة،ذلك يعد نفيا لوقوعها في المستقبل ونفي البقاء في المستقبل هو معنى الرجوع، وعليه يعد ذلك

مرجع ،أحكام الوصايا،.*د.بن علي الربيعة221،مرجع سابق،صأحكام الوصية.*د.علي الخفيف،204مرجع سابق،صالوصية،
.433سابق،ص 



____________________________ الفصل الأول :أحكام الرجوع في الوصية 

64

. فإذا 4، والحنابلة في إحدى الروايتين3والشافعية في أحد أقوالهم2من الحنفية1وهو ما ذهب إليه أبو يوسف
بطالا لها. إنكر الموصي وصيته في الماضي كان ذلك نقضا و أ

:لى الحجج الآتيةإوقد استند أصحاب هذا الرأي
،وهو الدافع ذاته من 5لى الموصى لهإود دليل على أن الموصي لا يريد إيصال الموصى به ح*أن الج

ود رجوعا.حد المعنى فيكون الجحالرجوع لذلك كان لزاما أن يت
ه ود نفي في الماضي والحاضر، والرجوع هو نفي لوجود الوصية في الحاضر فقط، وعليح*أن الج

فالجحود أقوى معنى من الرجوع وأبلغ في نفي الوجود فكان أولى أن يكون رجوعا.
*أن إنكار الموكل للوكالة يعد عزلا للوكيل،وإنكار المبايعين للبيع إقالة،فكذلك إنكار الوصية يعتبر 

.6رجوعا عنها
لأن الرجوع هو الفسخ ود يعني عدم الرضا بالعقد وهو ذاته معنى الفسخ والرجوع،ح*أن الج

ود مع الرجوع حوعليه اتحد الج.7والإبطال وفسخ العقد هو عدم الرضا بالكلام السابق وبثبوت حكمه
مقصدا ومعنى.

ود ليس رجوعا في الوصيةحــ: الجانيـد الثنالب
،3لغرضرط أن يكونـوالهم شــان أقـ، والشافعية في ث2يةـمن الحنف1به محمدوهوما قال

هو أبو يوسف يعقوب بن ابراهيم بن حبيب ،من كبار أصحاب أبي حنيفة، لازمه وتفقه عليه، تولى قضاء بغداد في عهد -1
الرشيد،هو أول من وضع الكتب على مذهب الحنفية وأملى مسائله ونشرها في مختاف الأقطار ،ترك كتاب الخراج والأمالي النوادر توفي 

. 304،611، ص 3مرجع سابق  ،ج، الجواهر المضيئة في طبقات الحنفية ،ه. ينظر : القرشي 192عام 
تحفة ، .* السمر قندي 187، ص 6،مصدرسابق، جتبيين الحقائقالزيلعي، .* 586، ص 4، مصدر سابق ،جالهدايةالمرغيناني، -2

.223، ص 3، مصدر سابق ،جالفقهاء 
. وقد جاء في مغني المحتاج أن الجحود  يعد رجوع في الوصية إذا كان 171، ص 10، مصدر سابق ، ج، الحاوي الكبيرالماوردي-3

.71، ص 3ليس لغرض وهو المعتمد. الشربيني ، مصدر سابق ،ج
. 488، ص 6مصدر سابق ، جالمغني ،ابن قدامة ، -4
.488،صمصدر نفسه-5
.163،ص 27، ج 14مصدر سابق، مجلد المبسوط،ي، سالسرخ-6

.570، ص 10، مصدر سابق، ج، البدائعالكاساني  -7
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.4والحنابلة في روايتهم الثانية
لى الحجج الآتية:إواستند هذا الفريق 

ود حلأن الرجوع فسخ ورفع للعقد الثابت وج5ود كسائر العقود،ح*أن الوصية عقد فلا تبطل بالج
.6ود النكاح من الزوج فهو لا يعتبر طلاقجحالعقد لايكون تصرفا فيه بالرفع ، كلأص

.7وصية يعد كذبا، والكذب لا يتعلق به حكم كالإقرار الكاذب*أن إنكار ال
ود، فالرجوع إقرار بوجود الوصية في الماضي وإبطالها في ح*أن حقيقة الرجوع تختلف عن حقيقة الج

، وعليه لا يمكن 8اء في الحالفود فنفي لوجودها في الماضي ليلزم منه الانتحالحاضر والمستقبل، أما الج
.9كحكم أحدهمانمرين المتغايريحد الأأرجوعا إذ لايصح اعتبار حكم ودحاعتبار الج

ود وهو أمر جد منطقي لأن الوصية حفالمشرع الجزائري لم يأت على ذكر الجومن الناحية القانونيةهذا 
عقد توثيقي مبطلا له وإنما يكون ذلك بالرجوع ر نكاإقانونا تعقد أمام الموثق وعليه فلا يعقل أن يكون 

ود في قانون حوهو سبب عدم النص على الج،الإنكار لا يؤثر بأي حال على وجود العقد لأنيحالصر 
الأسرة الجزائري.

نيفة فقد نشأ بالكوفة وسمع منه فغلب عليه هو محمد بن الحسن بن فرقد أبو عبد االله ،إمام بالفقه والأصول، نشر علم أبي ح-1
: مذهبه وعرف به ، انتقل إلى بغداد، ولاه الرشيد القضاء بالرقة ثم عزله، من كتبه: المبسوط أو الأصل، الزيادات والجامع الكبير. ينظر 

.135،ص8119، 2، دار الرائد العربي ، لبنان، ططبقات الفقهاءالشيرازي ،
.586، ص 4مصدر سابق ، جداية ،الهالمرغيناني ، -2
.71، ص 3، مصدرسابق ، جمغني المحتاجالشريني، -3
.350،ص 4، مصدر سابق ،جكشاف القناع.* البهوتي،  213، ص7مصدرسابق، ج، الإنصاف ،المرداوي -4
،مؤسسةدار الشريعةوالقانونالوصيةبينأحكام*د.محمودحسن،.213،صالمرداوي،مصدرنفسه-5

.63،ص1993دط،الكتب،الكويت،
.163،ص 27، ج 14مصدر سابق، مجلد المبسوط،السرخسي ،-6
.570سابق ، ص الصدر المالكاساني ،  -7
.351، ص 10، مصدر سابق ، جرد المحتار. *ابن عابدين ، 187، ص 6، مصدر سابق ، جتيين الحقائقالزيلعي ، -8

.210، مرجع سابق ، ص شرح قانون الوصيةأبو زهرة، -9
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يعتبر إثبات الرجوع عن الوصية مسألة بالغة الأهمية توجب على القاضي التأكد جيدا من تاريخ 
انعقا

للإصطدام بقاعدة عدم رجعية القوانين.
كل صريح أحكام الوصية ارتأينا تقسيم المبحث بشوبما أن قانون الأسرة يعد أول مدونة قانونية نظمت 

تاريخ صدور القانون، والثاني يتناول مرحلة ما بعد 1984إلى مطلبين: الأول يعالج الفترة السابقة لسنة 
صدوره.  

إثبات الرجوع قبل صدور قـانون الأسرةالمطلب الأول:  
70/91فرض علينا الوقوف أمام الأمر يإن البحث في الحقبة الزمنية السابقة لصدور قانون الأسرة 

لى كل التصرفات الواردة على العقار.باعتباره نقطة تحول هامة فرضت الرسمية ع2المتعلق بالتوثيق
والثاني يعالج 70/91وبناء عليه تناولنا المطلب في فرعين الأول يحوي إثبات الرجوع قبل صدور الأمر 

مرحلة ما بعد صدوره. 
المتعلق بالتوثیق70/91إثبات الرجوع قبل صدور الأمر الفرع الأول:

بإثبات الوصية والرجوع فيها. فمع فجر الإستقلال لم يكن هناك أثناء هذه الفترة نص قانوني خاص
ليمدد العمل بالقوانين الفرنسية باستثناء النصوص المخالفة للسيادة الوطنية.62/157صدر الأمر 

غبر أن التمديد لم يشمل سوى العلاقات المالية بين الأفراد لأن مسائل الأحوال الشخصية قد  خضعت 
حتى إبان الإستعمار. وهذا ما أكدته المحكمة العليا في قرارها رقم إلى أحكام الشريعة الإسلامية 

17/10/19903المؤرخ في 63219

الإثبات هو إقامة الدليل أمام القضـاء بـالطرق الـتي حـددها القـانون علـى وجـود واقعـة قانونيـة ترتـب آثارهـا. يراجـع: د. السـنهوري، -1
.14، 13، ص 2، ج2000، 3، منشورات الحلبي الحقوقية ، لبنان، طالوسيط

لســنة 107(جريــدة رسميــة رقــم01/01/71ذ في المتعلــق بــالتوثيق ،وقــد دخــل حيــز النفــا15/12/70مــؤرخ في 70/91أمــر -2
) 88لســنة 28( جريــدة رسميــة رقــم88يوليــو 12المــؤرخ في 88/27). هــذا وقــد اســتحدث قــانون خــاص بــالتوثيق وهــو القــانون 70

لسـنة14والمتضمن تنظيم مهنة التوثيق (جريـدة رسميـة رقـم 20/02/2006المؤرخ في 06/02والذي ألغي بموجب أحكام القانون 
2006 .(

.79، ص 02، العدد 3-91

المبحث الثالث:
إثبات1الرجوع عن الوصیّة              
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وخالف مبادئ الشريعة الإسلامية ذلك أن الموصي هو رجل مسلم وجزائري وتطبق عليه أحكام الشريعة 
وإن شرط تطبيق القانون الفرنسي 1952حتى في عهد الإستعمار الفرنسي سنة الإسلامية في الجزائر

هو شرط ملغى لأنه مخالف لشريعة الإسلامية وتصح وصيته في حدود ثلث التركة". 
ج من الناحية الشرعية إلى ا 

ص تفرغ فيه كما يجاخشكل
.1من قراراته

المـؤرخ في 66151
إلى القـــانون المـــدني الفرنســـي الســـاري 1960والـــذي أخضـــع فيـــه الوصـــية المحـــررة في 19/05/19902

آنــذاك ، وتأكــد مــن خضــوعها للشــكليات الــتي يوجبهــا القــانون، في حــين أن هــذا الأخــير يوكــل مســائل 
.3الأحوال الشخصية إلى الشريعة الإسلامية شكلا وموضوعا

هذا وبالرجوع إلى الفقه الإسلامي لم نجد حسب المصادر الفقهية التي بحثناها نصـا عـن إثبـات الرجـوع في 
ها.فياء مسألة إثبات الوصية دون التعرض لمسألة إثبات الرجوع الوصية، فقد عالج الفقه

اســتخلاص قواعــد لإثبــات الرجــوع مــن خــلال أقــوال الفقهــاء في –قــدر اســتطاعتنا –وبنــاء عليــه حاولنــا 
كالكتابة والشهادة.4إثبات الوصية. والذي يتحقق بطرق الإثبات الشرعية

الكتابـةأولا: 
ثبات الوصية ودليل ذلك قوله (صلى اله عليه وسلم): " مـا حـق امـرئ إبرة في الكتابة من الأمور المعتتعد

.1مسلم له شيء يوصي فيه يبين ليلتين إلا ووصيته مكتوبة عنده"
مرجــع ســابق، ص ، عقــود التبرعــات،. والمشــار إليــه في المراجــع الآتيــة: عمــر حمــدي باشــا30/04/1969يراجــع القــرار المــؤرخ في -1

رد التحايـل علـى يز، . * محمودي عبد العز 268، ص 2008، دار هومة، الجزائر،د ط، القضاء العقاري.*عمر حمدي باشا، 167
.20، مرجع سابق، ص أحكام الميراث

.205، ص 03، عدد 2-93
خضـعت الملكيـة بـين الجزائــريين للشـريعة الإسـلامية في الريـف، وخضــعت للقـانون المـدني الفرنسـي القــديم في الوسـط الحضـري ماعــدا -3

.72مرجع سابق، ص نقل الملكية العقاريةي باشا، تلك التي تخص الأحوال الشخصية.ينظر : عمر حمد
هذا وقد كانت العقود الناقلة للملكية  العقارية والمتعلقة بالأحوال الشخصية تحرر قبل الإستقلال من طرف المحاكم الشرعية ، وقد أكد 

، 03/06/1989.92الصـادر بتـاريخ 40037
.199، ص01عدد 

4-
.94، مطبعة الإتحاد الشرقي، سوريا، د.ط، دت، صالطرق الحكمية في السياسة الشرعيةينظر: ابن القيم الجوزية، 
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فهل يجوز الاعتماد على خط الموصي لوحده أم يجب الإشهاد عليه؟ 
إجابة على هذا التساؤل كان للفقهاء الآراء الآتية: 

لشافعيةمذهب الحنفية وا
.2لسماع مضمونه، أو قراءته على الموصي فيقر بما فيه

: تثبت الوصية المكتوبة بالإشهاد عليها وأن لم يعلـم الشـهود محتواهـا إذ يكفـي أن يعرفـوا مذهب المالكية
.3بأنه لكتاب بعينه

الموصي وقال "نفذوها" فتنفذ بعد موته إذا عرف خطه، فإذا لم طوحدها إذا كانت بخوتثبت بالكتابة
فإن هو كتبها وأخرج .4

.5الكتاب ولم يسترده قبل وفاته بقيت الوصية قائمة ولم تبطل
: 6المذهب بين حالتينيفرق أصحاب هذا مذهب الحنابلة:

: هي أن يكتب الموصي وصيته بخط يديه ولا يشهد عليها،فيرى فريق منهم أن الوصية تقبل إذا * الأولى

صي أو سماع الشهود لمحتوى الوصية.الفريق الآخر عدم قبول الكتابة ولا الختم إلا بإقرار المو 
: هي أن يكتب الموصي وصيته ويقول اشهدوا علي بما فيها، وفي مثل هذه الصورة رأيين؛ الأول * الثانية

شهاد عليها لأن ذلك أحفظ لها وأحوط لما فيها.  هذا  ويستحب عند الحنابلة كتابة الوصية والإ
1ادةـــالشهـثانيا: 

.286، ص 2، ج2738، مصدر سابق، كتاب الوصايا، باب الوصايا، حديث رقم البخاريصحيح البخاري، -1
..53، ص 3، مصدر سابق، جمغني المحتاج* الشربني،355ص،10، مصدر سابق، جرد المحتارابن عابدين، -2
.198، ص 8، مصدر سابق، جشرح الزرقاني* الزرقاني، 13، ص 15، مصدر سابق، ج المدونةالإمام مالك، -3
وقد تبنى المشـرع المغـربي هـذا .198* الزرقاني، المصدر السابق،ص288، ص2مصدر سابق، ج،البهجة في شرح التحفةالتاسولي،-4

الوصــية المنعقــدة بخــط يــد مدونــة الأســرة الأتي:" يجــب أن يصــرح في عقــدبمثابــة70_03القــانونمــن297الــرأي إذ جــاء بــنص المــادة 
يذها".ا يفيد الإذن بتنفالموصي م

.488، ص 6، مصدر سابق، جمواهب الجليلالحطاب، -5
.*البهوتي، 188، ص 7،مصدرسابق،جالإنصاف.*المرداوي ،490، 489، 488، ص 6، مصدر سابق، جالمغنيابن قدامة، -6

.338، 337، ص 4، مصدر سابق، جكشاف القناع
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يا ﴿نعم لقد عد العلماء الإشهاد العاري عن الكتابة دليلا لإثبات الوصية وذلك مصداقا لقوله تعالى:
2.﴾دكم الموت حين الوصية اثنان ذو عدل منكمأيها الذين آمنوا شهادة بينكم إذا حضر أح

.3فهذه الآية هي دليل صريح على مشروعية الإشهاد على الوصية
﴿والإشهاد هو إخبار عن علم لا عن ظن أوشك ليقضى بمقتضاه لقوله سبحانه : 

 ﴾4.
.5ىلشهادة ومدهذا وللقاضي السلطة التقديرية لقيمة ا

وعلى ضوء ما تقدم استخلصنا ما يأتي: 
* أن الفقهاء رغم اختلافهم حول حجية أدلة إثبات الوصية إلا أن جميعهم أكد على مسألة عدم العلم 

بالرجوع ليتأكد نفاذها.
يل قاطع ولا يحكم بزوالها فإن ثبوت الوصية لا يرتفع إلا بدل6كوبما أن ما يثبت بالدليل لا يزول بالش

، 4، مصـدر سـابق، جلسان العرباك، وهي خبر قاطع.ينظر: ابن المنظور، الشهادة بمعنى الحضور والإطلاع والمعاينة والعلم والإدر -1
.178، مرجع سابق، ص مختار الصحاح، مادة (شهد) .* الرازي ، 238ص 

.106المائدة : -2
يراجـع في شـروط الشـهادة: د.فطـري . و 1026، ص 2، ج2002، 1لبنـان، ط، دار ابـن الحـزم،تفسـير القـرآن الكـريمابن كثـير، -3

وما يليها.46، شركة الشهاب ، الجزائر، دط، د ت، صطرق الإثبات في القضاء الإسلاميصفية، أبو 
www.saaid، علــى موقــع: الوصــية ضــوابط وأحكــام*عبــد االله بــن محمــد بــن أحمــد الطبــار،  –net /book/6/962 تــاريخ)

)2008فيفري 26الزيارة: 
.36الإسراء: -4
، 1988، جامعـة الملـك سـعود، السـعودية، دط، الإثبات في الفقه الإسلامي والأنظمة الوضعيةالقضاء ونظام،محمود محمد هشام-5

.308ص 
، جامعـة الأمـير عبـد وذلك إعمالا لقاعدة اليقين لا يزول بالشك يراجع في شرحها: عبد المومن بلباقي، -6

وما يليها. 38القادر ، قسنطينة، دط، دت ، ص 
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، وذلك لقوله (صلى 1بأنه لا يقبل قول إنسان فيما يدعيه بمجرد دعواه بل لابد من وجود بينة وبرهان
.2هب دماء قوم وأموالهم" االله عليه وسلم):" لو يعطى الناس بدعواهم لذ

وبناء عليه يثبت الرجوع عن الوصية إما بإقرار الموصي برجوعه في وصيته أثناء حياته، وإما بالإشهاد على 
رجوعه إذا كان صريحا، بعد وفاته،وإما بالكتابة كأن يحرر الموصي وصية ثانية يشير فيها إلى رجوعه عن 

عه فيما أوصى به وتخصيصه لورثته، ويقع الإثبات هنا على الأولى، أو يحرر كتابا ينص فيه على رجو 
الكتابة، فإن ثبتت ثبت الرجوع.

* أن الوصية المكتوبة والمسلمة إلى الغير تبطل إذا استرد الموصي الكتاب لأن استرداده بعد إخراجه دليل 
.3قوي على نيته في التروي أو الرجوع

يناها فإن إثباته يكون بإثبات التصرف محل الرجوع، ويتحقق * إذا كان الرجوع ضمنيا بالأفعال التي رأ
ذلك بكافة طرق الإثبات الشرعية في المعاملات المالية. 

المتعلق بالتوثیق70/91الفرع الثاني: إثبات الرجوع بعد صدور الأمر 
عرفية أو سبق وأن خلصنا إلى أنه لا يشترط إفراغ الوصية في صيغة شكلية خاصة، فقد تكون شفوية أو 

رسمية، سواء كان محلها عقارا أو منقولا.
فرضت الرسمية على كل التصرفات الواردة على العقار، وهو ما جعلنا 70/91لكن وبصدور الأمر 

نعالج الفرع في بندين؛ الأول يتناول الوصية المنعقدة على عقار والثاني يتطرق للوصية بالمنقول .

4ا عقارالوصية التي محلهالبند الأول:

.235،ص 4،ج1992، المكتبة العصرية ، لبنان، د ط، سبيل السلام شرح بلوغ المراممحمد الصنعاني، -1
صـــحيح البخـــاريالبخـــاري، -2

.207، ص 03، ج4552قليلا"،حديث رقم
.497، ص 6ق، جـ، مصدر سابالشرح الكبيـرر، ـ.* الدردي496، ص 6در سابق، جـ، مصوقيـالدسةـحاشيوقي، ـالدس-3

مدني كالآتي:" كل شيء مستقر بحيزه وثابت فيه، ولا يمكن نقله منه دون تلف فهو 683عرف المشرع الجزائري العقار بنص المادة -4
مـدني. للتفصـيل 684لا عقاريا كـل حـق عيـني علـى عقـار بـنص المـادة هذا ويعتبر ما.عقار، وكل ما عدا ذلك من شيء فهو منقول"

.وما يليها11، ص8مرجع سابق، ج، الوسيط في شرح القانون المدني الجديدفي التفرقة بين العقار والمنقول يراجع: د. السنهوري، 
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منه 12المتعلق بالتوثيق نقطة تحول هامة في المعاملات العقارية، إذ جاءت المادة 70/91يعتبر الأمر 
بقاعدة مفادها أن جميع التصرفات الواردة على عقار يجب أن تخضع للشكل الرسمي، وقد حولت إلى 

، 1988مايو3المؤرخ فيو للقانون المدني14-88المستحدثة بموجب تعديل 1مكرر 324نص المادة 
والتي تنص على:" زيادة على العقود التي يأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي يجب ، تحت طائلة 
البطلان، تحرير العقود التي تتضمن نقل ملكية عقار أو حقوق عقارية، أو محلات تجارية أو صناعية أوكل 

الضابط العمومي الذي حرر العقد".في كل رسمي ، ويجب دفع الثمن لدى .عنصر من عناصرها..
على المعاملات العقارية كركن ركين لا كشرط لإثبات 1بناء على هذا النص فرضت الكتابة الرسمية

.2العقد
وبما أن الوصية تصرف ناقل للملكية بعد الوفاة استوجب ذلك إفراغها في قالب رسمي متى انعقد محلها 

على عقار، وذلك تحت طائلة البطلان.
باعتبارها خاصة 1مكرر 324ا ويرى البعض من الفقه أن الوصية تخرج من نطاق تطبيق نص المادة هذ

.3بالعقود لا بالتصرفات الإنفرادية
ونرد على هذا الرأي بالحجج الآتية: 


.

يمكن استبعاد الوصية من نطاق  تطبيق قاعدة الرسمية في المعاملات العقارية لعدم وجود أنه لا
نص يستثنيها.

لأمــلاك التابعــة للخــواص لبالنســبة قــد أمــام الموثــقإبــرام العيمــر العقــد الرسمــي الناقــل للملكيــة العقاريــة بمجموعــة مــن المراحــل هــي: * -1
بمفتشــية الضــرائب قصــد تســجيله لــدى مصــلحة التســجيل والطــابعوبمعيــة مــدير أمــلاك الدولــة بالنســبة للعقــارات التابعــة لهــذه الأخــيرة.* 

عيني وهو نقل الملكية العقارية.بالمحافظة العقارية كي ينتج أثره الشهرهتحصيل الدولة للجانب الضريبي لصالح الخزينة العمومية.* 
وما يليها. 111، مرجع سابق، ص ةنقل الملكية العقاريللتفصيل يراجع: عمر حمدي باشا، 

2-
اليمـين الحاسمة.وتعـد الكتابـة مقـررة للإثبـات إذا كـان تخلفهـا لا يرتـب الـبطلان وإنمـا لا يجـوز إثبـات التصـرف إذا يمكن إثباتـه بـالإقرار أو

ســابق، الرجــع الممــدني بشــهادة الشــهود أو القرائن.ينظــر: عمــر حمــدي باشــا، ،333زادت قيمتــه علــى النصــاب القــانوني المحــدد بالمــدة 
.127ص

.21، مرجع سابق، ص د التحايل على أحكام الميراثر محمودي عبد العزيز، -3
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إذا اشتملت التركة 1أن المشرع ألزم الورثة والموصى لهم باللجوء إلى الموثق لإعداد شهادة توثيقية
تأسيس المتضمن 79/63من المرسوم 91على حقوق عقارية، وهو ما جاء بنص المادة 

، حيث نصت على: " كل انتقال أو إنشاء لحقوق عينية عقارية بمناسبة أو 2السجل العقاري
يجب أن يثبت بموجب شهادة موثقة".99بفعل الوفاة ضمن الآجال المحددة في المادة 

من نفس المرسوم، والتي جاء فيها: " عندما 39بناء على نص المادة 3وتخضع الشهادة التوثيقية للشهر
يتم إشهار شهادة موثقة بعد وفاة تثبت الانتقال المشاع للأملاك باسم مختلف الورثة أو الموصى لهم، فإنه 
يؤشر على بطاقة العقار بأسماء جميع المالكين على الشياع وبالحصة التي تعود لكل واحد منهم عندما 

دمون إلى الموثق لطلب إعداد يكون ذلك مبين في الشهادة". وتأسيسا عليه فإن الورثة والموصى لهم يتق
هر من الوفاة، ويقوم الموثق بتحريرها استنادا إلى عقود رسمية تثبت الملكيةششهادة توثيقية في أجل ستة أ

الشهادة التوثيقية هي أداة فنية لشهر حق الإرث في مجموعة البطاقات العقارية عـن طريـق شـهادة تحـرر مـن قبـل الموثـق تفيـد انتقـال -1
الملكية العقارية من المالك إلى الورثة أو الموصى لهم.

.209، ص 2007، 3، دار هومة، الجزائر،طالمنازعات العقاريةينظر : عمر حمدي باشا، ليلى زروقي، 
لســنة 30، جريــدة رسميــة رقــم المتضــمن تأســيس الســجل العقــاري المعــدل والمــتمم76مــارس 25المــؤرخ في 76/63المرســوم رقــم -2

76 .
ونظــام شــخاص القــائمين بــه. وفيــه يعلــن التصــرف علــى أسمــاء الأ:: نظــام الشــهر الشخصــينظــامينيعتمــد الشــهر العقــاري علــى -3

عـــد نظــام الإشــهار العقـــاري الحــالي في الجزائـــر مزيجــا بـــين يالشــهر العينـــي 
الشخصي والعيني في انتظار تعميم عملية المسح العقاري.

شهر التصرفات العقارية في التشريع .* جمال بوشناقة، 118ص ، مرجع سابق،نقل المكية العقاريةللتفصيل يراجع: عمر حمدي باشا، 
، مرجع سابق، المنازعات العقاريةوما بعدها.* عمر حمدي باشا، ليلى زرقي، 15، ص 2006، دار الخلدونية، الجزائر، دط، الجزائري

، دار هومة، الجزائر، في التشريع الجزائري، الإطار القانوني والتنظيمي لتسجيل العقاراتوما بعدها.* د. رمول خالد، دوة آسيا37ص 
،مــذكرة ماجســتيرفي القــانون الخــاص،فرع إجراءات نقــل الملكيــة العقاريــة في التشــريع الجزائري*الهــادي ســليمي،. 23، ص 2008دط، 

و ما بعدها.99،ص2008القانون العقاري،معهد الحقوق،المركز الجامعي تبسة،
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، ثم تشهر تحت رقابة المحافظ العقاري الذي لا يقوم بشهر أي وثيقة في مجموعة البطاقات العقارية إلا 1
.2ا استنادا إلى مبدأ الشرعيةبعد التأكد من سلامتها شكلا وموضوع

وبناء على ذلك فإن الوثائق والسندات المقدمة لاستخراج شهادة موثقة يجب أن تلبس ثوب الرسمية، 
الأمر الذي يؤكد استبعاد الوصية العرفية الواقعة على عقار.

عليه إضافة إلى ما تقدم فإن كل عقد يكون موضوع إشهار يجب أن يقدم في شكل رسمي وهو ما نصت
. وعليه فلا يعقل أن يتقدم الموصى له بعقد عرفي لوصية عقارية.76/63من المرسوم 61المادة 

كان مبدأ الرضائية هو الذي يطبع المعاملات العقارية، فكانت 1971وحوصلة القول أنه قبل سنة 
ليفرض 70/91الوصية إما شفوية أو عرفية أو رسمية وإن انصبت على عقار، ثم جاء المشرع بالأمر 

بما فيهم الوصية ويؤكد على ذلك بالمراسيم التي تلته.3الرسمية على كل المعاملات العقارية

كتابة الرسمية لا يدحض إلا بمعنى أن الرجوع الصريح يجب أن يفرغ في قالب رسمي لأن ما يثبت بال
وصية رسمية بشهادة الشهود على رجوع الموصي، بل يتعين عليه التصريح ضثلها، إذ لا يتصور أن تنُقبم

الوحيد يقوم في حالة وجود قوة ءبرجوعه أمام الموثق إذا انصب تصرفه على عقار. ونعتقد أن الاستثنا
ا عبء إثبات رجوع الموصي وإثبات القوة القاهرة على قاهرة تمنعه عن ذلك منعا لا يمكن رده، ويقع هن

عاتق الورثة.
هذا و نؤكد دائما أن الرجوع الضمني يثبت بإثبات التصرف محل الرجوع وذلك بكافة وسائل الإثبات.

: الوصية بمنقولالبند الثاني

. 210سابق،ص ، مرجع نازعات العقاريةالمعمر حمدي باشا، ليلى زروقي،-1
مبدأ الشرعية هو أحد المبادئ التي تحكم نظام الشهر العيني ومفاده إلزام المحافظ العقاري بتفحص كل الوثائق والعقود والتحقق من -2

لتصرفات العقارية شهر ا. * جمال بوشناقة ،44صحة التصرف ومن سند الملكية بدقة قبل الشهر.للتفصيل يراجع: مرجع نفسه، ص 
.32، 31،  مرجع سابق، ص في التشريع الجزائري

جدير بالذكر أن ما يفرضه المشرع من تقييد يستند إلى القاعدة الشرعية التي تقر بسلطة ولي الأمر في تقييد المباح، وذلك لما يراه من -3
.127، ص 8، مرجع سابق، جسلامي وأدلتهالفقه الإالمصلحة العامة، ومتى أمر وجبت طاعته. يراجع: د. وهبة الزجيلي، 
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الرسمية 70/91لم يصدر بشأن المعاملات الواردة على المنقول نص خاص يقيدها، فقد فرض الأمر 
ونظرا لغياب النص -على المعاملات العقارية لا غير. وعليه ظلت الوصية المنعقد محلها على منقول

خاضعة للشريعة الإسلامية، فتصح بذلك شفوية أو كتابية رسمية كانت أو عرفية.-القانوني
بالآتي: " 775، فقد جاء نص المادة1975وبقي الأمر كذلك إلى غاية صدور القانون المدني سنة 

ي
وفي ظل تأخر صدور قانون الأسرة أضحت الوصية بمنقول خاضعة لنصوص القانون المدني كشريعة 

عامة.
لتجارية إذا كان السارية آنذاك قد نصت على:" في غير المواد ا333وبالرجوع إلى هذا الأخير نجد المادة 
دينار جزائري أو كان غير محدد القيمة فلا تجوز البينة في 1000التصرف القانوني تزيد قيمته على 

وتأسيسا عليه يثبت بالكتابة كل 1إثبات وجوده أو انقضائه ما لم يوجد نص قانوني يقضي بغير ذلك"
كور أو كان غير محدد القيمة، ولا زادت قيمته على النصاب القانوني المذ -وجود أو إنقضاء–تصرف 

يجوز إثباته بشهادة الشهود أو القرائن .

دينار جزائري.1000إثباته يكون بالكتابة إذا كانت الوصية بمنقول غير محددة القيمة أو تزيد على 
2.

لكن جدير بالذكر أن مسألة الإثبات  بالكتابة ليست من النظام العام، وعليه يجوز للأفراد التنازل
، وهو ما يفسر بقاء الوصية الشفوية3

في ساحة الواقع أثناء تلك الفترة الزمنية.نقولبم

، حيـــث رفعـــت قيمـــة التصـــرف القـــانوني2005يونيـــو 20المـــؤرخ في 10-05مـــدني بموجـــب القـــانون رقـــم333عـــدلت المـــادة -1
دج.10000دينار جزائري إلى100من

، 3، المؤسسـة الوطنيـة للكتـاب، الجزائـر، طأدلة الإثبات في القانون المدني الجزائري والفقه الإسـلاميللتفصيل يراجع: يحي بكوش، -2
وما يليها.89، ص 1988

تصـدرها ةزارة العدل،مديريـة التشـريع والدراسـات القانونيـة،،. نشـرة القضاء1983مـاي 11المؤرخ في 28537يراجع القرار رقم-3
.65، ص 43عدد
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والتي جاء فيها: " إن الوصايا 64بنص المادة 76/1051إضافة إلى ما تقدم جاء قانون التسجيل رقم 
اء على طلب ن

وصايا".الورثة، الموصى لهم أو منفذي ال
ويقصد بالوصايا المودعة لدى الموثق تلك التي يحررها الموصي يخط يده ويوقعها ثم يضعها في ظرف يقوم 

.2بغلقه وتسليمه للموثق
وبما أن هذا النوع من الوصايا يعد مجرد رسالة أو عقد عرفي لا يخضع لأية شكلية رسمية فإن نص المادة لا 

قول.هذا ويعد استرداد الموصي لوصيته المظروفة دليلا قاطعا على يسر إلا على الوصية التي محلها من
رجوعه في وصيته.

إثبات الرجوع بعد صدور قـانون الأسرةالمطلب الثاني:
نقطة تحول جديدة ذات أهمية بالغة،إذ جاء بالجديد فيما يخص 1984يعتبر صدور قانون الأسرة سنة 

منه على الآتي: "يجوز الرجوع في الوصية صراحة أو 192إثبات الوصية والرجوع عنها. فقد نصت المادة

.والثاني يتناول الرجوع الضمنيالصريح وعليه قسمنا المطلب إلى فرعين: الأول يتضمن الرجوع 

یحالفرع الأول: إثبات الرجوع الصر

.77نة لس81. جريدة رسمية رقم 09/12/76الصادر بتاريخ 76/105قانون رقم-1
نظـرات في قـانون التســجيل .* عـلاوة بـوتغرار، 09، ص 01، عـدد 2001، مجلـة الموثــق، الوصـية تطـرح نقـائصعـلاوة بـوتغرار،-2

.07، ص 13، عدد 2005مجلة الموثق، الجزائري،
ة أشكال للوصايا هي:الإشارة إلى أن النص على الوصايا المظروفة تأثر واضح بالتشريعات الفرنسية، والتي حددت ثلاثدروتج

Testament olographeالوصــية العرفيــة 

وتــاريخ تحريرهــا. ويتعــين علــى مــن يجــدها بعــد المــوت تســليمها إلى رئــيس محكمــة مكــان فــتح التركــة، والــذي بــدوره يفتحهــا ثم يســلمها 
للموثق.
هود أو أمام موثقين بحضور شاهدين.ش: وتحرر أمام الموثق بحضور أربعة Testament publicالموثقة الوصية 

ويحررهـا الموصـي بيـده ويوقعهـا ثم يغلقهـا في ظـرف يسـلمه للموثـق :Testament mystique ou secretالوصـية السـرية 
بحضور ستة شهود.

ا من الفقه الإسلامي فهي تقابل الوصية  بكتاب محـرر بخـط الموصـي دون إشـهاد أو والوصايا السرية المودعة لدى الموثق مستمدة أساس
(تـاريخ الزيـارة http:// olijuseb.free.Fn/donations.htmكمـا رأينـا.  ينظـر :  –دون عـلام الشـهود مـا في الكتـاب 

).2008فيفري 28
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من 191
قانون الأسرة كالآتي:" تثبت الوصية: 

بتصريح الموصي أمام الموثق وتحرير عقد بذلك.-1
أصل الملكية.1في حالة وجود مانع قاهر تثبت الوصية بحكم، ويؤشر به على هامش (عقد)-2
عليه تناولنا الفرع في بندين: الأول يتضمن إثبات الرجوع بعقد توثيقي والثاني يدرس الإثبات "بناء

بموجب حكم قضائي.
إثبات الرجوع بعقد توثيقي.البند الأول:

التصريحية الإحتفائية ، فقد ألزمت 2ضمن مصف العقود–كما تناولنا في تعريفها –تدخل الوصية 
قانون أسرة إلب191المادة

ليصرح برجوعه، فيستقبل الموثق تصريحه ويحرر بشأنه 3أن يتقدم الموصي أو وكيله إلى الموثق)1
324وهو ما فرضته المادة –ائلة البطلان تحت ط-4عقدا رسميا. ويتم ذلك في حضور شاهدين)2

من القانون المدني.3مكرر 

.1ثم يسجل الرجوع في الوصية بمصلحة التسجيل والطابع بمفتشية الضرائب

ينظرالجريـدة الرسميـة .)Acte original de propriété( ََ (عقد) الموجودة بالنص الفرنسيَ سقطت من النص العربي كلمة-1
www.joradp.dzالمتضمنة قانون الأسرة بنصيها العربي والفرنسي.على موقع:84لسنة24رقم

) 2متبــادلتين أي إيجــاب وقبــول.تــوافر  إرادتــينيوجــب القــانون فيهــا ) تعاقديــة:1جــدير بالإشــارة إلى أن العقــود الرسميــة نوعــان: -2
يقتصر فيها دور الموثق على استقبال التصريح ويحرر بشأنه عقد في قالب  رسمي متى كان موافقا للقانون.ة: تصريحي

حماية الملكية العقارية الخاصة، . * عمر حمدي باشا، 107ص ، مرجع سابقنقل الملكية العقارية ينظر: عمر حمدي باشا، 
وما يليها.29مرجع سابق ، ص 

، لكــن بعــد اســتحداث 70/91مــن الأمــر 02وثــق عبــارة عــن موظــف عــام يمــارس مهامــه بمقــر المحكمــة طبقــا لــنص المــادة كــان الم-3
استقل الموثق ليصبح ضابط عمومي صاحب مكتب خاص.. 88/27قانون خاص بالتوثيق وهو القانون 

أصهار الأطراف المتعاقدة. ينظر : عمر حمدي يجب أن يكون الشهود الحضور شهود عدل لا شهود إثبات، أي من غير أقرباء أو-4
وما يليها.27المرجع السابق، ص نقل الملكية العقارية، باشا، 
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أن يتقدم الموصي أمام القنصل الجزائري إذا كان يقطن بالخارج، فيحرر له عقدا بذلك ، فقد )3
فقرة 02صفة الموثق للقناصلة بنص المادة 77مارس 01المؤرخ في 77/602أعطى المرسوم 

03.
، فهل يسري حكمها على العقارات 191ولكن التساؤل المطروح يدور حول نطاق تطبيق المادة 

والمنقولات معا؟ أم أن أحكامها تخص العقار فحسب ويبقى المنقول خاضعا للقواعد العامة؟ 
من خلال التمعن في المواد المنظمة للوصية، ومن خ

فيها، نرى أن المادة تحكم العقار والمنقول على حد السواء، ونستند في رأينا إلى الحجج الآتية: 
 أن المادة وردت بصيغة عامة بقولها " تثبت الوصية" ، فلا تخصيص فيها على عقار أو استثناء

ص خاص بالمنقول وجب الأخذ بالعموم.للمنقول ،وعليه وفي غياب ن
 أن ما جاء بالفقرة الثانية " ويؤشر به على هامش (عقد) أصل الملكية" لا يفيد بالضرورة استبعاد

المنقول بحجة أن عقد أصل الملكية لا يكون إلا عقارا، وإنما نعتقد أن المشرع قد أكد على عموم 
ير على الهامش العقد شبحكم" وقصد بالتأصيةالو النص بقوله" في حالة وجود مانع قاهر تثبت 

الوصية التي محلها عقار، وما كان عليه إلا أن يتم الصياغة على النحو التالي:"... ويؤشر به على 
هامش (عقد) أصل الملكية، إذا كان الموصى به عقارا." فيكون بذلك التأشير على أصل عقد 

ن محلها عقار، ويعد الحكم سندا مثبتا للوصية أو الملكية إثباتا للوصية أو الرجوع عنها متى كا
كما سيأتي بيانه.–نقضها إذا انعقدت على منقول 

 71أنه من خلال المراحل التاريخية السابقة نستشف نية المشرع في زيادة الضبط والتقييد، ففي
مومها ولكن قيد المنقول بالكتابة على ع75قيد التصرف على المعاملات العقارية بالرسمية، وفي 

جدير بالذكر أن الحقـوق العقاريـة المكتسـبة عـن طريـق الوصـية لا يجـب شـهرها في حيـاة الموصـي في القـانون الجزائـري لانعـدام الـنص -1
والـذي جـاء فيـه :"لكـن حيـث أنـه 2001مـاي 30المـؤرخ في 211880لعليـا في قراراهـا رقـمالخاص بذلك، هو ما أكدته المحكمة ا

ولتعلق الأمر بتصرف ما بعد الموت (وصية) فإن القانون لا يشترط شهر العقد". (قرار غير منشور) 
الوصـية والمـيراث في د.بـن شـويخ رشـيد، *.70، 69، 68مرجع سابق ،ص عقود التبرعات ، للتفصيل يراجع: عمر حمدي باشا، 

ومـــا 147مرجـــع ســـابق، ص الوصـــية،محمـــد زهـــدور، *.72، ص 2008، 1دار الخلدونيـــة، الجزائـــر، طقـــانون الأســـرة الجزائـــري، 
بعدها.

.77لسنة 28يتضمن تحديد اختصاصات قناصل الجزائر، جريدة رسمية رقم 77/60المرسوم  -2
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ثم جاء في قانون الأسرة بحكم عام ليسري على العقارات -كما رأينا–مرة آليس بقاعدة 
والمنقولات معا تأكيدا منه على رغبة التقييد.

ومن هذه الأسباب: ،191إضافة إلى ذلك نرى أسباب كثيرة تفرض علينا الأخذ بعموم الحكم في المادة 
 العقار، كأن يوصي شخص بطائرة أو ةل إلى حد قد تفوق فيه قيمتغير الزمان وزيادة قيمة المنقو


صي أولا حتى يكون على بينة وتبصرة لما يقدم عليه، وكذا إثبات الرجوع الصريح فيها حماية للمو 

وحماية للورثة ثانيا لتعلق حقهم بمال مورثهم فوجب عدم إثبات الوصية إلا بالدليل القاطع، 
وحماية للموصى ثالثا فلا يثبت الرجوع إلا باليقين. وكل ذلك يتحقق بالكتابة الرسمية. وبما أن 

لمنقول لما قد يكون في المنقول من قيمة وأهمية تعين بذلك ق بين العقار وار خطورة التصرف لا تف
بسط التوثيق على الوصية المنعقدة على عقار أو منقول على السواء.

 أن الكتابة الرسمية تظهر معالم الموصى به بدقة سواء كان مالا عقاريا أو منقول، وأن دحضها لا
ى إثبات الوصية أو نقضها سيحد من يكون إلا بالطعن فيها بالتزوير ، وعليه فإن فرضها عل

التقييد إلى العقار والمنقول معا لتغير الزمان وفساد الذمم.

 وحوصلة ما تقدم هو أن الوصية بعد صدور قانون الأسرة وجب أن تفرغ في قالب رسمي سواء
.قد محلها على عقار أو منقولانع

2ةــة عرفيــأو بورق1فوياـت ولا يثبت الرجوع فيها شـوعليه فهي لا تثب

.1إلا في حالة القوة القاهرة

350160أكدت المحكمة العليا على استبعاد الوص-1

.23/12/97الصادر بتاريخ 
. 295عدد خاص بالأحوال الشخصية، ص ،  2001

منــه والــتي تــنص علــى 64ادة جـدير بالإشــارة إلى أنــه يفــترض أن يتماشــى قــانون التســجيل مــع قــانون الأســرة، وعليــه يجــب إلغــاء المــ-2
–كما رأينا –الوصايا المودعة لدى الموثق 

.07مقال سابق، ص نظرات في قانون التسجيل الجزائري، يراجع: علاوة بوتغرار، 
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إثبات الرجوع بحكم قضائي:البند الثاني
الوصية سرة على أنه:" في حالة وجود مانع قاهر تثبت الأقانون 191نصت الفقرة الثانية من المادة 

وهو ما أكدته المحكمة العليا في قرارها بحكم،ويؤشر به على هامش (عقد) أصل الملكية".
والذي جاء في حيثياته الآتي:"إن القرار المطعون فيه استبعد 2008/ 16/01الصادرفي413209رقم

لموصي إمكانية إثبات الوصية عن طريق القضاء عندما يحدث المانع القاهر الذي يحول دون استطاعة ا
من قانون الأسرة واضحة كل الوضوح في إثبات الوصية في 191لإعداد وصيته أمام الموثق،مع أن المادة

ة وجود مانع قاهربحكم شرط وجود وصية شفويةوإثبات المانع القاهروتقديم عقد الملكية،والطاعنة لحا
وجود المانع القاهر وهو 
الوفاة المفاجئة للموصية وقدمت شهودا أمام المحكمة اثبتوا ذلك كما قدمت نسخا من عقود 

الملكية.
ير ممكنة لأنه بجب إفراغها في الشكل 

من قانون 191/2
.2"وعليه فإن هذا الوجه مؤسس وينجر عنه نقض القرار المطعون فيه..الأسرة

ة أو الرجوع فيها بعقد نخلص إلى قاعدة مفادها أن الإفلات من وجوب إثبات الوصيذلكمن خلال 
توثيقي مشروط بقيام المانع القاهر أو القوة القاهرة كما ورد بالنص الفرنسي، ويكون القاضي مقيدا 

.2،فيبينه في حكمه وكذا طريقة ثبوته أمامهبضرورة التحقق من قيام ذلك المانع 

لم يوافـق المشـرع الجزائــري مـا ذهـب إليــه كـل مـن المشــرع المصـري والتونسـي في إثبــات الرجـوع عـن الوصــية. فالقـانون المصـري يشــترط -1
ه أو مصـدق علـى توقيعـه.وفي القـانون لسماع دعوى الرجوع الصريح بثبوته بورقة رسمية أو عرفيـة كتبـت كلهـا بخـط المتـوفي وعليهـا إمضـاؤ 

و 176التونسي تثبت الوصية وكذا الرجوع فيها بالحجة الرسمية أو بكتاب محرر ومؤرخ وممضي من الموصي وهو  ما نص عليه الفصل 
مجلة وما بعدها .* 36، مرجع سابق، ص أحكام الوصايا والأوقافمن مجلة الأحوال الشخصية.ينظر: د. أحمد فراج حسين، 177

، تعليـق فاطمـة الزهـراء بـن محمـود ، حيـت بـن سـليمة، سـامية دولـة، مركـز الدراسـات القانونيـة والقضـائية، تـونس ، الأحوال الشخصـية 
.763، ص 2008

.303،ص2،العدد2008مجلة المحكمة العليا لسنة-2
ـــــة العقاريـــــة عـــــن طريـــــق الحكـــــم إثبات الم*فـــــيروز ســـــخان،.09مقـــــال ســـــابق، ص الوصـــــية تطـــــرح نقـــــائص،عـــــلاوة بـــــوتغرار، -2 لكي

.64،ص2008مذكرة ماجستير في القانون الخاص،فرع القانون العقاري،معهد الحقوق،المركز الجامعي سوق اهراس،القضائي،
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ل تنفيذ الإلتزام مستحيلا دون ع
.1أن يكون هناك خطأ من جانب المدين

أمام الموثق غير الموت المفاجئ وتأسيسا عليه لا نتصور قوة قاهرة تحول دون رجوع الموصي عن وصيته 
ل فيه الموصي ويعجز عجزا كليا عن الكلام والتعبير بأدنى حركة. فالشخص شأو مرض الموت الذي ي

رغ وصيته في قالب رسمي ثم يرجع فيها بعد مدة أمام الشهود ويعيش لسنوات طويلة في صحة الذي يف
جيدة دون أن يتقدم للموثق ليضفي صفة الرسمية على رجوعه تنتفي في حقه حالة القوة القاهرة.

لا أدت بحياته ليا أو جزئيا، ثم انتابته نوبة قلبية مثكأما إذا تقدم الموصي أمام الموثق وصرح برجوعه رجوعا  
قبل أن يوقع على العقد، أو صرح برجوعه أمام الشهود ثم انتقل معهم إلى الموثق ليحرر عقدا بذلك وإذ 
بسيارة تصدمه فتزهق روحه ، أو كتب ورقة عرفية في المستشفى أمام الطبيب قبل أن يلفظ أنفاسه 

كم، ويقع على القاضي دائما عبء الأخيرة، جاز في هذه الحالات اللجوء إلى القضاء لإثبات الرجوع بح
التحقق من مدى سعي الموصي لتوثيق رجوعه ومدى قيام المانع القاهر الذي منعه من ذلك.

ال–2كما ذهب إليه البعض–أصحاب مصلحة في ذلك، فمن الخطأ 
لأن طريق الرجوع بعقد توثيقي مفتوح أمامه طالما كان حيا يرزق.

هذا ويثبت الرجوع بكافة طرق الإثبات سواء انعقدت الوصية على عقار أو منقول، وينصب الإثبات 
شهود أو الورقة وقيام المانع القاهر، ويمكن الاستعانة بمشروع العقد أو شهادة الالشفويالرجوععلى 

ويكون الحكم بالرجوع سند ملكية الورثة للمنقول الموصى به، فإذا كان هذا الأخير عقارا يؤشر بالحكم 
.1على هامش عقد أصل الملكية

وما بعدها.126، ص 6، ج2مرجع سابق، مجلد مصادر الحق في الفقه الإسلامي،د. السنهوري، -1
رسالة ماجستير في الفقه وأصوله ، معهد الشريعة، جامعة الأمير عبد القادر ئة في الفقه الإسلامي ،الأعذار الطار * د. كمال الدرع ، 
.45، ص 1996للعلوم الإسلامية، 

مرجـع سـابق، رد التحايـل علـى أحكـام المـيراث،* محمـودي عبـد العزيـز،.61مرجـع سـابق ،ص عقود التبرعات، عمر حمدي باشا،-2
.22ص



____________________________ الفصل الأول :أحكام الرجوع في الوصية 

81

الفرع الثاني: إثبات الرجوع الضمني
جوع الضمني عن الوصية يتحقق بكل تصرف يقدم عليه الموصي فينبئ عن نيته في سبق وأن رأينا أن الر 

أو قد تبقى من ذمة الموصي كالبيع أو الهبة،نقض وصيته.وقد يكون التصرف ناقلا لملكية الموصى به

أويتم.التصرف فعلا
، وفي هذه الحالة لا 2بناء على ذلك يعتبر الرجوع الضمني في الوصية وقائع وحوادث مادية لا حصر لها

نتوقع من الموصي اللجوء إلى الموثق ليحرر له عقدا رسميا يثبت رجوعه كلما أراد التصرف في ملكه. 
.3وسيكون من الحرج تكليف الورثة بتقديم سند رسمي لإثبات الرجوع الضمني
فإذا تصرف الموصي في محل .4وتأسيسا عليه فإن إثبات تلك الوقائع المادية يتم بكافة وسائل الإثبات

بكافة الوسائل كالحيازة –إذا كان منقولا –الوصية بالبيع مثلا يثبت إذا كان عقارا بالعقد الرسمي ويثبت 
وشهادة الشهود أو البطاقة الرمادية بالنسبة للسيارات.

ا لم يزل التصرف ملكية الموصى به من ذمة الموصي كالوعد بالبيع أو الهبة غير المقبوضة أو هذا وإذ
كما عرضناه في –

ثبات، كالعقود وعليه يقع الإثبات على ذلك الإيجاب، ويتحقق بكافة طرق الإ–مسألة الرجوع الضمني 
شهادة الشهود، أو بالتحقق من عقد بأو - كالحيازة في الهبة_التوثيقية المبدئية وإن لم تتم أركان العقد 

الوكالة أو الوعد بالبيع. أو بإثبات العرض للبيع بإشهارات  الصحف أو القنوات التلفزيونية. فالعبرة هي 
لكية. الملرجوع وإن لم تزل إثبات نية ا

512لى أن القسـم العقـاري بالمحكمـة هـو المخـتص بـالنظر في قضـايا الوصـايا المتعلقـة بالعقـارات حسـب نـص المـادة تجدر الإشارة إ-1

المتضـمن قـانون الإجـراءات 2008فيفـري 25المـؤرخ في 09-08من قانون الإجراءات المدنية والإدارية .ينظـر : قـانون رقـم 7فقرة 
.2008نة لس21المدنية والإدارية . جريدة رسمية رقم

.182، مرجع سابق، ص الوصيةد.إلياس ناصيف، -2
.238مرجع سابق، ص أحكام الوصية، علي الخفيف، -3
.201مرجع سابق، ص شرح قانون الوصية،أبو زهرة ، -4
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ل ــصـــالف
الثاني

أحكام الرجوع في الھبة
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الفصل

ثانيال

إن الإلمـــــام بأحكـــــام الرجـــــوع في الهبـــــة يحـــــتم  علينـــــا الخـــــوض في 
مفهومهـــا وصـــفتها للوصـــول لمـــدى جـــواز الرجـــوع فيهـــا، ومـــن ثم 

الأشخاص المخوّل لهـم حـق الرجـوع، ثمّ البحـث في موانعـه تبيان 
وطــــرق ممارســــته وآثــــاره لأجــــل ذلــــك قســــمنا الفصــــل إلى ثلاثـــــة 

مباحث:
.مفهوم الهبة والرجوع فيهاالمبحث الأول:
.: لمن يثبت حق الرجوع وموانعهالمبحث الثاني
.: طرق الرجوع وآثاره المبحث الثالث
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المبحث الأول:
مفھوم الھبة و الرجوع فیھا

حــول تعريــف الهبــة وبيــان صــفتها في نظــر الفقــه الشــرعي والقــانون، وذلــك في هــذا المبحــث تــدور دراســتنا 
مها وجواز الرجوع فيها، ثم البحث في طبيعة ذلك الرجوع.

لنا المبحث في مطلبين:  وتأسيسا عليه تناو
.: مفهوم الهبةالمطلب الأول
.: الرجوع في الهبة، ويتطرق لمدى جواز الرجوع وتكييفهالمطلب الثاني

مفهوم الهبةالمطلب الأول:
لشــرعي والقــانوني معالجــة طبيعتهــا: فهــل هــي تصــرف نحــاول مــن خــلال بيــان مفهــوم الهبــة في الإصــطلاح ا

أنّ لها طبيعة عقدية؟مبإرادة الواهب المنفردة أ
، ووهبت له 1مصدر الفعل وَهَبَ وجمعها هبات هي الهبة لغةلى أنّ وقبل الخوض في ذلك تجدر الإشارة إ

هبة وموهبة ووهبا إذا أعطيته.
﴿ :لقولـــــه ســـــبحانه وتعـــــالى2ويهـــــب االله بمعـــــنى يـــــرزق                

﴾3.
والتفضــل بمــا ينفــع الموهــوب لــه 5، وهــي أيضــا التــبرع4ة الخاليــة مــن الأعــواض والأغــراض يــفالهبــة هــي العط

.6مطلقا

390، مرجع سابق، ص القاموس الفقهي لغة وإصطلاحاسعدي أبو جيب، -1

.492،مرجع سابق، ص الفقهاء معجم لغة *د. قلعة جي ، د. قنيبي، 
.2577، ث4مصدر سابق، جتفسير القرآن العظيم،ابن كثير، -2
.49الشورى : -3
.، مادة (وهب)4929، ص 6، مصدر سابق، جلسان العربابن منظور، -4
.285، مرجع سابق، ص كتاب التعريفاترجاني،  الج-5
).،مادة (وهب737، ص 1981، لبنان، دط ، دار الكتاب العربي، مختار الصحاحالرازي، -6
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الفرع الأول: مفھوم  الھبة في الإصطلاح الشرعي
إن الباحـث عـن ماهيــة الهبـة في ث

ز في ـوتطابقت أحيانا من مذهب إلى آخر الأمر الذي جعلنا نركعند أصحاب المذهب الواحد، بل 
عن غيره.يحمله التعريف من إضافات تميزه انتقائنا على ما

ل للــذات والمنافع،كمــا شــامفلفــظ "تمليــك" 1عــوض"عــرف الحنفيــة الهبــةفقــد 
ض أو بغير عوض.و يصلح لما هو بع
لفظ" العين" قيد خرج به تمليك المنافع كالإجارة والإعارة وغيرها وقولهم " بغير عوض" قيـد وعليه فإضافة 

ثان انفصلت به سائر عقود المعاوضات كالبيع.
ي تصوير للمعرف بوجه عـام، فهـو لم يحـدد وقـت انتقـال بالأعم أأنه تعريف والملاحظ على هذا التعريف 

كونه لم يستبعد الوصية والتي يضاف فيها الملك لما بعد الموت..2الملك، الأمر الذي جعله غير مانع
ويتميز هذا التعريف عن سابقه بحذف لفظ " العين" وعليه 34وعرفها المالكية

والدين والمنفعة.تكون الهبة شاملة للعين
.5فقد أوردوا لها تعريفا مفاده " تمليك العين بلا عوض في الحياة تطوعا"أما الشافعية

ويلاحظ على هذا التعريف إضافة لفظي " في الحياة" و"تطوعا".

.* الزيلعــي، 483، ص 7مصــدر ســابق، جتكملــة البحــر الرائــق، . * الطــوري، 84، ص 8مصــدر ســابق، جالبــدائع، الكاســاني،-1
.91، ص5جتبيين الحقائق،

، 2004عــة الجديــدة ، مصــر، دط، دار الجامموانــع الرجــوع في الهبــة في الفقــه الإســلامي والقــانون الوضــعي،د.حســن محمــد بــودي،-2
.20ص

.490، ص5، مصدر سابق، جالشرح الكبير.* الدردير، 490، ص5مصدر سابق، جحاشية الدسوقي، الدسوقي، -3
، 6مصـدر سـابق، جمواهـب الجليـل،-4

.102، ص 7جر الفكر،دط،دت، دا،مختصر خليلشرحي، ش.* الخر 49ص
396، ص2مصدر سابق، جمغني المحتاج،الشربيني، -5

.405، ص5، مصدر سابق، جينظر: الرملي، 
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فقولهم " في الحياة" إبراز لعنصر هام في الهبة وهو إيقاعها في حياة الواهب والموهوب لـه، ويعـد ذلـك قيـدا 
يخرج به الوصية.

لمال حال الحياة اتمليك " قيد آخر يخرج به الواجب كالزكاة والكفارة، لأنه وإن كان عاوقولهم " تطو 
نه على جهة الوجوب لا التطوع.أبلا عوض إلا 

وعليه تفادى التعريف حصر الهبة في العين، 1" تمليك في الحياة بلا عوض"عرفها الحنابلةهذا وقد 
وقت انتقال الملك، إلا أنه لم يشر إلى أن الهبة من أعمال التبرع والتطوع.كما حدد 

وخلاصة القول أن الفقهاء متفقون على أن الهبة تمليك المال دون مقابل، أي من غير بدل أو عوض ، 
وعليه فلا خلاف بينهم في جوهرها وحقيقتها،وإنما في العبارات والألفاظ وينحصر ذلك في إضافة البعض 

لق
.2الشروط المنصوص عيها لاحقا

ولكن جدير بالملاحظة أن تعاريف الفقهاء المختلفة لم تبين بوضوح طبيعة الهبة،فلفظ" تمليك" ينصرف 
-سبق ورأينا في الوصيةكما –سواء الدي على حد راللعقد والتصرف الإنف

وعليه يقتضي الأمر البحث في أركان الهبة لمعرفة طبيعتها، فهل تنعقد بمجرد الإيجاب أم تحتاج إلى إيجاب 
بندين الوقبول معا؟ وهل تكفي الصيغة وحدها لانعقادها؟ إجابة على هذا التساؤل قسمنا الفرع إلى 

الآتيين: 
: الصيغـــة البند الأول
هل تعتبر  ال

انقسم الفقهاء إلى رأيين هما:
انعقاد الهبة بالإيجاب منفردا:الأولىالفقرة 

، 3ذهب الحنفية في أحد آرائهم إلى أن الهبة اسم لإيجاب ملك من جانب واحد وهو الواهب المالك
هي تنعقد بإيجاب الواهب وحده ولا تفتقر إلى قبول.وعليه ف

ه يثبت حكمها لا 

.116،ص7مصدر سابق، جالإنصاف،ي، .* المرداو 246، ص6مصدر سابق، ج،غنيالمابن قدامة، -1
مجلـة ، الرجـوع في الهبـة بـين الفقـه الإسـلامي وبـين القـانون المـدني المصـري وقـانون المعـاملات المدنيـة الإمـاراتيجمال الدين طه العقـل، -2

.16ص،1998، 1كلية الشرطة ، دبي، العددالأمن والقانون،
.485، ص7مصدر سابق، جتكملة البحر الرائق،الطوري، -3
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.1وجودها في نفسها
وقد استدل أصحاب هذا الرأي بالحجج الآتية:

االله عليه وسلم) حمارا وحشيا بالأبواء أنه أهدى إلى النبي (صلى2ما روي عن الصعب بن جثامةأولا:
.3: أما إنا لم نرده عليك إلا أنا حرم"ما في وجهه قالرأىعليه. فلما هفرد

فذلك دليل على عدم أطلق الراوي لفظ الإهداء من غير قبول، وبما أن الإهداء من ألفاظ الهبةفقد 
.4افتقارها إلى قبول

عشرين نه نحل عائشة (رضي االله عنها) جاداالله عنه) أبكر (رضيما روي عن سيدنا أبيثانيا: 
غنى بعدي منك ولا بالغابة. فلما حضرته الوفاة قال:" واالله يا بنية ما من الناس أحد أحب إلي 5وسقا

تزتيه كان حتيه أو اددكنت جعشرين وسقا فلوعلي فقرا بعدي منك ، وإني كنت نحلتك جاد زأغ
.6وإنما هما أخواك وأختك فاقتسموه على كتاب االله"لك، وإنما هو اليوم مال وارث
نى التصرف ـــدون القبض،والنحلة من ألفاظ الهبة، والأصل أن مع7فقد أطلق الصديق لفظ النحلة

الشرعي هو ما دل عليه اللفظ لغة وعليه فالهبة عبارة من إيجاب بالملك.

مجلـــة الشـــريعة هبـــة الآبـــاء لأبنـــائهم حـــال الحيـــاة، . * د.إينـــاس عبـــاس إبـــراهيم، 85، ص 8، مصـــدر ســـابق، جالبـــدائعالكاســـاني، -1
وعـأحكــام الرجــ، .* د.مصــطفى أحمــد عبــد الجــواد الحجــازي67، ص1993، 19جامعــة الكويــت، العــدد والدراســات  الإســلامية،

.5، ص2001، 1العربية، مصر ، ط، دار النهضةالقضائي في الهبة
هو الصعب  بن جثامة بن قيس الليثي، من شجعان الصحابة، شهد الوقائع في عصر النبوة، وحضر فتح فارس، وفي الحديث-1

الزركلـي، :يل". مات في خلافة عثمـان وقيـل قبلهـا. ولـه أحاديـث في الصـحيح. ينظـرلخيوم حنين" لولا الصعب بن جثامة لفضحت ا
.2004، ص3مصدر سابق، جلأعلام،ا

، كتــاب الهبــة وفضــلها والتعــريض عليهــا، بــاب قبــول الهبــة، حــديث رقــم 3،ج2مصــدر ســابق، مجلــدصــحيح البخــاري،البخــاري، -3
.182، ص 2573

.86سابق، ص لاصدر ،المالكاساني-4
لسـان خمسـة أرطـال وثلـث. ينظـر : ابـن منظـور الوسق: مكيلة معلومة وقيل هوحمل بعير وهو ستون صاعا بصاع النبي (ص) وهـو -5

.، مادة (وسق)378، ص10مصدر سابق، جالعرب،
،كتــــاب الأقضــــية،باب مــــالا يجــــوز مــــن 2001، 1تحقيــــق كامــــل محمــــد عويضــــة، دار التقوى،مصــــر،طالموطــــأ، مالــــك بــــن أنــــس، -6

، فتح الباري شرح صحيح البخاريلاني ،ابن حجر العسق:وقال عنه ابن حجر رواه الموطأ بإسناد صحيح، ينظر.534النحل،ص
.254،ص5ه  ،  ج3،1407المكتبة السلفية،مصر، ط

النحلــة هــي العطيــة وجمعهــا النُّحــل بالضــم وهــي العطيــة والهبــة ابتــداء مــن غــير عــوض ولا اســتحقاق. ينظــر : ابــن منظــور، المصــدر -7
، مادة (نحل) .649، ص 11السابق،ج
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بإظهار الجود والسخاء وذلك يتحقق من غير أن المقصود من الهبة هو اكتساب المدح والثناء ثالثا:
.1قبول خلافا للبيع

ويرد على تلك الأدلة بما يأتي:
أن قول النبي (صلى االله عليه وسلم):" إنا لم نرده عليك إلا أنا حرم" دليل على أن للموهوب له أولا:

.2حق القبول أو الرد. وعليه فهذا استدلال يحتسب ضد أصحاب هذا الرأي لا لهم
ضي االله عنه) يدل على أن الهبة تملك بالقبض، ولا دلالة ر أن الأثر المذكور عن أبي بكر الصديق (ثانيا:

.3فيه على أن الهبة تملك بالإيجاب منفردا
انعقاد الهبة بالإيجاب والقبول معاالفقرة الثانية:

4المالكية، الشافعية، الحنابلة، الظاهرية)ليه جمهور الفقهاء (الحنفية في ثان آرائهم، إوهو ما ذهب 

وحجتهم في ذلك ما يأتي:
لي لأجبت ولو أهدي5أن الرسول (صلى االله عليه وسلم) قال:" لو دعيت إلى ذراع أو كراع أولا: 

.6ذراع أو كراع لقبلت" 
من أركان الهبة.فقوله (صلى االله عليه وسلم)" لأجبت" و" لقبلت" دليل واضح في اعتبار القبول ركنا

حلة أواقي7قد أهديت إلى النجاشيإني أن الرسول (صلى االله عليه وسلم) قال لأم سلمة:" ثانيا: 

.86،ص، 8ابق، ج، مصدر سالبدائعساني، االك-1
.41مرجع سابق، ص موانع الرجوع في الهبة، د. حسن محمد بودي، -2
.42مرجع نفسه، ص -3
. * 160، ص 3مصــدر ســابق،جتحفــة الفقهــاء،. * الســمرقندي، 84، صســابقلاصــدر المالكاســاني، الفقــه الحنفــي: يراجــع في -4

في الفقــه . 485، ص 7مصــدر ســابق، حتكملــة البحــر الرائــق، ي، . * الطــور 91، ص5مصــدر ســابق، جالحقــائق،الزيلعــي، تبيــين 
. * 553، ص2مصـدر سـابق، جشرح حدود ابـن عرفـة،. * الرصاع، 54، ص6مصدر سابق،جمواهب الجليل،الحطاب، المالكي:

، 9صـدر سـابق،جمالحـاوي الكبـير، المـاوردي ، في الفقـه الشـافعي:.273، ص2مصـدر سـابق، جابن رشد (الحفيد)،
في الفقــه . 446، ص1مصــدر ســابق،جالمهــذب، .* الشــيرازي، 397،ص2مصــدر ســابق، جمغــني المحتــاج،.* الشــربيني، 400ص

في الفقه الظاهري:. 118، ص 7مصدر سابق،جالإنصاف،. * المرداوي، 252، ص6مصدر سابق، جالمغني،ابن قدامة، الحنبلي:
. 120، ص 9مصدر سابق، جالمحلى،ابن حزم، 

لسان العرب،الكُراع من الدواب هو ما دون الكعب، فهو من البقر والغنم مستدق الساق العاري من اللحم، ينظر: ابن منظور، -5
، مادة (كرع).207، ص8مصدر سابق، ج

، 180،ص 2568،كتاب الهبة وفضلها،باب القليل من الهبة،حـديث رقـم 3،ج2مصدر سابق،مجلد صحيح البخاري،البخاري،-6
181.
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مات، ولا أرى هديتي إلا مردودة، فإن ردت علي فهي لك." النجاشي إلا قدمسك، ولا أرى من
نسائه أوقية مسك، وأعطى أم قالت:" وكان كما قال رسول االله" وردت عليه هديته فأعطى كل امرأة من 

فلو ملك النجاشي المسك بالإيجاب لما استحله الرسول (صلى االله عليه .1سلمة أوقية المسك والحلة
لا تنعقد إلا بالإيجاب والقبول مجتمعين.وسلم) ولأوصله لورثته، وعليه فهو دليل قوي على أن الهبة 

نتقال الملك فيبجامع اقياس الهبة بالبيع، : ثالثا
.2كسائر العقود كالبيع

وقد يفضل رفضها، وعليه ،3أن الهبة وإن كانت تبرعا رابعا:
4فلا يعقل أن يملك دون رضاه

رادة منفردة، وذلك لقوة تصرف بالإما ذهب إليه الجمهور في أن الهبة عقد لارجح نوعلى ضوء ما تقدم 
أدلتهم وسلامتها من المعارضة.

: القبـــض البند الثاني
هل تكفي الصيغة وحدها لانعقاد الهبة كما هو الشأن في سائر العقود أم أنهّ

5

التساؤل فكانت لهم الأقوال الآتية:اختلف الفقهاء في الإجابة على هذا 
تملك الهبة بالقبضالفقرة الأول:

في الصحابة رضي االله عنهم ، كان ممن حسن إسلامه ولم يهاجر فهو تابعي. توفي في حياة النبي معدود هو أصحمة ملك الحبشة-7
دار تحقيـــــق د.صــــلاح الـــــدين المنجـــــد،ســــير أعـــــلام النبلاء،الذهبي،بنظر:(صــــلى االله عليـــــه وســــلم) فصـــــلى عليـــــه بالنــــاس صـــــلاة الغائب.

.306،ص1المعارف،مصر،دط،دت،ج
،حــــــــديث رقــــــــم 6تــــــــذييل شــــــــعيب الأرنؤوط،مؤسسةقرطبة،مصــــــــر،دط،دت،ج،مســــــــند الإمــــــــام أحمدالإمــــــــام أحمــــــــد بــــــــن حنبــــــــل، -2

.وعلق شعيب الأرنؤوط أن إسناده ضعيف لضعف مسلم بن خالد.404،ص27717
.446، ص1مصدر سابق، جالمهذب،الشيرازي،-3
.06، مرجع سابق، صفي الهبةأحكام الرجوع القضائيد.أحمد عبد الجواد حجازي، -4
.42مرجع سابق، ص موانع الرجوع في الهبة،د. حسن محمد بودي،-4
. هـــذا ويعـــد لفـــظ " 99، ص 8مصـــدر ســـابق، جالبـــدائع،القـــبض هـــو الـــتمكن مـــن التصـــرف في المقبـــوض. ينظـــر: الكاســـاني، -5

" الحيازة" أو " الحوز" وعرفوه بقولهم:" رفع خاصية تصـرف الملـك القبض" الأكثر شيوعا بين الفقهاء، أما المالكية فقد استخدموا لفظ
.555، ص2، مصدر سابق، جشرح حدود ابن عرفةفيه عنه بصرف التمكن منه للمعطى أو نائبه".ينظر: الرصاع، 
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أنه شرط صحة، 1ذهب جمهور الفقهاء إلى أن القبض لابد منه لثبوت الملك في الهبة، فيرى الحنفية 
.أنه شرط لزوم3والحنابلة في الصحيح من المذهب 2الشافعيةويرى

.4أن الهبة تلتزم بالقبض في الموزون والمكيل لا غيروقد ذهب الحنابلة في روايتهم إلى
ويستند أصحاب هذا القول إلى الأدلة الآتية: 

قوله (صلى االله عليه وسلم):" يا ابن آدم، تقول مالي مالي، وهل لك من مالك إلا ما أكلت أولا: 
.5"فأفنيت، أو لبست فأبليت، أو تصدقت فأمضيت

اضها فكان ذلك دليلا على أن القبض شرط لثبوت الملك.وإمضاء الصدقة هو تسليمها وإقب
يكون بقبضها،ويظهر عنه) دليل على أن تملك الهبةالأثر المروي عن أبي بكر الصديق (رضي االلهثانيا:

هذا .6تملك قبل القبض لكان لها ذلكذلك جليا في قوله"لو كنت احتزتيه كان لك"،فلو كانت الهبة
ايتهم الثانية الأثر المروي على المكيل والموزون استنادا إلى طبيعة الشيء الموهوب وقد حمل الحنابلة في رو 

.عنه )(رضي اهللالذي نحله الصديق
أن للهبة طبيعة خاصة، فهي عقد تبرع تفتقر فيه ذمة لحساب أخرى، وعليه فهي لا تتم بالصيغة :ثالثا

7بل وجب أن يضم إليها ما يقويها وهو القبض.وحدها 

، وذلك هو جوهر التبرع، فهو إعطاء الشيء غير الواجب 8أن القبض يدل على الرضا بالتمليكبعا:را
إعطاؤه إحسانا من المعطي.

أنه لو صحت الهبة من غير قبض لثبت للموهوب له ولاية مطالبة الواهب بالتسليم، فتصير خامسا: 
1.

ســي، .* السرخ251، ص3مصــدر ســابق،جالهدايــة،. * المرغينــاني، 161، ص3، مصــدر ســابق، جتحفــة الفقهــاءالســمرقندي، -1
.48، ص 11مصدر سابق، جالمبسوط،

.* الشـيرازي، 62، ص4، ج2، مصـدر سـابق، مجلـد الأم. * الشـافعي، 402، ص9مصـدر سـابق،جالحـاوي الكبـير،المـاوردي ،-2
.400، ص 2مصدر سابق،جمغني المحتاج،. * الشربيني، 447، ص1مصدر سابق،جالمهذب،

. 301،ص4مصدر سابق، جكشاف القناع،.* البهوتي ،  251، ص6مصدر سابق،جالمغني ،ابن  قدامة، -3
.119،ص7مصدر سابق،جالإنصاف،*  المرداوي،

.119،ص* المرداوي، المصدر السابق.251،صابن قدامة، المصدر السابق-4
.2273،ص2958، باب الزهد والرقاق، حديث رقم 1972، 2، دار التراث العربي، لبنان، طصحيح مسلممسلم، -5
.401.* الماوردي، المصدر السابق، ص91،ص5مصدر سابق، جتبيين الحقائق،لزيلعي، ا-6
.86، ص2005، 1، العدد 32حكم الهبة وموانع الرجوع فيهأحمد ياسين القرالة، -7
.248ابن قدامة،المصدر السابق ، ص-8
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تملك الهبة بالصيغة وحدها:الفقرة الثانية
إلى أن القبض ليس شرطا 3، وذهب الظاهرية2هابة تملك بالقول وأن الحوز شرط تماميرى المالكية أن اله

وعليه .4وقد ذهب الحنابلة في روايتهم الثانية إلى أن الهبة تلزم بمجرد العقد في غير المكيل والموزون.في الهبة
، وله قبض الهبة دون إذنه، فإن هو 5لموهوب تثبت بمجرد إيجاب الواهب على التسليماشيء فملكية ال

.6تراخى أو فوت الحوز بمرض أو إفلاس من الواهب سقط حقه
أصحاب هذا الرأي إلى الحجج الآتية:ويستند 

.7﴾ يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقودقوله سبحانه وتعالى:﴿ أولا: 
.8عقود وجب الوفاء به سواء تتم القبض أو لم يتم كبقية العقودفالهبة عقدمن ال

.9قياس الهبة بالبيع، فهي عقد تمليك لا يتوقف ثبوت الملك به على القبض كعقد البيعثانيا:
:الآتيةلأسباب لما ذهب إليه جمهور الفقهاء وذلك نرجحوعلى ضوء ما تقدم 

ية.أن استدلالهم جاء وفق أدلة خاصة وقو أولا: 
قياسأن قياس الهبة بالبيعثانيا: 
أن إجبار الواهب على التسليم تناف صارخ مع روح التبرع وهو التمليك عن طيب نفس ورضا ثالثا:
تام.
يثبت وصلة القول أن الهبة عن جمهور الفقهاء عقد تبرع ينعقد بإيجاب الواهب وقبول الموهوب له ولاوح

الملك فيه ولا يلزم إلا بالقبض.

.91،ص5، مصدر سابق، جتبيين الحقائق. * الزيلعي، 105، ص8، ج، مصدر سابق، البدائعالكاساني-1
تحقيـق د. الرسـالة الفقهيـة،. * أبو محمد عبد االله بـن أبي زيـد القـيرواني، 496، ص5مصدر ساق،جحاشية الدسوقي،الدسوقي،-2

.228ص، 1997، 2هادي حمو، د. محمد أبو الأجفان ، دار الغرب الإسلامي، لبنان، ط
.120، ص9مصدر سابق، جالمحلى،م،، ابن  حز -3
.120، ص7مصدر سابق، جالإنصاف،. * المرداوي، 251، ص6مصدر سابق،جالمغني ،،ابن قدامة-4
.106، 105، ص7مصدر سابق، جشرح مختصر خليل،. * الخرشي، 496، ص5مصدر سابق، جالشرح الكبير،الدردير، -5

.276، ص2در سابق، جمص، ،ابن رشد (الحفيد) 6-
.01المائدة: -7
أحكام الرجوع د.مصطفى أحمد عبد الجواد حجازي، *.87مقال سابق، ص حكم الهبة وموانع الرجوع فيها،أحمد ياسين القرالة، -8

.50مرجع سابق، ص القضائي،
.71مقال سابق، ص هبة الآباء لأبنائهم حال الحياة،د. إيناس عباس ابراهيم، -9
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فھوم الھبة في الإصطلاح القانونيالفرع الثاني: م
حيث جاء فيها: " الهبة تمليك بلا عوض". وهو 1من قانون الأسرة202ورد تعريف الهبة بنص المادة 

ين ما إذا كانت والملاحظ على هذا التعريف أنه لم يب–كما سبق بيانه –تعريف مطابق  لتعريف المالكية
الهبة عقدا أو تصرفا انفراديا.
من قانون الأسرة نجده كالآتي:" تنعقد الهبة بالإيجاب والقبول وتتم 206لكن بالرجوع لنص المادة 

بالحيازة ومراعاة أحكام قانون التوثيق في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات.
."وإذا اختل أحد القيود السابقة بطلت الهبة

وبناء عليه فلابد لانعقاد الهبة من إيجاب وقبول وحيازة إضافة إلى الشكلية في العقارات والإجراءات 
الخاصة في المنقولات. ونتعرض لذلك بالتفصيل في البنود الآتية:

الإيجاب والقبول:البند الأول
إلى ــا يؤدي تخلفهمركنان في الهبةمن خلال المادة المذكورة أعلاه نستخلص أن الإيجاب والقبول 

بإيجاب منوعليه فالهبة عقد لابد فيه من اقتران إرادتين كسائر العقود وهو ما يحتم انعقادها .2

.1الواهب وقبول من الموهوب له 

من المشرع الجزائري والتونسي الهبة في قانون الأسرة وفي مجلة الأحـوال الشخصـية مخـالفين بـذلك معظـم التشـريعات العربيـة أدرج كل-1
التي أدرجتها ضمن القانون المدني.

. 212إلى 202وقد نظم قانون الأسرة أحكام الهبة في الفصل الثـاني مـن الكتـاب الرابـع الخـاص بالتبرعـات، وخصـص لهـا المـواد مـن 
وقــد يكــون الســـبب في ذلــك الحـــرص علــى أن تســتمد أحكامهـــا مــن الشـــريعة الإســلامية تبعــا لكـــل موضــوعات قـــانون الأســرة، وذلـــك 

لارتباطها الوثيق بالبر والإحسان وعلاقته الوطيدة بالجانب الديني الذي يفرض التمسك بمبادئ الفقه الإسلامي.
الديوان عن  الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشريعة الإسلامية والقانون المقارن،دراسةللتفصيل يراجع : د. محمد تقية، 

. 53، 52و ص9، ص2003، 1الوطني للأشغال التربوية، الجزائر،ط
.8مرجع سابق، صعقود التبرعات،عمر حمدي باشا، -2
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كون بذلك وي،2وعلى هذا الأساس تتميز الهبة عن الوصية باعتبارها تصرف يتم بإرادة الموصي المنفردة
ذا وبإمكان الواهب دون أن .3ى منحى جمهور الفقهاء في إضفاء الطبيعة العقدية على الهبةالمشرع قد نح

يتجرد من نية التبرع أن يشترط على الموهوب له القيام بالتزام فيتوقف تمام الهبة على إنجاز الشرط، وهو
.من قانون الأسرة02فقرة 202ما أقرته المادة 

فباستطاعة الواهب 4من قانون الأسرة قد كرست مبدأ إطلاق الهبة205جدير بالإشارة إلى أن المادةو
وقد أكدت المحكمة الغيرأو بجزء منها سواء كانت  عينا أو منفعة أودينا لدى الإيجاب بجميع ممتلكاته

العليا أن التصرف في المال يعد حقا مطلقا للمالك وأن التدخل في إرادته تدخل يتجاوز حدود 
.14/03/885المؤرخ في 47072وذلك في قرارها رقم ،اضيوصلاحيات الق

الحيـــازةالبند الثاني:

90ديســـمبر 1المـــؤرخ في 30-90يـــة قـــد نظمهـــا كـــل مـــن القـــانون رقـــم تجـــدر الإشـــارة إلى أن إجـــراء قبـــول الدولـــة للهبـــات العقار -1

والمحـدد لشـروط 91نـوفمبر 23المـؤرخ في 454-91، والمرسـوم التنفيـذي رقـم 47إلى 42والمتضمن قانون الأملاك الوطنية في المواد 
.87إلى 84إدارة الأملاك الخاصة والعامة التابعة للدولة وتسييرها وضبط كيفيات ذلك، في المواد 

. 148، 146، 92، 91مرجع سابق، صمجمع النصوص التشريعية والتنظيمية المتعلقة بالعقار،يراجع: عمر حمدي باشا، 
الــوجيز في الأمــوال الخاصــة التابعــة للدولــة . * عمــر يحيــاوي،91لســنة 60. * جريــدة رسميــة رقــم 90لســنة 52* جريــدة رسميــة رقــم 

وما يليها .44، ص2001، الجزائر، دط، دار هومةوالجماعات المحلية،
دار الثقافــة، شــرح قــانون الموجبــات والعقــود،. * زهــدي يكــن،19، ص08، عــدد 99مجلــة الموثــق، عقــد الهبــة،مصــطفى لعــروم، -2

.20، ص8جتلبنان، دط، د
لتقــاء إرادتـين لانعقادهــا ولا يكــون إذ لابــد مـن ا/ 1للهبـة أربعــة عناصـر أو مقومــات هــي:جـدير بالــذكر أن -3

/ 3مقابل سواء كان حقا عينيا أصليا أو تبعيا. ن و دفالواهب يلتزم بنقل ملكية حق/ 2ذلك إلا بين الأحياء. 
قـدار المتـبرع فهي افتقار من جانب الواهب وإثراء من جانب الموهـوب لـه. ولا يمنـع ذلـك أن تكـون بعـوض فيكـون المتكون دون عوض 

وهو العنصر المعنوي في الهبة.نية التبرع /4به هو الفرق بين قيمة المال الموهوب والعوض المشترط.  
الرجــــوع  . * د. مصــــطفى أحمــــد عبــــد الجــــواد الحجــــازي،19إلى 5، ص5مرجــــع ســــابق، جالوســــيط،للتفصــــيل يراجــــع: د.الســــنهوري،

مجلـة الأحـوال الشخصـية طمة الزهراء بن حمود: حسين بن سـليمة ، سـامية دولـة، . * فا16إلى 6، مرجع سابق، صالقضائي في الهبة
.829، 828مرجع سابق، ص التونسية،

.24مرجع سابق، ص رد التحايل على أحكام الميراث،محمودي عبد العزيز، -4
.39، ص 01عدد،5-91
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، ويتحقق 1يقصد بالحيازة وضع المال الموهوب تحت تصرف الموهوب له وتمكينه من السيطرة المادية عليه
هرا من فالحيازة المادية تعد مظ.2ذلك بالتسليم الفعلي من الواهب والتسلم الفعلي من الموهوب له

.3ول للموهوب له الظهور بمظهر صاحب الحقمظاهر الملكية إذ تخ
وقد اعتبر المشرع الجزائري الحيازة ركنا من أركان الهبة بدليل بطلان العقد عند تخلفها. فكيف تتم الحيازة 

وهل يمكن الاستغناء عنها في حالات معينة؟ 
لآتيتين:إجابة على هذا التساؤل قسمنا البند إلى الفقرتين ا

كيف تتم الحيازةالفقرة الأولى:  
وقد أكدت المحكمة العليا على ذلك في العديد من إن الهبة التي لا تكون مرفوقة بالحيازة تعد هبة باطلة

استعملوا أحيانا عبارة"الحيازة شرط صحة" وأحيانا أخرى"الحيازة شرط تمام" م من أن القضاةغ
ة الواهب، وعليه وجب أن يتم القبض حال حيا.4قد لتخلفها يجعلها ركنا من أركان الهبةولكن إبطال الع

إلى ما بعد وفاته يعد تصرفه 5فمن يقدم على إبرام عقد هبة ثم يشترط بقاء الأموال الموهوبة تحت تصرفه
من القانون المدني.777باطلا، فإن تم ذلك لأحد ورثته عد تصرفه وصية طبقا لنص المادة 

بالعبارة الاكتفاءويشترط في الحيازة أن تكون فعلية وعلى القاضي أن يتحقق من حصولها، إذ لا يجوز 
وهو ما الدارجة في العقود التوثيقية والمتمثلة في انتقال الحيازة إلى الموهوب له ابتداء من يوم تحرير العقد

.21/04/866الصادر في 40457رقم هاقرار في المحكمة العليا ذهبت إليه
وتتحقق الحيازة الفعلية بتخلي الواهب عن المال الموهوب للموهوب له وتخصيصه له لاستعماله والانتفاع 
به. فإذا كانت الهبة مسكنا مثلا وجب على الواهب أن يخليه من الأثاث والأمتعة وأن يسلم مفاتيحه 

يلاء عليها واستغلالها من دون للموهوب له، وإذا كانت أرضا تعين عليه تمكين الموهوب له من الاست
تعرض.

.   8سابق، صمرجع العقود التبرعات ،باشا ، عمر حمدي-1
. 57، ص5مرجع سابق، جالوسيط،د. السنهوري،-2
.19مقال سابق،صعقد الهبة،مصطفى العروم، -3
مرجــع عقــود التبرعــات ،( غــير منشــور مشــار إليــه بـــ: عمــر حمــدي باشــا، 24/02/86الصــادر في 50651يراجــع القــرار رقــم -4

.  225عدد خاص ،ص ،82نشرة القضاة لسنة . 11/01/82المؤرخ في 25554). والقرار رقم 9سابق، ص
إن التبرع بحق انتفاع بعقار مع الاحتفاظ بحق الرقبة أمر جائز لأن هبة المنفعة جائزة ولكن العكس غير جائز للتفصيل يراجع: عمر -5

. 19مقال  سابق، صعقد الهبة،. * مصطفى لعروم، 21، 20، 19حمدي باشا، المرجع السابق، ص
.72، ص02عدد ،89ة القضائية لسنة -6
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.1وإذا كان المال الموهوب منقولا فعلى الواهب تسليمه للموهوب له تسليما فعليا
من قانون الأسرة بقولها:"إذا كان207هذا ويجوز أن تكون الحيازة حكمية وهو ما نصت عليه المادة

ا كان بيد الغير وجب إخباره لها ليعتبر قبل الهبة يعتبر حيازة وإذ2الشيء الموهوب بيد الموهوب له
.953جوان7الصادرفي121664وقدأكدت المحكمة العليا على هذا المبدأ في قراراهارقمحائزا"

مها بالحيازة.و انون وافق جمهور الفقهاء في ثبوت الملك في الهبة ولز قوعلى ضوء ما تقدم نخلص إلى أن ال
دة على الحيازةالإستثناءات الوار الفقرة الثانية:

من قانون الأسرة على الآتي:" إذا كان الواهب ولي الموهوب له أو زوجه أو كان 208نصت المادة 
الموهوب مشاعا فإن التوثيق والإجراءات الإدارية تغني عن الحيازة." وعليه جاءت المادة بحكم فيه خروج 

وذلك في ثلاثة حالات هي: عن القاعدة العامة في اعتبار الحيازة ركنا من أركان الهبة،
الموهوب لها ت، يعيش في كنفه ويبسط عليه سلطته، فإذا كان4أن يكون الواهب ولي الموهوب له)1

قرار في تأكد ذلك وقدابنة الواهب مثلا وكانت بالغة متزوجة سقط في حقها هذا الاستثناء
.20055ماي 25الصادر في 501301المحكمة العليا رقم 

وذلك رفعا للحرج لاشتراك الزوجين في معيشة واحدة قد 6يكون الواهب زوج الموهوب له) أن 2

، مرجــع الوســيطومــا يليهــا. * د. الســنهوري، 223مرجــع ســابق، ص دراســة عــن الهبــة في قــانون الأســرة الجزائــري،د. محمــد تقيــة، -1
وما بعدها.148، ص5سابق ، ج

ي تلــزم بالعقــد بإلإجمــاع. يراجــع في ذلــك: وافــق القــانون جمهــور الفقهــاء في مســألة وجــود الهبــة في يــد المتهــب (أي الموهــوب لــه) فهــ-2
. * المــاوردي، 502،ص 5مصــدر ســابق، جحاشــية الدســوقي،. * الدســوقي، 112، ص 8مصــدر ســابق ، جالبــدائع،الكاســاني، 

.122،ص7مصدر  سابق، جالإنصاف،.* المرداوي،402،ص 9مصدر سابق، جالحاوي الكبير، 
.111، ص01عدد ،3-95
وافق القانون في ذلك ما ذهب إليه جمهور الفقهاء في أن الصغير يحوز عنه وليه وأنه يملك بمجرد العقد. للتفصيل يراجـع: الكاسـاني -4

شـــرح حـــدود بـــن عرفـــة،. *الرصـــاع، 222، ص2مصـــدر ســـابق، جالبهجـــة شـــرح التحفـــة،.* التاســـولي، 111ســـابق، صال، المصـــدر
. 125سابق ، صالصدرالم. * المرداوي، 404ص،المصدر السابق،. * الماوردي557، ص2مصدر سابق، ج

.251مرجع سابق، صالقضاء العقاري،مشار إليه في:عمر حمدي باشا، ،غير منشور-5

/ إذا كان المال الموهوب من متاع البيت فيكفي الإشهاد علـى الهبـة ولا حاجـة 1للمالكية تفصيل في هبة أحدالزوجين للآخرمفاده:-6
/ إذا كـان الموهـوب دار السـكنى 3/ إذا كان الموهوب شيئا آخر غير متاع البيت كالنقود والعقار، فلابـد مـن الحيـازة الفعليـة. 2يازة.للح
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الصادر 264468في قرار المحكمة العليا رقم تأكدوهو مايتعذر معها الحيازة الفعلية للمال الموهوب
لو لم تتم ما يأتي: " تعتبر الهبة بين الزوجين لازمة منذ صدورها و و الذي جاء فيه2001أفريل 18في 

.1فيها الحيازة..."
.2) أن يكون المال الموهوب مشاعا3

كما سيأتي –وفي هذه الحالات تكفي الرسمية في العقارات والإجراءات الخاصة في بعض المنقولات 
لتمام الهبة والحكمة من ذلك هو دفع المشقة لصعوبة تحقيق الحيازة الفعلية في مثل هذه الصور. -بيانه

مراعاة أحكام التوثيق في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولاتلث:البند الثا
ساسين نتناولهما في الفقرتين الآتيتين: أيقصد من هذا القيد توفر عنصرين 

الرسمية في هبة العقاراتالفقرة الأولى:
ا على عقار، وذلك متى انصب محله3مراعاة أحكام قانون التوثيق هو وجوب إفراغ الهبة في شكل رسمي

فالهبة الواردة في الشكل العرفي تعد باطلة لعدم استيفائها الشروط الجوهرية ،4تحت طائلة البطلان المطلق
.9/11/945الصادر في 10365جاء في قرار المحكمة العليا رقم هو ماو 

58700ا رقم القضاء الجزائري قد جانب الصواب في قرار المحكمة العليوتأكيدا لذلك نشير إلى أن
، والذي صحح عقد الهبة المبرم بين الزوجين قبل صدور قانون الأسرة، والواقع 19/02/906المؤرخ في 

واكتفى بالإشهاد دون تمام الحوز. في حين أن الهبة التي محلها عقار يجب أن تلبس ،على قطعة أرض

وكانت الزوجة هي الواهبة فالهبة صحيحة بالإشهاد. وإذا كان الواهب هو الزوج فلا تصح إلا بالانتقال من الدار وتسليم المفـاتيح لهـا. 
وما بعدها.* بلقاسم مطالبي،505، ص5مصدر سابق، جاشية دسوقي،حجع: الدسوقي، للتفصيل يرا

مــذكرة ماجســتير، قســم الشــريعة والقــانون، كليــة أصــول الــدين، جامعــة الأمــير عبــد القــادر، قســنطينة، أحكــام الذمــة الماليــة للزوجــة،
.62،61،ص2008

.320، ص01عدد،1-2000
من القانون المدني كالآتي:" إذا ملك اثنان أو أكثر شيئا وكانت حصة كل منهم فيه 713بنص المادة الملكية الشائعةعريف جاء ت-2

ة إذا لم يقم دليل على غير ذلك".غير مقررة فهم شركاء على الشيوع وتعتبر الحصة متساوي
وما بعدها.70انعقاد العقد الرسمي: الفصل الأول، صيراجع بخصوص مبدأ بسط الرسمية على المعاملات العقارية ومراحل -3
مرجــع ســابق، دراســة عــن الهبــة في قــانون الأســرة الجزائري،*د.محمــد نقية،.12مرجع ســابق،ص عقــود التبرعــات،عمــر حمــدي باشــا، -4

.  202ص
. 67، ص01عدد ، 97نشرة القضاة لسنة -5
.113، ص04عدد،6-91
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–المتعلق بالتوثيق 70/91الأمر من12ثوب الرسمية حتى قبل صدور قانون الأسرة تطبيقا لنص المادة 
- السابق شرحها

تكييـف عقـد الهبـة 19/10/20051الصـادر في307934جاء في قرار المحكمة العليا رقـم وقد هذا 
، وأن وفاة الواهـب 7/10/95و29/11/94على أنه وصية استنادا إلى أن العقد حرر أمام الموثق في  

أي بعــد وفــاة الواهــب. وعليــه اعتــبر 7/2/99الهبــة يــوم ، في حــين تم إشــهار 19/09/98وقعــت يــوم 
15مــن القــانون المــدني والمــادة 793التصــرف وصــية لأن الملكيــة لا تنتقــل إلا بالشــهر طبقــا لــنص المــادة 

لســجل العقــاري، والشــهر قــدتم بعــد االمتضــمن إعــداد مســح الأراضــي العــام وتأســيس 75/74مــن الأمــر 
الوفاة.

قد أخطأ فيما ذهب إليه ونعيب عليه أنه حمل الموهوب له مسؤولية تأخر الشهر لكننا نعتقد أن القرار
إلى ما بعد وفاة الواهب في حيث يقع عبء تسجيل العقد وشهره على الموثق فهذا الأخير مكلف 

بتحصيل الرسم الذي يقبضه عادة بمجرد توقيع العقد، وتسديده 76/105حسب قانون التسجيل رقم 
.ثم يلزم 2يل والطابع، وفي حالة تخلف ذلك يحق الأطراف الرجوع عليه جبائيا ومدنيالدى مصلحة التسج

المتعلق بتأسيس 76/63من المرسوم 90الموثق بشهر العقد لدى المحافظة العقارية طبقا لنص المادة 
.هالسجل العقاري وعليه فالإلزام يقع على عاتق الموثق لا على الطرف الذي تنتقل الملكية إلى ذمت

بحضور شاهدي تعد الهبة من العقود الإحتفائية التي يوجب القانون إبرامها أمام الموثقى ما ذكرعلبناء 
ا ـة التسجيل والطابع بمفتشية الضرائب وأخيرا شهرهـعدل،ثم يتعين عليه تسجيلها لدى مصلح

ف خطير وحدث هام في .ةالعقاريةـبالمحافظ
حياة الواهب وأسرته إذ أنه يتجرد من ماله دون مقابل، وعليه وجب دفعه إلى التدبر والتأمل وتقدير 

شكلية لما لالأمور جيدا قبل الإقدام على إبرام عقد الهبة، وهو الأمر الذي تعين عليه ا
.3تستلزمه من إجراءات وتستغرقه من وقت وجهد

والحيازة قيدان متلازمان لابد من توافرهما معا إذ لا تغني إحداهما عن الأخرى 1سميةوجدير بالذكر أن الر 
-قانون أسرة السابق شرحها208دة اماعدا في الحالات المذكورة بالم-وإلا بطلت الهبة

.195، ص02العدد ،2005لة المحكمة العليا لسنة مج-1
.38، 37، ص09، عدد 2003مجلة الموثق، الطرق والإجراءات العملية لتحرير عقد توثيق،بورويس زيدان، -2

. * د. مصــطفى أحمــد عبــد الجــواد حجــازي،22مرجــع ســابق ، صدراســة عــن الهبــة في قــانون الأســرة الجزائــري،د . محمــد تقيــة، -3
.46-45مرجع سابق، صالوسيط، .* د. السنهوري، 17،18مرجع سابق، صام الرجوع القضائي في الهبة،أحك
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الإجراءات الخاصة في المنقولات الفقرة الثانية:
لب عرفي لانعقادها إذ لا يشترط فيها الكتابة الرسمية، إذا كان محل  الهبة منقول فيكفي أن تصب في قا

.2وهو ما يعرف بالهبة اليدوية والتي لا تحتاج إلى عقد أو توثيق وإنما تتم بالقبض
لكن هناك بعض المنقولات يوجب القانون اتباع إجراءات خاصة لنقل ملكيتها، وعليه وجب احترام تلك 

فإذا انصبت الهبة على سيارة أو جرار وجب استخراج البطاقة الإجراءات لانعقاد الهبة تامة صحيحة. 
ضافة إلى ذلك فإن السفن والطائرات والأسهم والعلامات .3الرمادية باسم الموهوب له لتنتقل إليه الملكية

التجارية وحقوق الملكية الفكرية تخضع لقوانين خاصة توجب إتباع إجراءات خاصة لنقل ملكيتها وعليه 
.محلا لهبة يدوية بل لابد من مراعاة تلك الإجراءاتفهي لا تصح 

وبالرغم من أن تسليم الشيء الموهوب من الواهب إلى الموهوب له يعد عملا  ماديا ينبهه إلى خطورة ما 
أقدم عليه بتجرده عن الحيازة، إلا أننا نقترح بسط الرسمية على هبة المنقول على غرار هبة العقار وذلك 

تتناسب وخطورة التصرف نظرا لزيادة قيمة المنقول في زماننا،وفساد الذمم في إثبات كبر تحقيقا لحماية أ
الإدعاءات الكاذبة وعليه تكفل الشكلية الحماية للواهب والموهوب له على حد سواء. وحوصلة ما تقدم 

والرسمية في أن الهبة من عقود التبرعات تنعقد بالإيجاب والقبول ولا تنتقل الملكية فيها إلا بالقبض 
المطلق.ن العقارات واحترام الإجراءات الخاصة في المنقولات، وكلها أركان يرتب  تخلفها البطلا

الرجوع عن الهبةالمطلب الثاني:

بعدمه؟ وإن كان من الجائز الرجوع فيه منبحث في ثنايا هذا المطلب صفة عقد الهبة، فهل يتسم باللزوم أ
بناء عليه قسمنا المطلب إلى فرعين؛ الأول يتناول مدى جواز الرجوع والثاني ن يثبت ذلك الحق؟فلم

يدور حول من يثبت لهم حق الرجوع.

مدى جواز الرجوع عن الھبةالفرع الأول: 

إن الجانب الشكلي للهبة المبرمة في الخارج يخضع لقانون البلد الذي تمت فيه كما يجوز أن يخضع لقانون جنسية الواهب وقت إبرام -1
من القانون المدني .19الهبة طبقا لنص المادة 

ومـــا 224ة،  المرجــع الســابق، صـد تقيـــب والســندات. ينظــر : د. محمـــرات والأثــاث والكتــــ-2
بعدها. 

.18مرجع سابق، صعقود التبرعات،عمر حمدي باشا ، 3-
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سبق وأن عرضنا اختلاف الفقهاء حول اشتراط القبض في الهبة، وتبعا لذلك الإختلاف يرى الجمهور 
الشافعية، الحنابلة في الصحيح من المذهب وفي روايتهم الثانية المحمولة على الموزون والمكيل (الحنفية، 

فحسب) أن الهبة لا تلزم إلا بالقبض وعليه جاز الرجوع فيها قبل إقباضها، وذهب المالكية والظاهرية 
انعقادها بالصيغة وحدها، منذ
أما من يجوز الرجوع فيه. فالملكية تثبت للموهوب له بمجرد العقد لذا أضحت الهبة عقدا لازما لا

الناحية القانونية
حتى تتم الحيازة، فإن امتنع الواهب عن التسليم حق له الرجوع لأن الشيء الموهوب يبقى ملكا للواهب 

رفع دعوى بطلان هبته لتخلف ركن الحيازة، فنكون بذلك أمام دعوى بطلان الهبة وليس دعوى الرجوع 
فيها.

ما بالتفصيل في البندين الآتيين: قولين نتعرض له

: لزوم الهبة بالقبضالبند الأول
3ـــــة،حنابل2يـــــة،شافع1ــــالكيةالم(ــــاء  جمهور الفقهذهب

ت لازمة لا يجوز الرجوع فيها. ولم يستثنوا من ح4ظاهرية
ذلك إلا هبة الوالد لولده.

د استند أصحاب هذا الرأي إلى الأدلة الآتية:وق
.5قوله (صلى االله عليه وسلم):" العائد في هبته كالكلب يقيء ثم يعود في قيئه"أولا: 

. 226، ص2مصــدر ســابق،ج، رح التحفــةشــالبهجــة .* التاســولي، 113، ص7، مصــدر ســابق، جشــرح مختصــر خليــلالخرشــي، -1
.63، ص6، مصدر سابق، جمواهب الجليل. * الحطاب، 511، ص5، مصدر سابق، جحاشية الدسوقي*الدسوقي، 

.* الرملي، 414، ص3مصدر سابق، جالحاوي الكبير ،.* الماوردي،401، ص2مصدر سابق، جمغني المحتاج ،الشربيني،-2
.416،ص5مصدر السابق، جالمحتاج ،

. ويـرى الحنابلـة أن لـلأب 145، ص7مصـدر سـابق،جالإنصـاف ،. * المرداوي،270، ص6مصدر سـابق،جالمغني،ابن قدامة، -3
الرجوع سواء قصد التسوية بين الأولاد أو لم يرد.

.125ص، 9مصدر سابق، جالمحلي،ابن حزم، -4
لها والتحـريض عليهـا، بـاب هبـة الرجـل لامرأتـه والمـرأة ، كتـاب الهبـة وفضـ3، ج2مصـدر سـابق، مجلـد صحيح البخاري،البخاري،-5

.188، 187، ص 2589لزوجها، حديث رقم 
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فقد شبه الرجوع في الهبة بالكلب العائد في قيئه، ولما كان العود في القيء حرام فإن الرجوع في الهبة 
.1يأخذ حكمه

أن أباه أتى به إلى رسول االله (صلى االله عليه وسلم) فقال: إني 2ان بن البشيرما روي عن النعمثانيا:
.3نحلت ابني هذا غلاما. فقال :" أكل ولدك نحلت منه؟" قال: لا قال:" فارجعه"

فهذا الحديث دليل على استثناء الوالد من مبدأ لزوم الهبة ومنحه حق الرجوع فيها، حثا على التسوية بين 
.4الأولاد

قوله (صلى االله عليه وسلم):" لا يحل للرجل أن يعطي عطية ثم يرجع فيها إلا الوالد فيما يعطي الثا:ث
بناء 5".أكل حتى إذا شبع قاء ثم عاد في قيئهلولده،ومثل الذي يعطي العطية ثم يرجع فيها كمثل الكلب

وهب لولده فكان رجوعه جائزا، عليه استثنى النبي (صلى االله عليه وسلم) من تحريم الرجوع الوالد فيما 
ويبقى التحريم فيما عداه قائما.

، ولذلك 6أن الأب لا يتهم في رجوعه لإيثاره لولده على نفسه، فلا يرجع إلا لحاجة أو مصلحةرابعا:
استثني من حرمة الرجوع في الهبة.

عدم لزوم الهبة بالقبضالبند الثاني:
وإنما يثبت اللزوم ويمتنع 1الأصل وأن للواهب حق الرجوع فيهيرى الحنفية أن الهبة عقد غير لازم في 

جمال الـدين *191،ص 1984، 2لنشر، السعودية،طعلاقة الآباء بالأبناء في الشريعة الإسلامية،سعاد ابراهيم صالح، د.-1
.88مقال سابق، صوع فيها،ـع الرجـحكم الهبة وموانين القرالة،.* أحمد ياس22مقال سابق، صالرجوع في الهبة،طه العقل،

بن سعد بن ثعلبة الخزرجي الأنصاري أبو عبد االله، أمير خطيب شاعر مـن أجـلاء الصـحابة. مـن أهـل المدينـة. النعمان بن البشير-2
الأعلام،هـــ. ينظــر: الزركلــي،65تــوفي في حــديثا ولي القضــاء في دمشــق وولي الــيمن. وهــو أول مولــود للأنصــار بعــد الهجــرة. 124لــه 
.36، ص8ج
.186، ص2586كتاب الهبة، باب الهبة للولد، حديث رقم ،سابقالصدر المالبخاري، -3
.270، ص6مصدر سابق، جالمغني،ابن قدامة، -4
راهيـة الرجـوع في الهبـة، حـديث ، كتاب الولاء والهبة عـن رسـول االله، بـاب مـا جـاء في ك4مصدر سابق،جسنن الترمذي،الترمذي،-5

وقال أبو عيسى الترمذي: هذا حديث حسن صحيح. . 442، ص2132رقم 

.* د. 79مرجـع سـابق،صموانـع الرجـوع في الهبـة،. * د.حسن محمـد بـودي، 416، ص5مصدر سابق، جالرملي، -6
.156، دط، دت، صكتاب العربي، مصردار الالعقود المسماة،محمود جمال الدين زكي،
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فيهـا الهبـة تكـون هـي مرحلـة العقـدالأولىفالهبة عند الحنفية تمر بثلاث مراحـل: ة،الرجوع بأسباب عارض
غـــــير لازمـــــة يجـــــوز الرجـــــوع وعليـــــه فهـــــي صـــــحيحة لكـــــن غـــــير نافـــــذة إذ لا ينتقـــــل الملـــــك للموهـــــوب لـــــه، 

المرحلــة الثالثــةلا يلــزم.همرحلــة القــبض، ينفــذ فيهــا العقــد فينتقــل الملــك ولكنــيهــالمرحلــة الثــانيفيهــا.
تتجسد في قيام مانع من موانع الرجوع وهنا فقط يلزم العقد عندهم فلا يجوز الرجوع فيه.

واستند الحنفية فيما ذهبوا إليه إلى الحجج الآتية:
فالتحية تستعمل في معان 2﴾ا أوردوهاوإذا حييتم بتحية فحيوا بأحسن منه﴿قوله تعالى:أولا:

سلام والثناء والهدية بالمال، والرد يتحقق في الأعيان مثل الهبة ولا يتصور في الأعراض، لأن الردالهامن
.3هو إعادة الشيء وعليه فهو غير ممكن فيما ليس ماديا

فقد دل الحديث على جواز 4ثانيا:
الواهب عن هبته مادام لم يثب عنها أي لم يعوض.رجوع
أن العوض المادي قد يكون مقصود من هبة الأجانب، فالإنسان قد يهب إليهم إحسانا وإنعاما ثالثا:

، وقد لا يحصل هذا المقصود من الأجنبي مما يجعل العقد محتملا للفسخ  5وقد يهب طمعا في المكافأة
ز للواهب الرجوع حتى يمن الهبة أمر خفي لا يمكن الإطلاع عليه ولهذا أجنه يعدم الرضا. فالغرض كو 

.6يكون له القول الفصل

مصـدر تحفـة الفقهـاء،.* السـمرقندي،97،ص5جتبيين الحقائق،.* الزيلعي، 115، ص8مصدر سابق،جالبدائع،الكاساني،-1
مصـــدر تكملـــة البحـــر الرائـــق،، * الطـــوري، 39، ص9مصـــدر ســـابق،جتكملـــة فـــتح القـــدير،.* قاضـــي زاده،166، ص3ســـابق، ج
.225، ص3جمصدر سابق،ية،غيناني، الهدار .* الم494،ص7سابق،ج

86النساء: -2
، 2مطبعــة لجنــة البيــان العــربي، مصــر ،طالعقــود المســماة،.* محمــد كامــل مرســي باشــا، 119، ص8ســابق،جالصــدرالمالكاســاني، -3

.158، ص2، ج1952
أخرجه ابن ماجة والبيهقي.-4

مـن وهـب هبـة ، كتـاب الهبـات، بـاب 2لبنـان، دط، دت، جتحقيـق محمـد فـؤاد عبـد البـاقي ، دار الفكـر ،سنن ابن ماجة،ابن ماجة،
.798،ص 2387

. وفي إسناده إبراهيم بن اسماعيل، ضعيف 181، كتاب الهبات، باب المكافأة في الهبة، ص6مصدر سابق،ج، السنن الكبرى،البيهقي
.125،126، ص4ج، 1938، 1ون،الهند،طمطبعة دار المؤم، نصب الرايةينظر: الزيلعي ، .عند أهل الحديث

،رجـــع ســـابق، مموانـــع الرجـــوع في الهبـــةومـــا يليهـــا. *د.حســـن محمـــد بـــودي، 120، ص8مصـــدر ســـابق،جالبـــدائع،الكاســـاني ،-5
.84ص

.244مرجع سابق، صالمواريث والوصية والهبة،د.بدران أبو العينين بدران، -6
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يد تحريم الرجوع ولكن الوصف بالقبح للكراهة فأن الإستناد إلى حديث"العائد في هبته" لا يرابعا: 
.1والتنفير فقط

جمهور الفقهاء في لزوم الهبة بالقبض وعدم جواز الرجوع ما ذهب إليهحوتأسيسا على ما  تقدم نرج
فيها باستثناء الوالد فيما يهب لولده. وذلك للأسباب الآتية:

قوة أدلتهم المستمدة من صحة الأحاديث المستندة إليها.أولا:
له تعالى:" فحيوا أن استدلال الحنفية بالآية الكريمة المذكورة سالفا يصرفها عن ظاهرها لأن المراد بقو ثانيا:

وعليه فلا يوجد ما يؤيد تفسيرهم .2بأحسن منها أو ردوها" هو رد السلام بأحسن مما ألقى على المسلم
.3برد الأعيان مما يجعل استدلالهم مردود

كافية للواهب كي يتروى، فإن حةأن الهبة قبل القبض غير لازمة عند جمهور الفقهاء، وفي ذلك فسثالثا:
يء الموهوب لزم العقد لأن إجازة الرجوع بعد ذلك من شأنه أن يؤدي إلى عدم استقرار قبض الشأهو 

.4المعاملات بين الناس وزعزعة الثقة بينهم
صر الأخوة بين الناس، وعليه فإن إطلاق اأن الهبة شرعت أساسا طلبا للمحبة والمودة وتقوية أو رابعا:

له ويوقع الشحناء والضغينة وذلك عكس المقصود من الهبة.الرجوع فيها يترك أثرا سيئا في نفس الموهوب 
، ويستثنى من هذا 5فالهبة عقد  لازم لا يجوز الرجوع فيه بإرادة الواهب المنفردةالناحية القانونيةأما من 

قانون أسرة والتي 211الأصل العام الأبوين دون سواهما، وهو ما يستخلص من خلال نص المادة 
لا على أنه أمر استثنائي ورد على سبيل ـلرجوع في هبتهما لولدهما فكان ذلك دليخولت للأبوين حق ا

لعامة، وفي بمنع الرجوع في الهبة إذا كانت بقصد المنفعة ا212جاءت المادة ثم ر. ـالحص
.6الهبة ولمبدأ عدم جواز الرجوع في غير الحالات المستثناةذلك تأكيد للزوم عقد 

الرجـوع القضـائي في الهبـة،. * د. مصطفى أحمد عبد الجواد حجازي،495، ص7،جمصدر سابقتكملة البحر الرائق،الطوري، 1-
. 56مرجع سابق، ص

.520،ص1،ج2002، 3،مؤسسة المختار للنشر والتوزيع،مصر،طتفسير القرآن،ابن كثير-2
.83سابق، صال، المرجعد. حسن محمد بودي-3
.57صسابق، الجع المر د. مصطفى أحمد عبد الجواد حجازي، -4

، 02، العــــــدد 1987عقــــــد  الهبــــــة في التشــــــريع الجزائــــــري،د. محمــــــد حســــــين ،-5
.21مقال سابق،صعقد الهبة،.*مصطفى لعروم، 520ص

.258مرجع سابق، صدراسة عن الهبة في قانون الأسرة،د. محمد تقية،-6
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زائــري منحــى جمهــور الفقهــاء بعــدم إطــلاق حــق الرجــوع في الهبــة وقصــره علــى وعليــه فقــد نحــى المشــرع الج
الصــــــــادر في 682328رار المحكمــــــــة العليــــــــا رقــــــــم قــــــــ. وقــــــــد تأكــــــــد ذلــــــــك في الأبــــــــوين دون ســــــــواهما

والـذي جـاء فيـه:" للأبـوين دون غيرهمـا حـق الرجـوع في الهبـة لولـدهما. ولمـا كـان الثابـت 15/02/2006
ة الطاعن بالمطعون ضده ليست علاقة بنوة بل علاقـة أخـوة لا يجـوز معهـا الرجـوع في قضية الحال أن علاق

.1في الهبة"
الفرع الثاني: لمن یثبت حق الرجوع

العام الوالد جوع فيه، واستثنوا من هذا الأصل رأينا أن جمهور الفقهاء اعتبروا الهبة عقدا لازما لا يجوز الر 
على الأب أم يمتد كذلك للأم؟ وهل يقاس عليهما الجد ل يقتصر الرجوع .لكن هفيما وهبه لولده

وهل يبقى حق الرجوع ثابتا وإن أسقطه الواهب عن نفسه في العقد؟ أم يسقط الرجوع والجدة؟ 
إجابة على هذه التساؤلات قسمنا الفرع إلى البنود الآتية: بتنازله؟

فيما وهبت لولدها: رجوع الأمالبند الأول
جوع الأم فيما وهبت لولدها إلى ثلاثة أقوال هي:انقسم الفقهاء حول ر 

ذلك قال بأن الأم تقاس بالأب فيما وهبه لولده، وعليه جاز لها الرجوع عن هبتها، و القول الأول:
.4والظاهرية3والحنابلة في رواية لهم 2الشافعية في المعتمد عندهم

ول الأب كما يتناول الأم، إذ لا فرق : * أن لفظ الوالد المستثنى في الحديث يتناوحجتهم في ذلك
بينهما فكل منهما هو أحد الوالدين، وعليه فما جاز للأب جاز بالضرورة للأم.

* أن الرجوع في الهبة قد يكون طريقا إلى التسوية بين الأولاد فقد لا يكون لها طريق غيره حين لا يمكنها 
ب في التمكن من الرجوع تخليصا لها من إعطاء الآخر ما أعطته للأول، وعليه وجب أن تساوي الأ

.5الإثم
غير المشهور لولدها.وبه قال الشافعية في فيماوهبتالأموهو عدم جواز رجوعالقول الثاني:

.1،والحنابلة في الصحيح من المذهب6عندهم

وما يليها.237، ص01، العدد 2006نة مجلة المحكمة العليا لس-1
.417، ص5مصدر سابق، ج. * الرملي،416، ص9مصدر سابق، جالحاوي الكبير،الماوردي،-2
.139، ص7مصدر سابق، جالإنصاف، . * المرداوي، 272، ص6مصدر سابق، جالمغني،ابن قدامة، -3
.127، ص9مصدر سابق، جالمحلى،ابن حزم،-4
وما يليها.95مقال سابق، صهبة الآباء لأبنائهم حال الحياة،د. إيناس عباس إبراهيم،-5
.402، ص2، مصدر سابق، جمغني المحتاجالشربيني،-6
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ب وقالوا أن للأ.2بحديث الرسول (صلى االله عليه وسلم):" أنت ومالك لأبيك" واستدلوا على رأيهم
أن يأخذ من مال ابنه لا الأم، وعليه فاستثناء الوالد الوارد في الحديث قصر على الأب وحده.

ما وهبته لابنها مادام الأب حيا سواء  3: وإليه ذهب المالكية ومفاده أن للأم أن تعتصرالقول الثالث
.أما إذا كان الأب ميتا كان الولد صغيرا أو كبيرا، واستدلوا على ذلك بما استدل به أصحاب القول الأول

وقت بلكبير ولا يجوز لها ذلك في حالة الولد الصغير، والعبرة في اليتيم افيجوز لها اعتصار هبتها لولدها 

والمختار عندهم. وهبته في حالة اليتم وهو القول المعتمد 
.4في ذلك أن هبتها تقع بمنزلة الصدقة لذا تلبس ثوب اللزومحجتهم و

فقد رجح المشرع الجزائري ما ذهب إليه جمهور أما من الناحية القانونيةهذا مدار اختلاف الفقهاء، 
هو ما الفقهاء (أصحاب القول الأول) في إلحاق الأم بالأب ومنحها حق الرجوع في هبتها لولدها. و 

من قانون الأسرة بقولها:" للأبوين حق الرجوع في الهبة لولدهما مهما كانت 211جاء بنص المادة 
المشرع التفرقة التي بن..." وبناء عليه خول حق الرجوع للأبوين معا مهما كان عمر الأولاد ولم يتهسن

ق الرجوع، لأن الأم والدة وهي  
ذا وقد يكون استثناء الأبوين من قاعدة ـكالأب لا تتهم في رجوعها وقد لا تفعل ذلك إلا بمبرر قوي.ه
د تلحقهم من أبنائهم وتجنبا لما يطرأ من ـ

.5مستجدات بعد إبرام الهبة
رجوع الجد والجدة فيما وهبا لولد الولد:نيالبند الثا

ــــــن قدامة،-1 كشــــــاف ،  تي.* البهــــــو 149،ص7مصــــــدر ســــــابق، جالإنصــــــاف، .* المــــــرداوي،273ص،6مصــــــدر ســــــابق،جالمغني،اب
.317، ص4،جالقناع

.769،ص2291،كتاب التجارات،باب ما للرجل من مال ولده ،حديث رقم 2مصدر سابق،جنن ابن ماجة،سابن ماجة، -2
يعتصر بمعنى يرتجع، فالمالكية يطلقون علـى الرجـوع في الهبـة مصـطلح " الإعتصـار" ويعرفـوه بأنـه:" ارتجـاع المعطـي عطيـة دون عـوض -3

.559، ص2مصدر سابق، جشرح حدود ابن عرفة،بلا طوع المعطي". ينظر: الرصاع ، 
. * 511، ص5مصدر سابق، جحاشية الدسوقي، . * الدسوقي،226، ص2مصدر سابق ،جالبهجة شرح التحفة،التاسولي،-4

. * د. سـعاد 114، ص7مصـدر سـابق، جشـرح مختصـر خليـل،. * الخرشـي،63، ص6مصدر سابق ، جمواهب الجليل،الحطاب،
مقــال ســابق، حكــم الهبــة وموانــع الرجــوع فيهــا،. * أحمــد ياســين القرالــة، 192، مرجــع ســابق، صاءعلاقــة الآبــاء بالأبنــابــارهيم صــالح، 

.  88ص
.21مقال سابق، صعقد الهبة ،مصطفى لعروم، -5
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اتجه الفقهاء في مدى جواز رجوع الجد والجدة فيما وهبا لولد الولد إلى اتجاهين هما:
للجد والجدة حق الرجوع فيما وهبا لولد الولد، وبذلك قال الشافعية في المشهور ىير الاتجاه الأول:

.3والظاهرية2والحنابلة في رواية لهم 1عندهم
في ذلك أن الوالد المستثنى في الحديث يشمل كل من له ولادة سواء كان أبا أو أما، جدا أو حجتهمو

جدة، فالجامع بينهم هو الولادة كما في النفقة وعليه فالوالد شامل لكل الأصول إن حمل اللفظ على 
حقيقته أو مجازه.
4ما وهباه لولد الولد وبذلك قال المالكيةيذهب إلى أنه لا يجوز للجد والجدة ارتجاعالاتجاه الثاني:

.6والحنابلة في الصحيح من المذهب5والشافعية في غير المشهور
إلى أن الجد غير ملزم بالنفقة على ولد الولد، والجدة تأخذ حكمه، وعليه استندوا فيما ذهبوا إليهوقد 

لكية في رأي لهم أن للجد والجدة حق لم يجز لهما الرجوع فيما وهباه له قياسا على العم.هذا ويرى الما
فقد أخذ ما من الناحية القانونيةأ.7الاعتصار في صورة واحدة وهي أن يشترطا ذلك لنفسهما عند الهبة

اه الثاني وهو عدم جواز رجوع الجد والجدة فيما وهبا لولد الولد. ذلك أن الإستثناء ـالمشرع الجزائري بالإتج
.8ن الأسرة يخص الأبوين دون سواهما، والأبوين هما الأب والأم لا غيرمن قانو 211الوارد بالمادة 

حيث جاء 21/03/2007الصادر في 357544وقد تأكد ذلك أيضا في قرار المحكمة العليا رقم 

ه لا يمكن اعتبار الجدة بمثابة الأم فحق الرجوع في الهبة منحه المشرع للأبوين اجتهاد ذلك أن

.* الرملي،416، ص9مصدر سابق،جالحاوي الكبير،. * الماوردي،401، ص2مصدر سابق، جمغني المحتاج،الشربيني، -1
.447، ص1مصدر سابق، جالمهذب،. * الشيرازي، 417، ص5در سابق، جمصالمحتاج،

.150، ص7مصدر سابق،جالإنصاف،المرداوي،-2
.135، ص9مصدر سابق، جالمحلى،ابن حزم، -3
.133،ص7مصدر سابق،جشرح مختصر خليل،الخرشي،.* 226، ص2مصدر سابق،جالبهجة شرح التحفة،التاسولي،-4

.511، ص5مصدر سابق، جالدسوقي،حاشية * الدسوقي،
.82، 81مرجع سابق،ص موانع الرجوع في الهبة،. *د.حسن محمد بودي،402الشربيني، المصدر السابق، ص-5
.317، ص4مصدر سابق، جكشاف القناع، ،تي* البهو .150،صالمرداوي، المصدر السابق-6
.513، ص5مصدر سابق،جكبير،الشرح ال* الدردير، .226،ص2سابق،جال، المصدرالتاسولي-7
).ويتضح  لنا ذلـك أيضـا أب،مادة ( 205،ص 1ن العرب، مصدر سابق،جاالأبوان لغة هما الأب والأم، ينظر: ابن منظور، لس-8

"وعليه فالنص لا يشمل الجد والجدة.Les père et mèreبالنص الفرنسي إذ جاء فيه " 
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أن الرجوع في الهبة 21/02/2001المؤرخ في 350252في قرار المحكمة العليا رقم وجاء.1فقط"
يشمل الابن وابن الابن التابع لأبيه والذي لم يكن مقصودا بذاته، وعليه نستخلص أن ابن الابن إن 

.2لذاته لم يجز الرجوع للواهب لأنه يصبح الجد لا الوالدقصد 
إلحاق الجد والجدة بالأبوين ومنحهم حق الرجوع الأول ونقترح على المشرعالرأيولكننا نميل إلى ترجيح 

في هبتهما لولد الولد. ذلك أن االله تعالى قد أطلق على الجد لفظ الأب في كثير من آيات القرآن 
:﴿ له سبحانه على لسان سيدنا يوسف عليه السلامالكريم،ومن ذلك قو      

     ﴾3 .وإبراهيم وإسحاق هما جدا يوسف
وقوله كذلك:﴿           ﴾4الجد وهما آدم وحواء. وعليه فلا مانع من اعتبار

والجدة في حكم الأبوين.

إسقاط حق الرجوع عن الهبةالبند الثالث:
ن أسقطه الواهب في إإجابة على التساؤل الذي طرحناه والمتمثل في مدى قيام حق الرجوع وبقائه ثابتا و 

انقسم الفقهاء إلى رأيين هما:،العقد
وع، ـــدم الرجــزم عـــه وأن التــض هبتــا على نقادر ــل قـــاده أن الواهب يظــومفالرأي الأول:

5ةـــه الحنفيـــا ذهب إليـــو مـــوه

.2والحنابلة في رواية لهم6والشافعية

وما بعدها.255، ص10العدد ،2007مجلة المحكمة العليا لسنة -1
.308، ص01، عدد 2-2002
38يوسف: -3
27الأعراف: -4
.495، ص7مصدر سابق، جتكملة البحر الرائق،الطوري،-5
.417، ص5مصدر سابق، جالرملي،-6
.148، ص7مصدر سابق، جالإنصاف،المرداوي،-2
وما بعدها.311مرجع سابق، صأحكام الإسقاط في الفقه الإسلامي،ي شلبيك، د.أحمد الصويع-3
.513، ص5مصدر سابق،جالشرح الكبير،الدردير،*.513،ص5،مصدر سابق،جحاشية الدسوقيالدسوقي،-4
.148،المصدر السابق،صالمرداوي-5
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في ذلك أن حق الرجوع ثبت بطريق الشرع، وما ثبت بالشرع لا يسقط بالإسقاط كما لو حجتهم و
سقط الولي حقه من ولاية النكاح.

تنازل الواهب عن حقه في الرجوع إذ يبقى ثابتا في ذمته لأنه مخول له من قبل وبناء عليه فلا يعتد ب
.3الشرع

ومقتضاه أن الوالد إن اسقط حقه في 5الحنابلة في روايتهم الثانية4وإليه ذهب المالكيةالرأي الثاني:
الرجوع فيما وهبه لولده، سقط رجوعه.

في ذلك أن الرجوع مجرد حق متعلق بذاتحجتهمو
تعالى وللمرأة. وعليه إن اشترط على نفسه ألا يرجع مطلقا لزم العمل بشرطه.

عن الرجوعفيعن حقهماالوالدينمسألة تنازلالجزائريفلم يعالج المشرعمن الناحية القانونيةأما
الثاني وهو إلزام الواهب الرأيإليه أصحاب ذهبإلى ماذهبيقترح على المشرع أنلأجل ذلك ن.الهبة

في العقد.بتعهده عدم الرجوع
.أن الرجوع حق شخصي والتنازل عنه لا يمس بالنظام العام:*وحجتنا في ذلك

.ن الهبة عقد والعقد شريعة المتعاقدين*
ذلك حقه لرجوع مطلقا أسقط بأحد الوالدين على نفسه في عقد الهبة عدم اوعليه فإن اشترط

ته فألزمه تنازله.درابمحض إ

المبحث الثاني:
الرجوع في الھبة1موانع

مصــدر لســان العــرب،ومــا يريــده. ينظــر: ابــن منظــور، المــانع لغــة مشــتق مــن المنــع وهــو خــلاف الإعطــاء وهــو أن تحــول بــين الرجــل-1
، مادة (منع).329، ص 8جسابق،
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رأينا أن جمهور الفقهاء اعتبروا الهبة عقدا لازما لا رجوع فيه باستثناء هبة الوالد لولده فهي غير لازمة 
عندهم، وأن الحنفية رأوا في الهبة عقدا جائزا يحق للواهب نقضه ما لم يوجد مانع 

حينئذ لازمة.
ومن هنا نتساءل: هل هناك حالات يمنع فيها الوالد من استرداد هبته لولده عند الجمهور؟ وما هي 
العوارض التي تضفي اللزوم على الهبة عند الحنفية؟ وهل أخذ المشرع الجزائري بتفصيلات الجمهور تبعا 

قى أحكاما غيرها؟ لموافقته لهم في لزوم الهبة؟ أم أنه است
إجابة على ذلك قسمنا المبحث إلى مطلبين؛ الأول يعالج موانع الرجوع في الفقه الإسلامي والثاني يتناولها 

من منظور قانوني.

موانع الرجوع في الفقه الإسلاميالمطلب الأول:

ئلين بعدم لزومها، وعليه نتناول في هذا المطلب موانع الرجوع في الهبة عند القائلين بلزومها ثم عند القا
جاء المطلب في الفرعين الآتيين:

ن بلزوم الھبةالفرع الأول: موانع الرجوع عند القائلی
وضع جمهور الفقهاء مجموعة موانع متى قامت فوتت على الوالد حقه في استرجاع ما وهبه لولده. وتلك 

الموانع هي:
خروج الموهوب عن الملك:البند الأول

الشيء الموهوب عن ملك الموهوب له إما بالتصرفات اليتحقق خروج 
الموهوب وإما بموت أحد المتعاقدين ونفصل ذلك كالآتي:

التصرف في الشيء الموهوب: الفقرة الأولى
الموهوب تصرفا شيءالإلى أن الولد إذا تصرف في 4والظاهرية3والحنابلة 2والشافعية1ذهب المالكية 

.1لا للملك أو مسقطا له كالبيع والهبة والوقف والإبراء سقط حق الوالد في استرداد هبتهـناق

.114، ص7مصدر سابق،جشرح مختصر خليل،. * الخرشي ،226،ص2مصدر سابق،جالبهجة شرح التحفة،التاسولي،-1
.402، ص2لسابق، جمصدر امغني المحتاج،. * الشربيني، 417، ص9مصدر سابق، جالحاوي الكبير،الماوردي، -2
.313، ص4مصدر سابق، جكشاف القناع،،تي. * البهو 273، ص6مصدر سابق، جالمغني،ابن قدامة، -3
.136، ص9مصدر سابق، جالمحلي،ابن حزم، -4
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لــو جـاز للواهــب الرجــوع بعــد خـروج الشــيء الموهــوب مــن ملـك الموهــوب لــه لكــان وحجـتهم في ذلــك أنــه 
فلـيس لـه إذا أن يفسـخ ملكـا ما أن الوالد قد أجاب ملكا لولده بفي ذلك إبطال لغير ملك الموهوب له. ف

أضف إلى ذلك فالرجوع مشروط ببقاء الموهوب بعينه وهذا البقاء يفوت وينتفي بتصرف الموهوب .2آخر
هذا وإن كان الشرط الأساس لاعتبار التصرف في العـين الموهوبـة مانعـا مـن موانـع الرجـوع في .3له في الهبة

للملكية أو مسقطا لها، إلا أن الشافعية والحنابلة كـانوا الهبة هو أن يزيل الملك بأي سبب كان سواء نقالا
أعمق خوضا وأكثر تفصيلا في هذا المانع، فاشترطوا لقيامه الشروط الآتية: 

أن يكون تصـرف الولـد في جميـع الشـيء الموهـوب، لا في جـزء منـه، فـإذا انصـب التصـرف : الأولالشرط
ذلـك أن المـانع قـد وجـد في الـبعض فيكـون المنـع ،4اقيعلى بعض الموهوب كان للوالـد حـق الرجـوع في البـ

.5لانتفاء المانع من الرجوع في البعض الآخرهمن الرجوع بقدر 
أن يبقى الشيء الموهوب في سلطة الموهوب له، بمعنى أن يكون الولد مالكا للعين ومالكا الشرط الثاني:

:اـللتصرف وتطبيقا لهذا الشرط عرضوا تصرفات أهمه
ةبـذلك حـق الوالـد في اسـترجاع هبتـه لـزوال سـلطسـقطفالولد إذا رهن العـين الموهوبـة وأقبضـها:ـن* الرهـ

الموهوب له على الشيء الموهوب.
الابـــن لم يـــزل وإنمـــا طـــرأ مـــا قطـــع فـــإذا افتـــك الولـــد الـــرهن زال المـــانع وعـــاد للوالـــد حـــق الرجـــوع لأن ملـــك 

.6التصرف فمنع الرجوع، وعليه يزول المنع بزواله

.31مقال سابق، صالرجوع في الهبة،جمال الدين طه العاقل، -1
.274،صصدر السابقالم. * ابن قدامة ،226، صالمصدر السابقالتاسولي، -2
. 180مرجع سابق، صموانع الرجوع في الهبة،د. حسن محمد بودي، -3
.150، ص7مصدر سابق، جالإنصاف،. * المرداوي، 402، صالمصدر السابقالشربيني، -4
بعض الموهوب يعتبر تجدر الإشارة إلى أن المالكية قد اشترطوا عدم نقص ذات الموهوب للرجوع في الهبة، ولما كان التصرف في -5

نقصانا في ذاته فيفهم من كلامهم أن الوالد يمنع  من الرجوع في باقي ما وهبه لولده إذا تصرف  هذا الأخير في جزء منه . ينظر: 
. 114، صالمصدر السابقالخرشي، 

. * ابـن قدامـة، 417، ص9مصـدر سـابق، جالحاوي الكبير،دي، ور . * الما418، ص5مصدر سابق، جالرملي، -6
حـدود العـدل .* محمـد عثمـان شـبير،314،ص4مصـدر سـابق، جكشاف القناع،،  تي. * البهو 275، ص6مصدر سابق، جالمغني،

.95، ص97، 01، العدد 24الجامعة الأردنية، مجلة دراسات،بين الأولاد في العطاء ومعالجة الجور فيه في الفقه الإسلامي
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رجــوع أن إجــارة العــين الموهوبــة لــيس مانعــا مــن2والحنابلــة1يــرى الشــافعية في المعتمــد عنــدهم* الإجــارة:
الواهــب فيهــا، لأن الولــد يملــك التصــرف في الرقبــة ومــورد الإجــارة المنفعــة، وعليــه ينتقــل الموهــوب إلى الوالــد 

إلى أن الحجــر علــى الولــد لإفلاســه 3ذهــب الشــافعية والحنابلــة في الأصــحعلــى الموهــوب لــه:* الحجــر 
وذلك لتعلــق حــق الغرمــاء بالهبــة، وعليــه ســقط حقــه في الرجــوع لأن فيــه ،يمنــع رجــوع والــده فيمــا وهبــه لــه

متى زال المانع عاد حق الرجوع.و إبطالا لحق الغير. 
.4سفه لم يمنع الرجوع في الهبة لعدم تعلق حق الغير بالموهوبهذا ويرى الشافعية أن الحجر إذا كان ل

إذا جعلـوا بيـع الولـد للعـين الموهوبـة علـى الخيـار لا 5البيع علـى الخيـار:* 
يسقط حق والده في استردادها، لأن البيع على الخيار لا ينقل الملك في المبيـع إلا بعـد انتهـاء مـدة الخيـار؛

وعليـه تظـل للموهـوب لـه السـلطة علـى الشـيء الموهــوب أثنـاء المـدة. وطالمـا بقيـت سـلطنة الولـد علـى الهبــة 
قائمة بقي حق الرجوع للوالد قائما كذلك.

الشرط الثالـث:
خ فـإن ـالفسخ لوجود عيب أو لفلس المشتري أو لغير ذلك من أسباب الفسالعين الموهوبة ثم عادت إليه ب

6افعيةــح من مذهبي الشــرداد هبته في الصحيـالوالد من استعــذلك لا يمن

.7والحنابلة
وحجــتهم في ذلــك أن الســبب المزيــل للملــك قــد ارتفــع وعــاد الملــك بالســبب الأول. أمــا إذا كــان التصــرف 

الموهـــوب بســـبب جديـــد كـــالإرث أو الإقالـــة أو الهبـــة أو غيرهـــا مـــن أســـباب كســـب يء 
.402، ص2مصدر سابق، جمغني المحتاج ،الشربيني،-1
. 181مرجع سابق،صموانع الرجوع في الهبة،د.حسن محمد بودي، .*314المصدر السابق ،ص،تيالبهو -2
. 275المصـدر السـابق ،ص. * ابن قدامة،447،ص1مصدر سابق، جالمهذب،* الشيرازي،418الرملي، المصدر السابق ،ص-3

.314،ص، المصدر السابقتي * البهو 
.402،صالشربيني، المصدر السابق-4
كـان هـذا الخيـار، شـرط أو ابخيـار أيـامصدر نفسه، أما الحنابلة فالبيع عندهم مانع من الرجوع في الهبـة سـواء كـان مطلقـا  أو مقيـد-5

.277عيب أو غير ذلك. ينظر: ابن قدامة، المصدر السابق، ص
.421سابق،صالدر المص،. *الرملي403سابق،صالصدر المالشربيني، -6

. * المــــرداوي،314،ص4مصــــدر ســــابق، جكشــــاف القنــــاع،،تي. * البهــــو 275، ص6مصــــدر ســــابق، جالمغــــني،ابــــن قدامــــة،-7
.152، ص7مصدر سابق، جالإنصاف،
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أن الوالـد لا يملـك حـق الرجـوع في 2والحنابلـة بـلا نـزاع بيـنهم1الملكية، فيرى الشافعية في الأصح عنـدهم 
لة.الهبة لأن الملك قد عاد للولد بسبب جديد لم يستفده من قبل أبيه، وعليه لم يملك الفسخ والإزا

الموهوب 3هلاك:ةثانيالفقرة ال

.4أو بفعل مادي من الإنسان، قد يكون أحد المتعاقدين أو أجنبي عنهما
لانعــدام المحــل، ولــيس للوالــد أن فــإذا هلــك الشــيء الموهــوب في يــد الموهــوب لــه اســتحال رجــوع الواهــب 
.5يطالب ولده ببدل الشيء الموهوب أو قيمته لعدم ورود العقد على ذلك

وقــد أورد الفقهــاء أمثــة .6ويــدخل تحــت مســمى الهــلاك؛ فقــد الموهــوب وضــياعه وتلفــه واســتهلاكه ونقصــه
والـده مـن الرجـوع إلى أن زراعـة الولـد للحـب الموهـوب أو تفـريخ البـيض يمنـع7على ذلك، فذهب الشـافعية

لأن الشــيء الموهــوب صــار مســتهلكا. وذكــروا أيضــا ضــياع العــين الموهوبــة كمــانع مــن موانــع الرجوع،فــإن 
.8ملتقطها للولد عاد لأبيه حق استرجاعهاعادت العين بأن سلمها

تفــاء أن تلــف بعــض العــين الموهوبــة لا يمنــع الرجــوع فيمــا بقــي منهــا لان10والحنابلــة 9هــذا ويــرى الشــافعية
إلى أن نقـص بعـض الموهـوب يسـقط حـق الوالـد في الرجـوع في البـاقي، 1المانع فيه، في حين يذهب المالكية
فإن زال النقص عاد حق الرجوع.

.403، ص2مصدر سابق، جمغني المحتاج ،،. *الشربيني417، ص9مصدر سابق، جالحاوي الكبير،الماوردي، -1
.152. * المرداوي ، المصدر السابق ، ص274امة، المصدر السابق ،صابن قد-2
، مادة (هلك). 503ص ،10، مصدر سابق،جلسان العربالهلاك لغة هو ذهاب مادة الشيء. ينظر: ابن منظور، -3
.173مرجع سابق، صموانع الرجوع في الهبة،د. حسن محمد بودي، -4
.281ابن قدامة، المصدر السابق، ص*.417،صالماوردي، المصدر السابق-5
تجدر الإشـارة إلى أن المالكيـة لم يسـتخدموا لفـظ الهـلاك بـل أوردوا مـانع فـوات الهبـة بـنقص، وعليـه فـنقص الهبـة شـامل لاسـتهلاكها -6

وتلفها وفقدها.
.403،صالشربيني، المصدر السابق-7
.418،ص5مصدر سابق،جالرملي، ، -8

.417، ص9مصدر سابق، جالحاوي الكبير،ردي، الماو -9
.281،ص6مصدر سابق، جالمغني،ابن قدامة،-10
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موت أحد المتعاقدين:الفقرة الثالثة
الواهـب إلى أن الهبة بعد تمامها تلزم بموت4والظاهرية3والحنابلة في الصحيح من المذهب2ذهب الشافعية

أو الموهوب له، بمعنى أنه لا يحق لورثة الواهب أن يقوموا مقامه في نقض الهبة واسترجاعها.
وحجتهم في ذلك:  

* أن موت الموهوب له يخرج ملكه لورثته وعليه اعتبر خروج الملك بالإرث مانعا من موانع الرجوع.
عتبــار أن ورثــة الواهــب لم يتملكــوا الهبــة مــن ، وبا5نمــا تــورث بتبعيــة المــالإ* أن الحقــوق لا تــورث وحــدها و 

.6جهة مورثهم فليس لهم إذا خلافته فيما لم يكن على ملكه
* أن حق الرجوع متصل بالواهب وعليه فهو ينقضي بموته ولا ينتقل لورثته من بعده.

صــار إشــارة إلى مـوت الواهــب كمــانع لاعت–حســب مــا أطلعنــا عليـه مــن مصــادر –نجـد أمـا المالكيــة فلــم
وهـو مـا يـدعوا -كمـا سـيأتي بيانـه–7لحـق الاعتصـارالهبة، ولكنهم اعتبروا مـرض الواهـب المخـوف مفوتـا 

.8أصاب مورثهم فإن منعهم من الرجوع بموته أولى
شيء الموهوب زيادة الالبند الثاني:

، وكل واحدة منهما قد تكون متولدة عن الأصل أو 9تنقسم الزيادة إلى قسمين متصلة ومنفصلة
ل تعتبر الزيادة بنوعيها مانعا من موانع الرجوع في الهبة أم أن هناك اختلاف في هف.1غيـر متولدة عنه

أحكامها؟ إجابة على ذلك نعرض حكم كل نوع على حدة:

.115، ص7مصدر سابق، جشرح مختصر خليل،الخرشي، -1
.402، ص2مصدر سابق، جمغني المحتاج،الشربيني، -2
ين الورثــة.ينظر: ابــن قدامــة، المصــدر الســابق، الروايــة الأخــرى للحنابلــة هــي جــواز رجــوع ورثــة الواهــب بعــد موتــه لتحقيــق التســوية بــ-3

.141، ص7مصدر سابق،جالإنصاف،.*المرداوي،310،ص4صدر سابق،ج،مكشاف القناع،تي.* البهو 273ص
.120، ص9مصدر سابق، جالمحلي،ابن حزم ، -4
.402،صالشربيني، المصدر السابق-5
.191صمرجع سابق،موانع الرجوع في الهبة،د. حسن محمد بودي، -6
.227، ص2مصدر سابق، جالبهجة شرح التحفة،التاسولي،-7
.34مقال سابق، صالرجوع في الهبة،. * جمال الدين طه العاقل، 190د. محمد حسن بودي، المرجع السابق، ص-8

.25، ص1997، 1، العدد24الجامعة الأردنة الدراسات،ل،  مجالرجوع في الهبةجعفر الفضلي، -9
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لمتصلةالزيادة اأولا:
وهي التي تتصل بذات العين الموهوبة اتصالا حسيا، ولا فرق أن تكون بفعل الموهوب له أو من غير 

.2فعله، أو أن تكون متولدة عن الشيء الموهوب أم غير متولدة عنه
وقد اختلف الفقهاء في اعتبار هذه الزيادة مانعا من موانع الرجوع في الهبة أم عدم اعتبارها كذلك فكان 

م رأيان:له

ومفاده أن الزيادة المتصلة تسقط حق 5والظاهرية4والحنابلة في قول لهم3وإليه ذهب المالكيةالرأي الأول:
الوالد في استرجاع ما وهبه لولده. ولكن يشترط لاعتبارها مانعا للرجوع أن تؤدي إلى زيادة قيمة العين 

الموهوبة، فإن لم تزد قيمتها لم يمتنع الرجوع.

:6وا ما ذهبوا إليه بالحجج الآتيةوقد علل
*أنه لا سبيل للرجوع في الأصل مع وجود الزيادة لعدم دخولها في محل العقد، وعليه امتنع الرجوع

أصلا.

ومثال الزيادة المتصلة غير المتولدة الكبر والسمن واللبن يصبح جبنا والعنب يتحول زبيبا، مثال الزيادة المتصلة المتولدة عن الأصل:-1
فمثالها ولد الناقة أو الشاة والتمر بعد أما الزيادة المنفصلة المتولدة عن الأصل صبغ الثوب وغرس الأرض أو البناء فوقها. عن الأصل

شرح مختصر خليل،للتفصيل في الأمثلة يراجع: الخرشي،لأرض أو أجرة الحيوان الموهوب. كريع اغير المتولدة عن الأصل طفه، و ق
، 4مصدر سابق، جكشاف القناع،،  تي* البهو 412،ص5مصدر سابق،ج. * الرملي، 114، ص7مصدر سابق، ج

.315ص
.152، مرجع سابق، صفي الهبةموانع الرجوعد. حسن محمد بودي، -2
حاشية . *الدسوقي،226، ص2مصدر سابق، جالبهجة شرح التحفة،* التاسولي، .114،صالخرشي، المصدر السابق-3

.513، ص5، مصدر سابق، جالدسوقي
.315،ص، المصدر السابقتي. * البهو 278، ص6مصدر سابق، جالمغني،ابن قدامة، -4
.136، ص9ر سابق، جمصدالمحلى،ابن حزم، -5

مقال حكم الهبة وموانع الرجوع فيها، . * أحمد ياسين القرالة، 28مقال سابق، صالرجوع في الهبة،جمال الدين طه العاقل،-6
.89سابق، ص
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رض حقه مع حق ولده في الزيادة، ولما كانت حقيقة الملك أقوى من وعليه منع الوالد من الرجوع لتعا
حق الوالد.ححق الرجوع ترج

* أن الرجوع في الأصل يؤدي إلى إلحاق الضرر بالموهوب له، لذلك بطل حق الواهب دفعا للضرر.
للواهب حق ول خوالتي أن العين الموهوبة مع الزيادة تتغير طبيعتها لتصبح عينا غير العين الموهوبة *

الرجوع فيها.
ومقتضاه أن الزيادة المتصلة بنوعيها لا تمنع الوالد من نقض واسترجاع هبته. وهو قول الرأي الثاني:

2والحنابلة في روايتهم الثانية1الشافعية

أن الزيادة تابعة للأصل وعليه فهي تأخذ حكمه، وطالما أنه يجوز الرجوع في الأصل وحجتهم في ذلك
الزيادة جائز.فالرجوع في

ونرجح ما ذهب إليه أصحاب الرأي الأول في منع الرجوع مع الزيادة المتصلة التي تزيد قيمة الشيء 

بسبب حوالة السوق لمسألة تغير قيمة الشيء الموهوبالإشارة إلى أن المالكية تعرضوا روتجد
ذلك فكان لهما قولان:واختلفوا حول

يرى أن تغير قيمة الموهوب زيادة أو نقصا بسبب حوالة الأسواق لا يمنع الإعتصار كنقل العين الأول

.3الموهوبة من موضع إلى آخر
ولا تأثير للزيادة على صفتها.

.4عدم جواز رجوع الوالد فيما وهبه لولده إذا زاد أو نقص سعر الموهوبيذهب إلىوالثاني 

. هذا وقد ذكر 421، ص5مصدر سابق،ج. *الرملي، 403، ص2مصدر سابق، جمغني المحتاج،الشربيني، -1
فإنه يشارك والده بعد الرجوع بما زاد من قيمة فإن لم تزد القيمة فلا مشاركة الأبية أن الولد إذا نسج الغزل الموهوب له ثم رجع الشافع

.
.315، ص4مصدر سابق، جكشاف القناع،،تي. البهو 278، ص6مصدر سابق، جالمغني،ابن قدامة، -2

.115، ص7مصدر سابق، جشرح مختصر خليل،. *الخرشي، 513، ص5مصدر سابق، جالشرح الكبير،الدردير، -3
.65، ص6مصدر سابق، جمواهب الجليل، الحطاب، -4
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الأرجح ألا يعتد بزيادة سعر الموهوب بسبب حوالة السوق أو نقل الموهوب من مكان إلى آخر مما يؤثر و 
على قيمته، لأن العين باقية لم تتأثر وعليه جاز للواهب الرجوع.

المتصلة وعودة الموهوب إلى ما كان عليه كما لو أزيل البناء أو حصد هذا ويرى المالكية أن زوال الزيادة 
.1الزرع أو قلع الغرس، يعيد حق الرجوع إلى الواهب لأن زوال المانع يخول عود الممنوع

: الزيادة المنفصلةثانيا
لام ـن كـص مـ، وفيما يستخل3ح من المذهبـة في الصحيـوالحنابل2ة ـب الشافعيـذه

إلى أن الزيادة المنفصلة لا تمنع الرجوع عن الهبة. ويستوي في ذلك أن تكون متولدة 5والظاهرية4كيةالمال
عن الأصل كالولد والتمر، أم منعزلة عنه كريع الأرض.

وحجتهم في ذلكم أن تلك الزوائد لم يرد عليها العقد وعليه فلا يرد عليها الفسخ. ونتيجة لذلك جاز 
.6رك الزيادة لمن حدثت على ملكهالرجوع في الأصل مع ت

تعلق حقوق الغير بالهبةالبند الثالث:
أضاف المالكية والحنابلة مانعا آخر للرجوع في الهبة، وهو تعلق حق للغير بالهبة وتعرض كل منهما لمسألة 

النكاح أو المداينة في حين انفرد المالكية بذكر المرض المخوف. ونتناول ذلك بالتفصيل كالآتي: 

نكاح أو مداينة الموهوب لهأولا:

. *جمال الدين طه 162مرجع سابق، صموانع الرجوع في الهبة،.* د. حسن محمد بودي، 115سابق،صالصدر المالخرشي،-1
.27مقال سابق، صالرجوع في الهبة،العاقل، 

الحاوي .*الماوردي،421،ص5مصدر سابق،ج. *الرملي،403،ص2مصدر سابق، جالمحتاج،مغنيالشربيني،-2
.418، ص9مصدر سابق، جالكبير،

، 7مصدر سابق، جالإنصاف،. *المرداوي، 280. * ابن قدامة،ص315،ص4مصدر سابق، جكشاف القناع،،تيالبهو -3
.150ص

صلة أن تزيد من قيمة الموهوب أو تغير طبيعته وأوردوا الخلط كمثال على التغيير. وهو ما فهمنا منه أن اشترط المالكية في الزيادة المت-4
الزيادة المنفصلة باعتبارها لا تمس بذات وأصل الشيء الموهوب ولا تغير طبيعته تكون غير مانعة لاعتصار الهبة. ينظر: الدسوقي،

.513، ص5، جمصدر سابقحاشية الدسوقي،
.136، ص9مصدر سابق، جالمحلى،ن حزم،اب-5
.32، ص5مرجع سابق، جالفقه الإسلامي وأدلته،د. وهبة الزحيلي، -6
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أن الوالد لا يملك الرجوع فيما وهبه لولده إذا تعلق بالهبة رغبة لغير 2والحنابلة في رواية لهم 1يرى المالكية 
أو أقرضوه. الولد، كما لو رغب الناس فيه فزوجوه أو داينوه

الحق وصيانته، فمنع الوالد من أن حق الغير قد تعلق بالهبة فوجبت حماية ذلك *وحجتهم في ذلك:
الرجوع تحقيقا لتلك الحماية.

.3ضرار"عليه وسلم): " لا ضرر ولا لى االله ـ(ص
تزوج والغريم لم يتعلق الممنن حق كلإلى أن للوالد حق ارتجاع هبته لأ4وذهب الحنابلة في روايتهم الثانية

بعين هذا المال فلم يمنع رجوع الأب فيه.
بأن حق المتزوج والغريم وإن لم يتعلق بعين المال إلا أنه كان من أجل الهبة، وعليه ويرد على هذا الرأي

منع الوالد من الرجوع.يرتجح 
لمانع هي: المالكية يشترطون ثلاثة شروط لقيام هذا اوجدير بالذكر أن 

.5أن يكون النكاح والمداينة من أجل يسر الموهوب له بالهبة، وإلا كان من حق الوالد الرجوع)1
توافر ذلك  القصد من الأجنبي الذي تعامل مع الموهوب له، فإن كان قصد الأجنبي للذات لا )2

.6لأجل الهبة لم يمتنع حق الإعتصار
متزوج أو مداين، لأن قيام ووجود تلك الموانع ألا يهب الوالد لولده وهو على هذه الحال أي)3

.7وقت الهبة يجيز للوالد الرجوع فيها

.228مصدر سابق، صالرسائل الفقهية،أبو محمد عبد االله بن أبي زيد القيرواني، -1
.278، ص6مصدر سابق، جالمغني،بن قدامة ،ا-2
، كتـاب الأحكـام، بـاب مـن بـنى في حقـه مـا 2مصـدر سـابق، جسنن ابـن ماجـة،ابن ماجة، رواه ابن ماجة والدراقطني ومالك. *-3

تحقيق السيد عبد االله هشام اليماني، دار المحاسن للطباعة، سنن الدراقطني،راقطني، د. * ال784، ص2340يضر بجاره، حديث رقم 
الموطـأ،. * مالـك، 228، 85ا ارتـدت، حـديث رقـم ، كتاب في الأقضية والأحكام، باب في المرأة تقتـل إذ4،ج1966مصر، دط،

صــحيح ســنن ابــن . وقــال الألبــاني حــديث صــحيح. ينظــر: الألبــاني، 454مصــدر ســابق، كتــاب الأقضــية، بــاب القضــاء في المرفــق، ص
. 39، ص2، ج1998، 3المكتب الإسلامي ، لبنان، طماجة،

.312، ص4مصدر سابق، جلقناع،كشاف ا،  تي. * البهو 278سابق ، صالصدر المابن قدامة،-4
.514، ص5مصدر سابق، جحاشية الدسوقي،الدسوقي، -5

.115، ص7مصدر سابق، جشرح مختصر الخليل،. * الخرشي، 514، ص5مصدر سابق، ج، الشرح الكبير،الدردير-6
.194، مرجع سابق، صموانع الرجوع في الهبةد.حسن محمد بودي ، -7
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هذا ويرى المالكية أن زوال النكاح والمداينة لا يعيد حق الاعتصار لأن الناس قد عاملوا الموهوب له 
قطع توابعهما الهبة وسيستمرون في المعاملة لانفتاح هذا الباب، أضف أن النكاح والدين لا تنبذلك بعد

.1ومن أجل ذلك امتنع الرجوع
لأحد المتعاقدين2المرض المخوفثانيا:

أو الموهوب له المتصل بالموت يمنع الإعتصار في الهبة، فإذا مرض ذهب المالكية إلى أن مرض الواهب
الواهب مرضا مخوفا فليس لورثته أن يراجعوا على الموهوب له، وكذلك الحكم إذا مرض الموهوب له

.3فلا يجوز للواهب الرجوع على ورثته
هذا ويشترط في المرض المخوف أن يكون حاصلا بعد انعقاد الهبة، بمعنى أن تنعقد وقت الصحة ثم يطرأ 

.4المرض بعد ذلك على الواهب أو الموهوب له
وعليه إذا كانت الهبة لاحقة لحدوث مرض أحدهما جاز الرجوع فيها.

* أن مرض الموهوب له مرضا مخوفا يؤدي إلى تعلق حق ورثته :5حكمهموحجة المالكية في تبرير 
بالهبة فيمتنع لذلك اعتصارها.

* أن مرض الواهب المخوف يجعل الرجوع ملكا لورثته وقد يكون الوارث أجنبيا عن الابن الموهوب له  
الواهب اتصالا كالزوجة تكون أجنبية عن ابن زوجها، لأجل ذلك المنع الرجوع لأنه لم يعد متصلا ب

شخصيا.
أنه إذا زال المرض المخوف عن الواهب أو الموهوب له عاد 6هذا ويقر المالكية على المختار من المذهب 

للوالد حق اعتصار الهبة.
* أن المرض إذا زال انقطعت توابعه خلافا للنكاح والمداينة.وحجتهم في ذلك:

ه بل هو من عند االله، فإذا زال عاد حق الرجوع.* أن المرض أمر لم يعامل الناس عليه الموهوب ل

.115سابق،صالصدر الم. * الخرشي،514،ص5مصدر سابق، جسوقي،حاشية الدالدسوقي،-1
المــرض المخــوف عنــد المالكيــة هــو الــذي يخــاف المــوت منــه عــادة  كالســل، ويلحــق بمــرض المــوت الحــالات الــتي يخــاف منهــا المــوت  -2

يخاف الموت منه عادة.كالمقاتل  وراكب البحر إذا هاج موجه والحامل إذا قرب وضعها. أما المرض غير المخوف فهو الذي لا
.227، ص2مصدر سابق، جالبهجة في شرح التحفة،التاسولي، -3
.514سابق ، صالصدر المالدسوقي،-4
.115سابق ، صالصدر المالخرشي، -5
.65، ص6مصدر سابق، جالتاج والإكليل،. *المواق، 514،ص5مصدر سابق، جالشرح الكبير،الدردير، -6
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فقر الموهوب له وختاما لموانع الرجوع عند جمهور الفقهاء جدير بالإشارة أن المالكية قد تفردوا بإدراج 
وحجتهم في ذلك أن الوالد إذا وهب لابنه الفقير فقد أراد بذلك .1كمانع من موانع اعتصار  الهبة

رجوعه. هذا إذا كان الولد صغيرا بلا نزاع في المذهب، أما إذا كان الولد كبيرا وعليه امتنع2الصلة والأجر
الوالد هبته لولده الكبير، والثاني يمنع رجوعه. والرأي الأول فقد كان لهم رأيان، الأول يرى جواز ارتجاع

هو المختار من المذهب.
الفرع الثاني: موانع الرجوع عند القائلین بلزوم الھبة

ن رأينا أن الحنفية يرون الأصل في الهبة الجواز وعدم اللزوم سواء كان ذلك قبل القبض أو سبق وأ
من موانع الرجوع. وقد عرف فقهاء الحنفية يزول عدم اللزوم ويرتفع عندهم إذا وجد مانع بعده، لكن

الميم للموت، ، فالدال رمز للزيادة المتصلة في نفس العين، و 3سبعة موانع تجمعها كلمتي "دمع خزقه"
والعين للعوض والخاء لخروج الموهوب عن ملك الموهوب له، والزاي للزوجية والقاف للقرابة والهاء 

.4للهلاك
وعليه فهناك موانع تقوم منذ صدور الهبة وأخرى تطرأ بعدها وهو ما نعالجه في البندين الآتيين: 

موانع قائمة منذ صدور الهبةالبند الأول:
ع العوض ومانع القرابة ومانع الزوجية.وتتمثل في مان

مانع العوضأولا:

.227،228، ص2مصدر سابق، جفي شرح التخفة،االتاسولي، -1
لايجيــز لــلأب الأولفقــد اختلــف حولهــا الفقهــاء فكــان لهــم رأيــان: ،مســألة هبــة الوالــد لولــده علــى وجــه الصــدقةتجــدر الإشــارة إلى -2

الصـدقة تكـون لقصـد اعتصار هبة قدمها لولده على وجـه الصـدقة، وبـذلك قـال المالكيـة والشـافعية في روايـة لهـم وحجـتهم في ذلـك أن 
ة أن العطيـة تشـمل يجيـز للوالـد الرجـوع في صـدقته لولـده بحجـالثـانيالثواب والآخرة وتخالف الهبة التي قـد يبررهـا إصـلاح حـلال الولـد. و 

الهبة والصدقة.
. 447، ص1مصـدر ســابق، جالمهــذب،. * الشـيرازي، 113، ص7مصــدر سـابق،جشــرح مختصـر خليـل،للتفصـيل يراجـع: الخرشي،

. * المـــــرداوي، 273، ص6مصـــــدر ســـــابق، جالمغـــــني،. * ابـــــن قدامـــــة، 416، ص9مصـــــدر ســـــابق، جالحـــــاوي الكبـــــير،لماوردي،*ا
.149، ص7مصدر سابق، جالإنصاف،

. 495، ص7ق، جـ، مصدر سابتكملة البحر الرائـق. * الطوري، 98، ص5در سابق، جـ، مصتبيين الحقائـقي، ـالزيلع-3
أحكــام الرجــوع . * مصــطفى أحمــد عبــد الجــواد الحجــازي، 28، ص5مرجــع ســابق، جقــه الإســلامي وأدلتــه،الفد. وهبــة الزحيلــي، -4

. 111مرجع سابق، صموانع الرجوع في الهبة،. *د. محمد حسن بودي،100مرجع سابق، صالقضائي في الهبة،
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المراد بالعوض هو المقابل المادي الذي يحصل عليه الواهب نظير الهبة فيمنع الرجوع فيها لقوله (صلى االله 
، أي ما لم يعوض فالتعويض دليل على أن مقصود 1

صول إلى العوض، فإذا وصل حصل مقصوده فمنع رجوعه. ويستوي أن يكثر العوض أو الواهب هو الو 
.2يقل لأن تأثير العوض إنما هو في قطع الحق في الرجوع وقد حصل المقصود

والعوض نوعان: عوض مشروط في العقد وعوض متأخر عنه، وقد فصل الحنفيه أحكام العوض المالي 
ما يتعلق بموضوع بحثنا.تفصيلا دقيقا، لكننا سنتناول منه 

:3) العوض المشروط في العقد1
وصاحباه أن الهبة مع العوض المشروط في العقد تعتبر تبرعا في الابتداء معاوضة في يرى الإمام أبوحنيفة

الإنتهاء، أي الهبة في الإبتداء بيع في الإنتهاء.
احد من المتعاقدين أن يرجع فيما ويؤدي تأصيل العوض المشروط في العقد على هذا النحو إلى أن لكل و 

بذله للآخر مادام لم يحصل تقابض بينهما، أو قبض أحدهما ولم يقبض الآخر، وذلك لأن الملك لا 
يثبت لكل واحد منهما قبل القبض. فإذا حصل القبض أخذ العقد حكم البيع فامتنع الرجوع إلا لعيب 

.4أو عدم رؤية الشيء الموهوب
وض المشروط في العقد يجعله بيعا ابتداء وانتهاء فيسري عليه ما يسري على البيوع ويذهب زفر إلى أن الع

، وعليه فإذا تم امتنع على كل واحد منهما أن يرجع فيه.5من أحكام
) العوض المتأخر عن العقد:2

.101ه، صريجسبق تخ-1
.167، ص3، مصدر سابق، جتحفة الفقهاءالسمرقندي، . * 124، ص8ج،مصدر سابقبدائع الصنائع،الكاساني، -2

.256، ص3مصدر سابق،جالهداية، * المرغيناني، 
يرى أن الهبة بعوض مشروط جائزة شرعا، وإليه ذهب الأول مشروعية العوض المشروط في الهبة على قولين:اختلف الفقهاء حول -3

يــرى أن الهبــة بعــوض مشــروط باطلــة شــرعا وإليــه ذهــب الشــافعية في رأي لهــم الثــانيو الحنفيــة والمالكيــة والشــافعية في رأي لهــم والحنابلــة. 
والظاهرية.

مغـني .* الشـربيني، 124. *الكاسـاني، المصـدر السـابق ، ص331، ص2مصـدر سـابق، جللتفصيل يراجع: ابن رشد، 
مصـدر سـابق، المحلـى،.* ابن حزم، 300، ص4ج، مصدر سابق،كشاف القناع،تي. * البهو 404، ص2مصدر سابق، جالمحتاج،

.130، ص9ج
.130الكاساني، المصدر السابق، ص-4
.وقد وافق زفر ما ذهب إليه جمهور الفقهاء (مالكية وشافعية وحنابلة)-5
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فيما يعتبر بمثابة الهبة المبتدأة فإذا قبض الواهب العوض من الموهوب له امتنع كل واحد منهما أن يرجع
اقبضه للآخر.

ويشترط في العوض المتأخر كي يسقط حق الرجوع الشروط الآتية: 
.أن يكون التعويض بلفظ يدل على مقابلة العوض بالهبة
.ألا يكون العوض بعض الموهوب
.سلامة العوض من الاستحقاق
.أن يكون العوض عن كل موهوب
1أن يكون العوض مقبوضا مفرزا.

في الهبة ماديا كما رأينا، وقد يكون معنويا كالصدقة  والقرابة والزوجية. فأما عن هذا وقد يكون العوض 
فهي عند الحنفية بموقع العوض لا يجوز الرجوع فيها سواء كانت للولد أو للأجنبي، ولم يخالف في الصدقة

أما القرابة و .2صدقة الأجنبي إلا بعض الحنفية فذهبوا إلى جواز الرجوع فيها إذا كان الأجنبي غنيا
والزوجية فشرحها كالآتي:

مانع القرابةثانيا:
يقصد بالقرابة المانعة من الرجوع في الهبة قرابة الرحم المحرمية، فإن كان القريب رحم غير محرم كابن العم 
وابن الخال، أو محرم ليس بذي رحم كالأخ من الرضاع، أو كانت القرابة من جهة المصاهرة كأمهات 

وإذا وهب لأبيه أو ابنه أو أخيه أو عمه .3اج البنين والبنات، كان للواهب الحق في الرجوعالنساء وأزو 
امتنع عنه الرجوع.

وقد استند الحنفية في إدراج هذا المانع لما يأتي:

، 3مصــــدر ســـــابق،جالهدايـــــة،ومــــا بعـــــدها.* المرغينــــاني،124، ص8مصـــــدر ســــابق، جالبــــدائع،للتفصــــيل يراجــــع: الكاســـــاني، -1
.497، ص7مصدر سابق، جتكملة البحر الرائق،. *الطوري، 256ص

.258. *المرغيناني، المصدر السابق، ص92، ص11مصدر سابق، جالمبسوط،السرخسي،-2
العقــود . *أنــور طلبـة، 170مرجــع سـابق، صالمواريــث والهبةوالوصـية،. *د. كمــال حمـدي، 132الكاسـاني، المصــدر السـابق، ص-3

.429، ص2005، 1المكتب الجامعي الحديث، مصر، طدعوى التعويض،. * أنور طلبة، 106سابق، صمرجع الصغيرة،
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* قول عمر بن الخطاب (رضي االله عنه):" من وهب هبة لصلة رحم أو على وجه صدقة فإنه لا يرجع 
فالأثر .1فيها، ومن وهب هبة ي

ظاهر الدلالة على منع رجوع الواهب إذا كانت لذي رحم.
فيكون وسيلة في الدنيا * أن صلة الرحم عوض من ناحية المعنى لأن التواصل سبب التناصر والتعاون

.2الآخرة، فكان ذلك أقوى من الماللاستيفاء النصرة وسببا للثواب في الدار 
.3* أن الهبة لرحم غير محرم يقصر فيها معنى الصلة فلا يكون في معنى العوض

وبناء عليه فالقرابة وحدها ليست مانعة من الرجوع وإنما قرابة الرحم المحرمية هي التي تسقط حق 
.4الرجوع

: مانع الزوجيةثالثا
الهبة تلك القائمة وقت الهبة لا وقت الرجوع، بمعنى أنه لا يصح للزوج يقصد بالزوجية المانعة للرجوع في

ولو بعد حدوث الطلاق بينهما. ذلك أن ،5أن يرجع فيما وهبه لزوجته ولا الزوجة فيما وهبت لزوجها
عبرة بزواله بعد ذلك. وعليه فإذا تمت الهبة بعد طلاق الزوجين المنع يلازم الهبة من وقت صدورها ولا 

عليها القاعدة العامة في جواز الرجوع إلا عند قيام المانع.طبقت

، مصــــدر الســـنن الكـــبرى. * البيهقـــي،536مصـــدر ســـابق، كتـــاب الأقضــــية، بـــاب القضـــاء في الهبـــة، صالموطـــأ،الإمـــام مالـــك، -1
.182، ص6سابق،ج

.31، ص5مرجع سابق، جالفقه الإسلامي وأدلته،الزحيلي، . *د. وهبة 132،ص8مصدر سابق، جالبدائع،الكاساني،-2
.55،ص 11مصدر سابق، جالمبسوط،* السرخسي،.132،صالكاساني، المصدر السابق-3
موانـع الرجـوع في هي كل قرابة دم بين اثنـين أو اثنتـين، لـو فـرض أحـدهما أنثـى يحـرم النكـاح بينهمـا. ينظـر: د. محمـد حسـن بـودي،-4

.34مقابل سابق، صالرجوع في الهبة،. * جمال الدين طه العاقل، 129سابق، صمرجعالهبة،
دجاء بالنسبة لهبة الزوجة لزوجهـا عنـ-5

يز للزوجة الرجوع في هبتها لزوجها، والثانية لا تجيز لها الرجوع، وجاء في الفقه الحنبلي ثلاث روايات: الأولى تج-كما رأينا-رغم لزومها

المسألة لا تتعلق بالرجوع في الهبة وإنما بإبطالها لعيب في الرضا وهو الإكراه.ن ولكننا نرى أ
مصـدر ســابق ، الإنصــاف،.* المـرداوي، 61،ص4، ج2، مصـدر ســابق،مجلد مالأللتفصـيل في هبــة الزوجـة لزوجهــا يراجـع: الشــافعي، 

وما يليها.  311، ص2، ج1،1999دار ابن عفان، مصر، طجامع أحكام النساء،* مصطفى العدوي، .147، ص7ج
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* أن صلة الزوجية تجري مجرى القرابة الكاملة والقرابة الكاملة مانعة من وحجة الحنفية في ذلك:
.1الرجوع فكذا ما يجري مجراها

فامتنع * أن قصد الواهب لما كان زوجا للآخر وقت الهبة الإحسان لا العوض، وقد تحقق مقصوده
.2رجوعه

ومنع أحد الزوجين من الإساءة * أن لزوم الهبة أثناء قيام الزوجية يهدف إلى تقوية روابط المحبة والتعاون
إلى الآخر، فإذا انقضت العلاقة الزوجية بعد الهبة لم تسقط صفة اللزوم عنها لأن الواهب قد جنى عوضه 

.3المعنوي أثناء الزواج فامتنع بذلك رجوعه
موانع تطرأ بعد صدور الهبةلبند الثاني:ا

وهي الموانع التي تسقط حق الواهب في استرداد هبته لا من وقت صدورها وإنما من وقت حدوث المانع 
وتلك الموانع هي زيادة الموهوب أو هلاكه أو التصرف فيه أو موت أحد المتعاقدين. ونعالجها على النسق 

ور:
: مانع خروج الموهوب عن الملكأولا

هلاك الشيء الموهوب:)1
الموهوب أو استهلاكه عند الحنفية له ذات المعنى عند الجمهور، فهو إخراج الشيء من أن يكون هلاك 

فإذا هلك الموهوب أو استهلك عند الموهوب له استحال رجوع منتفعا به منفعة مطلوبة منه عادة.
الواهب لانعدام المحل.

واستند الحنفية في ذلك لما استند إليه الجمهور وأضافوا أن الهبة عقد تبرع فلا يستحق فيها السلامة ولهذا 
.4يصدق الموهوب له إذا ادعى هلاك الشيء الموهوب بلا يمين

الموهوب لا يمنع الواهب من الرجوع على الباقي، هذا ولا سبيل للرجوع في ويرى الحنفية أن هلاك بعض
5.

.133،ص8مصدر سابق، جالبدائع،الكاساني، -1
.55، ص11مصدر سابق، جالمبسوط،السرخسي-2
.148مرجع سابق، صموانع الرجوع في الهبة،بودي، د. محمد حسن -3
.500، ص7مصدر سابق،جتكملة البحر الرائق،الطوري، -4
.122الكاساني، المصدر السابق ، ص-5
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التصرف في الشيء الموهوب:)2

ا ذواختلاف الملكين كاختلاف العينين، فلو وهب عينا لم يكن له الرجوع في أخرى، فكذا إالتصرفات، 
.1أوجب ملكا لم يكن له ليفسخ ملكا آخر

روج عن الملـك ويشترط الحنفية إلى جانب الشروط التي ذكرناها عند الجمهور شرطا آخر هو أن يكون الخ
فلو كان الموهوب مما يذبح كالشاة وقام الموهوب له عنى أن يكون خروجا بالكلية،بمخروجا من كل وجه،

م الموهوب قبل طبخه لبقائه على ملكك لا يمنع الواهب من الرجوع في لحبذبحه فان ذل
.2الموهوب له

لتكرارها.
تعاقدين:موت أحد الم)3

وإضــافة لمــا اســتدل بــه الجمهــور قــاس الحنفيــة حــق الرجــوع في الهبــة مــانع للرجــوع في الهبــة بعــد قبضــها،هــو
فكذا حق الرجوع الحق لموجبه في كل منهما،وخيار الشرط لايورث ثبوتعلى خيار الشرط والرؤية بجامع

.3في الهبة
: زيادة الشيء الموهوب : ثانيا 

يء الموهـــوب مـــن الرجـــوع في الهبـــة مـــع قيـــام الشـــروط المـــذكورة عنـــد المالكيـــة والحنابلـــة تحـــول الزيـــادة في الشـــ
هــو 4فيمــا اطلعنــا عليــه مــن مصــادر حنفيــةوكــل مــا وجــدناه مــن إضــافة –كمــا ســبق بيانــه –والظاهريــة 

:فقد كان لهم رأيان تغير قيمة الموهوب بسبب نقله، اختلافهم حول 
. قياسـا علـى وهوب بسبب نقله من مكان إلى آخـرجوع إذا زادت قيمة الميمنع الواهب من الر لاالأول : 

الزيادة في سعر الموهوب . وهو ما يوافق رأي المالكية والحنابلة.
. هذا ويرى الحنفية عودة داد هبته إذا زادت قيمتها بالنقلإلى منع الواهب من استر يذهبالثاني : 

. * السرخسـي، 255، ص3مصـدر سـابق، جالهدايـة،، المرغينـاني. *499، ص7مصـدر سـابق،جتكملة البحر الرائـق،الطوري، -1
. 32، ص5، مرجع سابق، جمصادر الفقه الإسلامي.*د.وهبة الزحيلي،88، ص11، جمصدر سابقالمبسوط،

.499،ص الطوري ، المصدر السابق -2
.57، 56المصدر السابق ، ص ، يخسالسر -3
.98، ص 5،مصدر سابق ، ج تبيين الحقائق* الزيلعي ، 496ص ،الطوري، المصدر السابق -4
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.1لة فلا تمنع الرجوع أصلاصفنالمةة المتصلة أما الزيادحق الواهب في الرجوع إذا زالت تلك الزياد
وختاما نقول أن موانع الرجوع في الهبة عند الفقهاء تختلف ضيقا واتساعا باختلاف القول بلزوم الهبة بعـد 

القبض أو عدم لزومها.

: موانع الرجوع في الهبة في التشريع الجزائريالمطلب الثاني

مــن فاء صــفة اللــزوم علــى عقــد الهبــة، ولم يســتثنضــي قــد نحــى منحــى الجمهــور في إرأينــا أن المشــرع الجزائــر 
ولـــد ومـــن غـــير حاجـــة لتبريــــر وذلك مهمــــا كـــان ســـن الالأبـــوين فيمـــا وهبـــا لولـــدهما،تلـــك القاعـــدة ســـوى 

، فقـد 17/03/1999المـؤرخ في 177428المبدأ في قـرار المحكمـة العليـا رقـماوقد تأكد هذ،رجوعهما
" المستفاد من القرار المطعـون فيـه الـذي رفـض دعـوى الطـاعن الراميـة إلى التراجـع عـن أنهجاء في حيثيات

و المنـــاورات مـــن قـــانون الأســـرة لا تشــترط إثبـــات التـــدليس أ211التنــازل هـــو تحليـــل خـــاطئ ، لأن المــادة 
الاحتياليــة خـــلال التنـــازل لإلغــاء الهبـــة، بـــل تـــترك للواهــب الحريـــة التامـــة للتراجـــع عــن هبـــة ماعـــدا الحـــالات 

.2الواردة في نفس المادة "
غير أن حـق الأبـوين في اسـترداد هبتهمـا لولـدهما ،عقـاراسواء كـان المـال الموهـوب منقـولا أويتحقق ذلك و 

ولكنـه حـق قيـده المشـرع بعـدم قيـام مـانع مـن المسـتجدات،كانـت الحـالات و ليس حقا مطلقـا يمارسـانه أيـا  
فتمثلـت في : 212من قانون الأسرة وأضاف لهـا المـادة221موانع الرجوع والتي حصرها في نص المادة 

تصـرف الموهـوب إذاأوأو دين أو لأجـل المنفعـة العامـة، الهبة من أجل زواج الموهوب له أو لضمان قرض 
أضـحت الهبـة لازمـة لا فمتى قـام أحـد هـذه الموانـعب أو ضاع منـه أو غـير مـن طبيعتـه،شيء الموهو به في ال

ول تلك الموانع على النحو الآتي :ونتنارجوع فيها،
الفرع الأول : الموانع القائمة منذ صدور الھبة 

ية : وهي الحالات التي تصبح فيها الهبة لازمة منذ انعقادها ونعالجها وفق البنود الآت
من أجل زواج الموهوب له : الهبةالبند الأول
الأبــوين هبــة لأحــد الأبنــاء قصــد مســاعدته علــى تكــوين أســرة وذلــك بتمكينــه مــن نفقــات أحــدإذا وهــب 
سـقط حـق الواهـب في اسـترجاع هـذه الهبـة لأن الغـرض منهـا المهر وغيرهـا مـن متطلبـات النكـاح،الزفاف و 

.167، ص 3، مصدر سابق، جتحفة الفقهاءالسمرقندي ، -1
.81، ص 02، عدد2-2000
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الولـد ا ولـو لم يتـزوجهـذن لبناء أسرة وحثـه علـى الاسـتقرار،العون للابوهو تقديم 1ق منذ صدورهاقد تحق
.2في الوقت المحدد والمطلوب

جـــوب إضـــافة إلى و يجـــب أن تنصـــرف لـــزواج الموهـــوب لـــه،وعليـــه فـــالعبرة هـــي بنيـــة الواهـــب وقـــت الهبـــة إذ
إياه لأن المانع لم يقـم هوهبفإذا وهب الوالد لولده المتزوج جاز له الرجوع فيماانعقاد الزواج لاحقا للهبة، 

. الهبة ولأجلهاوقت انعقاد 
لنــاس ه مــن شــروط في هــذا البــاب وهــي أن يعامــل او لمالكيــة فيمــا أوردلموافقــاالقــانونعليــه يكــونوبنــاء

.راء هبته لولده تمكينه من الزواجوأن يكون قصد الوالد من و ليسره بالهبة،هو كحالولد وين
اس بحق الغير وعلى رأسهم الزوجة،هذا المانع لما في رجوع الوالد من مسوحسنا فعل المشرع بتبني 

أو يصبح في حالة إعسار منذ شروعه فيه،3ب له إلى تأجيل الزواج أو إبطالهفقد يضطر الولد الموهو 
أصلا إذا استرد والده الهبة التي كانت ستعينه على سد نفقات النكاح وتوفير تبعاته .

لهبة لضمان قرض أو قضاء دين االبند الثاني :
فـإذا وهـب الأب لابنـه مـالا يقصـد مـن قـانون الأسـرة،211مـن المـادة نصـت عليـه الفقـرة الثانيـةوهو ما

ذلك أن الواهب قد أصبح في هذه الحالـة بمثابـة ء دين لم يكن له الرجوع في هبته،به ضمان قرض أو قضا
في اء الـدين وحـين قـدم الهبـة لولـده كـي يفـتح البـاب للغـيرالكفيل الضـامن حـين التـزم بإرادتـه المنفـردة بقضـ

.4الموهوبمعاملته وإقراضه بضمان الشيء
وبنــاء عليــه يكــون القصــد مــن الهبــة قــد  تحقــق وهــو تحريــر الولــد المعســر مــن الــدين الــذي يثقــل كاهلــه أو 

.5يه وبين الواهبمساعدته على الإقتراض لتحسين حالته فيكون الموهوب له حلقة وصل رابطة بين دائن
كمــا ســبق -وان كــان قــد اســتقى جــوهر هــذه الحالــة مــن الفقــه المــالكي والحنبلــي أن المشــرعوجــدير بالــذكر 

لأن المشرع اشـترط مه لم تنطبق مع ما جاء به الفقه،إلا أن أحكا_ بيانه تحت باب تعلق حق الغير بالهبة

،ص 9،  العدد 2003ة الموثق ، مجل، الرجوع في الهبةي.* البشير جبر 34، مرجع سابق، ص عقود التبرعاتعمر حمدي باشا ، -1
.86، ص 2002،الجزائر،قوق ،مذكرة ماجستير في العقود والمسؤولية،كلية الحالرجوع في الهبةضريفي الصادق، *42

.259، مرجع سابق، ص دراسة عن الهبةد. محمد تقية، -2
.42، ص المقال السابق البشير جبري، -3
.87.*ضريفي الصادق،  المذكرة السابقة،  ص 260،مرجع السابق ،ص دراسة عن الهبةد.محمد تقية،-4
.42،صالمقال السابق البشير جبري ، -5
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حين اشترط المالكية ألا يهب الوالد لولـده صدورها في ذفي الهبة أن تكون لضمان قرض أو قضاء دين من
وهو مداين وإنما يجب أن يطرأ الدين بعد انعقاد الهبة.

الهبة لأجل المنفعة العامة البند الثالث :
تقتصـــر علـــى هبـــة الأبـــوين حالة عامـــة لامـــن قـــانون الأســـرة212بـــنص المـــادة تعـــد هـــذه الحالـــة الـــواردة

هــا مانعــا مــن موانــع اعتصــار الهبــة وإنمــا تأكيــدا علــى لــزوم عقــد الهبــة .وعليــه فهــي لا تعتــبر في حقيقتلولدهما
فيكـــون الرجـــوع فيـــه مساســـا بالمصـــلحة 1وهـــوب أصـــبح ملكـــا للصـــالح العـــاملأن الشـــيء الم،امنـــذ صـــدوره

العامة.فقــد تكــون الهبــة قطعــة أرض للبلديــة مــن أجــل انجــاز مدرســة أو مســجد أو مستشــفى أو نحــو ذلــك 
منــذ لحظــة انعقادهــا لتحقيــق الغــرض منهــا وهــو المنفعــة 2تجاعهــار ك ويمتنــع اط بــذلمــن المرافــق العامــة فيســق

المــــؤرخ في 1121913ريــــة للمحكمــــة العليــــا رقــــموقــــد تأكــــد ذلــــك أيضــــا في قــــرار الغرفــــة الإداالعامــــة.
" من المقرر قانونا أن الهبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فيها ولما كـان فيه:والذي جاء19/01/1997
أن قطعة الأرض المتنازع عليها منحت للبلدية من طرف مورث المستأنفين بصفة –في قضية الحال -تا ثاب

وأن غلق المدرسة من طـرف البلديـة مـؤخرا لـنقص عـدد التلاميـذ لا يعطـي الحـق دائمة قصد بناء مدرسة .
للورثة باسترجاعها لأن المورث ذكر في شهادة الهبة بأن قطعة الأرض ستكون ملكا ل

".صفة مؤقتة حتى يجوز استرجاعهامنحت ب
الفرع الثاني :الموانع التي تطرأ بعد صدور الھبة 

من قانون الأسرة، وهي تصرف الموهوب له في الشيء الموهـوب 211وقد وردت بالفقرة الثالثة من المادة 
يء الموهوب وتتناولها في البنود الآتية: ببيع أو تبرع، ضياع العين الموهوبة، والتغيير في طبيعة الش

تصرف الموهوب له في الشيء الموهوبالبند الأول:
لموهوب له أن يتصرف في الشيء الموهوب بأي تصرف ناقل للملكية كالبيع أو الهبة أو الوقف ولمـا  ليحق 

لملــك، فيقــاس كانــت العلــة وراء جعــل التصــرف في الشــيء الموهــوب مانعــا لارتجــاع الهبــة هــي الخــروج عــن ا
عليهــــا إذا فقــــد الولــــد الموهــــوب لــــه ملكيــــة العــــين الموهوبــــة عــــن طريــــق تملكهــــا مــــن طــــرف الغــــير بالتقــــادم 

.4المكسب

تعتـبر ا-1
.30-90من قانون الأملاك الوطنية 39نصت عليه المادة 

.37، مرجع سابق، ص عقود التبرعاتعمر حمدي باشا، -2
.411، ص 02العدد ،3-97
.35مرجع سابق، صعقود التبرعات ،عمر حمدي باشا، -4



____________________________ الرجـوع  في الهبــةامـ:أحكالفصل الثاني

127

وقـد ، هبتـهوعليه فتصـرف الولـد في العـين الموهوبـة تصـرفا يخرجهـا عـن ملكـه يسـقط حـق والـده في اسـترداد 
والـــذي جـــاء في 18/05/2005ؤرخ في المـــ330258تأكـــد هـــذا المبـــدأ في قـــرار المحكمـــة العليـــا رقـــم 

حيثياته أن محل الهبة هو شقة وهبها الأبوان  لابنهما ثم وهبها بدوره لزوجته، فرفع الأبوان دعوى 
.1رجوع في الهبة، فأقر القضاء بسقوط حقهما في الرجوع لتصرف الولد في الشقة بالهبة

وع لبقاء الملك في يد الموهوب له.لا يكون الإيجار والعارية مانعا للرجناء على ما ذكروب
مهــور (حنفيــة، مالكيــة، شــافعية، حنابلــة وظاهريــة) في إدراج هــذا الجمــذهب الجزائــريوقــد وافــق القــانون 

علـى ملـك من الأحوال أن يعـود الواهـبلا يتصور بأي حال ذن الأبوين، إالمانع لإسقاط حق الرجوع ع
حماية وصيانة لحقوقهم.الغير الذي لم يجبه لهم. وعليه امتنع رجوعه

ونتساءل عما إذا عاد الملك إلى ذمة الموهوب له؟ هل يعود بذلك حق الرجوع أم أن الساقط لا يعود؟
3فقرة 211من خلال قراءة المادة 

وعليـــه يمكننـــا أن نســـتخلص بمفهـــوم المخالفـــة أن التصـــ
للموهــوب لــه بفســخ البيــع لعيــب في المبيــع أو الــثمن أو غيرهــا مــن أســباب الفســخ فــإن حــق الرجــوع يعــود 

2.
فهــو لم يتنــاول عــودة الملــك للموهــوب لــه بســبب ا في نصــه علــى موانــع الرجــوعبولكــن المشــرع كــان مقتضــ

-كمـا سـبق بيانـه–جديد، الأمر الذي يجعلنا نقترح تعديلا يتماشى مع ما ذهب إليـه الشـافعية والحنابلـة 
لم يستفده الولد من والده.سبب جديد في أن حق الرجوع لا يعود لأن سبب الملك

يأخـذ بمـا العين الموهوبة ولـذلك نقـترح إدخـال نـصكما أن المشرع لم يتعرض لمسألة التصرف في جزء من
التصرف في جزء من الهبة لا يمنع الوالـدين مـن الرجـوعيجعلأخذ به الجمهور (حنفية، شافعية،وحنابلة) ف

فيما بقي منها لأن من يملك الكل يملك الجزء من باب أولى. 
وجدير بالذكر أننا استخلصنا شرط التصرف بحسن نية بمعـنى أن لا 

والـــــذي جـــــاء في 30/09/97المـــــؤرخ في 169391الموهـــــوب،من خـــــلال قـــــرار المحكمـــــة العليـــــا رقـــــم 
حيثياته:" حيث كان على قضاة الموضوع أن يتحققوا من الدوافع الحقيقية التي أدت بالمرحومـة في التراجـع 
ان بســبب تعرضــها للضــرب مــن طــرف ابنتهــا 

هـي أيضـا هـل كـان وكذلك التحقق من الـدوافع الـتي أدت بـالمطعون ضـدها إلى تحريـر هبـة جديـدة لابنتهـا 

.377، ص2عدد ،2005مجلة المحكمة العليا لسنة -1
.42مقال سابق، صعقد الهبة،بشير جبري، -2
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وبنـاء عليـه نقـترح إدراج شـرط التصـرف .1لهـا وعليـه فالوجـه مؤسـس"
لشــيء الموهــوب لإســقاط حــق والــده في الرجــوع تطبيقــا 

لقاعدة أن الغاش يعامل بنقيض مقصوده.

ضياع العين الموهوبةالبند الثاني:
وبنــاء عليــه إذا ،أي فقــد الشــيء دون قصــديقصــد بالضــياع خــروج الشــيء مــن يــد صــاحبه دون اختيــاره

نبي امتنع على الواهب الرجوع في هبتـه ضاع الشيء الموهوب سواء بسبب إهمال الموهوب له أو لسبب أج
.2لأن الموهوب له لا يضمن الضياع

هذا ويلحق بالضياع الهلاك والاستهلاك بجامع فناء الشيء الموهوب. فـإذا اسـتهلك الموهـوب لـه محـل الهبـة  
بـة سـواء  كالأموال النقدية استحال على والده استرداد ما وهبه له. والحكم ذاته بالنسبة لهلاك العين الموهو 

كان بفعل الموهوب له أو بسبب أجنبي خارج عن إرادته.
وتجدر الإشارة إلى أن المشرع لم ينص على حالة هلاك جزء من العين الموهوبة وسلامة الجزء الآخر
كمـا .3وعليه نقترح عليه إدراج نص يرجح ما ذهب إليه الشـافعية والحنابلـة وهـو جـواز الرجـوع فيمـا يبقـى

ص على جواز الرجوع في حالة إيجاد العين الضائعة.نقترح عليه الن

التغيير في طبيعة الشيء الموهوبالبند الثالث:
لكـن إذا .4إن الأصل في الرجوع في الهبة هو استعادة الشيء الموهـوب مـن الموهـوب لـه علـى حالتـه الأولى

هوبــة أو جعــل مــن الأرض غــير الموهــوب لــه طبيعــة الشــيء الموهــوب كــأن قــام بتشــييد مبــنى فــوق العــين المو 
ذلك يقوم حائلا بين العارية أرضا مشجرة صرف عليها من الأموال ما أحياها وعمرها فإن 

المـؤرخ في 153622وقـد  تأكـد ذلـك بقـرار المحكمـة العليـا رقـم ،الوالد وحقـه في اسـترداد مـا وهبـه لولـده
ال الموهـوب (الأرض) أعمـالا والذي جاء فيه:"حيث أن المستأنف عليهمـا أدخـلا علـى المـ11/03/98

..275، 274عدد خاص بالأحوال الشخصية، ص،1-2001
.36مرجع سابق، صعقود التبرعات،عمر حمدي باشا، -2
حيـث جـاء فيـه:"إذا هلـك الشـيء الموهـوب 2فقـرة 212أدرج المشرع التونسي هذه المسألة ضمن موانع الرجوع في الهبـة بالفصـل -3

في يـد الموهــوب لــه ســواء كـان الهــلاك بفعلــه أو بحــادث أجنــبي لا يـد لــه فيــه أو بســبب الاسـتعمال،فإذا لم يهلــك إلا بعــض الشــيء جــاز 
الرجوع في الباقي".

. 858تعليق فاطمة الزهراء بن محمود، حسين بن سليمة، سامية دولة ، مرجع سابق، صمجلة الأحوال الشخصية التونسية،: ينظر
.42مقال سابق، صعقد الهبة،البشير جبري، -4
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من قانون الأسـرة تسـتثني في مثـل هـذه الحالـة 211غيرت في طبيعتها وهي بناء مساكن. حيث أن المادة 
الأبوين من الحق في الرجوع في الهبة إذا أدخل تغيير على المال الموهوب من طبيعته مما سقط حـق الواهـب 

ة الأولى وفقـت في حكمهـا القاضـي بصـحة عقـدي الهبـة... في الرجوع في الهبة وبالتالي فإن محكمـة الدرجـ
.1"وإبطال عقد الرجوع في الهبة...

خــير علــى طبيعتــه الألأن ذلــك التغيــير زيــادة متصــلة لا يمكــن فصــلها عــن الأصــل ممــا يجعــل اســترجاع هــذا 
الأولى أمرا مستحيلا.ويبقى الموهوب للموهوب له عملا بأن من ملك الشيء ملك نمائه تبعا.

وبـــذلك يكـــون القـــانون قـــد وافـــق جمهـــور الفقهـــاء في أحكـــام هـــذا المـــانع بـــأن يمـــس التغيـــير طبيعـــة الشـــيء 
الموهوب، فإذا كان هذا الأخير سيارة قام الولد بصبغها وتجديدها لم يسقط ذلك حق والده في استردادها 

لأن الصبغ لم يخرجها عن طبيعتها.
ير الطبيعـة لاعتبـار الزيـادة مانعـا للرجـوع في الهبـة أن الزيـادة وما يمكن استخلاصـه بالمخالفـة مـن اشـتراط تغـ

فـإذا وهـب الوالـد لولـده قطيـع غـنم ثم ولـد القطيـع وهـو علـى ملـك الولـد  ،لا تسقط حـق الرجـوعالمنفصلة
كان لأبيه استرجاع ما وهبه له.

ليـه كإزالـة البنـاء أو اقـتلاع هذا ولم يتناول المشرع مسألة زوال التغيـير وعـودة العـين الموهوبـة إلى مـا كانـت ع
الشجر وعليه نرى ضرورة إدراج نص صريح يوافق ما ذهب إليه فقهاء المالكية وهو عودة حـق الرجـوع إذا 

زالت الزيادة إعمالا لقاعدة إذا زال المانع عاد الممنوع.
كما أن المشرع لم يتعرض لزيادة قيمة الشيء الموهوب والتي لا تمنع الواهب من ارتجاع ه

تمس الذات وإنما مست القيمة.

. 69، ص02، العدد 1-97
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وإن كـان قـد نحـى منحـى الجمهـور في إضـفاء اللـزوم علـى عقـد الهبـة إلا 1وصفوة القول أن المشرع الجزائري
أنه لم يدرج كل الموانع التي تسقط عن الوالد حقه في اعتصار هبته لولده التي أوردها الفقهاء.

لأن -2كمـــا ذهـــب إليـــه الـــبعض–نـــه يجـــوز اعتمادهـــا إذا تأكـــد للقاضـــي قيامهـــا هـــذا ولا يمكـــن القـــول أ
من قانون الأسرة وردت على سبيل الحصر لا على سبيل المثال بدليل 211الحالات المذكورة بنص المادة 

فإلا أداة للحصر لا للمثال.،في الحالات التالية"إلاقولها:" 
باقي الحالات المنصوص عليها في الفقه المالكي وهي:وتأسيسا عليه نقترح على المشرع إدراج 

) مرض المتعاقدين مرض يخشى معه الموت كمانع للرجوع، فإذا زال المرض عاد حق الرجوع.1
) فقر الولد الموهوب له.2
.) موت أحد المتعاقدين3

367996العليـا رقـم الإشارة إلى أن القضاء الجزائري قد تعرض لهـذا المـانع في قـرار المحكمـة درهذا وتج
والـــذي جـــاء فيـــه " أنـــه لاحـــق للورثـــة، بعـــد وفـــاة الواهـــب، أثنـــاء ســـير دعـــواه 14/06/2006المـــؤرخ في 

الرامية إلى إبطال الهبة، في إعادة السير بالقضية والتمسك بإبطال عقد الهبة الصادر من الواهب لأن حـق 
.3الرجوع مقرر للأبوين فقط"

على المشـرع الـنص علـى هـذا المـانع لكـن مـع التفريـق بـين المـوت قبـل الرجـوع وهو ما يدفعنا إلى أن نقترح
إذا تـوفي الواهـب قبـل مباشـرته لـدعوى الورثـة في الهبة والموت أثنـاء سـير دعـوى الرجـوع: وذلـك بمنـع رجـوع 

.الرجوع، مع تخويلهم حق إعادة السير بالقضية إذا ما توفي الواهب أثناء سير دعوى الرجوع

ونسـي يجـوز الرجـوع فيهـا مـا لم يقـم مـانع مـن الموانـع الـتي جـاءت بالفصـل تجدر الإشـارة إلى أن الهبـة تعـد عقـدا جـائزا في القـانون الت-1
من مجلة الأحوال الشخصية، وتلك الموانع هي الزيادة المتصلة التي تزيد القيمة، تفويـت الموهـوب فـإذا اقتصـر التفويـت علـى جـزء 212

بي فإذا هلك البعض جاز الرجوع في الباقي. ولم يكتف جاز الرجوع في الباقي، وهلاك الموهوب في يد الموهوب له بفعله أو بحادث أجن
عذار أقيام عذرمن –كما فعل نظيره المصري –المشرع التونسي بعدم قيام مانع من موانع الرجوع باللجوء إلى القضاء بل أضاف إليها 

ب  واحتياجـه للنفقـة، أن يـرزق وتلك الأعذار هي جحود الموهـوب لـه إزاء الواهـب ، إعسـار الواهـ210الرجوع وهو ما جاء بالفصل 
الواهــب بعــد الهبــة ولــدا يظــل حيــا إلى وقــت الرجــوع وقــد قيــل أن أعــذار الرجــوع مســتمدة مــن الفقــه الغــربي ولا اثــر لهــا بــين اجتهــادات 
لوالد) من غير 
عــذر كــأن يكــون الولــد عاقــا أو يصــرف الموهــوب في معصــية أو يحتــاج الأب إلى نفقــة أو ديــن". وعليــه فالمســألة لهــا تأصــيلها الشــرعية. 

.212-210. * مجلة الأحوال الشخصية التونسية، مرجع سابق، الفصل 416، ص5مصدر سابق، ج،الرملي*يراجع:
.260مرجع سابق، صدراسة عن الهبة،د. محمد تقية،-2
.479، ص01العدد،2007مجلة الحكمة العليا لسنة -3
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ذلك أن الرجـوع حـق شخصـي للواهـب ينقضـي بموتـه لكـن إذا مارسـه ثم تـوفي أثنـاء السـير في وحجتنا في
الـــدعوى فإننـــا لا ننقـــل للورثـــة حـــق الرجـــوع اللصـــيق بالوالـــد الواهـــب لا غـــير، وإنمـــا ننقـــل لهـــم حـــق إتمـــام 

الإجراءات التي شرع فيها احتراما لرغبته وتتمة لحقه في الرجوع.   

المبحث الثالث:
الرجوع و آثارهطرق

بعد أن رأينا أن عقد الهبة عقد لازم عند الجمهور لا يجوز الرجـوع فيـه باسـتثناء الأبـوين فيمـا وهبـا لولـدهما 
ما لم يقم مانع من الموانع الـتي ذكرناهـا، وأنـه عقـد جـائز عنـد الحنفيـة يجـوز لكـل واحـد الرجـوع فيـه إلا إذا 

حق الرجـوع عنـد كليهمـا؟ وأي منحـى قـد اختـاره القـانون؟ وإذا قام أحد الموانع نتساءل عن كيفية ممارسة 
تم ذلك الرجوع فما هي الآثار المترتبة عنه؟

إجابة على ذلـك تناولنـا المبحـث في مطلبـين؛ الأول يبحـث طـرق الرجـوع في الهبـة والثـاني يعـالج آثـار ذلـك 
الرجوع.

: طرق الرجوع في الهبةالمطلب الأول
الهبة في الفقه الإسلامي ثم في القانون الجزائري.ونتطرق لكيفية الرجوع في

الفقھ الإسلامي يف1الفرع الأول: كیفیة الرجوع
اختلف الفقهاء حول كيفية الرجوع في الهبة إلى قولين الأول يرى أن الرجوع يتم بالتراضي أو بحكم 

ن الآتيين: ونفصل ذلك في البندي.قاضي، والثاني يرى أنه يتم بإرادة الواهب المنفردةال

قاضيالالرجوع بالتراضي أو بحكم البند الأول:
إلى أن الرجوع في الهبة يتوقف على التراضي مع الموهوب له، فإذا لم يتحقق التراضي 1ذهب الحنفية 

توقف الرجوع على التقاضي.

تجدر -1
فسختها.
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واستدل الحنفية على ما ذهبوا إليه بالحجج الآتية:
بب العيب بجامع ثبوت حق الرجوع في كل منهما، والفسخ * قياس الرجوع في الهبة على الفسخ بس

.2بالعيب لا يصح إلا بالتراضي أو التقاضي، فكذا الرجوع في الهبة لعدم الفارق

الذي يريد أخذ دينه من جنس آخر من مال 3* قياس الواهب الذي يريد الرجوع في هبته على الدائن
ين أو بحكم القضاء، فكذلك الواهب.المدين، والدائن لا يستطيع ذلك إلا برضا المد

* قياس الرجوع في الهبة على الأخذ بالشفعة بجامع ثبوت الحق في كل منهما، والأخذ بالشفعة يكون 
.4بتراضي الطرفين أو بقضاء القاضي فكذا الرجوع في الهبة

.5في العين فلا يخرج من ملكه إلا بالرضا أو القضاءت* أن ملك الموهوب له ثاب

بناء عليه فالرجوع في الهبة عند الحنفية ليس بإرادة أو مشيئة يتحكم فيها الواهب وحده بل هو لا و 
ى على ذلك مع الموهوب له ، فإذا لم يكن هناك تراض لم يجز للواهب ضيستطيع الرجوع إلا إذا ترا

ما لم يقم أحد الموانع.الرجوع إلا أمام القاضي
تكييف الرجوع ولكنهم يختلفون في 6بالتقاضي فسخا قضائيا للهبةويتفق الحنفية في اعتبار الرجوع

وهو قول زفر، ،فمنهم من يرى أن الرجوع بالتراضي فسخ للهبة ومنهم من يعتبره هبة مبتدأة،1بالتراضي
وقد احتج لذلك بأن ملك الشيء الموهوب عاد إلى الواهب بتراضيهما فأصبح يشبه الرد بالعيب فيعتبر 

. * المرغيناني، 166، ص3، مصدر سابق،جتحفة الفقهاء* السمرقندي ، . 122، ص8مصدر سابق،جالبدائع ،الكاساني، -1
.256، ص3مصدر سابق،جالهداية،

.122،صصدر السابقالمالكاساني ،-2
.90مرجع سابق، صالرجوع في الهبة،.* د. محمد حسن بودي، موانع 57، ص11مصدر سابق،جالمبسوط،السرخسي، -3
.48، ص3مصدر سابق، جتكملة فتح القدير،قاضي زادة، -4
.101، 5مصدر سابق، جتبيين الحقائق،الزيلعي، -5
.134، صصدر السابقالمالكاساني، -6
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واحتج القائلون بأنه فسخ ،ا بالنسبة لشخص ثالث غير المتعاقدين كالرد بالعيب بعد القبضعقدا جديد
للهبة بأن الواهب بالفسخ يستوفي حق نفسه، واستيفاء الحق لا يتوقف على قضاء القاضي. 

توقف أما النتائج المترتبة على كون الرجوع فسخا أو هبة مبتدأة فتتمثل في أنه إذا كان الرجوع فسخا لم
.2صحته على القبض أما إذا كان هبة مبتدأة فتتوقف صحته على القبض

الرجوع بإرادة الواهب المنفردة البند الثاني:
) إلى أنه متى ثبت حق الرجوع فإنه يكون 6وظاهرية5،حنابلة4،شافعية3ذهب جمهور الفقهاء (مالكية

فقد يتم بعلم الموهوب له يتراضاللىيتوقف عبإرادة الواهب المنفردة، فهو لا يحتاج إلى حكم حاكم ولا
أومن غير علمه.

واستدلوا على ما ذهبوا إليه بالحجج الآتية:
* قياس الرجوع في الهبة على الفسخ بخيار الشرط والرؤية، والفسخ بخيار الشرط والرؤية لا يتوقف 

.7على تراض أو تقاض فكذلك الرجوع في الهبة إذا توافرت شروطه
.1لا حاجة إلى التراضي والتقاضي مع ثبوت حق الرجوع للواهب بالنص* أنه 

تجدر الإشارة إلى أن الفسخ الإتفاقي يعرف " بالإقالة" في الفقه الإسلامي والإقالة لغة هي الرفع والإزالة فيقال أقال البيع أي -1
رفع وإلغاء حكمه وآثاره بتراضي الطرفين. وقد حث عليها الرسول (صلى االله عليه وسلم) بقوله:" فسخه وفي الإصطلاح الفقهي هي 

من اقال مسلما أقال االله عثرته يوم القيامة". وقد اختلف العلماء في تكييفها، فمنهم من يراها فسخا محضا ومنهم من يعتبرها بيعا في 
ا فسخ في حق العاقدين بيع في غيرهما.

. 312مرجع سابق، صالقاموس الفقهي،سعدي أو جيب، *للتفصيل يراجع: 
).04/2009//15(تاريخ الزيارة www.islamweb.net* الإقالة فسخ أم ماذا؟ على موقع 

البيهقي:و* الحديث أخرجه ابن ماجة وأبو داود
، سنن . * أبو داود741، ص2199، كتاب الإجارات، باب الإقالة، حديث رقم 2ق، جمصدر ساب، سنن ابن ماجة،ابن ماجة
.27، ص6، مصدر سابق،جالسنن الكبرى. *البيهقي، 246، كتاب الإجارة، باب فضل الإقالة،ص2، مصدر سابق، جأبي داود

.9، مقال سابق، صةالرجوع في الهبجمال طه العاقل،. * 135، 134،ص8مصدر سابق،جالبدائع ،الكاساني،-2
.63، ص6مصدر سابق، جمواهب الجليل،الحطاب، -3
.418، ص9مصدر سابق، جلكبير،االحاوي. * الماوردي، 403، ص2صدر سابق، ج، ممغني المحتاجالشربيني،-4
.282، ص6مصدر سابق، جي،المغن. * ابن قدامة، 316، ص4مصدر سابق، جكشاف القناع،،  تيالبهو -5
.129، ص9مصدر سابق، جالمحلى،حزم، ابن-6
.316،ص4مصدر سابق، جكشاف القناع،تي،  البهو -7
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ويرد على أدلتهم بالآتي:
* أن قياس الهبة على الفسخ بخيار الشرط قياس مع الفارق لأنه إذا رجع استوف عين حقه فلم يحتج إلى 

يا فيتوقف تراض أو تقاض بخلاف الهبة التي صدرت بطيب نفس من الواهب لذا كان رجوعه غير مستوف
.2على الرضا أو القضاء

* أن اللجوء إلى التقاضي يكون في حالة عدم التراضي مع الموهوب له لحسم ما قد يحدث من منازعات 
بسبب الرجوع.

هذا وقد ورد عند المالكية أن رجوع الوالد في هبته لولده الكبير يكون بحضوره وموافقته على ذلك من 
، فيفهم من ذلك أن 3يمنع الاعتصار وإلا فللأب أن يعتصرها جبرا عليهباب قطع النزاع إذ قد يدعي ما

للنزاع، وقطع الاعتصار جبرا طريق استثنائي يلجأ إليه الوالد إذا لم يحضر ولده الكبير وكل ذلك قطعا 
،لأجل ذلك يترجح لنا ما ذهب إليه الحنفية.النزاع جبرا يكون لا محالة أنجع أمام القضاء

ني : طرق الرجوع قانونا الفرع الثا
لم ينظم المشرع الجزائري طرق الرجوع في الهبة ولم يدرجها ضمن أحكام قانون الأسرة. 

المحكمة العليا أنالقضاء الجزائري نجد وبالعودة إلى
أيــة طريقــة عليهمــا انتهاجهــا عنــد الرجــوع في الهبــة مــن قــانون الأســرة لم تشــترط علــى الأبــوين211المــادة

.4لأولادهما لذلك صح الرجوع بموجب عقد توثيقي
في حيثياتــه مــا يــا و اح13/04/2005المــؤرخ في 342915رقــم ثم جــاء قــرار الغرفــة التجاريــة والبحريــة 

عــن الهبــة (التراجــع  

الهبة لا يكون إلا أمام الجهة القضائية المختصـة وبالتـالي فـلا يمكـن تأسـيس الـدعوى المنشـورة علـى عقـد لا 

.129،ص9مصدر سابق، جالمحلى،، ابن حزم -1
.90مرجع سابق، صموانع الرجوع في الهبة،د. محمد حسن بودي، -2
.226، ص2مصدر سابق، جالبهجة في شرح التحفة،التاسولي، -3
.2000أكتوبر17في القرار الصادر عن المحكمة العليا غرفة الأحوال الشخصية والمواريث بتاريخكرس هذا المبدأ-4
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إلى خــرق أحكـــام العقــود الرسميـــة الموثقــة المنصـــوص عليهـــا في قيمــة لـــه تجــاه بقيـــة أطرافــه الأمـــر الـــذي أدى 
.1القانون المدني والقانون التجاري وقانون التوثيق"

نقض عقد الهبة وإزالة آثاره لايكون إلا عن طريق دعوى قضائية.نخلص إلى أن ى هذا القراروتأسيسا عل
الشخصـــية أصـــدرت قـــرارا عـــن الغرفـــة وفي أول اجتهـــاد قضـــائي في مـــادة الأحـــوالالمحكمـــة العليـــاغـــير أن 

حيــــث أنـــه بــــالرجوع إلى أســـباب القــــرارجــــاء فيـــه:" 20092فيفـــري23بتــــاريخ 444499
يتبين أن قضاةالمطعون فيه

يكون إلاعن طريق دعوى قضائية.البحرية بنوا قضاءهم أساسا على أن الرجوع في الهبة لا
مــن قــانون الأســرة تــنص على..........وحيــث أنــه لمــا كــان ذلــك فــإن الأســاس 211وحيــث أن المــادة

مراعاتـه مـن جهـة وذلـك لعـدمالقانوني الذي اعتمدتـه الجهـة الإسـتئنافية يكـون غـير كـاف لإسـناد قضـائها
طريـق لقرار المحكمـة العليـا غرفـة الأحـوال الشخصـية والمواريـ

من قانون الأسرة التي تضـمنت 211العقد التوثيقي ولكونه من جهة أخرى يتنافى والتأويل السليم للمادة 
أحكامـــا عامـــة،دونما تحديـــد للإجـــراء الواجـــب اتباعـــه مـــن قبـــل الواهـــب لإثبـــات رغبتـــه في الرجـــوع في الهبـــة 

لولده.
الـذي تمليـه طبيعـة المـال الشـكلهذا الرجوع باعتباره من الأعمـال الإراديـة مراعـاةو من هنا يكفي لصحة

الموهوب.
إلى القضـاء فـإن ذلـك وحيث في الأخـير يبقـى القـول أنـه عنـد رجـوع الأبـوين في الهبـة لولـدهما دون اللجـوء

ار إليها سـابقا مـن ممارسـة لايمنع الموهوب له حال قيام أحد الموانع المذكورة وعلى سبيل الحصر بالمادة المش
حقه في رفع دعوى قضائية لطلب إبطال الرجوع.

القاضــي بإلغــاء 14/10/2002وحيــث إن قضــاة الموضــوع لمــا حكمــوا بإلغــاء الحكــم الصــادر في تــاريخ 
رجوع الواهـب في الهبـة نومن جديد برفض الدعوى اعتمادا على أ23/05/1998عقد البيع المؤرخ في
مــن قــانون الأســرة 211عــن طريــق الــدعوى القضــائية فهــم بــذلك قــد أســاؤوا فهــم المــادةلولــده لايكــون إلا 

وأخطؤوا بالتالي في تطبيقها معرضين بذلك قرارهم للنقض والإبطال".

المنفردة.

وما بعدها .179،ص 1، عدد 2005مجلة المحكمة العليا لسنة -1
غير منشور .-2
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المذكرة الصادرة عن المديرية العامة للأملاك الوطنية لى أن القرارقد وافق ما ذهبت إليه هذا وتجدر الإشارة إ
اعتـــبرت الرجــوع في الهبـــة كحــق اســـتثنائي خولــه القـــانون والــتي 626تحــت رقـــم14/02/1994بتــاريخ

جوع في للوالــدين لا غــير فيمــا يهبونــه لأولادهــم لا يحتــاج إلى اللجــوء إلى القضــاء بــل يكفــي التصــريح بــالر 
حتى يتم إلغاء الحق بنفسه الشكل الـذي ،الهبة أمام الموثق بإرادة منفردة إذا التمس منه أحد الوالدين ذلك

.1نشأ به
لكننا نعيب على ما ذهبت إليه كل من المذكرة و المحكمة العليا بما يأتي:

) إن الهبة لا تنعقد بإرادة منفردة حتى يتم الرجوع فيها بذات الكيفية التي1
بإيجاب وقبول متطابقين صادرين من الواهب والموهوب له. وعليه فلا يجوز الرجوع فيها إلا بإيجاب وقبول 

.2جديدين حتى يتسنى للموثق تحرير عقد الرجوع في الهبة
تصرف  قـانوني مـن ينطبق على الرجوع في الوصية باعتبارها و المحكمة العليا) أن ما ذهبت إليه المذكرة2

–كما سبق بيانه –جانب واحد، وأن الرجوع فيها يتم بإرادة الموصي المنفردة 
لذلك نعتقد أن الإجتهاد الصادر عن المحكمة العليا قد جانب الصواب فيما ذهب إليه.

ويعــرف،3إن رجــوع الواهــب في هبتــه تراضــيا مــع الموهــوب لــه يشــكل إقالــة مــن الهبــةوبنــاء علــى ماذكرنــاه فــ
.4و عقد يتم بإيجاب وقبول جديدينوه،العقدية باتفاق الطرفينالرابطةل بأنه انحلاليالتقا

.وكـل نع من الرجـوع في الهبـة أو لم يكنسواء كان هناك ما،وع بالتراضي يتم في كافة الأحوالوعليه فالرج
يقي نفــردة وتحريــر عقــد تــوثمــا يشــترط فيــه هــو رضــا الطــرفين إذ لا يجــوز التراجــع في الهبــة بــإرادة الواهــب الم

.في الهبة هي التراضي بين الطرفينتحرير عقد الرجوع هاق للموثق فيلحالة الوحيدة التي يحفابذلك.
لا يبقى أمام الواهب سوى اللجوء إلى القضاء فعلى الرجوع في الهبة لهب والموهوبلواهإذا لم يتراض او 

داد العين الموهوبة .لممارسة حق الرجوع في الهبة والمطالبة باستر 

عن المديرية العامة للأملاك الوطنية .14/02/1994الصادرة في : 626تراجع المذكرة رقم -1
142،مرجع سـابق ،ص بحـوث قانونيـة مختلفـة* عمـر حمـدي باشـا، 32مرجع سـابق ، ص ، عقود التبرعات ،حمدي باشا عمر-2

ـــــورة منصـــــوري،ومـــــا بعـــــدها . ،مـــــذكرة ماجســـــتيرفي القـــــانون العقاري،معهـــــد الحقـــــوق،المركز الجـــــامعي هبة العقـــــار في التشـــــريع الجزائري*ن
.87،ص2008تبسة،

.31، مرجع سابق ، ص برعات ، عقود التعمر حمدي باشا-3
.370، ص 1،مرجع سابق ،جشرح القانون المدني الجزائريد. صبري سعدي ، -4
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الأسـرة والقيـود الـواردة فيهـامـن قـانون211ويتولى القضاء في هذه الحالة مراقبة مدى توافر شـروط المـادة 
. وهـو مـا بأحقيـة الواهـب بـالرجوع في الهبـةوعليه فالقضاء يبسط رقابته علـى ملـف الـدعوى قبـل التصـريح

ن هذا من صميم أعمال القضاء.يؤكد أيضا عدم جواز القيام بذلك أمام الموثق لأ
د جـــوع بالتراضـــي والتقاضـــي بـــين المـــوالنص صـــراحة علـــى الر بـــاهـــذا المبـــدأونقـــترح علـــى المشـــرع أن يكـــرس 

للتأكيد على ضـرورة رضـا الموهـوب لـه بـالرجوع لإبرامـه أمـام الموثـق وإلا فلـيس للواهـب ،المنظمة لعقد الهبة
ادة الموثقين .إلا الطريق القضائي وذلك تفاديا لأخطاء الس

هــذا وتجــدر الإشــارة إلى أن الواهــب قبــل رفــع دعــوى الرجــوع في الهبــة الــتي محلهــا عقــار يتعــين عليــه شــهر 
وذلـــك تحـــت طائلـــة رفـــض الـــدعوى ة بـــالرجوع لـــدى المحافظـــة العقاريـــةالعريضـــة الافتتاحيـــة للـــدعوى المتعلقـــ

شكلا .
: " إن بتأســيس الســجل العقــاري بقولهــاعلــق المت76/63مــن المرســوم 85وقــد نصــت علــى ذلــك المــادة 

عن وثائق تم إشهارها لا ناتجةدعاوى القضاء الرامية إلى النطق بفسخ أو إبطال أو إلغاء أو نقض حقوق
.... "ولها إلا إذا تم إشهارها مسبقايمكن قب

ا :" يجب إشهار من قانون الإجراءات المدنية والإدارية والتي جاء فيه17وقد تأكد هذا المبدأ بنص المادة
أو حــق عيــني عقــاري مشــهر طبقــا للقــانون ،افظــة العقاريــة إذا تعلقــت بعقــارعريضــة رفــع الــدعوى لــدى المح

يثبـت إيـداعها مـا لم،تحـت طائلـة عـدم قبولهـا شـكلا ،وتقديمها في أول جلسة ينـادى فيهـا علـى القضـية 
.للإشهار "

آثار الرجوع في الهبةالمطلب الثاني :

. تتناولهـا في بالنسـبة للغـيروع في الهبة سواء تم بالتراضي أو بالتقاضي آثـارا فيمـا بـين المتعاقـدين و يرتب الرج
الفرعين الآتيين : 

الفرع الأول :آثار الرجوع في الھبة فیما بین المتعاقدین 
بالثمـــار برجـــوع الواهـــ،يترتـــب علـــى الرجـــوع في الهبـــة بالنســـبة للمتعاقـــدين رد العـــين الموهوبـــة إلى الواهـــب

ورجوع الموهوب له بالمصروفات .
:نا نقسم الفرع إلى البنود الآتيةوهو ما جعل
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رد الموهوب إلى الواهبالبند الأول :
منا أن الرجوع في الهبة هو فسخ لها ويترتب على ذلـك اعتبـار الهبـة كـأن لم تكـن فيعـود الموهـوب بـذلك قد

.4وظاهرية3وحنابلة2وشافعية1ور الفقهاء من مالكيةهذا ذهب جمهلى إإلى ملك الواهب ولو لم يقبضه و 
فقد وافقوا الجمهور في اعتبـار الرجـوع في الهبـة فسـخا لهـا إذا مـا تم ذلـك –كما سبق بيانه –5أما الحنفية

ة اشـترط القـبض لعـودة الموهـوب أبحكم القضاء واختلفوا بشأن الرجوع بالتراضي. فمـن قـال بأنـه هبـة مبتـد
واهب ومن قال بأنه فسـخ رأى أن الشـيء الموهـوب يعـود إلى ذمـة الواهـب دون أن يفتقـر إلى قديم ملك ال

ذلك إلى القبض.
وقــد اختلــف الفقهــاء ،لموهــوب إلى الواهــب مــن وقــت الرجــوعلتــزم الموهــوب لــه بــرد الشــيء ايوبنــاءا عليــه 

حول تحديد ذلك الوقت فكان لهم رأيان:
مقتضــاه أن وقــت الرجــوع هــو وقــت علــم الموهــوب لــه برجــوع و 6هــور الفقهــاءوبــه قــال جمالــرأي الأول :

الواهب .
ومــؤداه أن وقــت الرجــوع هــو وقــت التراضــي إذا تم الرجــوع بتراضــي 7ذهــب الحنفيــةليــهإو الــرأي الثــاني :

ي.الطرفين أو وقت الطلب المقدم أمام القاضي إذا كان الرجوع قد تم بالتقاض
فلم يتطرق المشرع الجزائري لآثار الرجوع عـن الهبـة الأمـر ة القانونيةمن الناحيهذا من الناحية الفقهية أما 

بـــارة عـــن فســـخ اتفـــاقي أو الــذي يحـــتم علينـــا تطبيـــق القواعـــد العامـــة للفســـخ باعتبـــار أن الرجـــوع في الهبـــة ع
.قضائي لها

.228، ص 2، مدر سابق ، ج البهجة شرح التحفةالتاسولي ،-1
.403، ص 2، مصدر سابق ، ج مغني المحتاجالشربيني ، -2
.282، ص 6، مصدر سابق ، ج المغنيابن قدامة ، -3
.129، ص 9، مصدر سابق ، ج المحلى ابن حزم ، -4
.134، ص 8، مصدر سابق ، ج البدائع الكاساني ، -5
ــــن قدامــــة ، 403ص ،ســــابق الدر صــــالم.*الشــــربيني ، 228، ص 2ســــابق ،ج الدر صــــالمالتاســــولي ،-6 ســــابق ،ص الدر صــــالم.* اب

.129سابق ، ص الدر صالم.* ابن حزم ، 282
.82، ص 11، مصدر سابق ، ج المبسوطالسرخسي ،-7
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وبالتـالي ،كـنبـار الهبـة كـأن لم توبناءا على ذلك يرتب الرجوع في الهبة سواء تم بالتراضي أو بالتقاضـي اعت
وهـو مـا يسـتلزم اسـترداد الواهـب للمـال 1ليهـا قبـل التعاقـدرجوع الواهب والموهوب له إلى الحالة الـتي كانـا ع

الموهوب .
وجــدير بالــذكر أن الشــيء الموهــوب إذا هلــك بفعــل الموهــوب لــه بعــد أن تم الرجــوع يكــون ضــامنا لــذلك 

.الكةقيمة العين الهالهلاك و يتعين عليه تعويض الواهب ب
أما إذا هلـك الشـيء الموهـوب بسـبب أجنـبي فيقـع الهـلاك علـى الواهـب إلا إذا كـان قـد أعـذر الموهـوب لـه 

.2الحالة يقع على كاهل الموهوب لهفالهلاك في هذه،عذار تسليم وهلك الشيء الموهوب بعد الإبال
رجوع الواهب بالثمارالبند الثاني:

وتنقسم إلى قسمين منفصلة ومتصلة3يء الموهوب بعد قبضهيقصد بالثمار الزيادة الحادثة في الش
بنوعيهــا متولــدة أو غــير متولــدة فهــي تكــون ملكــا للموهــوب لــه إذا أراد الواهــب فأمــا الثمــار المنفصــلة

الرجوع وثبت حقه في ذلك، فالواهب يرجع في الأصل ويترك الزيادة للموهوب له لحدوثها على ملكه.
مار حتى وقت الرجوع وهو وقـت علمـه برجـوع الواهـب عنـد الجمهـور، ووقـت ويظل الموهوب له مالكا للث

التراضي على الرجوع أو وقت اللجوء إلى القاضي عند الحنفية.
بالحجج الآتية: واستدل الفقهاء على ملكية الموهوب له للثمار المنفصلة حتى وقت الرجوع

 4أن الثمار المنفصلة لم يرد عليها العقد فجاز الرجوع في.
 ـــه إذا أراد أن هـــذه الثمـــار حـــدثت علـــى ملـــك الموهـــوب لـــه ومـــن الممكـــن فصـــلها وعليـــه كانـــت ل

.5الواهب الرجوع
6أن الثمار المنفصلة لا تتبع الأصل في الفسوخ فلا تتبعه هنا.

.* د. 209، ص 5مرجــع سـابق ،ج الوسيــط،السـنهوري ،  ..* د37، مرجـع سـابق ، ص عقـود التبــرعاتعمر حمدي باشـا، -1
432،مرجع سابق ، ص دعوى التعويض.* أنور طلبة، 255،مرجع سابق ،ص المواريث والهبـة والوصيـةبدران أبو العينين بـدران ، 

.201. ص 2، مرجع سابق ،ج العقود المسماة.* د. محمد كمال مرسي باشا ، 
.209،صالسنهوري ، المرجع السابق -2
.97مرجع سابق، صموانع الرجوع في الهبة،د. محمد حسن بودي، -3
.403، ص2مصدر سابق، جمغني المحتاج،. * الشربيني، 88، ص11صدر سابق،جمالمبسوط،السرخسي، -4

.255، ص3مصدر سابق، جالهداية،. *المرغيناني، 167، ص3مصدر سابق، جتحفة الفقهاء،السمرقندي، -5
.280، ص6مصدر سابق، جالمغني،. * ابن قدامة،315، ص4مصدر سابق، جكشاف القناع،،تيالبهو -6
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فهــي تكــون للموهــوب لــه عنــد الحنفيــة والمالكيــة والحنابلــة في روايــة لهــم لأوأمــا الثمــار المتصــلة
-كما سبق بيانه-تمنع الواهب من استرجاع هبته

.1إمكان فصلها
يســـترد الواهـــب لامـــا ذهـــب إليـــه الحنفيـــة، وعليـــه فـــ–إعمـــالا للقواعـــد العامـــة –القـــانونهـــذا وقـــد وافـــق 

ثمرات إلا من يوم الإتفاق على الرجوع أو من يوم رفع دعوى الرجوع في الهبة.ال
وبناء عليه يكون ما جناه الموهوب له قبل الرجوع ملكا له لأنـه تبـع لملكـه الأصـلي للشـيء الموهـوب، فـإذا 

.2رجع الواهب لم يكن مسؤولا على رده
رد الثمرات م الهبة ينص صراحة على أنأحكايبنوختاما ما نقترح على المشرع أن يدرج نصا خاصا 

.يكون من وقت الإتفاق على الرجوع أو من وقت رفع الدعوى
رجوع الموهوب له بالمصروفاتالبند الثالث:

له وعليه فكل ما يصـرفه الموهـوب لـه علـى ملكـه قبل رجوع الواهب في هبته تكون الثمار ملكا للموهوب
قـرر اســترداد هبتـه. أمــا بعـد الرجــوع فالشـيء الموهــوب يعـود  ملكــه لا يحـق لــه الرجـوع بــه علـى الواهــب إذا 

.3إلى الواهب وعليه يحق للموهوب له الرجوع عليه بما أنفقه من مصروفات من وقت الرجوع
.4كماليةوتلك المصروفات قد تكون ضرورية أو نافعة أو

ليــه فهــي المصــاريف الــتي كإســقاط حــائط يهــدد بســقوط المنــزل الموهــوب، وعالمصــروفات الضــرورية:) 1

الواهب.

.418، ص9مصدر سابق، ج،الحاوي الكبير* المرداوي، .403، ص2مصدر سابق، جمغني المحتاج،الشربيني، -1
.209، ص5مرجع سابق، جالوسيط،. * د. السنهوري، 38، مرجع سابق، صعقود التبرعاتعمر حمدي باشا، -2
مــن القواعــد الأساســية في الفقــه الإســلامي جعــل الغــنم في مقابــل الغــرم، وهــي القاعــدة المطبقــة علــى الرجــوع في الهبــة. فقبــل الرجــوع -3

رم فيحتمــل الموهــوب لــه كــل المصــاريف لكــن بعــد الرجــوع يــزول الغــنم فيــزول معــه الغــرم ويعــود الموهــوب لــه علــى يكــون الغــنم مقابــل الغــ
الواهب بكل ما أنفقه من  وقت الرجوع.

.101مرجع سابق، صموانع الرجوع في الهبة،ينظر: د. محمد حسن بودي، 

. 39، 38سابق، صمرجععقود التبرعات،ا، . * عمر حمدي باش209، ص5مصدر سابق، جالوسيط،د. السنهوري، -4
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هــي) المصــروفات النافعــة:2
ا في الأرض الموهوبـــة قصـــد استصـــلاحها بطـــرق قيمتـــه ومنفعتـــه، كشـــراء مـــا هـــو لازم مـــن آلات لاســـتعماله

أنجـــع. فهنـــا يرجـــع الموهـــوب لـــه علـــى الواهـــب بأقـــل القيمتـــين: المصـــروفات الـــتي أنفقهـــا أو مـــا زاد في قيمـــة 
الشيء الموهوب بسبب هذه المصروفات.

يــق وهــي الــتي أنفقهــا الموهــوب لــه علــى تجميــل العــين الموهوبــة وزخرفتهــا، كتعل:) المصــروفات الكماليــة3
أدوات زينــة علــى أســقف وحــوائط المنــزل الموهــوب. وحكــم هــذه المصــاريف هــي أن يتحملهــا الموهــوب لــه 

يجــوز لــه أن ينــزع مــن الشــيء الموهــوب مــا اســتحدثه مــن منشــآت شــرط أن يعــود الشــيء إلى حالتــه ولكــن 
ا مع دفع قيمتها. لالأولى. هذا ما لم يختر الواهب استبقاءها 

الفرع الثاني: آثار الرجوع بالنسبة للغیر
الغـير علـى الرجـوع، وقلم  يبحث الفقهاء أثر الرجوع في الهبة على حقوق الغير، ولكنهم بحثوا في أثر حق

وذلك لأن حقوق الغير عندهم أقوى من أن تتأثر بالرجوع في حق اكتسب الغير منه حقا 
.1شرعيا صحيحا

لرجوع في الهبة من الناحية الفقهية والقانونية ليس له أثر رجعي بالنسبة للغـير، سـواء تم  بالتراضـي وعليه فا
نزولا عند المبادئ العامة للفقه والقانون.2أو بالتقاضي، إذ تجب حماية حقوق الغير حسن النية

وتطبيقا لـذلك وجـب التمييـز بـين مـا إذا كـان الموهـوب لـه قـد تصـرف في الشـيء الموهـ
كان قد رتب عليه حقا عينيا.

ويختلف الحكم في الحالتين على النحو الآتي:

هبةالتصرف في المال الموهوب تصرفا نهائيا قبل الرجوع في الالبند الأول:
الأثر الرجعي للرجـوع علـى حقـوق الغـير في هـذه الحالـة لأن الهبـة أصـبحت لازمـة بقيـام مـانع ةلا تؤثر فكر 

م
قف، أو غيره مـن التصـرفات الناقلـة و وعليه يمتنع الرجوع في هذه الحالة سواء كان التصرف بيعا أو هبة أو 

.3ممتنع بدل أن الرجوع في الهبة ليس له أثر رجعيللملكية، لذلك كان من الأصح أن يقال أن الرجوع

.177مرجع سابق، صأحكام الرجوع القضائي في الهبة،د. مصطفى أحمد عبد الجواد حجازي، -1
.104مرجع سابق، صموانع الرجوع في الهبة،د. محمد حسن بودي،-2
.33مرجع سابق، صات،عقود التبرع.* عمر حمدي باشا، 212، ص5مرجع سابق، جالوسيط،د. السنهوري، -3
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ى الشيء الموهوب حقا عينيا للغيرترتيب الموهوب له علالبند الثاني:
أو الارتفـــاق أوقـــد  يقتصـــر تصـــرف الموهـــوب لـــه بترتيـــب حـــق عيـــني علـــى الشـــيء الموهـــوب كحـــق الـــرهن 

عينيـا للغـير وتم الرجـوع في الهبـة نميـز ورتـب الموهـوب لـه عليـه حقـا هـوب عقـارا:إذا كان الشـيء المو ) 1
هنا بين حالتين:

إذا كـان حـق الغـير علـى العقـار قـد ترتـب قبـل شـهر ترتيب الحق العيني قبـل شـهر دعـوى الرجـوع:-أ
وب مــثقلا بــالحق العريضــة الافتتاحيــة المتضــمنة طلــب الرجــوع في الهبــة فــإن الموهــوب لــه يســترد العقــار الموهــ

العيني المترتب للغير.
إذا ترتب الحق العيـني بعـد شـهر دعـوى الرجـوع في ترتيب الحق العيني بعد شهر دعوى الرجوع:-ب

الهبة في المحافظة العقارية، فإن حق الغير لا يسـري في مواجهـة الواهـب الـذي يسـترد العقـار الموهـوب خاليـا 
.1ع على الموهوب له بالتعويض وفقا للقواعد العامةمن كل حق للغير، ولهذا الأخير الرجو 

ورجـع الواهـب في هبتـه بالتراضـي مـع الموهـوب لـه، فـلا يكـون لهـذا إذا كان الشيء الموهوب منقولا:)2
الرجوع أثـر علـى حقـوق الغـير والـتي تظـل نافـذة بالنسـبة للواهـب، وعليـه فهـو يسـترد المنقـول محمـلا بحقـوق 

جــوع بالتقاضــي فــإن فســخ الهبــة بحكــم القضــاء يكــون لــه أثــر رجعــي حــتى بالنســبة الغــير. أمــا إذا كــان الر 
.2للغير،ولهذا يسترد الواهب المنقول خاليا من حقوق الغير

على غرار يب بالمشرع أن يفصل أحكام الرجوع في الهبة،ويخصص فصولا للموانع والآثار والطرق
امة المقررة في القانون المدني.ك للقواعد العـنظيره المصري ولا يترك ذل

.42صمرجع نفسه ،عمر حمدي باشا، -1
مرجــع ائي في الهبــة،الرجــوع القضــأحكــام . * د. مصــطفى أحمــد عبــد الجــواد حجــازي، 213، صالمرجــع الســابق د. الســنهوري، -2

.191سابق، ص
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ل ــصـــالف
ثالثال

أحكام الرجوع في الوقف



__________________________  فصل الثالث: أحكام الرجوع في الوقفالــ

144

الفصل

ثالثال

إن البحث في صفة الوقف يفرض علينا بدلءة بيان مفهومه ،و 
لى تحديد طبيعته ،و من ثم الخوض في مدى لزومه للوصول إ

رأي حاسم في مدى جواز نقضه و استرداده.
بناء عليه قسمنا الفصل إلى مبحثين:

مفهوم الوقف.المبحث الأول: 
مدى جواز الرجوع عن الوقف.: المبحث الثاني
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المبحث الأول:
مفھوم الوقف

نظر في هذا المبحث حول تعريف الوقف و بيان مفهومه في نظر الفقه الشرعي ثم فيتنصب دراستنا 
صطلاح القانوني ،و من خلال ذلك نحاول معالجة طبيعته فهل هو تصرف بإرادة منفردة أم أن له لإا

طبيعة عقدية ؟
شيء أقفه الو قبل الخوض في ذلك جدير بالذكر أن الوقف لغة مصدر من الفعل وقف ،فيقال وقفت 

جعلها تقف و منعها من السير.. كما يقال وقف الدابة أي1وقفا و لا يقال أوقفت إلا على لغة رديئة
 ﴿:    

  ﴾2: و  قوله أيضا، ﴿:         ﴾3.
حد ،و الحبس ضد التخلية ،و الحبس بالضم هي ما وقف ، ووقف الأرض عنى وابمو الوقف و الحبس 

.4على المساكين أي حبسها و جعلها في باب البر و الإحسان

مفهوم الوقف في الاصطلاح الشرعي:المطلب الأول
اختلف الفقهاء قديما و حديثا في معنى الوقف فلم تتفق كلمتهم على تعريف موحد له تبعا لاختلاف 

نشاء الوقف و إو رغم ذلك كانت تعاريفهم متقاربة من حيث المقصد من .5اجته
.6دوره التكافلي

ابن منظور ،لسان العرب،مصدر سابق،ج6ص4898، مادة وقف. -1

24الصافات : -2
31: سبأ -3

ص199،مادة وقف . *ابن زكريا ،معجم مقاييس اللغة،تحقيق عبد السلام  4-الفيروز أبادي، القاموس المحيط،مصدر سابق ،ج3
محمد هارون،دار الجيل لبنان،ط1،1991، مجلد 6،ص139. *د.قلعه جي،د.قنيبي،معجم لغة الفقهاء،مرجع سابق،ص508.

،الكويت،ط1،  ،مجلة الأوقاف، الأمانة العامة للأوقاف د.ابراهيم محمود عبد الباقي ،دور الوقف - 5
.25، ص2006

9. * عبد القادر بن عزوز،فقه استثمار الوقف و  د.مصطفى أحمد الزرقاء،أحكام الوقف ،دار عمار،الأردن،ط2، 1998، ص -6
تمويله في الإسلام،رسالة دكتوراه في الفقه و أصوله،كلية العلوم الانسانية،الجزائر،2004،ص23. 
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أة ،إلا ثثلااتجاهاتو قد انقسمت آراء الفقهاء في دلالة الوقف إلى
عاريف الفقهاء للوقف و نعالج في الثاني طلب إلى فرعين يتناول الأول تالوقف الأمر الذي جعلنا نقسم الم

طبيعته.
تعاریف الفقھاء للوقفالفرع الأول: 

:ريف ثلاثة نتناولها في البنود الآتيةاسبق البيان أن للوقف شرعا تع
تعريف الوقف عند أبي حنيفةالبند الأول:

د أبي حنيفـة لا يخـرج . و بنـاء عليـه فـالوقف عنـ1هو " حبس العين على ملك الواقف و التصدق بالمنفعة"
المال الموقوف عن ملك واقفه ،بل يظل على ملكه يجوز له التصرف فيـه بشـتى أنـواع التصـرفات فـإذا مـات  

.3،لأن كل ما يترتب عن الوقف هو التبرع بالمنفعة2كان ميراثا لورثته 
و قد استدل أبو حنيفة على رأيه بدليلين هما:

.4حبس عن فرائض االله "قوله صلى االله عليه و سلم :"لاالأول:
فلو كان الوقف يخرج المال الموقوف عن ملك الواقف لكان حبسا عن فـرائض االله لأنـه يحـول بـين الورثـة و 

.5بين أخذ نصيبهم المفروض
. 6الثــاني:

علـى ملكـه و التصـدق بـالثمرة و إلا لكـان مسـبلا جميعـا ،و بـذلك يكــون فالمقصـود هـو أن يكـون الحـبس 
الملك في الوقف باق في ذمة الواقف لأن الغرض منه هو التصدق بالغلة و هو أمر لا يمكن تصوره إلا إذا 

.7بقي الأصل على ملك الواقف

* 15،ص3،مصدر سابق،جشرح بداية المبتدئ*المرغيناني،الهداية 375،ص3،مصدر سابق،جتحفة الفقهاءالسمرقندي،-1
.27،ص11،مصدر سابق،جالمبسوطالسرخسي،

200،ص6،د.ت،ج2،دار الفكر،لبنان،طشرح فتح القديرابن همام ،-2
303،مرجع سابق،صالوصايا و الأوقافأحكامد.محمد مصطفى شلبي،-3
.و هذا الحديث فيه ابن 163،ص6،مصدر سابق،كتاب الوقف ،باب من قال لاحبس عن فرائض االله،جالسنن الكبرىالبيهقي،-4

لهيعة و أخوه عيسى و هما ضعيفان.
.154،مرجع سابق ،صالوصايا و الأوقاف في الفقه الإسلامي.*د.وهبة الزحلي،15،صالمصدر السابقالمرغياني،-5

-البخاري،صحيح البخاري،مصدر سابق ،مجلد2،ج3،كتاب الوصايا،باب الوقف كيف يكتب،حديث رقم 2772،ص266 6

.326،ص3،مصدر سابق،جتبيين الحقائقالزيلعي،-7



__________________________  فصل الثالث: أحكام الرجوع في الوقفالــ

147

المالكيةتعريف الوقف عند البند الثاني:
ى لفـظ الوقـف في عرضـهم لأحكـام الوقـف،و اسـتعمال كلمـة الحـبس يؤثر المالكية إطلاق لفظ الحـبس علـ

.1على الأوقاف في الغرب الإسلامي أكثر شيوعا من كلمة الأوقاف
و قد عرف المالكية الوقف بأنه:"إعطاء منفعة الشيء مدة وجوده لازما بقاؤه في ملك معطيه و لو تقديرا 

"2.
ات كالهبة ،و أما إضافة لفظ "الشيء" بـدل "المـال" فـلأن فقولهم :"إعطاء منفعة" قيد أخرج به إعطاء الذ

الشيء أعم.

، فالعين لا تزال باقية على ملك الواقف المعطي و لو تقديرا.3الوقف المؤقت
حق التصرف في العين الموقوفة ،فالوقف عندهم لا يخرج العـين الموقوفـة مـن و لكنهم يختلفون عنه في قطع 

ملك الواقف و إنما يقطع حق التصرف فيها تصرفات ناقلة للملكية و يلزمه بالتصدق بمنفعتها.
و قـد احـتج المالكيـة ، 4ميزون عنـه أيضـا في أن الوقـف مـتى كـان مؤبـدا فإنـه لا ينتقـل بـالميرا ثتهذا و ي

بحديث الرسول صلى االله عليه و سلم في وقف عمـر رضـي االله الملك العين الموقفة للواقفعلى بقاء 
فقــالوا أن هــذا الحــديث لم يتعــرض لأصــل الملــك في الموقــوف  و -الســابق ذكــره في أدلــة أبي حنيفــة-عنــه 

الملك كان ثابتا للواقفين بيقين فلا يزول عنه إلا بالدليل ،و قد غاب الدليل.
كون الوقف حسب الفكر المالكي ملكا للواقف محرم عليه التصرف في رقبته  وواجب و على هذا ي

كة العربية السعودية ،على ،ندوة  المكتبة الوقفية في المملالوقف مفهومه و مقاصدهد.أبو عبد الوهاب بن ابراهيم أبو سليمان ،-1
http//iefpedia.com/arab/?p=10234موقع

78،ص7،مصدر سابق،جالخرشي على مختصر خليل* الخرشي،539،ص2،مصدر سابق،جشرح حدود ابن عرفةالرصاع،-2
لمستحق أو غلتهو لو بأجرةو جاء في أقرب المسالك  :ا"لوقف جعل منفعة .18،ص6،مصدر سابق،ج،مواهب الجليل*الحطاب

.165،ص1987،مكتبة الرحاب الجزائر،د ط،أقرب المسالكبصيغة مدة ما يراه المحبس مندوب ".ينظر:الدردير،
*د.ابراهيم محمود عبد 136،ص7،ج، 2002، 1،دار الكتب العلمية،لبنان،طشرح الزرقاني على مختصر خليلالزرقاني،-3

،رسالة فقه استثمار الوقف و تمويله في الإسلام*عبد القادر بن عزوز،27ابق،ص،مرجع سالباقي،
.23سابقة،ص

156،مرجع سابق،صالوصايا و الأوقاف*د.وهبة الزحيلي،156،مرجع سابق،صالفقه الإسلامي و أدلتهد.وهبة الزحيلي،-4
.304،مرجع سابق،صأحكام الوصايا و الأوقاف*د.محمد مصطفى شلبي،
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.1عليه التصدق بثمرته و منفعته على الجهة الموقوف عليها
الجمهورتعريف الوقف عند البند الثالث:

مــن و الحنابلــة في الأصــح 3و الشــافعية2و هــم صــاحبا الإمــام أبــو حنيفــة (الإمــام محمــد و الإمــام يوســف)
.4المذهب

.فـالوقف 5لى حكـم ملـك االله تعـالى "عفقد عرف الإمامان محمد و أبو يوسف الوقف بأنه:"حبس العين 
لى ملـك االله تعـالى ،أضـف أنـه يقطـع إعندهما ينقل ملكية العين الموقوفة من ملك الواقف و الموقوف عليـه 

.6التصرف في العين الموقوفة
لوقــــف مفــــاده:"حبس مــــال يمكــــن الانتفــــاع بــــه مــــع بقــــاء عينــــه،بقطع لاو أمــــا الشــــافعية فقــــد أوردوا تعريفــــ

.7التصرف في رقبته على مصرف مباح موجود"
و هــو مـــا يؤكـــد انتقــال العـــين الموقوفـــة إلى ملـــك االله تعــالى فيقطـــع حـــق التصـــرف فيهــا ،كمـــا يســـقط حـــق 

.8الإرث إذا مات الواقف
اء في المغــني:" الوقــف تحبــيس الأصــل و تســبيل و لم يبتعــد تعريــف الحنابلــة للوقــف عــن هــذا المعنى،فقــد جــ

. و ورد في كشــاف القنــاع:"تحبيس مالــك،مطلق التصــرف،ماله المنتفــع بــه ،مــع بقــاء عينــه،بقطع 9المنفعــة"
.10تصرف الواقف و غيره في رقبته،يصرف ريعه إلى جهة بر ،و تسبيل المنفعة تقربا إلى االله"

أن الوقـف بعـد تمامـه يخـرج المـال الموقـوف عـن ملـك واقفـه، و و بناء على ماذكر فإن جمهور الفقهاء يرون 
يمنعــه مــن التصــرف في العــين الموقوفــة تصــرف المــلاك بتمليكهــا للغــير ســواء كــان ذلــك بعــوض أو مــن غــير 

.2،و يلزمه التبرع بريعه على جهة وقفية،و يصير وقفه ملكا الله تعالى1عوض ،و إذا مات فلا يورث عنه 

.186،ص2،ج1994، 1طمؤسسة الرسالة ،لبنان،بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي و أصوله،محمد فتحي الدريني،د.-1
.200،ص6،مصدر سابق،جشرح فتح القدير*ابن همام،28،ص11،مصدر سابق،جالمبسوطالسرخسي،-2
358،ص5،مصدر سابق،جالرملي،-3
03،ص7،مصدر سابق،جالإنصافالمرداوي،-4
.15،ص3مصدر سابق،جالهداية شرح بداية المبتدئ،المرغياني،-5
.26ص،2005، 1ط، مؤسسة الرسالة ،لبنان،الوقف تمويله و تنميتههشام أسامة منور،-6
376،ص2،مصدر سابق،جمغني المحتاجالشربيني،-7
،دار الفكر ،سوريا،تطروه إدارته تنميتهالوقف الإسلامي *د.منذر قحف،.441،ص1،مصدر سابق،جالمهذبالشيرازي،-8
.57، ص1،2001ط
.185،ص6مصدر سابق،جالمغني،ابن قدامة،-9

.240،ص4،مصدر سابق،جكشاف القناعالبهوتي،-10
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إلى أن الحنابلـة قـد ذكـروا روايـة ثانيـة للإمـام أحمـد مفادهـا خـروج المـال الموقـوف عـن رة هنـااشو جدير بالإ

.3فيه
ة الآتية:و صفوة القول أنه من خلال التعريفات الفقهية المختلفة يمكننا استخلاص الحقائق الشرعي

:أن الفقهاء متفقون ماعدا أبو حنيفة على أن الوقف يخرج الشيء الموقوف من تصرف الواقف.أولا
:أن المذاهب الثلاثة (الحنفية و الشافيعة و الحنابلة) تتفق في أن تأبيـد العـين الموقوفـة شـرط مـن شـروط ثانيا

د.الوقف و يخالفهم في ذلك المالكية إذا الحبس عندهم مؤقت و مؤب
:أن الملــك في الوقــف يظــل في ذمــة الواقــف عنــد أبي حنيفــة و المالكيــة، في حــين يــؤول الملــك الله تعــالى ثالثــا

.4عند الجمهور ،و للموقوف عليهم في رأي ثان للحنابلة
في نقل مليكة المال الموقوف الله تعالى مع منع التصرف فيه و ذلـك ترجيح رأي الجمهورهذا و نميل إلى 

الآتية:ج استناذا للحج
 أن ابقاء الملك للواقـف و منعـه مـن حريـة التصـرف فيـه بجميـع وجوهـه يعـد ملكـا صـوريا أجـوف،و

مالهــذا شــرع الملــك أصــلا في الإســلام ،لأن حريــة التصــرف هــي جــوهر معــنى الملــك ،و نقــض هــذه 
.5الحرية نقض للملك من أساسه

ملـك االله سـبحانه و تعـالى مـثقلا لك ليصبح على حكم اأن القول بزوال الملك في الموقوف عن الم
لى مقصـد الشـارع و تحقيـق المصـلحة العامـة ،فـالوقف إبحق الجهة الموقوف عليها في الإنتفاع أقرب 

ينبــني علــى فعــل روحــاني مــرتبط بالعقيــدة و نيــل الثــواب فكــان الــدافع الأسمــى و الأول في أوقــاف 
.6المسليمن تحقيق طاعة االله و التقرب إليه سبحانه

:الآتيةلل بعص المعاصرين اختلاف الفقهاء في تعريف معنى الوقف شرعا بأحد الأمور وقد ع

.306،مرجع سابق،صأحكام الوصايا و الأوقافد.محمد مصطفى شلبي،-1
.27،مرجع سابق،صالمدنيد.ابراهيم محمود عبد الباقي،-2
.189،ص6،مصدر سابق،جالمغنيابن قدامة،-3
.8، ص2000، 47،عدد12،مجلة البحوث الفقهية المعاصرة،السنة أثر المصلحة في الوقفعبد االله بن الشيخ المحفوظ،-4
187،ص2،مرجع سابق،جبحوث مقارنة في الفقه الإسلامي و أصولهد.محمد فتحي الدريني،-5
،8مجلة الأوقاف،الأمانة ،الكويت،السنة الخامسة،العددقيم الوقف و النظرية المعمارية (صياغة معاصرة)،محمد حسن،د.نوبي-6

.19،ص2005
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 1جهة نظر صاحبهو الخلاف في طبيعة العقد فجاء كل تعريف معبرا عن.
2الخلاف في التكييف الفقهي للوقف و تصور حقيقته.
 بعضــــهم وصــــول أحاديــــث و آثــــار واردة في تشــــريع الوقــــف إلى بعــــض الأئمــــة بطريــــق ســــليم دون

الآخر.
3اختلافهم في فهم ما تدل عليه تلك الأحاديث و الآثار.

طبیعة الوقف: الفرع الثاني

.المنفردة أم أن له طبيعة عقدية ؟
يجـاب أم لابـد لـه مـن قبـول يقـترن بـه ؟ و هل ينعقـد بمجـرد الإو عليه يقتضي الأمر أن نبحث في أركانه ،ف

.هل  تكفي الصيغة وحدها لانعقاده؟
:الآتيينإجابة على هذا التساؤل قسمنا الفرع إلى البنذين 

الصيغةالبند الأول:
،و تلك الشروط هي:4جدير بالذكر أن للصيغة في الوقف شروط يجب أن تسوفيها 

:نشاء الوقف .لإالصيغة وعدا لم تكن صالحة فإذا كانتأن تكون جازمة
ابلـة) إلى أن الوقـف لا يصـح ن:فقـد ذهـب جمهـور الفقهـاء (حنفيـة ،شـافعية و حأن تكون منجـزة

لى المستقبل.إمعلقا،في حين أجاز المالكية الوقف بالصيغة المعلقة أو المضافة 

،المعهد الإسلامي للبحوث الإتجاهات المعاصرة في تطوير الإستثمار الوقفيد.العياشي الصادق فداء،محمود أحمد مهدي،-1
.16،ص1995السعودية،د ط،

.15- 14ص، 1،1995،مركز البحوث و الدراسات ،قطر،طالوقف و دوره في التنميةد.عبد الستار ابراهيم الهيتي،-2
.307،مرجع سابق،صأحكام الوصايا و الأوقافد.محمد مصطفى شلبي،-3
،مصدر سابق دئالهداية شرح بداية المبت*المرغياني،200،ص6مصدر سابق،جشرح فتح القدير،للتفصيل يراجع : ابن همام،-4
و ما 455،ص5،مصدر سابق،جحاشية الدسوقي*الدسوقي،.327،ص3،مصدر سابق،جتبيين الحقائق* الزيلعي،17،ص3،ج

.375،ص2،مصدر سابق،جمغني المحتاج*الشربيني،.154،ص7،مصدر سابق،ج،شرح الزرقانيالزرقاني*.بعدها
* أبو .و ما يليها242،ص4،مصدر سابق،جاعكشف القن*البهوتي،.441،ص1مصدر سابق ،ج،المهذب* الشيرازي،

الوقف تمويله و *هشام أسامة منور،.و ما بعدها70ص،1979، 2،دار الفكر العربي،مصر،طمحاضرات في الوقفزهرة،
و ما بعدها.44،مرجع سابق،صأحكام الوقف* د.مصطفى أحمد الزرقا،.41-40،مرجع سابق،صتنميته



__________________________  فصل الثالث: أحكام الرجوع في الوقفالــ

151

:ذلـــك غـــير المالكيـــة الـــذين إذ لا يصـــح الوقـــف مؤقتـــا عنـــد جمهـــور الفقهـــاء فلـــم يخـــالف فيالتأبيـــد
أجازوا إنشاء الوقف بالصيغة المؤقتة.

إذ يشــترط الحنفيــة و الشــافعية بيــان مصــرف الوقــف في الصــيغة،في حـــين بيــان مصــرف الوقــف :
ا.

بــوليجــاب و القلإمــوع او بعــد أن تســتوفي الصــيغة شــروطها نتســاءل عــن جوهرهــا ،فهــل تعتــبر مج
يجاب منفردا؟لإتتحقق با

على أن الوقف من التصرفات الـتي تتحقـق بـإرادة واحـدة و معـنى ذلـك أن ركـن الوقـف 1لقد اتفق الفقهاء 
هــو الإيجــاب مــن الواقــف وحــده،و أمــا القبــول مــن الموقــوف عليــه فلــيس بــركن ،فصــيغة الوقــف هــي كــل مــا 

شاء الوقف لفظا كان أو فعلا أو إشارة.يصدر من الواقف دالا على إن
فــاللفظ كقــول الواقــف وقفــت داري علــى مســجد بلــدتي هــذا أو غــير ذلــك ممــا يــدل علــى حــبس العــين و 

الإذن التخلية بين الشيء و بين الناس للانتفاع به .وقف المساجد و الدفن في المقبرة و يكفي في 

كالأخرس.
و بعد اتفاق الفقهاء على أن القبول ليس ركنا في الوقف لا يتحقق إلا به ،أجمعـوا كـذلك علـى أنـه لـيس 

و لا في الاســـتحقاق فيـــه إذا كـــان الموقـــوف عليـــه غـــير معـــين ،فمـــن وقـــف عمارتـــه علـــى الصـــحةشـــرطا في 
الفقراء مثلا صح الوقف بعبارته و ثبت استحقاق الموقوف عليهم بإيجاب الواقف وحده دون توقف علـى 

قبول جميع الفقراء.
لنحو الآتي:على امدى اشتراط القبول إذا كان الموقوف عليه معيناو اختلف الفقهاء في 

.205،ص6،مصدر سابق،جشرح فتح القدير* ابن همام،238،ص3ر سابق،ج،مصدتبيين الحقائقالزيلعي،-1
.15،ص3،مصــــدر ســــابق،جالهدايــــة في شــــرح بدايــــة المبتدئ*المرغيناني،375،ص3،مصــــدر ســــابق،جتحفــــة الفقهاء* الســـمر قندي،

،مصـــدر المحتاجمغني*الشـــربيني،.371-370،ص2ج،1،1998،دار الكتـــب العلميــة،لبنان،طالبهجة في شـــرح التحفــة*التاســولي،
،مرجع أحكام الوصايا و الأوقاف*د.محمد مصطفى شلبي،.252،ص4،مصدر سابق،جكشف الإقناع*البهوتي،.383،ص2سابق،ج

محاضـــــرات في * محمـــــد أبـــــو زهرة،.159،مرجع ســـــابق،صالوصـــــايا و الوقـــــف في الفقـــــه الإســـــلامي*د.وهبـــــة الزحيلي،.324ســـــابق،ص
*محمــد .245،مرجع ســابق،صكام الوصــايا و الأوقــاف في الشــريعة الإســلامية،أح*د.أحمــد فــراج حســين.54،مرجــع ســابق،صالوقف

.12-11،ص1999،دورة إدارة الأوقاف الإسلامية بالجزائر،الجزائر،فقه الوقف و إدارته في الإسلامعيسى،
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إلى أن القبـول لـيس  بشـرط لا في صـحة الوقـف و لا في اسـتحقاقه ،فـإذا صـدرت الصـيغة الحنفيـة ذهب 
مــن الواقــف صــحيحة اســتحق الموقــوف عليــه المعــين الثمــرة و الغلــة ،و إن لم يصــدر منــه قبــول أي ســكت 

لواقـف مسـتحقا مـن بعـده ،لكنه إذا رده بطل استحقاقه،و إذا بطـل اسـتحقاقه انتقـل الحـق إلى مـن جعلـه ا
.1مع بقاء الوقف صحيحا

لا هـــالمعـــين عنـــدهم شـــرط في صـــحة الوقـــف، و في اســـتحقاقه إذا كـــان المعـــين أمـــنفـــالقبول المالكيـــة أمـــا 
للقبول ،فإن لم يكن أهلا لذلك قبل عنه وصـيه أو القـيم عليـه أو وليـه،فمتى صـدر القبـول صـح الوقـف و 

وقــف يبطــل في حقــه و ينتقــل الإســتحقاق للفقــراء و المســاكين ســواء  ثبــت الإســتحقاق ،أمــا إذا رده فــإن ال
.2كان ذلك في حياة الواقف أو بعد موته

صـــح إلى أن القبـــول لـــيس شـــرطا لانعقـــاد الوقـــف و إنمـــا شـــرط لاســـتحقاقه علـــى الأ3الشـــافعيةو ذهـــب 
ســتحق عنــدهم، و ذهبــوا في رأي آخــر لهــم أنــه لــيس بشــرط صــحة و لا اســتحقاق لأن الوقــف يصــح و ي

بمجرد القبول أي بإيجاب الواقف المنفرد.
االصــريح للإســتحقاق ،فــإن لم يقبــل الموقــوف بــوليسشــترط الق:أحــدهمافكــان لهــم قــولان الحنابلــة أمــا 

عليـــه المعـــين فإنـــه لا يســـتحق شـــيئا ،و إن رده بطـــل حقـــه ،و كـــذلك إذا ســـكت لأن الوقـــف تـــبرع لآدمـــي 
المك فيهما للمعين لا يثبت إلا بالقبول فكذلك الوقف.فكان أشبه بالهبة و الوصية ،و لما كان 

و هــو الصــحيح مــن المــذهب فيعتــبر أن القبــول لــيس شــرطا للإســتحقاق لأن الوقــف إزالــة ملــك و ثانيهمــا
بمنــع التصــرفات مــن بيــع و هبــة و غيرهمــا ،فــلا يعتــبر فيــه القبــول ،و القيــاس علــى الهبــة و الوصــية قيــاس مــع 

الفـــارق لأن الوقـــف لا يخـــ
.4بالموصى له و الموهوب له فلزم فيهما القبول

و بناء على ما تقدم ،فلا خلاف بـين الفقهـاء في أن ركـن الوقـف هـو الإيجـاب الصـادر مـن الواقـف الـدال 
واحدة هي إرادة الواقف نفسـه و الـتي يعـبر على إنشاء الوقف،و عليه فالوقف كالوصية تصرف يتم بارادة

.242ص،3،مصدر سابق،جتبيين الحقائقالزيلعي،-1
.371،ص2،مصدر سابق ،جالبهجة في شرح التحفةالتاسولي ،-2
.442،ص1،مصدر سابق،جالمهذب* الشيرازي،.383،ص2،مصدر سابق،جمغني المحتاجالشربيني ،-3
*د.محمد مصطفى .189،ص6،مصدر سابق،جالمغني*ابن قدامة،.254،ص4،مصدر سابق،جكشف القناعالبهوتي،-4

الأوقاف في الشريعة ،أحكام الوصاية و*د.أحمد فراج حسين.326،مرجع سابق،صأحكام الوصايا و الأوقافشلبي،
246،مرجع سابق،صالإسلامية
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و إن كــان الفقهــاء قــد أطلقــوا علــى الوقــف لفــظ العقــد في ثنايــا مصــادرهم فــذلك .عنهــا بإيجــاب الواقــف
إعمالا لمعنى التقوية و العهد فيه أي تكريسا للمعنى العام له لا الخاص كما سبق بيانه في الوصية.

القبضالبند الثاني:
الواقف بالوقف لإنعقاده و ثبوت الملك فيه أم لابد من أن يتم قبضه و حوزه؟هل يكفي إيجاب 

اختلف الفقهاء في الإجابة على هذا التساؤل فكان لهم قولان:
الفقرة الأولى:اشتراط القبض لتمام الوقف

و على ذلك ذهب الحنفية و المالكية و الحنابلة في إحدى الروايتين.
؛يقــولان بعــدم زوال الوقــف حــتى يجعــل لــه وليــا و يســلم إليــه ،و يــرى 1محمــدفالإمــام أبــو حنيفــة و الإمــام

أن الحيازة شرط في صحة الحبس ،فالوقف إن لم يحـزه الكبـير الـذي وقـف عليـه يعـد بـاطلا،و أمـا 2المالكية
الصغير فيحوز عنه وليه فإن كان مميزا فحوزه كاف على المعنمد من المذهب.

الكيـة قـد تكـون حسـية و قــد تكـون حكميـة ،فالحسـية هـي ماكـان التسـليم فيهــا و الحيـازة المطلوبـة عنـد الم
فعليــا و الحكميــة تكــون إذا كــان الموقــوف عليــه محجــورا تحــت ولايــة الواقــف فالحيــازة في هــذه الحالــة تتحقــق 
باشهاد الولي علـى الوقـف علـى محجـوره و صـرف الغلـة كلهـا أو بعضـها علـى مصـارفه، و ألا تكـون العـين 

غل النصـف بطلـت الحيـازة شـفة مشغولة بسكنى الواقف، فإن كانت كـذلك فـلا تصـح الحيـازة ،و إذا الموقو 
فيه و صحت في النصف الآخر.
فـالوقف يقــع بـاطلا عنـدهم إن لم يخــرج مـن يـد الواقــف فهـو لا يلــزم إلا 3

عليه المعين.بالقبض و يتحقق ذلك بالتسليم إلى الناظر أو الموقوف 
صحاب هذا الرأي متفقون على أن الحوز و القبض في وقف المسجد يتحقـق أهذا و تجرد الإشارة إلى أن 

سقاط لملك العبد فيصير خالصا الله تعالى بسقوط إبتخليته للناس فلا يشترط فيه التسليم لأنه 

.1حق العبد

.325،ص3،مصدر سابق،جتبيين الحقائق*الزيلعي،.33،ص11مصدر سابق،جالمبسوط،السرخسي،-1
.144،ص7،مصدر سابق،جشرح الزرقاني*الزرقاني،.84،ص7،مصدر سابق،جالخرشي على مختصر خليلالخرشي،-2

* أبو .370،ص2،مصدر سلبق،جالبهجة في شرح التحفةالتاسولي،*.464،ص5،مصدر سابق،جالشرح الكبير*الدردير،
.62،د ت،ص1،المطبعة العصرية،لبنان،طأحكام الوقف*زهدي يكن،.65،مرجع سابق،صمحاضرات في الوقفزهرة،

.37-36،ص7مصدر سابق،ج،الإنصاف،* المرداوي.188،ص6،مصدر سابق،جالمغنيابن قدامة،-3
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و يستند أصحاب هذا الرأي إلى الحجج الآتية:
2وقف بالصدقة المنفذة ،فلما كان التسليم شرطا لصحتها كان في الوقف كذلك:قياس الأولا.
:أن الوقـــــف تـــــبرع بمـــــال و لا يخرجـــــه عـــــن الملكيـــــة مجـــــرد القـــــول و إنمـــــا يتحقـــــق التـــــبرع فعـــــلا        ثانيـــــا

.3بإخراجه من يد مالكه الواقف
بـت ضـمن التسـليم إلى  :أن التمليـك مـن االله لا يتحقـق قصـدا لأنـه مالـك الأشـياء، و لكنـه يثثالثا

.4العبد كما في الزكاة
اشتراط القبض لتمام الوقفعدم :الثانيةالفقرة 

و الظاهرية.
بــدورهم 6يــزول بمجــرد القــول ،و لا يفتقــر إلى التســليم ،و هــو مــا يــراه الشــافعية5فــالوقف عنــد أبي يوســف

في اتجـاههم الثـاني إلى أنـه 7كمـا يـذهب الحنابلـة،و لا يحتـاج إلى القـبضالوقف يلزم بمجـرد الـتلفظ بـهبأن 
.8ويرى الظاهرية أن ترك الحيازة لايبطل الوقفلا يشترط إخراج الوقف عن يد الواقف لتمامه.
و استدل أصحاب هذا الرأي بالأدلة الآتية:

لعمـــر رضـــي االله عنـــه: إن شـــئت حبســـت أصـــلها و :حــديث الرســـول صـــلى االله عليـــه و ســـلم أولا
.10لم يرد فيه أمر بالإقباض و التسليم9

:قياس الوقف بالعتق ،لأن الوقف إسقاط للملك و عليه صح بمجرد القول فلا يفتقر إلى ثانيا

464،ص5،مصدر سابق،جالشرح الكبير*الدردير،.21،ص3،مصدر سابق،جرح بداية المبتدئالهداية شالمرغيناني،-1
.37،ص7،مصدر سابق،جالإنصاف*المرداوي،

.375،ص3،مصدر سابق،جتحفة الفقهاءالسمرقندي،-2
.188،ص6،مصدر سابق،جالمغنيابن قدامة،-3
.205،ص6،مصدر سابق،جشرح فتح القديرابن همام،-4
.15،صالمصدر السابق* المرغيناني،.33،ص11،مصدر سابق،جالمبسوطالسرخسي،-5
* د.وهبـــــــــــة .383،ص2،مصـــــــــــدر ســـــــــــابق،جمغني المحتاج*الشـــــــــــربيني،.372،ص9،مصـــــــــــدر ســـــــــــابق،جالحـــــــــــاوي الكبيرالماوردي،-6

.433،ص10،مرجع سابق،جالمفصل* عبد الكريم زيدان،.171،مرجع سابق،صالوصايا و الأوقاف في الفقه الإسلاميالزحيلي،
.36،صالمصدر السابقالمرداوي،-7
.185،ص9،مصدر سابق،جالمحلىابن حزم،-8
.146سبق ترخيجه في ص-9

.383،صالمصدر السابق*الشربيني،.372،صالمصدر السابقالماوردي،-10
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.1القبض
دالـة عليــه مــن غــير :أن الوقـف تــبرع يمنــع البيــع و الهبـة و الميراث،فيلــزم بمجــرده أي بالعبــارات الثالثــا

.2اشتراط القبض
أنــه لا يمكـن قيـاس الوقــف علـى الصــدقة المنفـذة و الهبــة ،لأن فيهمـا تمليــك العـين للمتصــدق :رابعـا

.3عليه و الموهوب له و الوقف ليس كذلك عند الأكثرين
لعـام بـالمفهوم افعند الفقهاء تصرف إرادي محـض و إن أطلقـوا عليـه لفـظ العقـدن الوقف ل أوحوصلة القو 

له ،و هو تصـرف مـن نـوع خـاص يترتـب عليـه انتقـال ملكيـة العـين الموقوفـة إلى الشخصـية الحكميـة بحكـم 
.4الشرع

فأحكام الوقف في الإسلام تقوم على أساس إعتبار الوقف مؤسسة ذات شخصـية حكميـة لهـا ذمـة ماليـة 
.و أهلية لثبوت الحقوق لها و عليها 5مستقلة

شرعي يبيح التعامل مع الناس بواسطة ممثله و هو المتولي أو نـاظر لحفـظ فالوقف شخص معنوي له وجود

إســتغلالها و إجــراء العمــارة اللازمــة و صــرف غلتهــا إلى المســتحقين ،كــل ذلــك مــن أجــل تحقيــق الغايــة و 
.6د من تشريع الوقفالمقص

صطلاح القـانونيمفهوم الوقف في الإ:ثانيالمطلب ال
.15ص،3،مصدر سابق،جالهداية شرح بداية المبتدئ* المرغياني،.33،ص11،مصدر سابق،جالمبسوطالسرخسي،-1
.188،ص6،مصدر سابق،جالمغنيابن قدامة ،-2
.66،مرجع سابق،صمحاضرات في الوقفأبو زهرة،-3
.232،مرجع سابق،صبحوث مقارنة في الفقه الإسلاميد.محمد فتحي الدريني،-4
.25،مرجع سابق،صأحكام الوقف،ءد.أحمد الزرقا-5
،مذكرة ماجستير في الفقه و أصوله،جامعة الأمير عيد القادر فالدور الإقتصادي لمؤسسة الزكاة و الوق،حنيفة زايدي-6

.169،ص2004قسنطينة،
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أكتوبر 07المؤرخ في 283-64التنفيذي رقم رسومإن أول تقنين جزائري نظم الأملاك الوقفية هو الم
،و لقد صنف الأملاك الوقفية إلى قسمين :أحباس عمومية 1و المتضمن الأحكام الحبسية العامة1964

اس خاصة.و أحب
ات أساسية في تلك الحقبة الزمينة كالقانون نغير أن هذا المرسوم و نتيجة لغياب ما يرتكز إليه من تقني

المدني أو قانون الأسرة بقي مجرد حبر على ورق فلم تكفل أحكامه الحفاظ على الوقف و السيطرة على 
.2آلياته

و المتضمن 1971نوفمبر 08ؤرخ في الم73-71و استمر الوضع على ماهو عليه حتى صدور الأمر 
الثورة الزراعية؛ و الذي أدمج الأراضي الموقوفة المعدة للزراعة ضمن صندوق الثورة الزراعية ،فتم الإستيلاء 

.3إكتشاف معالمها
لجزائر من غير إطار مفاهيمي يضبط التصرفات الوقفية إلى غاية صدور قانون الأسرة و ظل الوقف في ا

و الذي نظم أحكام الوقف في الفصل الثالث من الكتاب الرابع الخاص 1984سنة 84/11
.220إلى 213بالتبرعات و ذلك في المواد 

،فلم تحدد 4عامة نصت على أن
مفهوما واضحا يصنف الوقف ضمن أصناف الملكية.

18المؤرخ في 90/25و عليه فلم يتضح الإطار القانوني للأملاك الوقفية إلا بموجب القانون رقم 
ملاك الوقفية صنفا قائما بذاته إلى جانب حيث اعتبرت الأ5و المتضمن التوجيه العقاري1990نوفمبر 

منه و التي جاء فيها 23الملكية الوطينة و الملكية الخاصة ،و هو ما تأكد صراحة بنص المادة 
الآتي:"تصنف الأملاك العقارية على اختلاف أنواعها ضمن الأصناف القانونية الآتية:

.1964سنة 77جريدة رسمبة رقم -1
.58،ص2006دار الهدى ،الجزائر،د ط،الوقف العام في التشريع الجزائري،محمد كنازة،-2
،مذكرة ماجستير في القانون الخاص،تخصص الجزائريالتسيير الإداري للأملاك الوقفية العامة في التشريع كريمة حاجي،-3

.12،ص2009عقاري،جامعة الشيخ العربي التبسي،تبسة،
.22،ص2004،دار هومة،د ط،الإطار لاقانوني و التنظيمي للأملاك الوقفيةرمول خالد،-4
ديسمبر 25المؤرخ في 26- 95و قد عدل قانون التوجيه العقاري بموجب الأمر رقم 1990لسنة 49جريدة رسمية رقم -5

1995.
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الأملاك الوطينة.-
أملاك الخواص أو الأملاك الخاصة.-
الأملاك الوقفية."-

.1لذلك تعد هذه المادة أول إعلان لإخراج الملكية الوقفية و فصلها عن الملكية الوطينة
31و قد عرف هذا القانون الأملاك الوقفية بموجب المادة 

ع به جميعة خيرية أو جميعة ذات 
منفعة عامة سواء كان هذا التمتع فوريا أو عند وفاة الموصين الوسطاء الذين يعنيهم المالك المذكور".

من قانون 32ل إلى نص خاص بموجب المادة اأما فيما يتعلق بتكوين الأملاك الوقفية و تسييرها فقد أح
و المتعلق 1991أفريل 27المؤرخ في 91/10جب القانون و هو ما تجسد فعلا بمو ،التوجيه العقاري

و الذي وضع الإطار العام لتنظيم الأملاك الوقفية و تسييرها و حفظها و حمايتها.2بالأوقاف
المؤرخ في 07-01المتعلق بالاوقاف إلى أول تعديل بموجب القانون رقم 91/10و قد خضع القانون

14المؤرخ في 10-02ني بموجب القانون رقم ،ثم مسه التعديل الثا20013ماي 22
،و هو التعديل الذي أخرج الوقف الخاص من دائرة أحكام قانون الأوقاف ليقتصر على 20024ديسمبر

تنظيم الوقف العام.
و بعد عرضنا لأهم النصوص القانونية المنظمة لأحكام الوقف بعد الاستقلال ،نتساءل عن طبيعته 

بإرداة الواقف المنفردة أم أنه ذو طبيعة عقدية؟ و هل يشترط للوقف شكلا القانونية ،فهل هو تصرف 
معينا يتعين إفراغه فيه؟

للإجابة على هذا التساؤل قسمنا المطلب إلى الفرعين الآتيين:

الفرع الأول:طبیعة الوقف

نادية براهيمي،الوقف وعلاقته بنظام الأموال في القانون الجزائري،رسالة ماجستير في العقود والمسؤولية،جامعة بن  -1
.49عكنون،الجزائر،دت،ص

.1991لسنة16جريدة رسمية رقم - 2

.2001لسنة 29جريدة رسمية رقم -3
.2002سنة83جريدة رسمية رقم-4
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" جاء فيها:من قانون الأسرة حيث 213لقد ورد أول تعريف للوقف في القانون الجزائري بنص المادة 
الوقف حبس المال عن التملك لأي شخص على وجه التأبيد والتصدق" وهو تعريف جامع بين نوعي 

المتعلق 91/10ءت به المادة الثالثة من القانونالوقف العام والخاص،شأنه شأن التعريف الذي جا
وجه التأبيد المعدل والمتمم والتي نصت على:" الوقف هو حبس العين عن التملك على فبالأوقا

والتصدق بالمنفعة على الفقراء أو على وجه من وجوه البر والخير" . 
نه ركز على أن لأوجدير بالملاحظة أن التعريف الوارد في قانون الأوقاف جاء أكثر وضوحا من سابقه 

جمع بين ثلاث خصائص أساسية للوقف هي كما أنه التصدق يكون بالمنفعة وليس بالعين الموقوفة.
.1ة التأبيد والدوام، خاصية إسقاط الملك عن العين الموقوفة وخاصية نية التصدقخاصي

فجاءت كالآتي:" 91/10ثم حاول المشرع الجزائري تحديد طبيعة الوقف بنص المادة الرابعة من القانون 
.الوقف عقد التزام تبرع صادر عن إرادة واحدة"

واضحة حيث جمعت بين العقد والالتزام والإرادة ويلاحظ أن هذه المادة صيغت صياغة متناقضة غير
: 2أن للعقد اصطلاحا معنيين–ف الوصية يتعر دعن–المنفردة.وقد سبق البيان 

وهو كل التزام ينشأ عنه حكم شرعي سواء صدر من طرف واحد أو من طرفين، فيكون معنى عام
بذلك مرادفا للإلتزام والتصرف.

العاقدين بالآخر، وعليه فهو يتم بين إرادتين متقابلتين أي بإيجاب هو تعلق كلام أحد ومعنى خاص
وقبول.

وعليه فالعقد والإرادة المنفردة شيئين مختلفين لأن العقد يوجب تطابق إرادتين هما الإيجاب والقبول في 
.3أثره بإرادة منفردةنتجحين أن التصرف القانوني الانفرادي هو عمل قانوني يتم وي

من القانون المدني حيث جاء فيها:" العقد اتفاق يلتزم بموجبه 54عريف العقد بنص المادة وقد ورد ت
خرين بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما". آشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص أشخص أو عدة 

نصت مكرر من القانون المدني والتي123وقد تأكد الفرق بين العقد والتصرف الإنفرادي بموجب المادة 

.11، مرجع سابق، صالوقف العام في التشريع الجزائريكنازة محمد، -1
وما بعدها. * د.بدران أبو العينين 126مرجع سابق، صالملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية،د. أحمد فراج حسين، -2

عدها.وما ب361مرجع سابق، صتاريخ الفقه الإسلامي ونظرية الملكية والعقود،بدران، 
.40، ص1مرجع سابق، جالواضح في شرح القانون المدني الجزائري،د. محمد صبري سعدي، -3
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" يجوز أن يتم التصرف بالإرادة المنفردة للمتصرف ما لم يلزم الغير. ويسري على التصرف بالإرادة على:
.المنفردة ما يسري على العقد من الأحكام باستثناء أحكام القبول" 

وعلى ضوء ما ذكرناه ونتيجة لعدم وضوح المشرع في تحديد طبيعة الوقف يقتضي الأمر البحث في مسألة 
.أو تصرفا انفرادياارفة ما إذا كان الوقف عقدالقبول  لمع

المتعلق بالأوقاف نجد نصها كالآتي: " الموقوف عليه هو 91/10من القانون 13فبالرجوع إلى المادة 
الجهة التي يحددها الواقف في عقد الوقف ويكون شخصا معلوما طبيعيا أو معنويا.

، أما الشخص المعنوي فيشترط فيه أن ه وقبوله يتوقف استحقاقه للوقف على وجودفالشخص الطبيعي 
.لا يشوبه ما يخالف الشريعة الإسلامية"

فبناء على هذا النص وافق القانون ما ذهب إليه المالكية والشافعية في الأصح من المذهب والحنابلة في 
إلى ما أجمع أحد آرائهم في اعتبار القبول شرطا لاستحقاق الوقف إذا كان الموقوف عليه معين. وذهب

عليه الفقهاء في عدم اعتبار القبول لا شرط صحة ولا شرط استحقاق إذا كان الموقوف عليه غير 
.1معين

–السالف ذكره –02/10بموجب القانون رقم 13وهو ما أكده المشرع عند تعديله لنص المادة 
وي لا يشوبه ما يخالف ليصبح نصها كالآتي:" الموقوف عليه في مفهوم هذا القانون هو شخص معن

.الشريعة الإسلامية"
فبعد استبعاد الوقف الخاص من نطاق تطبيق قانون الأوقاف لم يتكلم هذا الأخير عن قبول الموقوف 
عليه غير المعين في الوقف العام ولا عن قبول من يمثله، وهو ما يؤكد عدم اعتباره أساسا شرطا في صحة 

الوقف أو ثبوته واستحقاقه.
من الصيغة التي اعتبرها القانون ركنا للوقف حسب نص اسا على ما تقدم فالقبول لا يعد جزءوتأسي

المعدل والمتمم، لأنه شرط لاستحقاق الوقف متى كان الموقوف عليه 91/10المادة التاسعة من القانون 
معينا لا غير، وعليه فالوقف هو تصرف انفرادي يتوقف على إيجاب الواقف المنفرد.

ر الإشارة إلى أن الصيغة المقصورة على الإيجاب تكون باللفظ أو الكتابة أو الإشارة حسب نص وتجد
المعدل والمتمم.91/10من قانون الأوقاف 12المادة 

قبول الممثل القانوني للشخص المعنوي الموقوف عليه كشرط لاستحقاق 1946لسنة 48اشترط قانون الوقف المصري رقم -1
.327مرجع سابق، ص،أحكام الوصايا والأوقاف الوقف. ينظر: د. محمد مصطفى شلبي، 



__________________________  فصل الثالث: أحكام الرجوع في الوقفالــ

160

: 1ويشترط فيها الشروط الآتية
. أن تكون منجزة أي نافذة في حالة
 الأوقاف بقولها:" لا يصح من قانون 29أن لا تقترن بشرط باطل وهو ما نصت عليه المادة

الوقف شرعا إذا كان معلقا على شرط يتعارض مع النصوص الشرعية، فإذا وقع بطل الشرط 
.وصح الوقف"

من 28دة اأن تكون مؤبدة فلا تقترن بما يفيد التأقيت وهو ما نص عليه المشرع صراحة بالم
.ن"قانون الأوقاف والتي جاء فيها:" يبطل الوقف إذا كان محددا بزم

لعقد اوصفوة القول هي أن حقيقة الوقف القانونية هو اعتباره تصرفا بإرادة منفردة، وأن إطلاق لفظ 
عليه هو إطلاق بالمفهوم العام للعقد باعتباره تبرعا من نوع خاص، أضف أن الوقف يعد عقدا احتفائيا 

.2في الحياة التوثيقية
والذي جاء 19863ماي 05المؤرخ في 97142قم وقد أكدت المحكمة العليا على ذلك في قرارها ر 

يمكن اعتباره وصية بل عقد لا فيه الآتي: " إن الحبس هو عقد خصه الفقه وقيده بشروط خاصة مما 
واعد قصحيح يخضع لإرادة المحبس ولا يمكن إبطاله بأي وجه من الأوجه ما دام أن مؤسسه قد بناه على 

ولا يعاب اختيار المذهب في ذلك ولا إخراج من شاء من الحبس 
عليهم".

الإطار القانوني والتنظيمي . *رمول خالد، 72مرجع سابق، صالوقف العام في التشريع الجزائري، للتفصيل يراجع: محمد كنازة، -1
دورة إدارة الأوقاف قراءة قانونية في تنظيم الوقف في الجزائر، .* محمد طرفاني، 90مرجع سابق، صلأملاك الوقف في الجزائر،

، 2000، 09مجلة الموثق، العدد الوقف في القانون الجزائري،. * بوحلاسة عمر، 07، ص1999لإسلامية بالجزائر، الجزائر،ا
. 40ص
.10، مقال سابق، صمكررة فيما بين نصها العربي والفرنسي324المادة علاوة بوتغرار، -2
، القضاء العقاري. *عمر حمدي باشا،170مرجع سابق، صعقود التبرعات،غير منشور، مشار إليه بـ: عمر حمدي باشا، - 3

.272مرجع سابق،ص
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الحبس من عقود "أن:20001ماي31المؤرخ في195280رقمالمحكمة العلياكما جاء في قرار 
."التبرع التي يستفيد فيها المحبس له من حق الإنتفاع ويمكن أن يتم لجميع الورثة أو لبعض منهم

لیة في الوقفثاني: الشكالفرع ال
يقتضي القانون إفراغه في شكل معين؟م هل يعد إيجاب الواقف كافيا لانعقاد الوقف أ

إن الإجابة على هذا التساؤل يفرض علينا التمييز بين وقف العقار ووقف المنقول، وذلك على النحو 
الآتي:

الوقف الذي محله عقار:البند الأول
ر يحتم علينا التفريق بين المراحل التاريخية الآتية:إن البحث في وسائل إثبات وقف العقا

كان مبدأ الرضائية هو السمة الأساسية المتعلق بالتوثيق:70/91مرحلة قبل صدور الأمر ) 1
، وعليه يثبت الوقف المبرم إبان تلك المرحلة بكافة طرق 2للمعاملات العقارية في تلك الحقبة الزمنية

اة الشرعيين والتي ضواء بالشهادة أو المحررات العرفية أو بالعقود المحررة من قبل القالإثبات الشرعية، أي س
–كما سبق بيانه في الوصية–تكتسب الصيغة الرسمية 

: 1984إلى غاية صدور قانون الأسرة سنة 70/91المرحلة الممتدة منذ صدور الأمر )2
كلت نقطة تحول هامة في المعاملات العقارية حيث ش70/91من الأمر 12سبق وأن عرضنا أن المادة 

. وعليه فإن الوقف الواقع على عقار والمبرم 3أخضعت جميع التصرفات الواردة على عقار للشكل الرسمي
أثناء هذه الفترة يجب أن يلبس ثوب الرسمية.

نية إثباته استبعاد الوقف من نطاق تطبيق هذه القاعدة وإمكا4هذا ويرى بعض الأساتذة الباحثين
234655مبالعقود العرفية أثناء هذه الحقبة الزمنية، مستندين في طرحهم إلى قرار المحكمة العليا رق

لحبس لا اوالذي جاء في حيثياته ما يأتي: " من المستقر عليه أن عقد 19995نوفمبر 16المؤرخ في 
لفة المنصوص عليها شرعا.يخضع للرسمية لأنه من أعمال التبرع التي تدخل في أوجه البر المخت

.138، ص1،ج2004،مجلة الاجتهاد القضائي للغرفة العقارية-1
.84مرجع سابق، صعقود التبرعات، عمر حمدي باشا، -2
وما بعدها من المذكرة.66يراجع: " إثبات الرجوع عن الوصية"، ص -3
.98مرجع سابق، صوقف العام في التشريع الجزائري،المحمد كنازة، -4
.314، ص2001عدد خاص، مجلة الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية،-5
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طبقا للمذهب الحنفي، 1973أن عقد الحبس العرفي أقامه المحبس سنة - في قضية الحال–ومتى تبين 

ني".في قضائهم وعرضوا قرارهم لانعدام الأساس القانو 
من قانون التوثيق 12ونرد  على من تبنى هذا الطرح أن القرار المذكور قرار منتقد لم يساير فحوى المادة 

استقرار المعاملات العقارية، أضف أن العقد ملأن استبعاد الوقف من قاعدة الرسمية سيؤدي إلى عد
.الرسمي يشكل حماية حقيقية للملك الوقفي نظرا لحجية إثباته القطعية

هذا من جهة، من جهة أخرى فقد تراجعت المحكمة العليا عن منحاها وذلك في قراراها رقم 
والذي جاء فيه : " حيث من الثابت وما استقر عليه اجتهاد 20061أفريل 12المؤرخ في 348178

صحيحة والتي لم يتم شهرها والثابتالعقود المحرر قبل صدور قانون التوثيق المحكمة العليا أن 
تعتبر صحيحة ومنتجة لأثارها.

22والمؤرخ في 59/11900من المرسوم رقم 18وحيث أن قضاة الموضوع لما طبقوا نص المادة 
1959أكتوبر 
الرعايا الفرنسيين، وأن الأهالي كانوا يخضعون في المعاملات فيما بينهم لأحكام الشريعة يخصالحال 

الإسلامية، وأن عقد الحبس الذي تم إبطاله من طرف قضاة الموضوع فهو محرر من طرف جهة رسمية 
وضوع قد وبذلك فإن قضاة المإلى غاية صدور قانون التوثيقمخولة قانونا لتحرير العقود بعد الاستقلال 

.أشابوا قراراهم بعيب انعدام الأساس القانوني مما يعرض قراراهم للنقض والإبطال"
وبناء على هذا القرار تؤكد المحكمة العليا أن الفيصل في المعاملات العقارية هو قانون التوثيق وهو ما 

يؤكد خضوع وقف العقار للرسمية منذ صدوره.
قانون الأسرة إلى غاية صدور قانون الأوقاف المرحلة الممتدة منذ صدور) 3

من قانون الأسرة أن الوقف يثبت بما تثبت به الوصية، وعلى 217نصت المادة : )27/14/1991(
ذلك فهو يثبت: * بتصريح الواقف أمام الموثق وتحرير عقد بذلك. 

هامش أصل الملكية.* وفي حالة وجود مانع قاهر يثبت الوقف بحكم، ويؤشر به على 
وعليه تأكد في هذه المرحلة كذلك خضوع وقف العقار للرسمية باستثناء قيام حالة القوة القاهرة والتي 

يمكن إثبات الحبس فيها بحكم قضائي.

.435، ص01عدد ،2006مجلة المحكمة العليا لسنة -1
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أأن عدم التصريح بالوقف لا يبطله ولكن يعطل وسيلة من وسائل إثباته مما يلج1غير أن هناك من يرى
باته بمختلف الوسائل.معه إلى القضاء لإث

ن اللجوء إلى القضاء واستخدام كافة وسائل الإثبات لا يكون إلا في حالة القوة الف هذا الرأي لأنخو 
القاهرة كما نصت عليه صراحة الفقرة الثانية من المادة .وعليه فلا يعقل أن يفرض المشرع الإثبات بعقد 

ثبات لا غير،ثم يسمح باستخدام بقية الإحد وسائل تصريحي احتفالي في الحالات العادية بنية تعطيل أ
الوسائل أمام القضاء،وإنما فرض الرسمية كوسيلة إثبات وحيدة في الحالات العادية.

المرحلة الممتدة من صدور قانون الأوقاف إلى يومنا هذا:) 4
"يجب على:فيهمن قانون الأوقاف والذي جاء 41ويخضع وقف العقار في هذه الفترة لنص المادة 
يسجله لدى المصالح المكلفة بالسجل العقاري الملزمة نالواقف أن يقيد الوقف بعقد لدى الموثق وأ

.بتقديم إثبات له بذلك وإحالة نسخة منه إلى السلطة المكلفة بالأوقاف"
وبناءا على هذا النص تأكد كذلك بعد صدور قانون الأوقاف وجوب إلباس الوقف على عقار ثوب

.2لرسمية بعقد موثق ومشهر لدى المحافظة العقارية المختصةا
:الوقف الذي محله منقولالبند الثاني

91/10المنقول في قانون الأسرة وإنما أورده في قانون الأوقاف الجزائري على وقف لم ينص المشرع
.منفعة"منه:"يكون محل الوقف عقارا أو منقولا أو11حيث جاء بالمادة 

من قانون الأسرة والتي تحدد كيفية إثبات الوصية إلى 191رغم من أننا نرى انصراف المادة وعليه بال
إلا أننا نعتقد فيما يخص - كما بيناه في إثبات الرجوع عن الوصية-العقار والمنقول على حد السواء

"يثبت :المعدل والمتمم على الأتي91/10من قانون الأوقاف 35إضافة إلى ذلك فقد نصت المادة 
وهو ما يجعلنا نقول بانطباق حكم هذه المادة على ، الوقف بجميع طرق الإثبات الشرعية والقانونية"

إثباته بكافة وسائل الإثبات. وقف المنقول ليتقرر
دير بنا أن نشير إلى أن المشرع الجزائري قد وافق ما ذهب إليه جمهور وتتمة للإطار القانوني للوقف ج

لا الملكية عحق الانتفا حالفقهاء في إخراج ملكية الوقف من ذمة الواقف ومنعه من التصرف فيه ومن
"إذا صح :المعدل والمتمم على الأتي91/10من قانون الأوقاف 17للموقوف عليهم،فقد نصت المادة 

.96،مرجع سابق،ص الوقف العام في التشريع الجزائريمحمد كنازة، -1
،مرجع الإطار القانوني والتنظيمي لأملاك الوقف في الجزائر.*رمول خالد،86،مرجع سابق،صتبرعاتعقود العمر حمدي باشا، -2

.98-97سابق،ص 
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ل حق الانتفاع إلى الموقوف عليه في حدود أحكام الوقف و ملكية الواقف،ويؤ الوقف زال حق
"لا يجوز التصرف في أصل الملك الوقفي المنتفع به :من نفس القانون على23ونصت المادة ،وشروطه"

.التنازل أو الهبة أو غيرها "وبأية صفة من صفات التصرف سواء بالبيع أ
اء كذلك في اعتبار الوقف ذا شخصية معنوية،هذا وقد ذهب القانون مذهب الفقه

.
"الوقف ليس ملكا :قف بقولهافقد أضفت المادة الخامسة من قانون الأوقاف الطابع المؤسساتي على الو 

للأشخاص الطبيعيين ولا الاعتباريين،ويتمتع بالشخصية المعنوية وتسهر الدولة على احترام إرادة الوقف 
.وتنفيذها"

المؤرخ 05/10من القانون المدني بعد تعديلها بموجب القانون رقم 49وتأكد ذلك أيضا بنص المادة 
حعلى الشخصية المعنوية للوقف،وحسنا فعل المشرع بمنوالتي نصت صراحة20051يونيو 20في 

.2الوقف الشخصية الاعتبارية لتكون له ذمة مالية مستقلة ويكون له ممثل قانوني يتقاضى باسمه

.2005لسنة 44جريدة رسمية رقم -1
* وما بعدها.34،مرجع سابق ،ص الوقف العام في التشريع الجزائريللتفضيل في الشخصية المعنوية للوقف يراجع:محمد كنازة ،-2
، مذكرة ماجستير في القانون الخاص،تخصص عقاري،المركز الجامعي الحماية القانونية للأملاك الوقفية في التشريع الجزائرياز مراد،عز 

.13-12،ص2008سوق اهراس،
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المبحث الثاني:
مدى جواز الرجوع في الوقف

وقد اختلف الفقهاء بين مجيز يقصد بالرجوع في الوقف إمكانية نقضه أو التصرف فيه أو انتقاله للورثة،
للرجوع ومانع له إلى اتجاهين نفصلهما في المطلبين الآتيين:

عدم لزوم الوقفول:المطلب الأ

ينسب القول بعدم لزوم الوقف إلى الإمام أبو حنيفة،ومؤداه أن للواقف مطلق الحرية في استرجاع وقفه 
.1هحال حياته،كما تورث عنه العين الموقوفة متى نقض وقف
ولا يلزم الوقف عند أبي حنيفة إلا في ثلاثة حالات هي:

ن إحياء لأمتى أفرز وأذن فيه للصلاة وقفا لازماةإذ يراه أبو حنيف،ي وقف المسجدهالحالة الأولى :
تم في المساجد إلا إذا كانت خالصة الله سبحانه وتعالى.يالشعائر الدينية لا 

2وعليه فالمسجد يخرج من ملكية الوا

.3﴾وأن المساجد الله فلا تدعوا مع االله أحدا﴿لقوله تعالىداقامص
،وصورة ذلك أن يسلم الواقف وقفه إلى 4هي أن يحكم به القاضي لأنه أمر مجتهد فيهالحالة الثانية:

ي هذا الأخيرقضفيه بحكم أنه غير لازم،فيترافعا إلى القاضي فيناظر الوقف،ثم يقرر الرجوعالمتولي أو

الوقف الدري بين الإبقاء والإلغاء في الفقه .*كايد يوسف قرعوش ،200،ص 6،مصدر سابق،جشرح فتح القديرابن همام ،-1
.*د.احمد 282،ص 02،العدد199926،مجلة دراسات،عمادة البحث العلمي ،الجامعة الاردنية ،القانون و 

. 256،مرجع سابق ،ص الأحوال الشخصيةالكبيسي،
،دار النهضة الوقف الشريعة في القانون.*زهدي يكن ،22،ص3،مصدر سابق،جالهداية شرح بداية المبتدئ المرغيناني ، - 2

.176،مرجع سابق،ص الوصايا والأوقاف في الفقه الإسلامي*د محمد كمال الدين إمام ،9ه،ص 1388ية،لبنان،دط،العرب
.110،مرجع سابق،ص أحكام الأوقاف*د مصطفى أحمد الزرقاء ،

.18الجن:-3
.326،ص 3،مصدر سابق،جتبيين الحقائقالزيلعي، -4
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.1بلزوم الوقف وانقطاع ملك الواقف فيه
وهذه الحالة تطبيق لنظرية فقهية مفادها أن القضاء في فصل مجتهد فيه يرفع الخلاف،ومعنى الفصل 
بي حنيفة عقد غير لازم لكن 

.2متى قضي فيه أصبح لازما
مخرج الوصية فيقول جعلت أرضي أو داري وقفا بعد موتي،إذ يرى هي أن يخرجه الواقف:الحالة الثالثة

.3كةتر أبو حنيفة أن الوقف هنا لازم بعد الموت من ثلث ال
قف بل يكون حكمه حكم الوصية فيجوز والحقيقة أن الوقف في هذه الحالة لا يكون لازما بالنسبة للوا

الرجوع عنه مادام حيا،وإنما اللزوم هو في حق الورثة فحتى لو مات من غير رجوع عنه  لزمهم التصدق 
لقد استدل أبو و.4تر بمنافع الموقوف في حدود ثلث ال

فردوا حولهاالجمهوراحتدم نقاشالمذكورة بأدلةلحالاتفي غير هذه ا5حنيفة بعدم لزوم الوقف
لة في الفرعين الآتيين:أعليها،لذلك نعالج المس

الفرع الأول:أدلة القائلین بعدم لزوم الوقف
استدل أبو حنيفة على جواز الوقف بأدلة من السنة والقياس والآثار والمعقول .

أولا:من السنــــة 
فيها مرهيستأ)صلى االله عليه وسلم(أصاب أرضا بخيبر،فأتى النبيرضي الله عنهبن الخطابأن عمر -1
"إن ::يا رسول االله إني أصبت أرضا بخيبر لم أصب مالا قط أنفس عندي منه،فما تأمرني به؟قاللفقا

.

حكم الوقف في الشريعة الإسلامية وموقف .*د محمد رأفت عثمان ،376،ص 3ر سابق ،ج،مصدتحفة الفقهاءالسمرقندي ،-1
.230،ص 1998،ندوة إحياء دور الوقف في الدول الإسلامية ،رابطة الجامعات الإسلامية ،بور سعيد،المدارس الإسلامية منه

.107- 106،مرجع سابق،ص أحكام الوقفد مصطفى أحمد الزرقاء،-2
.203،ص 6،مصدر سابق،جشرح فتح القديرهمام،ابن-3
.458،مرجع سابق ،ص أحكام الوصية والميراث والوقف في الشريعة الإسلامية د .زكي الدين شعبان ،د أحمد الغندور ،-4
وما بعدها .27،ص 11،مصدر سابق ،جالمبسوطالسرخسي ،-5
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في الفقراء وفي القربى وفي الرقاب وفي سبيل االله وابن السبيل والضيف ولا جناح على من وليها أن يأكل 
.1منها بالمعروف،ويطعم غير متمول

كما -ووجه الدلالة في هذا الحديث أن الحبس يظل على ملك الواقف وأن التصدق يشمل الثمرة لا غير
ن من حقه التصرف فيه بشتى أنواع التصرفات،إذ لا إفقفومادام الملك باقيا في ذمة الوا- سبق شرحه

ومعناه أن المال لا يحبس بعد موت صاحبه 2"لا حبس عن فرائض االله"قوله صلى االله عليه وسلم :-2
ن الإرث خلافة شرعية جبرية ولزوم الوقف وم الوقف،لأيدل على عدم لز عن القسمة بين الورثة وهو ما

نه الرسول صلى 
.3كل ذي حق حقه من الورثة الشرعييناالله عليه وسلم،ليأخذ

(صلى االله عليه إلى رسول االلهطلحةجاء أبو 4﴾لن تنالوا البر حتى تنفقوا مما تحبون﴿ا نزلتلم-3
ن أحب أموالي إو فقال:يا رسول االله يقول االله تعالى في كتابه:"لن تنالوا البر حتى تنفقوا مما تحبون"وسلم)
-وكانت حديقة كان رسول االله يدخلها ويستظل فيها ويشرب من مائهاقال:-اءحإلي بير 

لم) أرجو بره ودخره، فضعها أي رسول االله حيث أراك فهي إلى االله وغلى رسوله ( صلى االله عليه وس
ة ، ذلك مال رابح قبلناه منك ححيث أراك االله. فقال الرسول ( صلى االله عليه وسلم):" بخ يا أبلا طل

وقد ورد في الصحيح أن .ة على ذوي رحمهح. فتصدق به أبو طل5ورددناه عليك، فاجعله في الأقربين"
.6ن التمر بصاع من الدراهم وهو دليل على عدم لزوم الوقفمن ذوي رحمه من باع صاعا م

،ص 2737كتاب الشروط،باب الشروط في الوقف ،حديت رقم ،3،ج2،مصدر سابق ،مجلدصحيح البخاريالبخاري،-1
252.

.146ص في سبق تخريجه-2
بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي .*د محمد فتحي الدريني ،15،ص 3،مصدر سابق،جالهداية بداية شرح المبتدئالمرغيناني ،-3

.195،مرجع سابق،ص وأصوله
الدين .*د زكي95،ص 1995،سعد سمك للنسخ والطباعات،مصر،دط،فقه والقانونأحكام الوقف في ال*د محمد أحمد سراج،

.460،مرجع سابق،ص أحكام الوصية والميراث والوقفشعبان،د أحمد الغندور،
.92آل عمران:-4
.261، ص2758سابق، كتاب الوصايا، باب من تصدق إلى وكيله ثم رد الوكيل إليه، حديث رقم ال، المصدرالبخاري-5

.282مقال سابق، صالوقف الذري بين الإبقاء والإلغاء،كايد يوسف قرعوش، -6



__________________________  فصل الثالث: أحكام الرجوع في الوقفالــ

168

مار روي أن عبد االله بن زيد جاء على رسول االله ( صلى االله عليه وسلم) وقال: يا رسول االله -4
إن حائطي هذا صدقة وهو إلى االله تعالى ورسوله. فجاء أبواه وقالا: يا رسول االله كان قوام عيشنا. قرده 

.1االله عليه وسلم) ثم ماتا فورثهما ابنهما بعدهماالرسول (صلى
.2ووجه الاستدلال في هذا الحديث أن الوقف لو كان لازما لما رده النبي ( صلى االله عليه وسلم)

ـاســـثانيا: من القيــ
قد غير لقد قاس الإمام أبو حنيفة الوقف بالعارية إذا رصد على شخص أو أشخاص معينين، والعارية ع

.3صاحبها، فكذلك الوقف عقد جائز لا يخرج الملك عن ذمة الواقف

ـار ــثالثا: من الآثـــ

نني ذكرت صدقتي لرسول االله ثر عن عمر بن الخطاب رضي االله عنه أنه قال:" لولا اأما ) 1
4.

وسع عمر (رضي االله عنه) أن بووجه الدلالة أن مؤدى هذا الأثر يشعر بأن الوقف غير لازم، فقد كان 
أمرا ميرجع عن وقفه وينقضه بمحض إرادته، لكنه امتنع عن ذلك لا لأن الوقف لازم بل لأنه كره أن يبر 

) ثم يرجع عنه بعد مفارقته لفرط مودته له ووفائه. وذلك دليل على في حضرة النبي (صلى االله عليه وسلم
.5عدم لزوم الوقف

.201، ص17، حديث رقم 4مصدر سابق، كتاب الأحباس، باب وقف المساجد والسقايات، جسنن الدراقطني،الدراقطني،-1
.97مرجع سابق، صأحكام الوقف في الفقه والقانون،د. محمد أحمد سراج، -2
. * 27، ص11مصدر سابق، جالمبسوط،. * السرخسي، 15، ص3مصدر سابق، جالهداية شرح بداية المبتدئ ،رغيناني ، الم-3

.171، ص2مرجع سابق، جبحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله،د.محمد فتخي الدريني، 
قع لا تثبت به حجة ومشكوك في متنه.وقيل منط.279صباب الوقف،دار الفكر،دط،دت،معرفة السنن والآثار،البيهقي، -4

. * د. محمد رأفت عثمان، 207، ص2سابق، جرجعمبحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله،د. محمد فتحي الدريني، -5
أحكام الوصية والميراث. * د.زكي الدين شعبان، د. أحمد الغندور، 234الدورة السابقة، صحكم الوقف في الشريعة الإسلامية،

.460مرجع سابق، صوالوقف،
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.2"أنه قال :"جاء محمد(صلى االله عليه وسلم)ببيع الحبيس1ما روي عن القاضي شريح-2
ء بوس عن التصرف فيه،وقد كان في الجاهلية أموالا محبوسة فجاووجه الدلالة أن الحبيس هو المال المح

لكان من الحبيس الذي أبطله وعليه فلو كان الوقف لازما لا رجوع فيه .حبسها وبيعهالالرسول بإبطا
.3النبي

رابعا: من المعقـــول
يرى الإمام أبو حنيفة أن هناك تلازما بين ثبوت الملك للواقف وبين عدم لزوم الوقف، ذلك أنه متى ثبت 

.4نتفى لزوم الوقف وجاز له التصرف فيه بجميع الأوجه المشروعةالملك للواقف ا
ودليل ثبوت الملك للواقف الذي ينتفي به اللزوم ما يأتي:

دليل على ثبوت حقوقهم فيها، وثبوت أن انتفاع الموقوف عليهم بالعين الموقوفة زراعة وسكنى
لموقوفة باق ببقاء تلك الحقوق. حق العباد أثر لبقاء الملك، فدل ذلك على أن الملك في العين ا

لك ، وثبوت اوبما أن ليس لأحد ملك في الموقوف غير الواقف من الناس فوجب أن يكون هو الم
الملك للواقف يستلزم منحه حرية التصرف فيه شرعا وهذا ينافي اللزوم.

ثابت. أن للواقف ولاية خاصة في تعيين الناظر وعزله، وأساس هذه الولاية مستمد من ملكه ال
لملك في الموقوف كانت له حرية التصرف فيه، وحرية التصرف تنافي للزوم، وعليه كان افإذا ثبت 

غير لازم.اجائز االوقف عقد
دقة لا يتم صأن الوقف لا ينقطع فيه الأجر بموت الواقف، ولا ريب أن استمرار الأجر بال

.1صدقة لأحد فيما لم يملكعها، إذ لايللواقف إلا إذا كان مالكا للعين التي يتصدق بر 

عن ىهو شريح بن الحارث بن قيس بن الجهم بن معاوية الكندي الكوفي التابعي،أدرك النبي (صلى االله عليه وسلم)ولم يلقه،رو -1
عمر وعلي وابن مسعود وزيد بن ثابت وعبد الرحمان بن أبي بكر،استقضاه عمر على الكوفة فبقي على قضائها ستين سنة،كان ثقة 

ه .78في الحديث مأمونا في القضاء باعا في الأدب والشعر،عمر طويلا ومات في الكوفة عام 
.431،ص 3،ج1،1990، تحقيق محمد عبد القادر،دار الكتب العلمية،لبنان،طالطبقات الكبرى، محمد بن سعدينظر: 

الأعظمي،الدار السلفية،الهند،دط،دت،كتاب ، تحقيق عامر العمريالكتاب المصنف في الأحاديث والآثارابن أبي شيبة،-2
. 109،ص5البيوع،باب في الرجل يجعل الشيء حبسا في سبيل االله ،ج

.303،مرجع سابق،ص أحكام الوصايا والأوقافمحمد مصطفى شلبي ،-3
مقال ء والإلغاء،الوقف الذري بين الإبقا. * كايد بوسف قرعوش، 205، ص6مصدر سابق، جشرح فتح القدير،ابن همام، -4

.283سابق، ص
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الفرع الثاني: مناقشة الأدلة
يوسف، المالكية ، الشافعية، الحنابلة والظاهرية ) على أدلة أب حنيفة بورد الجمهور ( محمد وأ

بالردود الآتية:

أولا: الرد على أدلة السنة
ذكره لعمر ( رضي االله عنه) تأويل أن تأويل حديث الرسول ( صلى االله عليه وسلم) السابق) 1

مخالف لمراد الشارع، فوقف عمر على ألا يباع أو يورث أو يوهب دليل على التأبيد واللزوم وتلك هي 
.2ماهية التحبيس

) أن ما جاء عن الرسول ( صلى االله عليه وسلم):" لا حبس عن فرائض االله" حديث ضعيف لا 2
يدحض من زاويتين: يحتج به. ولو فرض ثبوته فإنه

عن فرائض االله تعالى لأن حق الوارث لا يتعلق بالميراث إلا بعد موت ا* أولها أن الوقف لا يعد حبس
مورثه أو في حالة مرض الموت، أما في غير هاتين الحالتين فلا يتعلق له حق بمال مورثه لأنه لا أحد يعلم 

ر بيد االله سبحانه.غير االله من الوارث ومن المورث فيهما لأن الأعما
دقات ـات والصـأضف أنه لو صح اعتبار الوقف حبسا عن فرائض االله لصح كذلك أن تعتبر الهب

.3والوصايا حبس عن فرائض االله فلا تجوز وهذا ما لم يقل به أحد

.2010- 208، ص 2سابق، جرجعمبحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله،د. محمد فتحي الدريني، -1
الوقف الذري بين الإبقاء والإلغاء في القه . * كياد يوسف فرعوش، 205، ص6مصدر سابق، جشرح فتح القدير،ابن همام، -2

.283مقال سابق، صوالقانون،

. * د. محمد 177، ص9مصدر سابق،جلى،المح. * ابن حزم، 59-58، ص4، ج2مصدر سابق، مجلد الأم،الشافعي، -3
أحكام . * د. زكي الدين شعبان، د. أحمد الغندور، 232الندوة السابقة، صحكم الوقف في الشريعة الإسلامية،رأفت عثمان، 

.462مرجع سابق، صالوصية والميراث والوقف،
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* وثانيها أنه يمكن حمل الحديث على معنى يتعلق بالباعث على الوقف، وذلك بعدم جواز أن يكون 
غي بتقصد الو 

.1به مثوبته بعد وفاتهمجعله قربة دائمة الله عز وجل، يستمر  به أجره وتدو 
وعليه فقصد مضارة الورثة باعث غير مشروع لأن فيه حبس عن فرائض االله، ومحاربة لنظام الإرث 

نوع من المضارة في الحقوق  أو ما يطلق عليه اليوم " التعسف في استعمال حق الملك"، الشرعي وهو 
لاتخاذه ذريعة إلى إسقاط حق أو هدم واجب أو تحليل محرم.وتأسيسا على ذلك ينتفي عن الوقف صفة  
ة الله عز 

وجل، ذلك ينبغي أن يوافق التصرف الغاية التي شرع لأجلها.
وبناء عليه فالحديث يتصل بالوقف من حيث الباعث عليه، ولا يوجد في ذلك تعارض مع مشروعية 

.2الوقف ولزومه بل هو تأكيد على وجوب كونه قربة الله تعالى خالصة لازمة لوجهه الكريم
فهو حديث صحيح لا مجال للطعن فيه إلا أن النص ورد بلفظ الصدقة دون ) أما الدليل الثالث 3

لفظ الوقف، وقد كان شائعا في ذلك الوقت إطلاق لفظ الصدقة على الوقف، وبما أن الوقف ورد على 
3ذوو أرحام أبا طلحة جانب الصدقة على الوقف. ومما يقوي هذا المعنى أن البخاريحعقار فقد رج

بقوله " باب من تصدق إلى وكيله " وقد كان يبوب في مجال آخر بوب لهذا الحديث 
.4مستخدما لفظ الوقف

أجيب على الاستدلال بحديث عبد االله بن زيد أنه حديث منقطع والمنقطع لا تثبت به حجة، )4
ولو ثبت الحديث فليس في روايته ذكر للوقف، والظاهر أنه جعله صدقة لا موقوف، فرأى 

. * د. محمد مصطفى شلبي، 200، ص2مرجع سابق، جبحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله،د. محمد فتحي  الدريني، -1
.310مرجع سابق، صأحكام الوصايا والأوقاف،

.201سابق ، صالرجع المد. محمد فتحي الدريني، -2
الأمة على فضله وصدارته وقبول صحيحه، بلغ عدد شيوخه، هو محمد بن اسماعيل البخاري، حافظ السنن والآثار، أجمعت- 3

هـ، نشأ يتيما، جاب مختلف البلدان راحلا في 205هـ، بدأ سماعه الحديث عام 194الألف، كان آية في الحفظ والاتقان، ولد عام 
هـ مخلفا إرثا عظيما هو صحيح البخاري.256توفي عام ،طلب الحديث بعد أن سمع مرويات بلده 

.557-555، ص2دار الكتاب العلمية، لبنان، دط، دت، جتذكرة الحفاظ،: الذهبي، ينظر

.283مقال سابق، صالوقف الذري بين إبقاء والإلغاء،كايد يوسف قرعوش، -4
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ليه وسلم) أن والديه أحق الناس بثمرة الحائط فدفعه لهما، وبذلك فهو لم الرسول ( صلى االله ع
يرده عليه بل رده على أبويه.

زيد يتصرف فيه بحكم النيابة بن هذا ومن المحتمل أيضا أن يكون البستان للوالدين وكان عبد االله 
سول ( صلى االله عليه عنهما، فتصرفا هذا التصرف دون أن يأذنا له فيه، فلم ينفذاه فأتيا إلى الر 

.1وسلم) فرده إليهما

ار ــثانيا: الرد على أدلة الآث

فأما قول عمر ( رضي االله عنه) فلا يصح للاحتجاج به لسببين هما: ) 1
* أن هذا الأثر منقطع، والمنقطع من الآثار مردود لا يصلح الاحتجاج به.

أفعالهم ليست حجة إلا إذا وقع الإجماع عليها، ولم يقع الإجماع * أنه قول صاحبي، وأقوال الصحابة و 
.2هنا

نيفة لأن المراد بالحبيس ما كان أهل الجاهلية حو بفلا يفيد ما ذهب إليه أحوأما قول شري) 2

قوله فجاء هذا الأثر مؤكدا لما أبطله القرآن الكريم في.3يحبسونه من السائبة و البحيرة والوصيلة والحام
ما جعل االله من بحيرة ولا سائبة ولا وصيلة ولا حام ولكن الذي كفروا يفترون على االله ﴿تعالى:

. * د. محمد رافت 178، ص9مصدر سابق، جلى،المح. * ابن حزم ، 186، ص6مصدر سابق ، جالمغني،ابن قدامة، -1
.233الندوة السابقة، صم الوقف في الشريعة الإسلامية،حكعثمان، 

. 234الندوة السابقة، صحكم الوقف في الشريعة الإسلامية،. * د. محمد رأفت عثمان، 182، صالمصدر السابقابن حزم، -2
.283مقال يابق، صالوقف الذري بين الإبقاء والإلغاء،* كايد يوسف قرعوش، 

أقالتي تشهي الناقةالبحيرة:-3
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وعليه فهو أثر لا علاقة له بالوقف ولا يلزمونه ولا دلالة فيه أساسا .1﴾الكذب وأكثرهم لا يعقلون
.2لذلك لا يصلح مستندا للقائلين بعدم اللزوم

ولــعلى أدلة المعقثالثا: الرد
أنه لا يوجد تلازم بين بقاء الملك وعدم اللزوم فهناكبرد  الجمهور على أدلة المعقول لأبي حنيفة 

انفكاك بينهما، فالوقف يقطع حرية التصرف في العين الموقوفة كمـا في وقـف المسـجد والمقبرة،سـوى بقـي 
.فكمـا سـبق بيانـه فقـد اختلـف الجمهـور حـول الملك للواقف أو خـرج للموقـوف لـه أو الله سـبحانه  وتعالى

فلا تلازم بين بقاء الملك وحرية التصرف فيه .
ن أاب علــى أن الأجــر لا يســتمر إلا إذا كــان الوقــف ملكــا للواقــف بــهــذا مــن جهــة،ومن جهــة أخــرى يجــ

رار العـين ـوط باستمــأصل الأجر يثبت بوقف أصل الملك لأنه قربة الله تعالى ولكن اسـتمراره بعـد المـوت منـ
3.

هي الناقة المخلاة، فكان الرجل في الجاهلية ينذر فيقول: إذا شفيت من مرضي أو قدمت من سفري فناقتي سائبة، فإذا السائبة:
كل ولا تركب كالبحيرة.ؤ لى سبيل ناقته فكانت لا تحصل ما نذر لأجله أخ

هي الشاة تلد ذكرا وأنثى معا بعد أن  تكون ولدت مرات عدة ذكر وأنثى مفردا. فإذا حصل ذلك قالوا : وصلت الأنثى الوصيلة:
م.أخاها، فلم يذبحوها لآلهتهم، وما ولدته قبل ذلك من إناث جعلوه لهم، وما ولدته من ذكور جعلوه لآلهته

هو الفحل من الإبل يولد من صلبه عشرة أبطن، فيقولون : حمى ظهره فلا يحمل عليه.الحام:
.وما يليها1021، ص2مرجع سابق، مجلدتفسير القرآن العظيم،للتفصيل ينظر: ابن كثير، 

.103المائدة : -1
مرجع مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله،بحوث . * د.فتحي الترديني، 58، ص4،ج2مصدر سابق، مجلدالأم،الشافعي، -2

. 462مرجع سابق، صأحكام الوصية والميراث والوقف،. *. د زكي الدين شعبان، د أحمد الغندور، 203، ص2سابق، ج
مسائل الأحوال الشخصية الخاصة بالميراث والوصية ، د. جابر عبد الهادي سالم الشافعي، نباصي* د. رمضان علي السيد الشر 

.525مرجع سابق، صف،والوق

. 211،ص 2،مرجع سابق،جبحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصولهفتحي الدريني، -د-3
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لـزوم الوقــف: المطلب الثاني

في رقبتـه تصـرفا ينقضـه يقصد بلزوم الوقف أنـه مـتى انعقـد مسـتكملا أركانـه وشـرائطه انقطـع حـق التصـرف
.1أو يخل بمقصوده

، 3، المالكيـــــة2وينســـــب القـــــول بلـــــزوم الوقـــــف إلى جمهـــــور الفقهـــــاء،وهم محمـــــد وأبـــــو يوســـــف مـــــن الحنفيـــــة
نـــه لا يحـــق للواقـــف إ.اذ يـــرى الجمهـــور أن الوقـــف مـــتى صـــدر صـــحيحا ف6،والظاهريـــة5، الحنابلـــة4الشـــافعية

فلا يباع ولا يوهب ولا يورث عنه.،7تصرف الواقف فيهالرجوع فيه،ولا ينفسخ بإقالة أو غيرها،وينقطع
ويختلف الجمهور في وقت تحقق اللزوم تبعا لاختلافهم حول انعقاد الوقف بالصـيغة وحـدها أو افتقـاره إلى 

-كما سبق بيانه-القبض والتسليم
الصـيغة وحـدها أن الوقـف يلـزم ب11في أحد آرائهم والظاهريـة10والحنابلة9والشافعية8وعليه يرى أبو يوسف

ولا يحتاج لزومه إلى تمام القبض.

.180،مرجع سابق،ص الوصايا والأوقاف في الفقه الإسلاميأمام،لدينمحمد كمال ا-1
. 200، ص 6، مصدر سابق، جيرشرح فتح القد. *ابن همام، 325، ص 3، مصدر سابق، جبتبيين الحقائقالزيلعي، -2

.375،ص 3،مصدر سابق،جتحفة الفقهاء*السمرقندي، 
.135، ص 7، مصدر سابـق، جمواهب الجليـل.*الحطـاب، 455، ص 5،مصـدر سابـق ،جحاشية الدسـوقي الدسـوقي، -3
.376،ص2،مصدر سابق،ججا تمغني المح.*الشربيني،442،ص 1،مصدر سابق،جالمهذبالشيرازي،-4
.254،ص 4،مصدر سابق،جكشاف القناعوتي،ه.*الب188،ص 6،مصدر سابق،جابن قدامة المغني-5
.172،ص 9،مصدر سابق،جليالمحابن حزم، -6
.96،مرجع سابق،ص أحكام الوقف في الفقه والقانوند.محمد أحمد سراج،-7

،ص 02،العدد 17،السنة 1947لاقتصاد،مطبعة جامعة فؤاد الاول،،مجلة القانون واالجديد في قانون الوقف*عبد الوهاب خلاف،
12 .

.33،ص 11،مصدر سابق،جالمبسوطالسرخسي،-8
.372،ص9،مصدر سابق،جالحاوي الكبيرالماوردي،-9

.254،ص 4،مصدر سابق،جكشاف القناعالبهوتي،-10
.185،ص 9،مصدر سابق،جليالمحابن حزم،-11
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أن لــزوم الوقــف يتحقــق بتمــام التســليم 3والحنابلــة في روايــتهم الثانيــة2والمالكيــة1في حــين يــذهب محمــد
والقبض.

وسنعالج هذا المطلب من خـلال ثلاثـة فروع،نتنـاول في الأول أدلـة القـائلين بلـزوم الوقف،وننـاقش في الثـاني 
.لزوم الوقف من الناحية القانونية لثم نعرض في الأخير تلك الأدلة،

الفرع الأول: أدلة لزوم الوقف
بأدلة من السنة وأخرى من القياس ومن الإجماع وأخرى من المعقول.4استدل القائلون بلزوم الوقف

ةـــأولا:من السن
ووجــه الدلالــة مــن -ه في أدلــة أبي حنيفــةالســابق ذكــر -حــديث رســول االله( صــلى االله عليــه وســلم)لعمر-1

هــذا الحــديث أن التصــدق بــالأرض علــى أن لا تبــاع ولا توهــب ولا تــورث هــو معــنى اللــزوم في الوقف،فلــو  
كان الوقف غير لازم لكان من حق الواقف بيعه أو هبته أو التصـرف فيـه تصـرف المـلاك بعـد الرجـوع فيـه 

وازـتستلزم لزوم الوقف وعدم جيس التيــوتلك هي ماهية التحب،واسترداده
.5نقضه

.21،ص 3،مصدر سابق،جالهداية في شرح بداية المبتديءالمرغيناني،-1
.370،ص 2،مصدر سابق،جالبهجة في شرح التحفةالتاسوني،-2
.188،ص 6مصدر سابق،جالمغني،ابن قدامة،-3
. 372سابق، ص الصدر الم.*الماوردي،205،ص 6،مصدر سابق،جشرح فتح القديريراجع:ابن همام،- 4

سابق الصدر الم. *البهوتي، 376، ص 2، مصدر سابق، جمغني المحتاج. الشربيني، 442،ص1ر سابق،ج،مصدلمهذب*الشيرازي،ا
.وما بعدها170سابق ،ص الصدر الم.*ابن حزم،232،ص 

.235،الندوة السابقة ،ص حكم الوقف في الشريعة الاسلاميةفت عثمان،أمحمد ر -د-5
. 218،ص 2،مرجع سابق،جمي وأصولهبحوث مقارنة في الفقه الاسلافتحي الدريني،-د
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ل عليهــا حمــأن عمــر حمــل علــى فــرس لــه في ســبيل االله أعطاهــا رســول االله (صــلى االله عليــه وســلم)له ف) 2
ن يبتاعها فقال "لا تبتعهـا أنه قد وقفها يبيعها،فسال رسول االله (صلى االله عليه وسلم)أرجلا،فاخبر عمر 

النبي (صلى االله غليه وسلم)عن الرجوع في الصدقة التيوهنا .1"ولا تترجعن في صدقتك
.2تحمل معنى الوقف في الحديث المذكور

3
ه وســلم) :" مــن يستســقي منــه المســلمون،وكان مالــك ذلــك المــاء يعنــتهم بســعره فقــال النــبي (صــلى االله عليــ

فاشتراها سيدنا عثمان وأوقفه على المسلمين..3يشتري بئر رومة، فيجعل فيها دلوه مع دلاء المسلمين"
وجــه الدلالــة في هــذا الحــديث أن عثمــان ( رضــي االله عنــه) قــد اســتجاب لمــا عرضــه الرســول ( صــلى االله و 

لبئــر بــدليل أن دلــوه أضــحى كــدلاء عليــه وســلم) مــن وقــف بئــر رومــة علــى المســلمين، فزالــت ملكيتــه عــن ا

.4ثوبة عينا في الجنة كعوض عنهاـلازما لما خرجت عن ملكه ولما فقد سلطانه عليها ولما استحق الم

قـال:" إذا مـات الإنسـان انقطـع عنـه عملـه إلا مـن ثـلاث: ) أن الرسول ( صـلى االله عليـه وسـلم)4
ومــؤدى هــذا الحــديث أن المقصــود بالصــدقة .5صــدقة جاريــة، أو علــم ينتفــع بــه، أو ولــد صــالح يــدعوا لــه"

، كتاب الوصايا ، باب وقف الدواب والكراع والعروض والصامت، 3، ج2، مصدر سابق، مجلدصحيح البخاريالبخاري،-1
.267،ص 2775حديث رقم 

.281،مقال سابق،ص الوقف الذري بين الإبقاء والإلغاءكايد يوسف قرعوش ،-2
.105، كتاب المسافاة للشرب، باب في الشرب، صسابقالصدر المالبخاري، -3
.219، ص2مرجع سابق،جبحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله،د. فتحي الدريني، -4

، 03، ج1631مصدر سابق، كتاب الوصية، باب ما يلحق الإنسان من ثواب بعد وفاته، حديث رقم صحيح مسلم،مسلم، -5
.85ص
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الجارية هو الوقف، وجريان الصدقة دليل على لزومها، فلـو كـان الوقـف غـير لازم لكـان صـدقة منقطعـة لا 
.1جارية

ـاسـيا: من القيـانـث
عن ملك المتصرف مماينمن حيث أنه إسقاط للملك، تخرج به الع2قاس الجمهور الوقف بالعتق

كان، ومن الانتقال بالإرث، حتى لا يرد عليها ملكييستتبع المنع من التصرف في رقبة العين من أ
خاص على التأييد. وعليه كان الوقف تصرفا نافذا لازما. 

اعـــالثا: من الإجمـث
لقــد كـــان أســاس أوقـــاف الصـــحابة (رضــوان االله علـــيهم) المنـــع مــن التصـــرف في رقبـــة العــين الموقوفـــة، ومـــن 

متثـالا لمـا أمـر بـه النـبي ( صـلى االله عليـه وسـلم) ولم يثبـت أن أحـد مـن هـؤلاء الصـحابة إالانتقال بـالإرث، 
وم والتأبيد إجماعا عمليا.قد نقض وقفه أو رجع عنه، فكان ذلك إجماعا على اللز 

أنه قال:" ما أعلم أحد، كان له مال، من المهاجرين والأنصار إلا 3وقد روي عن جابر بن عبد االله
.4حبس من ماله، صدقة مؤبدة، لا تشترى أبدا، ولا توهب ولا تورث"

مرجع أحكام الوقف في الفقه والقانون،. * د. محمد أحمد سراج، 205، ص6مصدر سابق،جالقدير،شرح فتح ابن همام، -1
. 314مرجع سابق، صأحكام الوصايا والأوقاف،. * د. محمد مصطفى شلبي، 92سابق، ص

. 15، ص3سابق،جمصدر الهداية شرح بداية المبتدئ،. * المرغيناني، 375، ص3، مصدر سابق، جتحفة الفقهاءالسمرقندي، -2
مرجع بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله،. * د. فتحي الدريني، 376، ص2مصدر سابق، جمغني  المحتاج،* الشربيني، 

.171-170، ص2سابق،ج
ا من سلمو أهو جابر بن عبد االله بن رئاب بن النعمان بن سنان بن عبيد، أمه بنت زهير بن ثعلبة، وهو من النفر الستة الذين-3
هـ. 78نصار في مكة المكرمة. شهد بدر وأحد وخندق. من المكثرين في حفظ الحديث. توفي عام لأا

.431، ص3، مصدر سابق،جالطبقات الكبرىبن سعد، محمدينظر: 

أحكام الوصية والميراث . * د. زكي الدين شعبان، د أحمد الغندور، 187-186، ص6، مصدر سابق،جالمغنيابن قدامة، -4
. 15، ص3مرجع سابق، جأحكام الوقف ،. * د. محمد أحمد سراج، 463مرجع سابق، صوالوقف،
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ولــعا: من المعقـراب
واب إلى الواقف علـى الـدوام، في الحيـاة وبعـد المـوت وذلـك أن الباعث على الوقف يستلزم اللزوم ليصل الث

.1باستمرار منفعة العين
فالســــبب في اللــــزوم هــــو قصــــد القربــــة وهــــو الباعــــث علــــى الوقــــف توصــــلا إلى اســــتمرار الثــــواب الأخــــروي 
باســـتمرار المنفعـــة المقصـــودة للشـــارع. فحكـــم اللـــزوم منصـــب علـــى تحقيـــق مصـــلحتين، مصـــلحة الواقـــف في 

بة الله عز وجل، ومصلحة الموقوف عليهم في الانتفاع المستمر، وهو نوع مـن الـبر العـام المقصـود قصده القر 
.2شرعا. ولا يمكن أن يتم ذلك على أكمل وجه إلا إذا تقرر لزوم الوقف

الفرع الثاني: مناقشة الأدلة
الحـــبس، وأتـــى انتقـــادات لأدلـــة الجمهـــور علـــى عـــدم جـــواز الرجـــوع في 3لـــزوم الوقـــفموجـــه القـــائلون بعـــد
نقدهم على الآتي:

ةـــأولا: نقد أدلة السن

القصد منها هو التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت، وعليه فلا دلالة فيها على لزوم الوقف.
على استدلال الجمهور بالشرط الصريح في وقف سيدنا عمر (رضي االله عنه) بـأن ذلـك واعترض كذلك  

الشــرط في قولــه:" أنــه لا يبــاع ولا يوهــب ولا يــورث" مصــدره ســيدنا عمــر نفســه ولــيس مصــدره الشــارع. 
وعليــه وجــب العمــل بــه علــى أســاس أنــه شــرط للواقــف فتحــترم إرادتــه طالمــا تصــرف في ملكــه، مثلمــا تحــترم 

الموصــي في وصــيته. وبــذلك يكــون التأبيــد في وقــف ســيدنا عمــر ولزومــه أثــرا لشــرط الواقــف لا عمــلا إرادة 
.4بنص الشارع

. 15، ص3مصدر سابق، جالهداية شرح بداية المبتدئ،المرغيناني، -1
.229، ص2مرجع سابق، جبحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله،فتحي الدريني، -2
شرح فتح وما بعدها. * ابن همام، 33، ص11مصدر سابق، جالمبسوط،السرخسي، : مناقشة الحنفية للأدلةيراجع في -3

وما يليها.205، ص6مصدر سابق،جالقدير،
.222، ص2مرجع سابق، جبحوث مقارنة في الفقه الإسلامي  وأصوله،د. محمد فتحي الدريني، -4
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:دـــالنقىعل1رد الجمهور
أجــاب الجمهــور علــى انتقــادات القــائلين بجــواز الوقــف أن إنشــاء الوقــف مــن قبــل الصــحابة (رضــوان االله 

ه وسـلم)، ثم اسـتمر العمـل بـالوقف إلى يومنـا فثبـت أنـه شـرع عليهم) استمر بعد وفاة النبي (صلى االله علي

لصـــراحة دلالتهــــا علـــى الوقــــف حــــال الحيـــاة وعلــــى وجــــه التأبيـــد واللــــزوم. ولــــو أن الجمهـــور لم يملــــك مــــن 
دنا عمــر، وحـديث وقــف ســيدنا عثمـان لكفــى ذلــك دلـيلا علــى لــزوم الأحاديـث ســوى حــديث وقـف ســي

الوقف لثبوت صحة تلك الأحاديث، هذا فضلا عن الإجماع العملي.
إضافة إلى ذلك فقد دل الحديث الصحيح في وقف سيدنا عمر أن النبي ( صلى االله عليه وسلم) قد أمره 

دره الشارع لا الواقف.فاستجاب وامتثل، وعليه فالشرط الوارد في الحديث شرط مص

اسـة القيـيا: نقد أدلــنثا
أعــترض علــى قيــاس الوقــف بــالعتق بأنــه قيــاس فيــه  نظــر، فــالعتق محلــه الإنســان والأصــل فيــه الحريــة، وعليــه 

العتق، رجـع الأصـل وهـو الحريـة وعـدم قابليـة بـفالرق فيه أمر عارض لأنه لا يقبل الملك، فإذا زال العارض 
الملك.

أن الوقــف لــيس كــذلك إذ أنــه لا يخــرج العــين الموقوفــة مــن ذمــة الملــك بــل تظــل الملكيــة هــي الأصــل، غــير
.2والمال خلق أساسا ليملك، وعليه يثبت الوقف الملك للواقف، ومتى ثبت الملك انتفى اللزوم

وقـد –قـف بأنـه لا وجـود للـتلازم بـين بقـاء الملـك وبـين عـدم لـزوم الو رد الجمهور علـى هـذا النقـدوقد 
-سبق بيان هذه المسألة

ولــة المعقـالثا: نقد أدلـث
يرى القائلون بعدم لـزوم الوقـف أن اسـتمرار الثـواب لا يسـتلزم حرمـة التصـرف في العـين الموقوفـة، وإلا كـان 

الوقف واجب لا مستحب أو مندوب إليه .

مغني المحتاج،وما بعدها.* الشربيني، 67، ص2در سابق،جمصالبهجة في شرح التحفة،التاسولي، ردود الجمهور:يراجع في - 1
وما بعدها.172، ص3مصدر سابق،جلى، المحوما يليها. * ابن حزم، 376، ص2مصدر سابق،ج

.226سابق، صالرجع المد. محمد فتحي الدريني، -2
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عــالى، وقواعــد الشــرع تقضــي بعــدم بــأن الوقــف قربــة خالصــة الله ســبحانه وتوقــد رد الجمهــور علــى ذلــك
والصدقات تعظيما الله عز وجل.اتجواز الرجوع في القرب

هـو التقـرب إلى االله، فـالوقف مـن المنـدوبات بـلا نـزاع ولا لذلك كان القصد من جريـان المنفعـة واسـتمرارها
اللــزوم، نقــاش ولكــن قبــل الشــروع فيــه أي قبــل إنشــائه وانعقــاده، لكــن مــتى انعقــد صــحيحا أصــبح لــه أثــر

الله وتحقيقــا اوعليــه فمــن أنشــأ وفقــا الله تعــالى بمحــض إرادتــه واختيــاره فقــد ألــزم نفســه شــرعا بآثــاره تعظيمــ
.1لمقصد تشريع الوقف

صحيحة وبالإجماع العملـي، حاديث الوعلى ضوء كلما ذكر يتبين لنا قوة استدلال الجمهور خصوصا بالأ
لين بعـدم اللـزوم، وتأسيسـهم القـوي في دحـض الانتقـادات وكذلك سلامة منطقهم في الرد علـى أدلـة القـائ

الموجهة لأدلتهم .

صـــحت أولـــت تـــأويلات خاطئـــة بعيـــدة عـــن المنطـــق وعـــن الإجمـــاع العملـــي وعليـــه فهـــي لا تقـــوى لـــدحض 
.حجج الجمهور 

يـــترجح رأيهـــم في لـــزوم الوقـــف وعـــدم جـــواز نقضـــه أو اســـترجاعه أو التصـــرف فيـــه،وذلك تحقيقـــا وبـــذلك 
ـــدائم أي الانتفـــاع المســـتمر للموقـــوف علـــيهم مـــن ريـــع  لمصلحتين،قصـــد القربـــة الله عـــز وجـــل،والبر العـــام ال

الوقف.
محمد عن الإمام يوسف والإمام رجوع صاحبي أبو حنيفة،ترجيح رأي الجمهورولعل أقوى دليل على 

.2رأي شيخهم في عدم لزوم الوقف لينظموا إلى رأي الجمهور
حباس أهل أفبعد أن حج أبو يوسف والتقى الإمام مالك في المدينة وتكلم معه في لزوم الوقف ورأى 

المدينة رجع عند رأيه،وكذلك فعل الإمام محمد لما ذهب إلى الإمام مالك وسكن معه سنين،حتى أنه قيل 
ه لرجع عن رأيه.يم أبا حنيفة بلغه ما بلغ صاحبلو أن الإما

الفرع الثالث:عدم اللزوم قانونا
.227، ص2جمرجع سابق، بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي  وأصوله،د. محمد فتحي الدريني، -1
. 463،464، مرجع سابق، ص والميراث والوقفأحكام الوصيةكي الدين شعبان، د. أحمد الغندور ،ز د. -2

.236،الندوة السابقة،ص حكم الوقف في الشريعة الإسلاميةمحمد رأفت عثمان،-*د
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أخذ المشرع الجزائري برأي الجمهور في عدم جواز نقض الوقف واسترداده أو التصرف فيه، وذلك من 
على:" أن الوقف حبس 213خلال أول تعريف سنه للوقف في ثنايا قانون الأسرة، فقد نصت المادة 

عند التملك لأي شخص على وجه التأبيد والتصدق".المال 
فباشتراط المشرع شرط التأبيد  في الحبس أضفى عليه صفة اللزوم، إذ لا يعقل انعقاد أمر على وجه مؤبد 

مع إمكانية، العدول عنه.
أول تقنين جزائري حدد الإطار المفاهيمي للوقف، 1984وعليه وباعتبار قانون الأسرة الصادر سنة 

عقود الحبس المحررة منذ ذلك الحين لازمة لا يجوز قانونا نقضها والرجوع فيها.فإن
لأجل ذلك يتعين التأكد من تاريخ إبرام تلك العقود حتى لا نصطدم بقاعدة عدم رجعية القوانين، وهو 

والذي جاء فيه:" من 19841فيفري 3المؤرخ في 30959ما أكدته المحكمة العليا في قرارها رقم 
شأنه القواعد بصحة وإبطال عقد الحبس يخضع لأحكام الشريعة الإسلامية وتطبق نقرر شرعا أالم

الفقهية المستمدة من أحكامها.
ومن المقرر أيضا أن القانون لا يسري إلا على ما يقع في المستقبل ولا يكون له أثر رجعي، ولذا فإن 

ولقاعدة تطبيق القانون بأثر رجعي.القضاء بخلاف ذلك يعد خرقا لأحكام الشريعة الإسلامية
قد أبطل من طرف 11/06/1968أن عقد الحبس المؤرخ في –في قضية الحال –ولما كان الثابت 

، وقضوا بعدم 08/11/1971على أحكام قانون الثورة الزراعية الصادر في اقضاة الاستئناف تأسيس
ا قواعد فقهية مستمدة من أحكام الشريعة 
الإسلامية، تنظم صحة وإبطال الحبس من جهة، كما خرقوا قواعد قانونية تتعلق بعدم رجعية القوانين من 

.جهة أخرى، ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون"
ة لأحكام الشريعة على ذلك وباعتبار الأوقاف المبرمة قبل صدور قانون الأسرة كانت خاضعاوتأسيس

الإسلامية، فإنه كان من حق الواقف اختيار المذهب الذي يعقد وقفه بناء على قواعد وشروطه. وهو ما 

ما يأتي: " إذا كانت مبادئ أحكام 19682فيفري 24المؤرخ في 40589فقد جاء في القرار رقم 
ة تقتضي خضوع عقد الحبس لإرادة المحبس الذي يجوز له أن يأخذ بالشروط المعمول الشريعة الإسلامي

.82، ص04عدد ،1-1989
.118، ص01عدد،2-1989
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أحكام مخالفة. وعليه يستوجب نقض القرار الذي يقضي بإبطال عقد الحبس لخروجه عن القواعد 
.ا في المذهب المالكي مخالفا بذلك القاعدة الشرعية التي توجب احترام إرادة المحبس"

–أنه:" متى اشترط في عقد الحبس 19941جويلية 19الصادر في 109604وورد في القرار رقم 
عدم انتفاع البنات المتزوجات إلا إذا كن مطلقات، فإنه لا يجوز القضاء-المؤسس على المذهب الحنفي

بخلاف ذلك".
فالنص على المذهب الذي حرر الوقف وفقا لشروطه دليل على حرية الواقف في اختيار المذهب ومن ثم 

غير لازم أما إذا ابات عقد الوقف جائز مذهب أبو حنيفةاختير تىالالتزام بقواعده وأحكامه. وعليه فم
دته المحكمة العليا في قراراها رقم اختير المذهب المالكي فالعقد يضحي لاما لا رجوع فيه وهو ما أك

والذي جاء فيه :" أن عقد الحبس لا يجوز التراجع عنه 19/12/20012الصادر بتاريخ 223224
إلا إذا تم حسب المذهب الحنفي شريطة دمج بند صريح يحتفظ فيه المحبس بحقه في التراجع، ولما كان 

لا يجيز التراجع عن الحبس فإن قضاة الموضوع الحبس في دعوى الحال تم على المذهب المالكي الذي 
بقضائهم كما فعلوا أساؤوا تطبيق القانون الأمر الذي يعرض قراراهم للنقض". وعليه ويما أن عقد الوقف 

سنة قبل رفع الدعوى فهو بذلك يخضع للشريعة 25قد حرر –حسب ما ورد في حيثيات القرار –
، وإن كان أبو حنيفة لم يشترط النص على خيار الرجوع في لمذهبالإسلامية ولإرادة المحبس في اختيار ا

العقد.
صت المادة نليؤكد  على صفة اللزوم في الوقف وتأبيده فقد 91/10هذا وقد صدر قانون الأوقاف 

أنه:" يجوز للقاضي أن يلغي أي 16كما جاء بنص المادة ،منه على بطلان الوقف المحدد بزمن 28
أو حكم الوقف الذي هو اللزوم،يشترطها الواقف في وقفه إذا كان منافيا لمقتضى شرط من الشروط التي

ضار بمحل الوقف أو بمصلحة الموقوف عليه."
وهو ما يؤكد لزوم الوقف وإن اشترط الواقف لنفسه حق الرجوع، وقد وافق القانون في ذلك مذهب 

.3المالكية والحنابلة في أحد روايتهم

.75، ص03عدد ،1-1994
.147، ص1، ج2004، مجلة الاجتهاد القضائي للغرفة العقارية-2
:يرى المالكية أن الوقف لازم ولو قال الواقف لي الخيار، أما الحنابلة فقد كان لهم رأيان-3
ه أو الرجوع فيه كان وقفه صحيحا وشرطه باطلا لأنه يصح  بناء على الشروط يرى أن الواقف إذا اشترط بيع الموقوف أو هبتلأول ا

الفاسدة.



__________________________  فصل الثالث: أحكام الرجوع في الوقفالــ

183

القضاة أحيانا لا يقفون أمام تاريخ إبرام عقد الحبس فيقعون في خلط بين شروط وبالرغم من ذلك نجد
الواقف وإرادته الواجب احترامها في اختيار المذهب ومن ثم جواز الرجوع في الوقف أو عدم  جوازه 

، وبين عقود الحبس المحررة بعد ذلك والتي تقع لازمة بقوة 1984وذلك قبل صدور قانون الأسرة عام 
قانون وإن اشترط الواقف لنفسه ذلك.ال

الآتي: " وحيث 20011جانفي 31المؤرخ في 495820فقد جاء في قرار المحكمة العليا رقم 
( حرر في لا يمكن لفريق (ب) أن يتراجع عن الحبسخلافا لما صرح به قضاة الموضوع 

26/07/1992 (
أفريل 27المؤرخ في 91/10من القانون رقم 15وفقا للمادة شروطا تسمح لهم بالتراجع عن الحبس

المتعلق بالأوقاف.91
وحيث أن القرار المطعون فيه جاء منعدم الأساس القانوني ومخالفا للقانون مما يتعين نقضه".

1992لرجوع عن الوقف المبرم عام ن القضاة قضوا بعدم صحة اأفبالرغم من 
في تأسيسهم حيث اعتبروا لزوم الوقف ثابت لعدم إدراج شرط في العقد يسمح بنقضه مستندين إلى 

في حين أن تلك المادة تجيز للواقف التراجع عن بعض الشروط الواردة في ،من قانون الأوقاف 15المادة 
فسه ذلك حين انعقاد الوقف. ولم تقصد أن يشترط الواقف لنفسه حق الرجوع عقد الوقف إذا اشترط لن

لأنه شرط ينافي مقتضى حكم العقد الذي هو للزوم ويجوز للقاضي إذا حصل ذلك أن يلغي الشرط 
السابق ذكره.16ويقضي بصحة الوقف طبقا لنص المادة 

قانونا طبقا لقانون الأسرة وأحكام وعليه كان  ينبغي أن يؤسس عدم جواز الرجوع على لزوم الوقف 
قانون الأوقاف مهما كانت اشتراطات الواقف.

يذهب إلى عدم صحة الشرط والوقف معا لأنه شرط يتنافى ومقتضيات العقد.والثاني
. 195، ص6، مصدر سابق، جالمغني . * ابن قدامة ، 157، ص7، مصدر سابق، جشرح الزرقانيللتفصيل يراجع: الزرقاني، 

.251، ص4مصدر سابق،جكشاف القناع،* البهوتي ،  
.132، ص01، ج2004مجلة الاجتهاد القضائي للغرفة العقارية،-1
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تحقيقا لاستمرار 1وختاما نعتقد أن المشرع الجزائري قد  أحسن فعلا بتبني مذهب الجمهور في لزوم الوقف
.المنفعة ودوام البر العام المقصود شرعا من تشريع الوقف

تجدر الإشارة أن المشرع المصري قد سمح للواقف بأن يرجع عن وقفه كله أو بعضه، كما يجوز له أن يغير في مصارفه وشروطه ولو -1
المنظم لأحكام الوقف والمعدل بتاريخ 1946لسنة 48من القانون رقم 11عليه المادة حرم  نفسه من ذلك. وهو ما نصت 

07/07/1947.
11، ص 1997مطبعة الإشعاع الفنية، مصر، دط، نظام الوقف في تشريعاته المتعددة،

موسوعة *أحمد أمين حسان، فتحي عبد الهادي، .97مرجع سابق، صون،أحكام الوقف في الفقه والقان* د. محمد أحمد سراج، 
وما بعدها.70منشأة المعارف، مصر، دط، دت، صالأوقاف،
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خاتمــــــة
محط اهتمام بالغ للتحقيق الفقهي والقانوني على حـد السـواء،لما تكتسـيه تشكلرأينا أن المعاملات المالية

مــن أهميــة تنبــع مــن صــلتها وتأثيرهــا المباشــر علــى الذمــة الماليــة.وإن أخطــر مــا في التصــرفات الماليــة الجانــب 
عــوض وإنمــا يقصــد منــه المتــبرع تحقيــق الثنــاء الــدنيوي أوتحصــيل الثــواب التبرعــي فيهــا كونــه يــتم بــلا بــدل أو 

الأخروي.
وقــــــد ســــــبق البيــــــان أن المقــــــدم علــــــى عقــــــد مــــــن عقــــــود التــــــبرع وجــــــب أن يحــــــاط علمــــــا بكــــــل الجزئيــــــات 
المحيطةبتصرفه،خصوصا إمكانية رجوعه ونقضه لما أبرمـه مـن أجـل الوصـول بـه إلى الغايـة المنشـودة مـن وراء 

تبرعه،لاســـيم
يضاف الحق في الوصية إلى ما بعد الموت.

هذا وفي ظل تخصيص مواد قانونية مقتضبة لكل من الوصية والهبة بين طيات قانون الأسـرة،وغياب قـانون 
القــانون المــدني يـنظم أحكامهمــا ويضــبط قواعــد الرجــوع مسـتقل للوصــية وعــدم إدراج بــاب كامـل للهبــة في

فيهما،إضافة إلى كون تشريعات الوقف حديثة النشأة طالتهـا تعـديلات عـدة ولازالـت تحتـاج إلى التوضـيح 
والتدقيق ،هذا من حهة.

من وفي خضم الإحالة إلى الشريعة الإسلامية عند غياب النصوص القانونية المنظمة للوصية والهبة والوقف 
غــير تحديــد للمــذهب الواجــب اتباعــه ممــا يفــرض علينــا التنقيــب في كافــة المــذاهب الفقهيــة محاولــة لترجــيح 

الآراء الأقوى حجة،من جهة أخرى.
كل ذلك يدفعنا للوصول في ختام بحثنا إلى جملة من النتائج والمقترحات عساها تساعد ولو بجزء يسير في 

سد بعض الفراغات التشريعية. 

:لنتائــــــــجا/ 1
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فيما يخص الوصية:
من حيث الإنعقاد:

 ،اعتبر الفقهاء الوصية تصرفا انفراديا ينعقد بإيجـاب الموصـي وقـد وافقهـم القـانون في ذلـك
إلا أن أغلـــبهم في ثنايـــا مصـــادرهم أطلـــق علـــى الوصـــية لفـــظ " العقـــد" وإن كـــان بـــالمفهوم 

ـــه إعمـــالا لمعـــنى التقويـــة  والعهـــد فيـــه، هـــذا وتعـــد الوصـــية عقـــدا تصـــريحيا في الحيـــاة العـــام ل
التوثيقية وهو ما يجعلنا نعتبرها من عقود التبرعات.

من حيث حق الرجوع:
 إتفق كل من الفقه الشرعي والقانون على إضفاء وصف عدم اللـزوم علـى الوصـية وإثبـات

حق الموصي في الرجوع عنها.
 على الموصي وحده ولا يتعدى لورثته من بعده.إن حق الرجوع في الوصية قاصر
 اختلف فقهـاء المالكيـة حـول مسـألة تنـازل الموصـي عـن حقـه في الرجـوع، فـذهب بعضـهم

إلى أن حقــه يســقط بتنازلــه وذهــب  الآخــر أن حقــه ثابــت وإن أســقطه علــى نفســه وهــو 
الرأي الذي رجحناه .

 ع عــن الوصــية وذلــك بــإقراره إن الفقــه الإســلامي كــان أوســع دائــرة في تكييــف حــق الرجــو
للفســخ بــإرادة منفــردة، أمــا مــن الناحيــة القانونيــة فــالرجوع لــيس بطــلان ولا فســخ للوصــية 


انون فقـــد كـــان جـــد مقتضـــبا واكتفـــى بالإحالـــة علـــى (فصـــلناها في مـــتن المـــذكرة). أمـــا القـــ
الشريعة الإسلامية في غياب النص.

من حيث إثبات الرجوع:
 إن إثبات الرجوع عن الوصية يوجب التأكد من تاريخ انعقادها للوصـول إلى تحديـد دقيـق

بـت كانـت الوصـية تثالمتعلـق بـالتوثيق70/91للقوانين الـتي تحكمهـا: فقبـل صـدور الأمـر 
بكافــة طـــرق الإثبـــات الشـــرعية ســواء انصـــبت علـــى عقـــار أو منقــول، وبعـــد صـــدور الأمـــر 
فرضـــت الرسميـــة علـــى المعـــاملات العقاريـــة ممـــا اقتضـــى بســـط الرسميـــة علـــى إثبـــات الوصـــية 

العقارية والرجوع فيها.
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سواء  توحد الأمر فوجب أن تفرغ الوصية في قالب رسمي1984لسنة وهذا وبعد صدور قانون الأسرة 
انعقد محلها على عقار أو منقول وعليه فهي لا تثبت ولا يثبت الرجـوع فيهـا شـفويا أو بورقـة عرفيـة إلا في 

حالة  القوة القاهرة، هذا إذا كان الرجوع صريحا أما إذا كان  ضمنيا فهو يثبت بكافة طرق الإثبات.

:فيمـا يخص الهبــة
من حيث الإنعقـاد:

عند الجمهور عقد تبرع ينعقد بإيجاب الواهب وقبول الموهوب له ولا يثبت الملك فيه الهبة
ولا يلـــزم إلا بـــالقبض وهـــو مـــا تبنـــاه المشـــرع الجزائـــري جـــاعلا الهبـــة عقـــدا ينعقـــد بالإيجـــاب 
والقبـول والحيــازة والرسميـة في العقــارات والإجـراءات الخاصــة في المنقـول، وكلهــا أركـان يرتــب 

ن المطلق.تخلفها البطلا

من حيث اللــزوم وعدمــه:
 إن الهبـة عقـد لازم عنـد الجمهــور لا يجـوز الرجـوع فيـه باســتثناء الوالـدين فيمـا وهبـا لولــدهما

ما لم يقم مانع من الموانـع، وهـي عقـد جـائز عنـد الحنفيـة يجـوز لكـل واحـد نقضـها إلا إذا 
مهـور وأضـفى صـفة اللـزوم علـى الهبـة قام أحد الموانع،وقـد نحـى المشـرع الجزائـري منحـى الج

ولم يستثن سوى الأبوين.
 إن جمهور الفقهاء خولوا حق الرجوع للأب والأم على السواء وألحق بعضهم الجـد والجـدة

لـة في روايـة لهـم، إن حق الرجوع في الهبة لا يسقط بإسقاطه عنـد الحنفيـة والشـافعية والحناب
ويسقط بالإسقاط عند المالكية والحنابلة في روايتهم الثانية وقد رجحنا الرأي الثاني.

 يكــون الرجــوع في الهبــة بــإرادة الواهــب المنفـــردة عنــد الجمهــور ويكــون بالتراضــي أو بحكـــم
القاضي عند الحنفية وهو ما تبناه القضاء الجزائري.

قهــاء ضــيقا واتســاعا بــاختلاف القــول بلــزوم الهبــة  بعــد إن موانــع الرجــوع تختلــف عنــد الف
القبض أو عدم لزومها.

 إن المشــــرع الجزائــــري وإن كــــان قــــد تبــــنى الموانــــع الــــتي ذكرهــــا الجمهــــور إلا أنــــه لم يــــدرجها
بأكملها.

.إن الرجوع في الهبة هو فسخ اتفاقي أو قضائي لها
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 بـــين المتعاقـــدين ولم  يتعـــرض لـــه إن الفقـــه الإســـلامي تعـــرض لآثـــار الرجـــوع في الهبـــة فيمـــا
بالنسبة للغير وهو ما يجعلنا نطبق القواعد العامة الفقهية والقانونية .

فيمـا يخص الوقــف:
من حيث الإنعقـاد:

 يعد الوقف تصرفا بإرادة الواقف المنفردة أما إطلاق لفظ العقد عليه فإعمالا للمعـنى العـام
اع الفقهـــاء و موافقـــة القـــانون لهـــم في ذلـــك. هـــذا ويعـــد الوقـــف لا الخـــاص لـــه،وذلك بإجمـــ

عقدا احتفائيا في الحياة التوثيقية وهو ما يجعلنا نعتبره من عقود التبرعات.
 رغــم اتفــاق الفقهــاء علــى عــدم ركنيــة القبــول في الوقــف و عــدم اعتبــاره شــرطا في الموقــوف

شــرطا في المعين,فقــد ذهــب الحنفيــة 
والحنابلـــة في الصـــحيح مـــن المـــذهب إلى عـــدم اعتبـــاره لا شـــرط صـــحة ولا اســـتحقاق ،في 
حـــــين رأى المالكيـــــة والشـــــافعية والحنابلـــــة في روايـــــتهم الثانيـــــة أن القبـــــول في المعـــــين شـــــرط 

لاستحقاق الوقف وهو الرأي الذي تبناه المشرع الجزائري.
اشــترط أبــو حنيفــة ومح

حين لم يشترطه أبو يوسف والشافعية و الحنابلة في ثاني آرائهم والظاهرية.
 اتفـــق الفقهـــاء  عـــدا أبـــو حنيفـــة علـــى أن الوقـــف مـــتى انعقـــد صـــحيحا فإنـــه يخـــرج الشـــيء

.الموقوف من تصرف الواقف وهو ما أخذ به المشرع الجزائري

من حيث الإثبـــات:
 يثبـت وقــف المنقــول بكافــة طــرق الإثبــات الشـرعية والقانونيــة وكــذا وقــف العقارقبــل صــدور

المتعلـــق بـــالتوثيق. وبعـــد صـــدور الأمـــر فرضـــت الرسميـــة علـــى المعـــاملات 70/91الأمـــر 
العقاريـــة ممـــا اقتضـــى بســـط الشـــكلية علـــى إثبـــات الأوقـــاف العقاريـــة ،وقـــد تأكـــد ذلـــك في 

ون الأســـــرة علـــــى أن يثبـــــت بحكـــــم قضـــــائي في حالـــــة المـــــانع القـــــاهر.و أكـــــد قـــــانون قـــــان
المعدل والمتمم بدوره علـى وجـوب إلبـاس الأوقـاف العقاريـة ثـوب الرسميـة 91/10الأوقاف

بعقد موثق ومشهر لدى المحافظة العقارية.

من حـيث اللــزوم:
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 داده كمـا أنـه يـورث عـن يرى أبو حنيفة أن الوقف عقـد جـائز يمكـن نقضـه واسـتر
الواقف بعد مماته.وهو لايصبح لازما إلا في وقف المسجد،أو بحكم القاضـي ،أو 
أن يخرجــه الواقــف مخــرج الوصــية.في حــين ذهــب الجمهــور إلى لــزوم الوقــف وعــدم 
جواز العدول فيه،واختلفوا في وقت اللزوم تبعا لاخـتلافهم حـول اشـتراط القـبض 

.لتمام الوقف أو عدم اشتراطه
 إن قـــوة اســـتدلال الجمهوركمـــا فصـــلناه في المـــتن حعلتنـــا نـــرجح رأيهـــم والقـــول بعـــدم جـــواز

الرجوع في الوقف.
كـان للواقـف حـق اختيـار المـذهب الـذي يعقـد وقفـه 1984قبل صدور قانون الأسرة عام

تبعا لشروطه وقواعده،وبعد صدور القانون أضحى الوقف عقدا مؤبدا لازمـا وهـو ماأكـده 
المعدل والمتمم.91/10افقانون الأوق

:الإقتراحــــــات/ 2
نخرج من خلال هذا البحث المتواضع بالإقتراحات الآتية:

أقترح على المشرع بالنسبة للوصية: 
* سن قانون مستقل للوصية على غرار نظيره المصري، ليحوي بابا خاصا بالرجوع وإثباته.

ع إليـــه عنـــد غيـــاب الـــنص القـــانوني توحيـــدا للإجتهـــاد * أن يـــنص علـــى المـــذهب الفقهـــي الـــذي يرجـــ
القضائي .

* التفصيل في طرق الرجوع في الوصية بذكر:
مسألة العرض للبيع والإيصاء والتوكيل وتكريس ما جاء في قرارات المحكمة العليا.-
ته.التعرض لححالة عودة الملك من جديد والأخذ برأي الجمهور في أن الوصية لا تعود بعود-

من قانون الأسرة للتأكيد على أن الرسمية في إثبـات الوصـية والرجـوع فيهـا شـاملة 197*تعديل المادة 
للمنقول والعقار على حد السواء.

:بالنسبة للهبـة
*  إخــراج الهبــة مــن قــانون الأســرة ونقلهــا إلى مصــف العقــود الــواردة في القــانون المــدني علــى غــرار مــا    

العديد من التشريعات العربية.ذهبت إليه
* بسط الرسمية على هبة المنقول نظرا لخطورة التصرف.
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*تخصيص باب للهبة يتضمن فصل لآثار الرجوع فيها وعدم تركه للقواعد العامة.
* إلحاق الجد والجدة بالأبوين في ممارسة حق الرجوع.

ل به.* النص على التنازل عن حق الرجوع في العقد وإلزام المتناز 
* إدراج بقية الموانع التي ذكرها الجمهور وهي: موت أحد المتعاقدين، المرض المخوف، فقر الموهوب 

له.

بالنسبة للوقـف:
أقــترح علــى المشــرع أن يخصــص في قــانون الأوقــاف مــادة صــريحة للــزوم الوقــف بــأن يكــون نصــها  * 

ه ذلك في متن العقد". كالآتي: "لا يجوز للواقف الرجوع في وقفه وإن اشترط لنفس

أوصـــي بعقـــد نـــدوات تعمـــل علـــى توعيـــة المـــواطن والمـــوثقين والقضـــاة فيمـــا تعلـــق بالتوصـــيات العامـــةو 
وتحيطهم علما بخبايا الموضوع لإيجاد حلول ناجعة للمشاكل المطروحة في الساحة العملية.

قهيـــا يعمـــل علـــى ســـد كمـــا أقـــترح التخصـــص في مـــادة الأحـــوال الشخصـــية للقضـــاة وتكـــوينهم تكوينـــا ف
الثغرات التشريعية وذلك بالإحاطة بمختلف الآراء الفقهية والاجتهادية.

وختامـــا أحمـــد المـــولى عـــز وجـــل أن وفقـــني إلى إنجـــاز بحثـــي وعســـى أن أكـــون قـــد أحطـــت بعناصـــر الموضـــوع 
عزيــز وإن  المختلفــة شــرحا وتفســيرا وتــداركا لــبعض نقائصــه التشــريعية،فإن كنــت أصــبت فبتوفيــق مــن المــولى ال

.ويغفر زلتي ، إنه جواد كريمكنت أخطأت فبتقصير مني وأسأل االله أن يقيل عثرتي
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الفھــــارس الفـــنیـــة
. فھرس الآیات القرآنیة
.فھرس الأحادیث النبویة
. فھرس الآثار
المترجم فھرس الأعلام

لھم.
 المراجعولمصادرافھرس.
. فھرس الموضوعات

فھرس الآیات القرآنیة
مـــــــــمن الرحیـــــــم الله الرحــــــــبس

الصفحةرف الآيةــــط
الصفحةهارقمالآيـة
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"سورة آل عمران"
92167﴾لن تنالوا البر حتى تنفقوا مما تحبون﴿-1

"سورة النساء" 
1-﴿      ﴾1111

86101﴾وإذا حييتم بتحية فحيوا بأحسن منها أوردوها﴿-2

"سورة المائدة" 
10611﴾أحدكم الموت حين الوصية ياأيهاالذين آمنواشهادة بينكم إذاحضر ﴿-1
0191﴿ يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود ﴾ -2
نالله من بحيرة ولا سائبة ولا وصيلة ولا حام ولكن الذيما جعل ا﴿-3

﴾كفروا يفترون على االله الكذب وأكثرهم لا يعقلون
103173

الأعرافسورة 
1- ﴿         ﴾27106

يوسفسورة 
1-﴿          ﴾38106

الإسراءسورة 
1-﴿   ﴾3669

سبأسورة 

1- ﴿         ﴾31145

الصافاتسورة 

1- ﴿:     ﴾2610

الشورى""سورة 
1- ﴿            ﴾24145
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الجنسورة 
18165﴾وأن المساجد الله فلا تدعوا مع االله أحدا﴿-1

فھــــرس الأحـــــادیــــث 
النبـــــویة

المرفوعة إلى النبي صلى الله علیھ و سلم

الصفحةطرف الحديث
الصفحةطرف الحديث

32المسلمون عند شروطهم-1
70لو يعطى الناس بدعواهم لذهب دماء قوم وأموالهم-2
87أما إنا لم نرده عليك إلا أنا حرم-3
88لو دعيت إلى ذراع أو كراع  لأجبت -4
90يا ابن آدم، تقول مالي مالي، وهل لك من مالك إلا ما أكلت-5
100ته كالكلب يقيء ثم يعود في قيئهالعائد في هب-6
100أكل ولدك نحلت منه؟" قال: لا قال:" فارجعه"-7
100لا يحل للرجل أن يعطي عطية ثم يرجع فيها-8
101ا-9

104أنت ومالك لأبيك-10
116ضرارلا ضرر ولا -11
133يوم القيامةمن اقال مسلما أقال االله عثرته-12

146لا حبس عن فرائض االله-13

14-146-167
مار روي أن عبد االله بن زيد جاء على رسول االله وقال: يا رسول االله -15

..إن حائطي هذا صدقة
168
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176لا تبتعها ولا تترجعن في صدقتك-16
176ا دلوه مع دلاء المسلمينمن يشتري بئر رومة، فيجعل فيه-17

177..إذا مات الإنسان انقطع عنه عمله إلا من ثلاث: صدقة جارية-18

فھرس الأثار
الصفحةالأثر

32يغير الرجل ما شاء من الوصية-1
87بالغابةما روي عن سيدنا أبو بكر أنه نحل عائشة جاد عشرين وسقا-2
121على وجه صدقة فإنه لا يرجع فيهامن وهب هبة لصلة رحم أو -3
4-168
169"أنه قال :"جاء محمدببيع الحبيسما روي عن شريح-5

فھرس الأعلام المترجم لھم
الصفحةاسم العلم

12ابن عرفة-1
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16زفر-2
31القوري-3
32العبدوسي-4
30ناجيابن-5
64أبو يوسف-6
65محمد بن الحسن-7
87الصعب بن جثامة-8
89النجاشي-9

100النعمان بن البشير-10
169شريح-11
171البخاري-12
177جابر بن عبد االله-13

فھــرس المصادر و المراجع
برواية حفص عن عاصم.القرآن الكريم

أولا: كتــب التفسيـــر
.2002، 1، دار ابن الحزم، لبنان، طتفسير القرآن الكريمابن كثير، -1

.2002، 3،مؤسسة المختار للنشر والتوزيع،مصر،طتفسير القرآن الكريم* ابن كثير،
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ت.، د2، تحقيق عبد الرحمان العك و مروان سوار، دار المعرفة، لبنان، طتفسير البغويالبغوي، -2
،تحقيق محمد صادق قمحاوي،دار إحياء التراث العربي،لبنان، دط،دت.أحكام القرآنالجصاص،-3

ثانيا:   كتب الحـديث وشروحــه
،تذييل شعيب الأرنؤوط،مؤسسةقرطبة،مصر،دط،دت.مسند الإمام أحمدأحمد بن حنبل،-4
.1998، 3، المكتب الإسلامي ، لبنان، طصحيح سنن ابن ماجةالألباني، -5
.1952، 1، مكتبة مصطفى الحلبي و أولاده، طسنن أبي داودأبو داود، -6
، دار الفكر، دط، دت.السنن الكبرىالبيهقي، -7
،دار الكتب العلمية،لبنان،دط،دت.صحيح البخاريالبخاري، -8
.2،1983، دار الفكر، لبنان ،طسنن الترمذيالترمذي، -9

، 3، المكتبــــة السلفية،مصـــــر،طح صـــــحيح البخــــاريفـــــتح البــــاري شــــر ابــــن حجــــر العســــقلاني ،-10
ه.1407

ــدراقطنيالــدراقطني-11 ، تحقيــق الســيد عبــد االله هشــام اليمــاني، دار المحاســن للطباعــة، مصــر، ، ســنن ال
.1966دط، 
.1938، 1، مطبعة دار المؤمون،الهند،طنصب الرايةالزيلعي ، -12
ــاابــن أبي شــيبة،-13 ــاب المصــنف فــي الأحاديــث والآث ، تحقيــق عــامر العمــري الأعظمي،الــدار رالكت

السلفية،الهند،دط،دت.
.2001، 1، تحقيق كامل محمد عويضة، دار التقوى،مصر،طالموطأمالك بن أنس، -14
.1972، 2، دار التراث العربي، لبنان، طصحيح مسلممسلم، -15
ان، دط، دت.، تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي ، دار الفكر ، لبنسنن ابن ماجةابن ماجة، -16

ثالثا: المصــــادر الفقـهيــة
الفقــه الحنـفـي

، مطبعة صبيح و أولاده، مصر، د ط، د ت.الدر المختارالحصكفي، -17
)، دارالفكر، لبنان، دط، العناية شرح الهداية (مع تكلمة فتح القدير على الهدايةالبابرتي ، -18

دت.
، دت.2، دار الكتاب الإسلامي، طئقتبين الحقائق شرح كنز الدقاالزيلعي، -19
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،دار المعارف،لبنان،دط،دت.المبسوطالسرخسي،-20
.1993، 2، دار الكتب العلمية، لبنان، طتحفة الفقهاءالسمرقندي، -21
.1،1997،دار الكتب العلمية، لبنان، طتكملة البحر الرائق شرح كنز الدقائقالطوري،-22
، تحقيق الشيخ عادل أحمد عبد الموجود، و علي محمد المختاررد المختار على الدرابن عابدين،-23

.2003عوض، دار عالم الكتب، السعودية، دط، 
، دار الفكر، لبنان، د ط، د ت.نتائج الأفكار في كشف الرموز و الأسرارقاضي زاده، -24
.1997، 1، دار الكتب العلمية، لبنان، طبدائع الصنائعالكاساني، -25
،دت.1دارالكتب العلمية،لبنان، طالهداية شرح بداية المبتدي،،المرغيناني-26
،د.ت.2،دار الفكر،لبنان،طشرح فتح القديرابن همام ،-27

الفقــه المـالكـي
،دت.1، المطبعة العلمية،مصر،طالبهجة شرح التحفةالتاسولي، -28

.1،1998،دار الكتب العلمية،لبنان،طالبهجة في شرح التحفة*التاسولي،
هـ.1339، 1، المطبعة التونسية، تونس، طتوضيح الأحكام على تحفة الحكامالتوزري، -29
.1992، 3، دار الفكر، طمواهب الجليل لشرح مختصر خليلالحطاب، -30
،دا ر الفكر،دط،دت.شرح مختصر خليلالخرشي، -31
.1996، 1بنان، ط،دار الكتب العلمية، لحاشية الدسوقي على الشرح الكبيرالدسوقي،-32
.1996، 01)، دار الكتب العلمية، لبنان، طالشرح الكبير( مع حاشية الدسوقيالدردير، -33
، مؤسسة المنشورات الإسلامية، الجزائر، دط، دت.الشرح الصغيرالدردير، -34
.1987،مكتبة الرحاب الجزائر،د ط،أقرب المسالكالدردير،-35
تحقيـــق محمــــد أبـــو الأجفـــان و الطــــاهر المعمـــوري،دار الغــــرب ، شـــرح حــــدود ابـــن عرفــــةالرصـــاع،-36

.01،1993الإسلامي، لبنان،ط
، المطبعة الجمالية، د ط، د ت.بداية المجتهد و نهاية المقتصدا بن رشد الحفيد، -37
، مطبعة محمد أفندي، مصر، د ط، دت.شرح الزرقاني على مختصر خليلالزر قاني، -38

.1،2002،دار الكتب العلمية،لبنان،طرقاني على مختصر خليلشرح الز *الزرقاني،
دار صادر، دط، دت.شرح منح الجليل شرح مختصر خليل،عليش، -39
هـ.1346، المطبعة التونسية، تونس، دط، لباب اللبابمحمود عبد االله بن راشد البكري،-40



__________________________  فصل الثالث: أحكام الرجوع في الوقفالــ

198

هـ.1323، 1ة، مصر، ط)، مطبعة السعادالمدونة الكبري(برواية سحنونالإمام مالك، -41
.3،1992)،دارالفكر،طالتاج الإكليل لمختصرخليل(بها مش مواهب الجليلالمواق،-42

الفقــه الشـافعـي
.1،1996ط،لبنان،دار الكتب العلمية،البيجرمي على الخطيب،البيجيرمي-43
، دار الفكر،دط، دت.مغني المحتاجالخطيب الشربيني، -44
.1984،دارالفكر،لبنان،دط،لمحتاج الى شرح المنهاجنهاية االرملي،-45
.1968،دار الشعب،دط،الأمالشافعي، -46

،دار المعرفة،لبنان،دط،دت.الأم*الشافعي،
، دار الفكر ، دط ،دت.، المهذبالشيرازي-47

.1994،دار الفكر،لبنان،دط،الحاوي الكبيرالماوردي،-48
)، دار إحيـاء بهامش حواشي الشر وانـي وابـن قاسـمتحفة المحتاح في شرح المنهاج(الهيتمي،-49

التراث العربي،دط،د ت .

يالفقــه الحنبـلـ
.82، دار الفكر، دط ، كشاف القناع على متن الإقناعالبهوتي، -50
.1983، دار الكتاب العربي ، لبنان، دط، المغني ابن قدامة ، -51
ف ، دار احيــاء الـــتراث العــربي ، مؤسســة التـــاريخ المــرداوي ، الإنصــاف في معرفــة الـــراجح مــن الخــلا-52

،دت.1العربي ،ط
.1،1977،المكتب الإسلامي،لبنان،طالمبدع في شرح المقنعابن مفلح، -53

الفقــه الظـاهـري  
،دار الفكر،دط،دت.  المحلى بالآثارابن حزم،-54

رابعا: المصـادر الرسميـة القانونيـة
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ـرالقوانيـن والأوام
).70لسنة 107المتعلق بالتوثيق (جريدة رسمية رقم15/12/70مؤرخ في 70/91أمر -1
97(جريـــدة رسميـــة رقـــمو المتضـــمن الثـــورة الزراعيـــة.1971نـــوفمبر 08المـــؤرخ في 73-71الأمـــر -2

).71لسنة 
المتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسيس 75نوفمبر 12المؤرخ في74- 75الأمر رقم -3

).75لسنة92جريدة رسمية رقمالسجل العقاري (
(جريدة رسمية المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم.26/12/75المؤرخ في 58-75الأمر -4

).75لسنة 78رقم 
).77لسنة 81(جريدة رسمية رقم 09/12/76الصادر بتاريخ 76/105قانون التسجيل رقم-5
) المعدل والمتمم بموجب 84لسنة24(جريدة رسميةرقم09/6/84في المؤرخ11-84القانون رقم -6

)والموافق عليه بموجب 2005لسنة15(جريدة رسمية رقم27/2/2005المؤرخ في02-05الأمر
) والمتضمن قانون الأسرة.2005لسنة43(جريدة رسمية رقم4/5/2005المؤرخ في09-05القانون

) والذي ألغي 88لسنة 28جريدة رسمية رقم( 88يوليو 12المؤرخ في 88/27قانون التوثيق -7
والمتضمن تنظيم مهنة التوثيق (جريدة 20/02/2006المؤرخ في 06/02بموجب أحكام القانون 

).2006لسنة 14رسمية رقم 
والمتعلق بالتهيئة والتعمير المعدل والمتمم 01/12/90المؤرخ في90/29القانون-8

).2004نة لس51(جريدة رسمية رقم04/05بالقانون
والمتضمن قانون الأملاك الوطنية( جريدة رسمية رقم 90ديسمبر 1المؤرخ في 30-90القانون رقم -9

).90لسنة 52
المعدل والمتمم ( جريدة رسمية 1990نوفمبر 18المؤرخ في 90/25قانون التوجيه العقاري رقم -10
).1990لسنة 49رقم 
و المتعلق بالأوقاف المعدل والمتمم( جريدة رسمية 1991ريل أف27المؤرخ في 91/10القانون -11

( جريدة 2001ماي 22المؤرخ في 07-01) المعدل والمتمم بالقانون رقم 1991لسنة16رقم 
( جريدة رسمية 2002ديسمبر14المؤرخ في 10- 02)و القانون رقم 2001لسنة 29رسمية رقم 

).2002سنة83رقم
المتعلق بالتنظيم القضائي.2005يوليو17المؤرخ في11-05لقانون العضوي رقما-12

المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية  2008فيفري 25المؤرخ في 09-08قانون رقم -13
).2008لسنة 21(جريدة رسمية رقم
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المــراسيــم
الحبســــية و المتضــــمن الأحكــــام1964أكتــــوبر 07المــــؤرخ في 283-64المرســــوم التنفيــــذي رقــــم -1

.)1964سنة 77جريدة رسمبة رقم (العامة
(المتضـمن تأسـيس السـجل العقـاري المعـدل والمـتمم 76مارس 25المؤرخ في 76/63المرسوم رقم -2

. 76)لسنة 30جريدة رسمية رقم 
.77)لسنة28جريدة رسمية رقم (يتضمن تحديد اختصاصات قناصل الجزائر77/60المرسوم  -3
والمحــدد لشــروط إدارة الأمــلاك الخاصــة 91نــوفمبر 23المــؤرخ في 454-91لتنفيــذي رقــم المرســوم ا-4

91).لسنة60جريدة رسمية رقم (والعامة التابعة للدولة وتسييرها وضبط كيفيات ذلك
والـــذي يحـــدد كيفيـــات تحضـــير شـــهادة التعمـــير 28/05/91المـــؤرخ في 91/176المرســوم التنفيـــذي -5

التقســـيم ورخصـــة البنـــاء وشـــهادة المطابقـــة ورخصـــة الهـــدم وتســـليم ذلـــك المعـــدل ورخصـــة التجزئـــة وشـــهادة 
.)2006لسنة01جريدة رسميةرقم(06/03والمتمم بالمرسوم

المـذكـرات
عن المديرية العامة للأملاك الوطنية.14/12/1994صادرة في 626المذكرة رقم -1

القوانيـن العربيــة
.1946يونيو 24المؤرخ في1946ة لسن71قانون الوصية المصري  رقم -1
بمثابة مدونة الأسرة المغربية.70-03قانون رقم -2
، تعليق فاطمـة الزهـراء بـن محمـود ، حيـت بـن سـليمة، سـامية دولـة، مجلة الأحوال الشخصية التونسية-3

.2008مركز الدراسات القانونية والقضائية، تونس ، 

خامسا :كتب التراجم والسيـر
. 1985، 3مؤسسة الرسالة، لبنان،ط، سير أعلام النبلاء،الذهبي-1

الدين المنجد،دار المعارف،مصر،دط،دت.تحقيق د.صلاحسير أعلام النبلاء،،*الذهبي
دار الكتاب العلمية، لبنان، دط، دت.، تذكرة الحفاظ،الذهبي-2
.1970، 5، دار العلم للملايين، لبنان، ط، الأعلامالزركلي-3
.1981، 2، دار الرائد العربي ، لبنان، ططبقات الفقهاءزي ،الشيرا-4
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، تحقيق عبد الفتاح محمد الحلو، هجر للطباعة ، الجواهر المضيئة في طبقات الحنفيةالقرشي -5
.1993، 2والنشر ، ط

، تحقيق الدكتور علي عمر، مكتبة الثقافة الدينية، مصر،توشيح الديباج و حلية الابتهاجالقرافي، -6
.2004، 1ط
، 01، تحقيــــق مــــأمون بــــن يحــــي، دار الكتــــب العلميــــة، لبنــــان، ط ، الــــديباج المــــذهبابــــن فرحــــون-7

1996 .
1، تحقيق محمد عبد القادر،دار الكتب العلمية،لبنان،طالطبقات الكبرى، محمد بن سعد-8
،1990.
، د ط، د ت.، دار الفكر، لبنان، شجرة النور الزكية في طبقات المالكيةمحمد مخلوف-9

سادسا :كتب الأصـول
،دار الفكــر، لبنــان، مصــدر، شــرح تنقــيح الفصــول فــي اختصــار المحصــول فــي الأصــولالقــرافي،-1
.1973، 01ط
.7،1998مؤسسة الرسالة،لبنان،طالوجيز في أصول الفقه،د.عبد الكريم زيدان،-2

سابعا :المعاجـم والقواميــس
.1973، 2دار المعارف، مصر، طالوسيط، ، المعجمإبراهيم أنيس و آخرون-1
.1998،دط،البليدة،،قصر الكتابالمصطلحات القانونية في التشريع الجزائري،ابتسام القرام-2
. 1،1994،دار الكتب العلمية، لبنان،طمختار الصحاحالرازي،-3

.1981، دار الكتاب العربي ، لبنان، ، دط ، مختار الصحاح*الرازي، 
.1991، 1،تحقيق عبد السلام محمد هارون،دار الجيل لبنان،ط،معجم مقاييس اللغةريا ابن زك-4
.1988، 2دار الفكر، سوريا ،طالقاموس الفقهي لغة و اصطلاحا،سعدي أبو جيب، -5
.1988، 2، دار النفائس، لبنان، ط، معجم لغة الفقهاءد.قلعة جي، د. قنيبي-6
هـ.1301، 3المطبعة الميرية، مصر، ط، ، القاموس المحيطالفيروز أبادي-7
.1952المطبعة الأميرية ،مصر، دط، ، المصباح المنير،الفيومي-8
تحقيق علي عبد الرحمـن وآخرون ،دار المعارف،مصر، دت.، لسان العرب، ابن منظور-9
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ثامنا :المراجــع الحديثــة
الكــتب 

، دار المطبوعـــات الجامعيـــة، لشـــريعة الإســـلاميةالملكيـــة ونظريــــة العقـــد فـــي اد.أحمـــد فـــراج حســـين، -1
.1999مصر، دط، 

دار الجامعة الجديدة ، أحكام الوصايا والأوقاف في الشريعة الاسلامية،د. أحمد فراج حسين-2
.2003للنشر، مصر، د ط ، 

ـــي الفقـــه الإســـلاميد. أحمـــد الصـــويعي شـــلبيك، -3 ، 1، دار النقـــاش، الأردن، طأحكـــام الإســـقاط ف
1999.

.2004،،المكتبة القانونية، دطالعقود الصغيرة، أنـور طلبة ، -4
.2005، 1المكتب الجامعي الحديث، مصر، طدعوى التعويض،أنور طلبة، -5
.3،1994المكتبة القانونية ،ط،المرشد في قانون الأحوال الشخصية،أديب استنبولي-6
.2003،د ط، الخاصالوصية للمسلمين وفي  القانون الدوليد.الياس ناصيف، -7
.1972مطبعة الإرشاد، بغداد، دط، ، الأحوال الشخصية،د. أحمد الكبيسي-8
منشأة المعارف، مصر، دط، دت.موسوعة الأوقاف،أحمد أمين حسان، فتحي عبد الهادي، -9

يـة، ، دار النهضـة العرب،  تاريخ الفقه الإسلامي ونظرية الملكية والعقـودد.بدران أبو العينين بـدران-10
لبنان، دط، دت.

، مؤسسة المواريث والهبة والوصية في الشريعة الإسلامية والقانوند. بدران أبو العينين بدران، -11
.1985شباب الجامعة ، مصر ، دط، 

، 1دار الخلدونية، الجزائر، طالوصية والميراث في قانون الأسرة الجزائري،د.بن شويخ رشيد،-12
2008.

.94، دم ج، الجزائر، دط، الوجيزفي شرح قانون الأسرةد.بلحاج العربي،-13
هـ.1359، مطبعة مصطفى محمد ، د ط، ، الأشباه و النظائرأبو بكر السيوطي-14
.2001،دار الجامعة الجديدة ،مصر،دط ،، مجلس العقدد. جابر عبد الهادي سالم الشافعي-15
، دار الخلدونية، الجزائر، دط، لجزائريشهر التصرفات العقارية في التشريع اجمال بوشناقة، -16

2006.
دار ، موانع الرجوع في الهبة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي،د.حسن محمد بودي-17

.2004الجامعة الجديدة ، مصر، دط، 
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، الإطار القانوني والتنظيمي لتسجيل العقارات في التشريع د. رمول خالد، دوة آسيا-18
.2008الجزائر، دط، ، دار هومة،الجزائري

.2004،دار هومة،د ط،،الإطار لاقانوني و التنظيمي للأملاك الوقفيةد.رمول خالد-19
، مسائل الأحوال د.رمضان علي السيد الشربناصي، د.جابر عبد الهادي سالم الشافعي-20

.2003، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، ط، الشخصية الخاصة بالميراث والوصية والوقف
، أحكام الوصية والميراث والوقف في الشريعة د.زكي الدين شعبان،د.أحمد الغندور-21

.1884،  1،مكتبة الفلاح،الكويت،طالإسلامية
دار الثقافة، لبنان، دط، دت.، شرح قانون الموجبات والعقود،زهدي يكن-22
ه.1388،دار النهضة العربية،لبنان،دط،الوقف الشريعة في القانونزهدي يكن ،-23
دار ،أحكـام تصـرفات الوكيـل فـي عقـود المعاوضـات الماليـة،د. سلطان بن ابراهيم بن سـلطان -24

.2002، 1البحوث، الإمارات العربية، ط
.1985، 2، مطبعة مقهوري، الكويت، ط، الخيار و أثره في العقودد. ستار أبو غدة-25
، 2ة الإسلامية،،علاقة الآباء بالأبناء في الشريعد.سعاد ابراهيم صالح-26

1984.
المبــــــادئ الشرعيــــــة والقانونيـــــة فـــــي الحجــــــر والنفقــــــات والمواريـــــــث د.صبحــــــي محمصــــــاني، -27

.1981، 7،دار العلـم للملايـين، لبنان، طوالوصية
، دط، دت.جامعة الأمير عبد القادر ، قسنطينةالقواعد الفقهية وتطبيقاتها،عبد المومن بلباقي، -28
، مؤسسة الرسالة، لبنان، المفصل في أحكام المرأة و البيت المسلمد. عبد الكريم زيدان، -29
،3ط

2000.
، دار الفكر، د ط، دت.، مصادر الحق في الفقه الإسلاميد. عبد الرزاق السنهوري-30
حمــد مــدحت ، تنقــيح المستشــار أ، الوســيط فــي شــرح القــانون المــدنيد، عبــد الــزراق الســنهوري-31

.2004المراغي، مصر ، دط ، 
.2000، 3منشورات الحلبي الحقوقية ، لبنان، طالوسيط،*د. السنهوري، 

،دار النهضة العربية،لبنان،دط،دت.،الحقوق العينية الأصليةد. عبد المنعم فرج الصدة -32
دت.،دط،ر الفكر العربيدا،، الملكية في قوانين البلاد العربيةد، عبد المنعم فرج الصدة-33
. 1،2006، دارهومة، الجزائر ،طالقانون الدول الخاص الجزائريعليوش قربوع كمال، -34
.2000،د م ج،الجزائر،دط،القانون الدولي الخاصد.علي علي سليمان،-35
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.2002،دارهومة ،الجزائر ،دط ،،عقود التبرعاتعمر حمدي باشا -36
.2002،دار هومة، الجزائر ،دطملكية العقارية الخاصة ،، حماية العمر حمدي باشا -37
.2004،الجزائر، دط ،، دار هومة نقل الملكية العقاريةعمر حمدي باشا، -38
،دار هومة،الجزائر،دط، مجمع النصوص التشريعية والتنظيمية المتعلقة بالعقارعمر حمدي باشا،-39

،2003.
.2007، 3، دار هومة، الجزائر،طعات العقارية، المناز عمر حمدي باشا، ليلى زروقي-40
.2001الجزائر،دط،، دار هومة ،دراسات قانونية مختلفةعمر حمدي باشا،-41
.1962المطبعة العالمية ، مصر، دط، أحكام الوصية ،،د. على الخفيف-42
افة، مكتبةدارالثقشرح القانون المدني،د. عدنان إبراهيم السرحان، د. نوري محمد خاطر، -43

.2000، 1الأردن،ط
.4،1998، المغرب،طمطبعة النجاح الجديدة، علم الفرائضد.عبد الرحمن بلعكيد،-44
دار ، الوصايا و الأوقاف و المواريث في الشريعة الإسلاميـة،د.عبد الـودود محمد السريتي-45

.1997النهضة العربية،لبنـان ،دط، 
،دار اللواء حكام الوصايا في الفقه الاسلاميأد.علي بن عبد الرحمن بن علي الربيعة، -46

.1،1987،السعودية، ط
دار هومة، الوجيز في الأموال الخاصة التابعة للدولة والجماعات المحلية،عمر يحياوي،-47

.2001الجزائر، دط، 
الإتجاهات المعاصرة في تطوير الإستثمار الوقفيد.العياشي الصادق فداء،محمود أحمد مهدي،-48
.1995عهد الإسلامي للبحوث السعودية،د ط،،الم

،  1،مركز البحوث و الدراسات ،قطر،طالوقف و دوره في التنميةد.عبد الستار ابراهيم الهيتي،-49
1995.

مطبعة الإشعاع الفنية، مصر، ، نظام الوقف في تشريعاته المتعددة،-50
.1997دط، 
، مطبعة الإتحاد الشرقي، سوريا، د.ط، لطرق الحكمية في السياسة الشرعيةاابن القيم الجوزية، -51

دت.
.1986، المؤسسة الوطنية للكتاب،الجزائر،دط،شرح قانون  الأسرة الجزائريفضيل سعد،-52
، شركة الشهاب ، الجزائر، دط، د ت.، طرق الإثبات في القضاء الإسلاميد.فطري أبو صفية-53
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.1982، 4، الدار الجامعية، لبنان، ط، أحكام الوصايا و الأوقافد.محمد مصطفى شلبي-54
، دار المدخل في التعريف بالفقه و قواعد الملكية و العـقود فيهد. مصطفى محمد شلبي، -55

. 1985النهـضة العربية، لبنان،دط، 
ة الوطنيـة ، المؤسسـرد التحايل على أحكـام الميـراث فـي التشـريع الجزائـريمحمودي عبد العزيز، -56

.91للكتاب، الجزائر، دط، 
ــري،د. محمــد صــبري ســعدي-57 دار الهــدى ، الجزائــر، ، الواضــح فــي شــرح القــانون المــدني الجزائ
.2007، 4ط

.1988دار الفكر العربي، دط ،شرح قانون الوصية، محمد أبو زهرة ، -58
.1972، 2،دار الفكر العربي،مصر،طمحاضرات في الوقفمحمد أبو زهرة،-59
.2004، 2،دار القلم ،سوريا، طالمدخل الفقهي العامد.مصطفى أحمد الرزقاء ،-60
الفقــــه المنهجــــي علــــى مــــذهب الإمــــام د. مصــــطفى الخــــن، د. مصــــطفى البغــــا، علــــي الشــــريجي، -61

.1998، 2، دار القلم، سوريا، الدار الشامية، لبنان طالشافعي
الكتاب الحديث ، دط، دت .،دارالمدخل للفقه الإسلامـيمحمد سلام مذكور، -62
، المؤسسة الجامعية، لبنان، دط، الوصايا والأوقاف في الفقه الإسلاميد،محمد كمال الدين إمام، -63

،1998.
،منشأة المعارف، مصر، د ط ، ، الوصية والوقف في الإسلامد. محمد كمال الدين أمام -64

1993.
الـديوان الـوطني للأشـغال ،انون العقـاري الجزائـريشهر التصرفات العقارية في القـ،مجيد خلفوني-65

. 2004، 1التربوية، ط
.2000،دط،لبنان ،الدار الجامعية،الحقوق العينية الأصلية،د. محمد حسين منصور-66
،المؤسسة الوطنية الوصية في القانون المدني الجزائري محمد زهدور، -67

.1991للكتاب،الجزائر،دط،
.1962، المطبعة العالمية، مصر،د ط، ، أحكام الوصيةيد. محمد كمال حمد-68
،الأحوال الشخصية في الأهلية والوصية د. مصطفى السباعي ،د.عبد الرحمن الصابوني-69

.1970، 3،مطبعة جامعة دمشق ،سوريا ، طوالتركات
ر دار الكتاب المصري، مصر،داموسوعة الفقه الإسلامي،-70

الكتاب اللبناني،لبنان،د ط، د ت.
.1993،مؤسسةدار الكتب،الكويت،دط،أحكام الوصيةبين الشريعةوالقانوند.محمودحسن،-71
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، جامعة الملك ،القضاء ونظام الإثبات في الفقه الإسلامي والأنظمة الوضعيةمحمود محمد هشام-72
.1988سعود، السعودية، دط، 

.1992، المكتبة العصرية ، لبنان، د ط، رح بلوغ المرامسبيل السلام شمحمد الصنعاني، -73
.2006دار الهدى ،الجزائر،د ط،الوقف العام في التشريع الجزائري،محمد كنازة،-74
، دار النهضة العربية، أحكام الرجـوع القضائي في الهبةد.مصطفى أحمد عبد الجواد الحجازي، -75

.2001، 1مصر ، ط
الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشريعة الإسلامية ،دراسة عن د.محمد تقية-76

.2003، 1الديوان الوطني للأشغال التربوية، الجزائر،طوالقانون المقارن،
دار الكتاب العربي، مصر، دط، دت.، العقود المسماة،د. محمود جمال الدين زكي-78
.1952، 2نة البيان العربي، مصر ،طمطبعة لجالعقود المسماة، محمد كامل مرسي باشا، -79
.1999، 1دار ابن عفان، مصر، طجامع أحكام النساء،مصطفى العدوي، -80
.1998،  2،دار عمار،الأردن،ط،أحكام الوقفد.مصطفى أحمد الزرقاء-81
1مؤسسة الرسالة ،لبنان، طبحوث مقارنة في الفقه الإسلامي و أصوله،د.محمد فتحي الدريني،-82
 ،1994.

.1،2001،دار الفكر ،سوريا،طالوقف الإسلامي تطروه إدارته تنميتهد.منذر قحف،-83
،سعد سمك للنسخ أحكام الوقف في الفقه والقانوندمحمد أحمد سراج،-84

.1995والطباعات،مصر،دط،
.2005، 1مؤسسة الرسالة ،لبنان،طالوقف تمويله و تنميته،هشام أسامة منور،-85
.1981، 2دار الفكر، سوريا، طلفقه الإسلامي وأدلته،اد. وهبة الزحيلي،-86
.1993، 2دار الفكر، سوريا، ط، الوصايا والأوقاف في الفقه الإسلامي، د. وهبة الزحيلي-87
، المؤسسة الوطنية أدلة الإثبات في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامييحي بكوش، -88

.1988، 3للكتاب، الجزائر، ط

لفرنسيةالكتب با
89- Ghaouti Benmelha ,le droit patrimonial Algérien de la

famille ,opu, alger ,1 ére édition, 1995.

راتــوالمذكالرسائــل 
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رســـالة دكتـــوراه في الفقـــه و ،فقـــه اســـتثمار الوقـــف و تمويلـــه فـــي الإســـلام،عبـــد القـــادر بـــن عـــزوز-1
.2004،أصوله،كلية العلوم الانسانية،الجزائر

رسالة ماجستير في الفقه وأصوله ، معهد ،  الأعذار الطارئة في الفقه الإسلامي ،د. كمال الدرع -2
.1996الشريعة، جامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية، 

،رســالة ماجســتير في العقــود الوقــف وعلاقتــه بنظــام الأمــوال فــي القــانون الجزائــريناديــة براهيمــي،-3
،جامعة بن عكنون،الجزائر،دت.والمسؤولية

معهــــد ،رســـالة ماجيســـتر في القـــانون الخـــاص ،كســـب الملكيـــة بســـبب الوفـــاة،محمـــدي ســـليمان-4
.1988جامعة الجزائر،،الحقوق

، رســــالة ماجســــتير في الشــــريعة الشــــروط الجعليــــة فــــي عقــــود المعــــاملات الشــــرعيةمحمــــد بــــاوني، -5
.1988الإسلامية،جامعة الأمير عبد القادر،

مـــذكرة ماجســـتير، قســـم الشـــريعة والقـــانون، كليـــة ،  أحكـــام الذمـــة الماليـــة للزوجـــة،بلقاســـم مطـــالبي-6
.2008أصول الدين، جامعة الأمير عبد القادر، قسنطينة، 

،مــــــذكرة ماجســــــتير في الفقــــــه و الــــــدور الإقتصــــــادي لمؤسســــــة الزكــــــاة و الوقــــــفحنيفــــــة زايــــــدي،-7
.2004أصوله،جامعة الأمير عيد القادر قسنطينة،

،مـــذكرة ماجســـتير في العقـــود والمســـؤولية،كلية الحقـــوق ،الجزائـــر، الرجـــوع فـــي الهبـــةضـــريفي الصـــادق، -8
2002.

، مـذكرة ماجسـتير في القـانون الحمايـة القانونيـة للأمـلاك الوقفيـة فـي التشـريع الجزائـريعزاز مراد،-9
.2008الخاص،تخصص عقاري،المركز الجامعي سوق اهراس،

مــذكرة ماجســتير في القــانون إثبــات الملكيــة العقاريــة عــن طريــق الحكــم القضــائي،فــيروز ســخان،-10
.2008الخاص،فرع القانون العقاري،معهد الحقوق،المركز الجامعي سوق اهراس،

،مـذكرة ماجسـتير التسـيير الإداري للأمـلاك الوقفيـة العامـة فـي التشـريع الجزائـريكريمة حاجي،-11
.2009امعة الشيخ العربي التبسي،تبسة،في القانون الخاص،تخصص عقاري،ج

، مـذكرة ماجســتيرفي القـانون الخــاص،فرع القــانون هبـة العقــار فــي التشــريع الجزائــرينـورة منصــوري،-12
.2008العقاري،معهد الحقوق،المركز الجامعي تبسة،

نون ،مـذكرة ماجسـتيرفي القـاإجراءات نقل الملكية العقارية في التشـريع الجزائـريالهادي سـليمي،-13
. 2008الخاص،فرع القانون العقاري،معهد الحقوق،المركز الجامعي تبسة،
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المجلات والدوريــات
،مجلـــة الأوقـــاف، الأمانـــة ،دور الوقـــف فـــي تنميـــة المجتمـــع المـــدنيد.ابــراهيم محمـــود عبـــد البـــاقي -1

.2006، 1العامة للأوقاف ،الكويت،ط
مجلــة الشــريعة والدراســات  الإســلامية، حــال الحيــاة، ، هبــة الآبــاء لأبنــائهم د.إينــاس عبــاس إبــراهيم-2

.1993، 19جامعة الكويت، العدد 
، 32حكم الهبة وموانع الرجـوع فيـهأحمد ياسين القرالة، -3

.2005، 1العدد 
.09، عدد 2003ق، مجلة الموث، الطرق والإجراءات العملية لتحرير عقد توثيق،بورويس زيدان-4
.9،  العدد 2003، مجلة الموثق ، الرجوع في الهبةالبشير جبري-5
.2000، 09مجلة الموثق، العدد الوقف في القانون الجزائري،بوحلاسة عمر، -6
ــين القــانون المــدني المصــري جمــال الــدين طــه العقــل، -7 ــة بــين الفقــه الإســلامي وب الرجــوع فــي الهب

.1998، 1، مجلة الأمن والقانون، كلية الشرطة ، دبي، العددة الإماراتيوقانون المعاملات المدني
ــــةجعفــــر الفضــــلي، -8 ــــي الهب ، 1، العــــدد24الرجــــوع ف

1997.
،مجلة القانون والاقتصاد،مطبعة جامعة فؤاد الجديد في قانون الوقفعبد الوهاب خلاف،-9

.02،العدد 17،السنة1947الاول،
،مجلـــة البحــــوث الفقهيـــة المعاصرة،الســــنة أثــــر المصــــلحة فـــي الوقــــفعبـــد االله بـــن الشــــيخ المحفـــوظ،-10
.2000، 47،عدد12

،مجلـة الموثـق ،الغرفـة فيمـا بـين نصـها العربـي والفرنسـي03مكـرر 324، المـادة علاوة بـوتغرار-11
.03،عدد 2001الوطنية للموثقين، ،

.01، عدد 2001، مجلة الموثق، لوصية تطرح نقائص، اعلاوة بوتغرار-12
.13، عدد 2005مجلة الموثق، نظرات في قانون التسجيل الجزائري،علاوة بوتغرار، -13
،مجلة ،الوقف الدري بين الإبقاء والإلغاء في الفقه والقانونكايد يوسف قرعوش -14

.02،العدد199926دراسات،عمادة البحث العلمي ،الجامعة الاردنية ،



__________________________  فصل الثالث: أحكام الرجوع في الوقفالــ

209

، عقد  الهبة في التشريع الجزائري،د. محمد حسين -15
.02، العدد 1987

حــــدود العــــدل بــــين الأولاد فــــي العطــــاء ومعالجــــة الجــــور فيــــه فــــي الفقــــه محمــــد عثمــــان شــــبير،-16
.01العدد ،24الإسلامي

مجلة الأوقاف،الأمانة  قيم الوقف و النظرية المعمارية (صياغة معاصرة)،د.نوبي محمد حسن،-17
.08،2005العامة للأوقاف،الكويت،السنة الخامسة،العدد

النــدوات والدورات
ــــــــــه فــــــــــي الإســــــــــلاممحمــــــــــد عيســــــــــى-1 ،دورة إدارة الأوقــــــــــاف الإســــــــــلامية ،فقــــــــــه الوقــــــــــف و إدارت

.1999بالجزائر،الجزائر،
دورة إدارة الأوقاف الإسـلامية بـالجزائر، قراءة قانونية في تنظيم الوقف في الجزائر، محمد طرفاني، -2

.1999الجزائر،
ــهد .محمــد رأفــت عثمــان ،-3 حكــم الوقــف فــي الشــريعة الإســلامية وموقــف المــدارس الإســلامية من

.1998سلامية ،بور سعيد،،ندوة إحياء دور الوقف في الدول الإسلامية ،رابطة الجامعات الإ
المجموعـات القضائيـة

.01، عدد 1989الجزائر-1
.02، عدد 2-1989
.03، عدد 3-1989
.04، عدد4-1989
.01، عدد1991القضائية لسنة -5
. 02، عدد 1991--6
.04، العدد 7-1991
.01، عدد 8-1992
.02، العدد 9-1993

.03، عدد 10-1993
.03، عدد 11-1994
.01، عدد 12-1995
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.02، العدد 13-1997
.01، عدد14-2000
.02، عدد15-2000
،  عدد خاص بالأحوال الشخصية.16-2001
.01، عدد 17-2002
.01، العدد 2003لة القضائية لسنة -18
.1،ج2004مجلة الاجتهاد القضائي للغرفة العقارية،-19
.01، عدد 2005مجلة المحكمة العليا لسنة -20
.02، العدد 2005مجلة المحكمة العليا لسنة -21
.01، العدد 2006مجلة المحكمة العليا لسنة -22
.01، العدد 2007مجلة المحكمة العليا لسنة -23
.02، العدد2008مجلة المحكمة العليا لسنة-24
، الصــــادرة عــــن وزارة العدل،مديريــــة التشــــريع والدراســــات القانونيــــة، عــــدد 82نشــــرة القضــــاة لســــنة -25

خاص. 
.43نشرة القضاء، عدد-26
.01،  عدد 97نشرة القضاة لسنة -27

مواقع الأنتـرنـت
1-www.islam- maroc. Ma
، على موقع: الوصية ضوابط وأحكامبن أحمد الطبار، عبد االله بن محمد-2

www.saaid –net/book/6/962
3-http:// olijuseb.free.Fn/donations.htm
4-www.joradp.dz
www.islamweb.netالإقالة فسخ أم ماذا؟ على موقع -5
،نـــدوة  المكتبـــة الوقفيـــة في الوقـــف مفهومـــه و مقاصـــدهســـليمان ،أبـــو عبـــد الوهـــاب بـــن ابـــراهيم أبـــو-6

http//iefpedia.com/arab/?p=10234المملكة العربية السعودية ،على موقع



__________________________  فصل الثالث: أحكام الرجوع في الوقفالــ

211

فھــــرس الموضـوعات
7-1مقدمة

الأول :أحكام الرجوع في الوصیةالفصل 

10صو الرجوع فیھامفھوم الوصیةالمبحث الأول

10صمفهوم الوصيةالمطلب الأول
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10صتعريف الوصيةالفرع الاول

10صتعريفها لغةالبند الأول

11صتعريفها اصطلاحاالبند الثاني

10صتعريفها في الفقه الشرعيالفقرة الأولى

17صتعــريفها قانــــوناالفقرة الـثانية

21صلوصيةطبيعة االفرع الثاني

21صطبيعتها في نظر الفقه الشرعيالبند الأول

23صأدلة جــواز الرجـــوعالفقرة الأولى

24صالحكمة من تشريع الرجوع عن الوصيالفقرة الثانية

25صطبيعتها في نــظر القانـــونالبند الثاني

27صالرجــوع عن الوصيةالمطلب الثاني

28صثبت حق الرجوعلمن يالفرع الاول

29صجواز الرجوع و إن التـزم الموصي عدم الرجوعالبند الأول

31صالتــزام الموصي بعدم الرجوع ملزم لهالبند الثاني

33صتكييف حق الرجوع عن الوصيةالفرع الثاني

34صتكـــييفه من منظور الفقه الشرعيالبند الأول

34صالبطـــلانالرجــــوع والفقرة الأولى

35صالرجـــوع و الفســخالفقرة الـثانية

37صتكيـــيفه قانـونــاالبند الثاني
39صطرق الرجوع في الوصیةالثانيالمبحث

40صالطرق المتفق عليها أنها رجوعالمطلب الأول

40صالرجوع الصريحالفرع الاول

42صالتصرف في الموصى بهالفرع الثاني

42صالتصــرف بــــإزالــة الملــكالبند الأول

43صالفعلي للتصرفذالتنفيالفقرة الأولى

48صالعرض والإيصاء والتوكيلالفقرة الـثانية

50صعودة الملــك من جديـــدالبند الثاني
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51صبطلان الوصية ولو عـــاد الملكالفقرة الأولى

51صصية بعـــودة الملــكعودة الو الفقرة الـثانية

52صالطرق المختلف في كـونها رجوعالمطلب الثاني

52صالتغيـــير في الموصى بـــهالفرع الاول

52صالتغيــير المــاس بذات الموصى بهالبند الأول

52صالتغيــير بفعل الموصيالفقرة الأولى

53صــيالتغيــير من غير فعل الموصالفقرة الـثانية

54صالتغيـــير الماس بتوابع الموصى به وصفاتهالبند الثاني

55صالتغـيــير بالبنـاء أو الغــرسالبند الثالث

55صالــبنـــــاءالفقرة الأولى

58صالغـــــرسالفقرة الـثانية

60صإعـــادة الإيــصــاءالفرع الثاني

61صخــص ذاته مع تغيــير المقدارإعادة الإيصاء للشالبند الأول

61صتغيــــير المـقدار بالزيـادةالفقرة الأولى

61صتغيـــير المقـدار بالنقصـانالفقرة الـثانية

62صالإيصاء بالموصى به الأول لشخص آخرالبند الثاني

62صذكر الوصية الأولى عند الإيصاء الثانيالفقرة الأولى

62صعدم ذكر الوصية الأولى عند الإيـصاء الثـانينيةالفقرة الـثا

63صالجحــــودالفرع الثالث

64صالجحود رجــوع في الـــوصيـــةالبند الأول

65صالجحــود ليس رجوعا في الوصية  البند الثاني
66صإثبات الرجوع عن الوصیّةالمبحث الثالث

66صقانون الأسرةإثبات الرجوع قبل صدورالمطلب الأول

66صالمتعلق بالتوثيق70/91إثبات الرجوع قبل صدور الأمر الفرع الأول

70ص70/91إثبات الرجوع بعد صدور الأمر الفرع الثاني

71صالوصية التي محلها عقارالبند الأول

74صالوصية بمنقولالبند الثاني
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75صسرةإثبات الرجوع بعد صدور قانون الأالمطلب الثاني

76صإثبات الرجوع الصريحالفرع الأول

76صإثبات الرجوع بعقد توثيقيالبند الأول

79صإثبات الرجوع بحكم قضائيالبند الثاني

81صإثبات الرجوع الضمنيالفرع الثاني

الفصل الثاني :  أحكام الرجوع في الھبة
84صمفھوم الھبة و الرجوع فیھاالمبحث الأول

84صمفهوم الهبةلب الأولالمط

85صمفهوم  الهبة في الإصطلاح الشرعيالفرع الأول

86صالصيغـــةالبند الأول

86صانعقاد الهبة بالإيجاب منفرداالفقرة الأولى

88صانعقاد الهبة بالإيجاب والقبول معاالفقرة الثانية

89صالقبـــضالبند الثاني

90صبالقبضتملك الهبةالفقرة الأولى

91صتملك الهبة بالصيغة وحدهاالفقرة الثانية

92صمفهوم الهبة في الإصطلاح القانونيالفرع الثاني

92صالإيجاب والقبولالبند الأول

94صالحيـــازةالبند الثاني

94صكيف تتم الحيازةالفقرة الأولى

95صالإستثناءات الواردة على الحيازةالفقرة الثانية

96صمراعاة أحكام التوثيق في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولاتالبند الثالث

96صالرسمية في هبة العقاراتالفقرة الأولى

98صالإجراءات الخاصة في المنقولاتالفقرة الثانية

99صالرجوع عن الهبةالمطلب الثاني

99صمدى جواز الرجوع عن الهبةالفرع الأول

99صلزوم الهبة بالقبضلبند الأولا

101صعدم لزوم الهبة بالقبضالبند الثاني

103صلمن يثبت حق الرجوعالفرع الثاني
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103صرجوع الأم فيما وهبت لولدهاالبند الأول

105صرجوع الجد والجدة فيما وهبا لولد الولدالبند الثاني

106صإسقاط حق الرجوع عن الهبةالبند الثالث
108صموانع الرجوع في الھبةالمبحث الثاني

108صموانع الرجوع في الفقه الإسلاميالمطلب الأول

108صموانع الرجوع عند القائلين بلزوم الهبةالفرع الأول

108صخروج الموهوب عن الملكالبند الأول

109صالتصرف في الشيء الموهوبالفقرة الأولى

111صلموهوبهلاك االفقرة الثانية

112صموت أحد المتعاقدينالفقرة الثالثة

113صزيادة الشيء الموهوبالبند الثاني

116صتعلق حقوق الغير بالهبةالبند الثالث

118صموانع الرجوع عند القائلين بعدم لزوم الهبةالفرع الثاني

119صموانع قائمة منذ صدور الهبةالبند الأول

122صانع تطرأ بعد صدور الهبةمو البند الثاني

124صموانع الرجوع في الهبة في التشريع الجزائريالمطلب الثاني

124صالموانع القائمة منذ صدور الهبةالفرع الأول

124صالهبة من أجل زواج الموهوب لهالبند الأول

125صالهبة لضمان قرض أو قضاء دينالبند الثاني

126صجل المنفعة العامةالهبة لأالبند الثالث

126صالموانع التي تطرأ بعد صدور الهبةالفرع الثاني

126صتصرف الموهوب له في الشيء الموهوبالبند الأول

128صضياع العين الموهوبةالبند الثاني:

128صبالتغيير في طبيعة الشيء الموهوالبند الثالث
المبحث الثالث

المطلب الأول

وع و آثارهطرق الرج

طرق الرجوع في الھبة

131ص

131ص

131صالرجوع في الفقه الإسلاميالفرع الأول
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131صيالرجوع بالتراضي أو بحكم القاضالبند  الأول

133صالرجوع بإرادة الواهب المنفردة البند الثاني

134صطرق الرجوع قانونا الفرع الثاني

137صالهبةآثار الرجوع في المطلب الثاني

138صآثار الرجوع في الهبة فيما بين المتعاقدينالفرع الأول

138صرد الموهوب إلى الواهبالبند الأول

139صرجوع الواهب بالثمارالبند الثاني

140صرجوع الموهوب له بالمصروفاتالبند الثالث

141صآثار الرجوع بالنسبة للغيرالفرع الثاني

142صصرف في المال الموهوب تصرفا نهائيا قبل الرجوع في الهبةالتالبند الأول

142صترتيب الموهوب له على الشيء الموهوب حقا عينيا للغيرالبند الثاني

:أحكام الرجوع في الوقفالفصل الثالث 
المبحث الأول

مفھوم الوقف

145صمفهوم الوقف في الاصطلاح الشرعيالمطلب الأول

146صتعاريف الفقهاء للوقفلأول: الفرع ا

146صالوقف عند أبي حنيفةالبند الأول

147صتعريف الوقف عند المالكيةالبند الثاني

148صتعريف الوقف عند الجمهورالبند الثالث

150صطبيعة الوقفالفرع الثاني
150صالصيغةالبند الأول

153صالقبضالبند الثاني

153صاشتراط القبض لتمام الوقفولىالفقرةالأ

154صعدم اشتراط القبض لتمام الوقفالفقرة الثانية

156صمفهوم الوقف في الإصطلاح القانونيالمطلب الثاني

158صطبيعة الوقفالفرع الأول:

161صالشكلية في الوقفالفرع الثاني
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161صالوقف الذي محله عقارالبند الأول

163صلالوقف الذي محله منقو يالبند الثان
165صمدى جواز الرجوع في الوقفالمبحث الثاني

165صعدم لزوم الوقفالمطلب الأول

166صأدلة القائلين بعدم لزوم الوقفالفرع الأول:

170صمناقشة الأدلةالفرع الثاني

174صلزوم الوقفالمطلب الثاني: 

175صأدلة لزوم الوقفالفرع الأول

178صمناقشة الأدلةالفرع الثاني

181صعدم اللزوم قانوناالفرع الثالث

185صخاتمة

الفھــــارس الفـــنیـــة
191ص
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