
         ISSN :1112-4377مجلة المعيار                                                                                                          

 7772(  السنة:    27ت  )ر 1عذد:    72مجلذ:  

319 

 سمطة القاضي المدني في مراقبة عقود الوقف
stCivil Judge's Power to Monitor Suspension Contrac 

 1بمميمود محمد لمين .د
 قسنطينة جامعة الأمير عبد القادر لمعموم الإسلامية

dr.miloudmed@gmail.com  
 51/25/2222الخط  علىلنشر ا  09/11/2222 القبول 18/07/2222 الوصولتاريخ 

Received  18/07/2222 Accepted 09/11/2222 Published online 15/25/2222 

 ممخص: 
تعاقد مع والرف التصفلو حق بالشَّخصية ابؼعنوية والاستقلال ابؼالي، ويتًتب عن ذلك ثبوت الأىلية الكاملة لو في حدود عقد إنشائو،  الوقف  تمتعي

ابؼتعاقد معو الطرف  الناظر و لاستغلال، سواء بتواطؤلذا قد يتعرض الوقف بغالة الغبن أو ا، آخر ، شأنو في ذلك شأن أي شخص معنويأي طرف
 .بغماية الوقف من النهب والسرقة بد من مراقبة ىذه العقود ذا كان لاو من أحدبنا أو من أي جهة كانت، لأ
بحكم أن ابؽيئة ابؼشرفة عليو ىي إدارة عمومية من أشخاص القانون  ، وذلكتتشابو إلى حد كبتَ مع العقود الإدارية الصادرة عن الإدارة عقود الوقفف 

 .برديد جهة الاختصاص القضائيأجل من ، وذلك عقود إدارية ف من حيث أنها عقود مدنية أوطبيعة عقود الوق العام، لذا كان لزاما برديد
يو، فهو في نرر القانون من أشخاص تَِ لذمة ابؼالية ابؼستقلة عن ذمة مسعلى اعتبار أن مؤسسة الوقف تتمتع بالشخصية ابؼعنوية وبامدنية،  هي عقودف

 من نزاعات. وما ينشأ عنها يهافالقاضي ابؼدني ىو صاحب النرر ف لذاالقانون ابػاص، 
ابؼباشرة سلطة الأن القاضي ابؼدني ليس لو  ؛عقود الوقف، وكان من نتائجو ابؼدني في مراقبةيهدف ىذا البحث إلى معرفة مدى صلاحيات القاضي  و 

بدوجب نصوص تشريعية تشريعيا  الذي قد يكون تعديلاتعديل العقود إبطال أو  بيكن لو إلا بعد طلب من أصحاب ابؼصلحة في ذلك، و ةفي الرقاب
 .بنصوص صربوةللقاضي  ابؼخولة بدوجب السلطة التقديرية ، أو يكون تعديلا قضائيابالأوقافتعلقة ابؼالقانون ابؼدني أو خاصة عامة ك

 .تعديل-فسخ   -الغبن  –الاستغلال – عقود –الرقابة  -القضاء –الوقف  :تاحيةفالمكممات ال
Abstract:  
The endowment enjoys moral personality and financial independence, and this results in proving its full 

capacity within the limits of its establishment contract. Therefore, it was necessary to monitor these 

contracts to protect the endowment from looting and theft. 

Endowment contracts are very similar to administrative contracts issued by the administration, due to the 

fact that the body supervising it is a public administration of public law persons, so it was necessary to 

determine the nature of endowment contracts in terms of civil contracts or administrative contracts, in order 

to determine the jurisdiction . 

 They are civil contracts, given that the endowment institution enjoys a legal personality and financial 

liability independent of its managers. In the eyes of the law, it is a private law person, so the civil judge is 

the one who considers it and the disputes arising from it. 

 This research aims to know the extent of the civil judge's powers in monitoring endowment contracts. That 

the civil judge does not have the direct authority in oversight except after a request from the stakeholders in 

that, and he can invalidate or amend contracts, which may be a legislative amendment under general 

legislative texts such as civil or private law related to endowments, or it is a judicial amendment under the 

discretionary power granted to the judge with explicit texts. 

Keywords: Endowment - judiciary - supervision - contracts - exploitation - unfairness - annulment - 

amendment 
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 مقدمة. 1
 تعيتُ سلطة لقاضيل، فكان الأوقافتسيتَ  لو السلطة ابؼباشرة فيكان  ذيالأجهزة الرئيسية في الدولة ال لقد كان جهاز القضاء من

 ابؼرجعية الأساسية للأوقاف القضاء وبقي، وغتَىا من الأعمال الإيراداتنفقات و ال وبؿاسبتهم علىأعمابؽم  ةومراقب ،النرار عزلو 
  قدالشَّرعية، فالاستقلالية و الكفاءة و الرَّقابة وعدم تفويت ابؼصلحة  لتمتعو بخصائص عديدة منها: وذلك ،لفتًة زمنية طويلة جدا

 .وغاياتو كان العامل الأساسي في برقيق الوقف لأىدافو
خل الدولة في كافة بؾالات بتد، وذلك طة القضاء على الوقف في الابكسارسل تالقرن التاسع عشر ميلادي؛ بدأ مع بدايةلكن 
 إسنادىا إلىمن خلال  وذلك ف ضمن ابؽيكل الإداري للدولة،اوقلأاأدرجت حيث الاجتماعية والثقافية والاقتصادية،  ابغياة

 .بـتصة في ذلكوىيئات وزارات 
فنجد التنريم القضائي ابعزائري يقوم على ، الاختصاص وأولقد تطور القضاء في عصرنا ابغالي تطورا كبتَا سواء من حيث التشكيل 

إلى  تهدف كلها التية تخصصابؼالأقسام وبنا القضاء العادي والقضاء الإداري، وحتى القضاء العادي فيو العديد من  ،ابؼزدوج النرام
 فض النزاعات وإحقاق ابغقوق، وما يعنينا من الدراسة ىو القضاء ابؼدني. 

في حدود عقد  ان ذلك ثبوت الأىلية الكاملة بؽبستع بالشَّخصية ابؼعنوية والاستقلال ابؼالي، ويتًتب عالوقف مؤسسة مؤسَّسة ف
، ويرهر ذلك بصورة جلية في العقود ابؼتعلقة بتنميتو مع أي طرف آخر إبرام العقود والصفقات وبصيع التصرفات افله، اإنشائه

ابػاص وليس من أشخاص القانون لأن الوقف وىذا الشق من التصرفات ىو من اختصاص القضاء ابؼدني دون غتَه،  واستثماره،
وإن كان ىناك تشابو كبتَ بينها وبتُ العقود الإدارية التي تبرمها الإدارة، على اعتبار أن الوقف تشرف  من أشخاص القانون العام،

 .في معرض حديثنا عن العقود الإدارية ، لذا سوف بكاول إزالة ىذا اللبسعليو ىيئة إدارية ىي من أشخاص القانون العام
و  و الاستغلال،لغبن بغالات الذا قد يتعرض  ،وضرر بالقد تلحق التي خاطر ابؼ من برم باسم مؤسسة الوقف لا بزلوفالعقود التي ت 

 ، فناء أصلو قد يكون من نتائجو تزاماتلإلى إثقال كاىلو با يؤديالذي 
مع العلم ؟ تستوجبو قواعد العدالةبما التدخل ومراقبة عقود الوقف وتعديل الالتزامات التعاقدية  المدني فهل يمُكن للقاضي

  .العقد شريعة ابؼتعاقدينأن أن القاعدة القانونية في ذلك؛ 
 :شككالية عدة فرضياتوتندرج تحت ىذه الإ

 في مراقبة عقود الوقف؟  ابؼدني القاضي سلطةما مدى  -
 باشرة أم لا بد من طلب صاحب ابؼصلحة في ذلك؟ابؼ الرقابة صلاحية ىل لو -
  ؟بطالالإ أوالتعديل  سلطتو في ما مدى -
، خاصة مع صدور القوانتُ ابغديثة التي في مراقبة عقود الوقف وتعديلها ابؼدني سلطة القاضيمدى يهدف ىذا البحث إلى برديد  و

 .تتحدث عن أبماط جديدة من الاستثمار التي قد يكون جانب ابؼخاطر فيها أكبر
آراء ابؼذاىب بتُ من خلال ابؼقارنة وذلك  ،على رأسها ابؼنه  الوصفي و ابؼقارنناى  من ابؼوسلكت في ىذا البحث بؾموعة 
تبع جزئيات تخلال  ، بالإضافة إلى ابؼنه  الاستقرائي، وذلك منمن جهة أخرى ابعزائري القانونالإسلامية من جهة وبينها وبتُ 

 وبالله التوفيق. البحث وبرليلها
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  تعريف الوقف: - 2
ة معان منها: ابغبس «وقف»من الوقف لغةً:  -1. 2 ؛ والواو والقاف والفاء فيو أصلٌ واحد يدلّ على بسكُّثٍ في شيءٍ، ولو عدَّ

، وابغبُُسُ بالضمِ ما وُقِفَ، يقُال: حَبَّسَ الفَرَسَ في سبيل اللَّو وأَحْبَسَو؛ أي أوقفَوُ، (1)وابؼنع، يقُال: أوقفت كذا أيّ حبَّستو ومنعتو
ابغديث ذلك حَبيسٌ في سبيل اللَّو؛ أي موقوفٌ، ويقع ابغبُُسُ على كلّ شيء وقَ فَوُ صاحبو وقفاً بؿرَّماً، لا يوُرث ولا يبُاع من وفي 

أرَض وبلل وكرم ومُسْتَ غَلٍّ بُوَبَّسُ أَصلو وقفاً مؤبداً، وتُسَبَّلُ بشرتو تقرباً إِلى اللَّو عز وجل
وإرادةُ اسم  ، ثَُُّ اشتهر إطلاق لفظ ابؼصدر(2)

 .(3)ابؼفعول، فيقال: ىذا العقار وقف؛ أي موقوفٌ، ومن ىنا بُصع على أوقاف؛ وإلاَّ فإنَّ ابؼصدر لا يثُتٌَّ ولا بُهمع
"حبسُ مالٍ بُيكن الانتفاعُ بو مع بقاء عينو، بقطع التَّصرُّف في رقبتو عرفو فقهاء الشريعة الإسلامية بقوبؽم:   اصطلاحا: -2.2

 .(4)مباح"على مصرفٍ 
بقولو: "الوقف ىو حبس  (5)10-91من قانون الأوقاف  03أما في الفقو القانوني فقد عرفو ابؼشرع ابعزائري من خلال ابؼادة:

متطابق مع التعريف الشرعي إلى حد كبتَ جدا إلا في بعض  ذا التعريفوى  العتُ عن التَّملُّك على وجو التَّأبيد والتصدُّق بابؼنفعة"،
 التفصيلات.

ونقصد بطبيعة عقد الوقف، ىل ىو عقد إداري بىضع لقواعد القانون العام، فيكون الاختصاص : طبيعة عقود الوقف -3
 للقضاء الإداري؟ أم أنو عقد مدني بىضع لقواعد القانون ابػاص، فيكون الاختصاص للقضاء ابؼدني؟ 
 فالعقد بصفة عامة من أىم مصادر الالتزام في الفقو الإسلامي و القانون، فهو:" توافق لإرادتتُ على 

على  54، وعرفو القانون ابؼدني ابعزائري في ابؼادة: (6)إحداث أثر قانوني سواء كان ذلك الأثر ىو إنشاء التزام أو نقلو أو إنهائو"
 أنو :" اتفاق يلتزم بدوجبو شخص أو عدة أشخاص بكو شخص أو عدة أشخاص آخرين بدنح أو فعل أو عدم فعل شئ".

 وحتى نتمكن من برديد طبيعة العقد لا بد من بيان ماىية العقد الإداري وعناصره.  
ىو كل اتفاق يبرمو أحد الأشخاص ابؼعنوية العامة بغرض تسيتَ ابؼرفق العام، على أن ترهر فيو نية  العقد الإداري: -1. 3

إما بتضمتُ الاتفاق شروطا استثنائية غتَ مألوفة في القانون  ،الأخذ بوسائل وأحكام القانون العام -الشخص ابؼعنوي العام -الإدارة
 .(7)بالاشتًاك مباشرة في تسيتَ ابؼرفق العام -ص القانون ابػاصأحد أشخا –ابػاص، أو بالسماح للمتعاقد معها 

                                           
 . 1100م، ص: 1994ى  / 1415، 1انرر: أبضد بن فارس بن زكريا أبي ابغستُ، معجم مقاييس اللغة، برقيق، شهاب الدين أبو عمر، دار الفكر، ط/ -(1
، مادة: 5م، ج/2005ى  /1426، 1انرر: ابن منرور بؿمد أبو الفضل، لسان العرب، برقيق، عامر أبضد حيدر، دار الكتب العلمية، بتَوت، لبنان، ط/ -(2

 .751 -748وقف، ص ص: 
 .303م، ص: 1998ه /1402، 4بؿمد مصطفى شلبي: أحكام الوصايا والأوقاف، الدار ابعامعية للطباعة والنّشر، بتَوت، لبنان، ط/ -(3
م، 2001ى / 1422، 1ان، ط/بوي أبو زكريا الأنصاري: أستٌ ابؼطالب شرح روض الطالب، برقيق: بؿمد بؿمد تامر، دار الكتب العلمية، بتَوت، لبن -(4
  . 515، ص: 5ج/

تمّم بالقانون رقم: 1991أبريل  27ه، ابؼوافق ل : 1411شوال  12، ابؼؤرخ في 10-91قانون رقم:  -(5
ُ
عدّل وابؼ

ُ
، 07-01م، ابؼتضمن قانون الأوقاف، وابؼ

 ه.1411شوال 23، الصّادرة في 21، ابعريدة الرّبظية عدد: 10-02وقانون رقم: 
 . 150، ص:1م، ج/2000، 3نهوري عبد الرزاق: الوسيط في شرح القانون ابؼدني ابعديد، نررية الالتزام، منشورات ابغلبي ابغقوقية، بتَوت، لبنان، ط/الس -(6
 .50م، ص:1975، 3دار الفكر العربي، القاىرة، ط/ -دراسة مقارنة –الطماوي بؿمد سليمان: الأسس العامة للعقود الإدارية  -(7
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 العقد الإداري يقوم على ثلاثة أركان رئيسية ىي:عناصر العقد الإداري:  -2. 3
لا بيكن القول بأن ىناك عقد إداري إلا إذا كان أحد أطرافو على الأقل جهة إدارية،  أن تكون الإدارة أحد أطراف العقد: -1

در ابؼرسوم التنفيذي ع لإشراف الدولة ابؼمثلة في وزارة الشؤون الدينية والأوقاف بكافة ىيئاتها ابؼركزية واللامركزية، ثُ صفالوقف خض
 ، و أصبحت الأوقاف برت إشراف ديوان مستقل يسمى: الديوان الوطتٍ للأوقاف والزكاة.(1)179-21رقم: 

من ابؼرسوم ذاتو  02مؤسسة عمومية بىضع لوصاية الوزير ابؼكلف بالشؤون الدينية والأوقاف، وقد نص ابؼشرع في ابؼادة:  فالديوان
 :] الديوان مؤسسة عمومية ذات طابع صناعي وبذاري يتمتع بالشخصية ابؼعنوية والاستقلال ابؼالي.على أنَّ 

 علاقاتو مع الدولة ويعتبر تاجر في علاقاتو مع الغتَ[.بىضع الديوان إلى القواعد ابؼطبقة على الإدارة في  
و ومنح لو صفة التاجر في  ،اعتبر الديوان من أشخاص القانون العام في تعاملاتو مع الإدارة ؛فابؼشرع ابعزائري من خلال ىذه ابؼادة

 تعاملاتو مع الغتَ، بدعتٌ يعتبره من أشخاص القانون ابػاص في تعاملاتو مع الغتَ؟ 
ىذا قو القانوني اعتبر شركات ومؤسسات القطاع العام والشركات القابضة وابؼختلطة من أشخاص القانون ابػاص، فيفهم من فالف

بدعتٌ أن مثل ىذه ابؼرافق تدار بقواعد بـتلطة من قواعد القانون   شخصية عامة وأخرى خاصة؟ ؛الأمر أن ابؼشرع منح شخصيتتُ
  الإداري وقواعد القانون ابػاص.

يعتبر ابؼرفق العام من ابؼفاىيم التي أثارت جدلا واسعا بتُ فقهاء القانون، منهم من  أن يكون للعقد علاقة بالمرفق العام: -2
ومنهم من مزج بتُ الأمرين، ونتطرق إلى ىذه ابؼفاىيم  ،ومنهم من ارتكز على ابؼعيار الوظيفي ،ارتكز في تعريفو على ابؼعيار العضوي

 بشكل بـتصر.
كل منرمة عامة تنشئها الدولة وبزضع لإدارتها بقصد برقيق حاجات ؛ "يقصد بابؼرفق العام :المعيار العضوي أو الشكلي -أ

 مرفق القضاء والدفاع والأمن جاز اعتبار  ؛، ومن خلال ىذا ابؼفهوم(2)ابعمهور"
 .(3)للجمهوروالأوقاف وغتَىا مرافق عامة، لأنها منرمات أنشأتها الدولة بغرض أداء خدمة 

 .(4)حاجة عامة" إشباعىو:" كل نشاط يباشره شخص عام بقصد  المعيار الوظيفي أو الموضوعي: -ب 
فع نو يهدف إلى برقيق النّ أالوقف من حيث  علىوجدناه ينطبق بالضبط  ؛وإذا ما نررنا إلى التعريف من الناحية ابؼوضوعية ابؼادية

فقد يدار الوقف إدارة عامة أو خاصة أو بـتلطة، كما ىو ابغال في الوقف ابػتَي العام  ؛العضويةكلية أو احية الشَّ العام، أما من النَّ 
ة في الدولة، أو الوقف الأىلي )الذّري( الذي يدار من قبل الواقف نفسو، أو الوقف ابؼشتًك الذي تديره ابؼؤسسات والوزارات العامَّ 

 (5).أو القضاء إشراف ابؽيئة الوصية ورقابتهات الذي يدار إدارة بـتلطة من الواقف نفسو بر
                                           

1)
، 35م، ابؼتضمن إنشاء الديوان الوطتٍ للأوقاف والزكاة وبرديد قانونو الأساسي، ج ر العدد: 2021مايو  03ؤرخ في ابؼ 179-21مرسوم تنفيذي رقم:  - 

 م.2021مايو 12الصادرة في 
  

2 )
ائل ابعامعية، الأمانة العامة للأوقاف، الكويت، دط، سيدي بؿمد بؿمد عبدي: مرفق الوقف في الفقو والقانون ودوره في برقيق ابؼنفعة العامة، سلسلة الرس -

 .63م، ص:2021ه/1443
3 )

 .45، ص:1م، ج/1984، الديوان الوطتٍ للمطبوعات ابعامعية، ابعزائر، دط، -ابؼرافق العامة –بضاد بؿمد شطا: تطور وظيفة الدولة  -
)
.64مرجع سابق، ص:عبدي: مرفق الوقف في الفقو والقانون ودوره في برقيق ابؼنفعة العامة، سيدي بؿمد بؿمد -  4

  
5 )

 .64مرجع سابق، ص:سيدي بؿمد بؿمد عبدي: مرفق الوقف في الفقو والقانون ودوره في برقيق ابؼنفعة العامة، -
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الإداري في مصر وفرنسا بصفة  القضاء استقرأن يتضمن العقد شكروطا استثنائية غير مألوفة في مجال القانون الخاص:  -3
 ىو العنصر الرئيسي في بسييز العقد الإداري، و العام القانون بأسلوب الأخذ عنصر أن على ؛الإداري بصفة عامة والفقوة خاصَّ 
 ابؼدني عقود القانون في مألوفة غتَ بامتيازات الإدارة حيث تتمتع ابػاص، القانون عقود في مألوفة غتَ شروطاً  العقد بتضمتُ ذلك
 أمثلة متساويتُ، ومن غتَ العقد طرفي بذعل التزامات ؛ابؼنفردة وبإرادتها معها ابؼتعاقد على تفرض أن الإدارة وتستطيع  التجاري، أو
 طريقة تغيتَ أو التنفيذ على الإشراف في الإدارة حق وكذلك بإرادتها ابؼنفردة ، العقد شروط تعديل حق بؽا يكون أن ط؛رو الشُّ  ىذه

الغتَ  مواجهة في الإدارة مع ابؼتعاقد بها يتمتع لطة العامةاستثنائية وامتيازات من امتيازات السُّ  نح سلطاتوأسلوبو، كما قد بسُ  التنفيذ
 العامة ابؼلكية نزع حق أو ابؼباشر التنفيذ حق لو بذعل كأن ،-ابػاص القانون أشخاص من وىو -أو في مباشرة تسيتَ ابؼرفق العام

 إدارة في العامة الإدارة يشارك أنأو ، بؿددة... بؼدة ابػاصة العقارات بعض وشغل استخدام أو العام الدومتُ استخدام حق أو
 شرط فهو ،في قواعد القانون ابػاص عليو وابؼتفق ،ابؼألوف عن خروجاً  بيثل روط والامتيازات الاستثنائيةالشُّ  ىذه عام، فمثل مرفق

 .اإداري اعقد العقد بهعل من استثنائي
روط وأحسن ابؼواصفات، وليس أفضل الشُّ الأمثل في برقيق ا ابؼشرع لتَسم للإدارة طريقة التعاقد التي يرى أنهَّ  وغالبا ما يتدخل

 أبرزىا: في العقود الإدارية بدجموعة من ابغقوقللإدارة أن تنفرد  ومنح ابؼشرع كذلك  ، دور في صياغة العقد و شروطوللمتعاقد أي 
 .ابغق في الإشراف والرقابة على ابؼتعاقد معها وىو حق متعلق بالنرام العام -
 .روط التنريمية بإرادتها ابؼنفردةحق الإدارة في تعديل الشُّ  -
 . (1)حقها في إنهاء العقد  -

بفا  ،د الإداريف لوجدناه تنطبق عليها شروط العقفلو نررنا إلى العقود التي تبرم باسم مؤسسة الوق ؛ومن خلال ما سبق ذكره
لطة الإدارية ابؼبرمة يوحي بأنو عقد إداري وليس عقد مدني، لأن كافة مواصفات العقد الإداري توفرت في عقود الوقف، من السُّ 

بالإضافة إلى تضمنو شروطا غتَ مألوفة في بؾال القانون ابػاص كما سبق  ،للعقد، وكذلك تعلقو بدرفق يؤدي خدمات عامة للناس
 ذكره.

 لعدة أسباب ىي: بل ىي عقود مدنية ،ن اعتبار عقود الوقف عقود إداريةورغم ذلك لا بيك
من أشخاص القانون ابػاص وليس من  يعتبرالغتَ، فهو بذلك مع ابؼشرع قد منح الديوان ابؼستقل صفة التاجر في تعاملاتو  إنَّ  -

 أشخاص القانون العام.
ابؼالية ابؼستقلة عن ذمة الديوان، بفا بهعلو كفرد من أفراد القانون ابػاص، الوقف يتمتع بالشخصية ابؼعنوية ابؼستقلة وبالذمة  إنَّ  -

 وتعاملاتو مع الغتَ تندرج ضمن تعاملات الأفراد فيما بينهم، فهو عقد مدني بىضع للقانون ابػاص.
مع امتيازات الامتيازات التي يتمتع بها تتطابق إلى حد كبتَ  بقد أنخاصة في بؾال العقود،  للوقفابؼستقرئ لقوانتُ ابؼنرمة  إنَّ  -

، وذلك بحكم طبيعة مالو يتمتع بخصائص بضاية ابؼال العامبها الوقف دون غتَه، فهو  تصمن ابؼيزات التي بى هالإدارة العامة، وىذ
تسيتَ التي تسهر على عليو لدولة او من جهة أخرى إشراف قطاع مستقل عن القطاع العام وابػاص،  من جهة، على اعتبار أنو

 وإدارتو .

                                           
 .104، 92اس، العقد الإداري، د ت ط، دت، ص ص: انرر: بؿمد الشافعي أبور  -( 1



         ISSN :1112-4377مجلة المعيار                                                                                                          

 7772(  السنة:    27ت  )ر 1عذد:    72مجلذ:  

324 

كذلك  اجتهادات الفقو و القضاء في ىذا ابعانب، فقد قضت المحكمة الإدارية العليا في مصر، بأن تعاقد وزارة الأوقاف مع -
 .(1)مقاول مباني بصفتها ناظرة الوقف، أي شخص من أشخاص القانون ابػاص وليست كسلطة عامة، بهعل العقد غتَ إداري

ق، 12لسنة  01في الدعوى رقم: 05/01/1991وأكدت المحكمة الدستورية العليا ىذا الرأي في حكمها الصادر بتاريخ 
و يتعتُ لاعتبار العقد إداريا بهب أن يكون أحد أطرافو شخصا عاما ويتعاقد بوصفو سلطة أنَّ  ؛بتقريرىا 536ص: 4المجموعة ج 

 .  (2)ةعامَّ 
 :مراقبة الأوقافسمطة القضاء في  - 4  

في جعل مؤسَّسة  الفقهاء وقف، ومن ثََُّ ارتبطت اجتهاداتفي مراقبة وتقييم النَّرارة على ال ساسيالأ دورال كان بعهاز القضاء
وكفاءتها في  ،، وذلك لتوفر شروط أساسية منها؛ الاستقلالية عن باقي السُّلطاتبو ابؼتعلقة نزاعاتال حسمفي رجعية ابؼهة ابعالقضاء 

ا الأقدر على مراعاة ابؼصلحة الشَّرعيةابؼتعلقة بو الرَّقابة والفصل في ابؼسائل الفقهية والإدارية وابؼالية  .(3)لو ، كما أنهَّ
ابؼدني من التقسيمات ابغديثة في ابعهاز القضائي ابؼعاصر الذي بىتص بالنرر في كافة العقود التي يكون أطرافها من  ويعتبر القضاء

 في ذلك ىو القضاء الاختصاصأشخاص القانون ابػاص، فبعد أن حددنا طبيعة عقود الوقف التي ىي عقود مدنية، فإن صاحب 
 .ابؼدني

في مراقبة عقود الوقف لا تتم إلا عن طريق الدعاوى التي  ابؼدني سلطة القاضيسلطة القاضي في مراقبة عقود الوقف:  -1. 4
 فقد يكون من الناظر أو من ابؼوقوف عليهم أو بفن لو مصلحة في ذلك.،  ذلكفي أصحاب ابؼصلحةيرفعها 
القاضي تعديل الالتزامات التعاقدية وإعادة التوازن بؽا بدا تستوجبو قواعد  فعلىيتعرض الوقف بغالة الغبن أو الاستغلال،  فقد

 يقوم بإبطابؽا بضاية للوقف من أي حالة نصب أو احتيال ؟ وأ ،العدالة
 ،وكذلك فقهاء القانون الإسلامية فقهاء الشريعة مصطلح متداول بكثرة لدىمصطلح الغبن الغبن و الاستغلال:  -1. 1. 4

في القانون، وإبما تناولوا ما  مثلما عليولم يشتهر في الفقو الإسلامي كمصطلح فقهي هو ف ،مصطلح الاستغلالما ىو عليو عكس 
 ، وبؽذا يأتي الاستغلال بدعتٌ الغبن في كثتَ من ابؼسائل.(4)ر والاضطرار والغشفي معناه برت مسميات أخرى: كالغبن والتغري

بالتسكتُ في البيع والشراء، النقص وكذلك بدعتٌ ابػديعة، والغبن بالتحريك في الرأي: غبنت رأيك نسيتو وضيعتو،  لغة: :الغبن -
 (5)وغبن الشيء وغبن فيو غبنا وغبنا نسيو وأغفلو وجهلو، والغبن ضُعف الرَّأي، ومعانيها الغلط.

بؼتعاقدين وبتُ ما يعُطيو الآخر، حيث يكون بينهما فرق كبتَ فهو:" عدم التوازن بتُ ما يأخذه أحد ا أما في الاصطلاح القانوني
 .(1)حسب سعر السُّوق ويُ ؤَدِي إلى خسارة فادحة"

                                           
 .26انرر: بؿمد الشافعي أبوراس، العقد الإداري، مرجع نفسو، ص: -( 1
 .26انرر: بؿمد الشافعي أبوراس، العقد الإداري، مرجع نفسو، ص: -( 2
م، ص: 2004أفريل  01-30انرر: طارق عبد الله، دعم الوقف للموازنات العامة للدولة، بحث مقدم بؼنتدى قضايا الوقف الفقهية الرابع، ابؼملكة ابؼغربية،  -(3
6. 
 ه، مصطلح غبن، تغرير، غش.1427ابؼوسوعة الفقهية الكويتية، وزارة الأوقاف الكويتية، الكويت، دت،   -(4
وت، الفيومي أبضد بن بؿمد ابؼقري، ابؼصباح ابؼنتَ، الكتبة العلمية، بتَ  -./309، مادة: غبن، ص: 13انرر: ابن منرور، لسان العرب، مصدر سابق، ج/ - (5

 . 442، مادة: غبن، ص: 2دط، دت، ج/
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ىو: " النُّقص في أحد العوضتُ، بأنّ يكون أحدبنا أقل بفَّا يساويو عند التعاقد، ...فتكون ابؼقابلة بتُ  وفي الفقو الإسَّلامي
 بنا:  (3)توسَّع الفقو الإسّلامي في تنريمو بغالة الغبن؛ حيث وجدت فيو نرريتان، ولقد (2)العوضتُ غتَ عادلة"

والتي تقوم على أساس مادي، حيث تعتد بالغُبن وحده دون الاكتًاث للحالة النَّفسية التي يوجد فيها ابؼتعاقد النَّظرية المادية:  -
 ابؼغبون.

إذّ تشتًط للاعتداد بالغبن؛ أنّ يكون ناشئا عن التغرير أو استغلال و التي تقوم على أساس شخصي، النَّظرية الشخصية:  -
 وضُعف في إرادة ابؼتعاقد ابؼغبون، وبييِز الفقو الإسّلامي بتُ نوعتُ من الغبن بنا: 

، (4)بو باتفاق الفقهاءلايعُتد  وىو ما يتساىل فيو النَّاس عادة ولا بُيكن بذنبو في ابؼعاملات، وىذا النَّوع من الغُبنالغبُن اليسير:  -أ
 إذّ لا تأثتَ للغُبن في ىذه ابغالة على عقود البالغتُ، وبالتَّالي لا يستوجب تدخل القضاء لإزالتو بالتعديل أو الإبطال لا سيما وأنَّ 

 .(5)ابؼعاوضات لا بزلو منو، فضلا عن اختلاف في تقديره
 .(6)وز بالأقل ولو ىو ابؼستحق إلاَّ بنقصان يستَ"يقول ابن عابدين: " ويُ ؤَجَّر الوقف بأجر ابؼثل، ولا به 

يكون الغبن فاحشا إذا أن وىذا النَّوع من الغبن ىو مالا يدخل برت تقويم ابؼقوِمتُ زيادة أو نقصا، أيّ الغبُن الفاحش:  -ب
في ، وقد اختلف الفقهاء في برديد مقداره، كما اختلفوا في حق القاضي (7)بذاوز عدم التعادل بتُ الأداءات فيو؛ ابؼألوف بتُ النَّاس

م بييزون بتُ الغبن الفاحش المجرَّد، والغبن الفاحش ابؼصحوب بالتغرير.  فسخ العقد أو تعديلو، لأنهَّ
وبنا الغبن  بُييز الفقهاء بتُ نوعتُ من الغبن الفاحش؛ سلطة القاضي في تعديل العقود ذات الغبن الفاحش: - 2. 1. 4

لا بد  ؛الفاحش المجرَّد عن التغرير، والغبن الفاحش ابؼصحوب بالتغرير، وقبل الإشارة إلى سلطة القاضي في تعديل مثل ىذه العقود
 من الإشارة إلى مسألة مهمة وىي: تقدير حالة الغبن الفاحش، ىل لو حد معتُ أم أن تقديره متًوك للقاضي. 

ابؼالكية ورأي للحنفية وابغنابلة أنَّ الغُبن إذا بلغ حدا مُعينا من قيمة الشَّيء؛ يعُتبر فاحشا مع : تقدير حالة الغبن الفاحش -1
دَه بالثُّلث، ومنهم من حدَّده بالعُشر، ومنهم من حدَّده بابػمُُس  .(8)اختلافهم في برديده، منهم من حدَّ

                                                                                                                                                        
 .386، ص: 1انرر: السنهوري، الوسيط في القانون ابؼدني، مصدر سابق، ج/ -(1
أبضد فراج حستُ، ابؼلكية ونررية العقد في الشريعة الإسلامية، دار  -./393، ص: انرر: بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية ونررية العقد، دار الفكر العربي، دط، دت -(2

 .300م، ص: 2005ابعامعة ابعديدة، مصر، دط، 
م اعية والعلو انرر: بؿمد بوكماش، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون ابؼدني والفقو الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية العلوم الإنسانية والاجتم -(3

 . 126، 125م، ص: 2011/2012الإسلامية، جامعة ابغاج بػضر، 
 .285م، ص: 2008ى /1428، 1انرر: عكرمة صبري، الوقف الإسلامي بتُ النّررية والتطبيق، دار النّفائس للنشر والتوزيع، الأردن، ط -(4
 .126لإسلامي، مرجع سابق، ص: انرر: بؿمد بوكماش، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون ابؼدني والفقو ا -(5
اض، طبعة خاصة، ابن عابدين، رد المحتار على الدر ابؼختار شرح تنوير الأبصار، برقيق: عادل أبضد عبد ابؼوجود وعلي بؿمد معوض، دار عالم الكتب، الرّي -(6

 .608، ص: 6م، ج/2003ى  /1423
أبضد فراج حستُ، ابؼلكية ونررية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص ص:  -./393، انرر: بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية ونررية العقد، مرجع سابق -(7

300 ،302. 
 . 608، ص: 6ابن عابدين، رد المحتار، ج/ -./405 -400، ص ص: 6انرر: ابغطاب، مواىب ابعليل، ج/ -(8
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للمالكية وابغنفية وابغنابلة في ابؼعتمد من مذىبهم؛ أنَّ الغُبن الفاحش متًوك تقديره للقاضي مستعينا بأىل ابػبرة، ومنهم من  رأي -
 رأى أنّ برديده متًوك للعُرف والعادة في معاملات النَّاس بينهم، فيكون فاحشا 

 .(1)إذا لم بذرِ العادة بالتسامح بو أو برمُّل النَّاس لو
من القانون ابؼدني، حيث ترك برديد مقدار الغُبن  90ومنو ابؼشرعِ ابعزائري في ابؼادة:  الرَّأي أخذت بو بـتلف القوانتُ الوضعيةوىذا 

 لسُلطة القاضي يقُدرىا وفق الرُّروف والأحوال.
بؾرد الغُبن ىذا النَّوع بؿل خلاف بتُ الفقهاء؛ حيث  يرى بصسُلطة القاضي في الغبُن الفاحش المجرَّد:  - 2 هور الفقهاء أن َّ

إنهائو،  الفاحش لا يثُبت ابػيار ولا يوُجب الرَّد، أيَّ أنَّ الغُبن المجرَّد عن التغرير لا يرُتب الطَّعن فيو، ولا بوق للقاضي تعديلو ولا
 .(2)ة، بأن خرج عن معتاد العقلاء"من ابؼالكية: " ولا يُ رَد ابؼبيع بغبن، بأن يكثر الثَّمن أو يقل جدا ولو خالف العاد يقول الدردير

م استثنوا من ىذه القاعدة حالات من بينها؛ أنّ يقع الغبن الفاحش على مال الوقف أو الصَّبي   .(3)غتَ أنهَّ
 ؛ إلى أنَّ ابؼتعاقد ابؼغبون غبنا فاحشا لو حق ابػيار، سواء (4)ذىب بعض ابغنفية وابؼالكية وابغنابلة -
 

، وأنَّ الضَّرر الفاحش يلزم إزالتو، (5) «لا ضرر ولا ضرار »و، مستدلتُ بحديث النَّبي صلى الله عليو وسلم: صاحبو غرر أم لم يُصاحب
 وذلك وفق شروط وضعوىا وىي: 

 عدم علم ابؼتعاقد ابؼغبون وقت التعاقد بعدم تساوي العوضتُ. -
 أن يكون الغبن بفَّا لا يتسامح فيو النَّاس عادة. -
 في ابػيار ) رفع دعوى الغبن(، وذلك ضمان لاستقرار ابؼعاملات.استعمال حقَّو  -

كنررية عامَّة بساشيا مع القوانتُ ابغديثة، كالتقنتُ الأبؼاني والسَّويسري واللُّبناني   (6)أمَّا ابؼشرعِ ابعزائري فأخذ بفكرة الاستغلال
ة الاستغلال بصفة مُطلقة، بل أخذ بالغبن المجرَّد الذي يقابل حالة وابؼصري والعراقي، مع الإشارة أنَّ ابؼشرعِ ابعزائري لم يأخذ بنرري

                                           
ابؼرداوي: الإنصاف: برقيق: بؿمد  -./ 404، ص: 6ج/ ،م1992ى /  1412، 3دار الفكر، بتَوت لبنان، ط انرر: انرر: ابغطاب، مواىب ابعليل، -(1

 .394، ص: 4م ، ج/1997ى / 1418، 1إبظاعيل الشّافعي، دار الكتب العلمية، لبنان، ط
، ص: 3ابق، ج/الدردير أبضد بن بؿمد العدوي، الشرح الكبتَ مع حاشية الدسوقي، مرجع س -. /142، ص: 5ابن عابدين بؿمد أمتُ، رد المحتار، ج/ -(2

 . 470، ص: 3ه، ج/1405النووي، روضة الطالبتُ وعمدة ابؼفتتُ، ابؼكتب الإسلامي، بتَوت، دط،  -./140
 .169، ص: 7م، ج/1998ه/1418، 1انرر: زين الدين ابن بقيم، البحر الرائق، ت زكريا عمتَات، دار الكتب العلمية، بتَوت، لبنان، ط/-(3
ت: علي عبد الله ، ابن قدامة موفق الدين، ابؼغتٍ -./468، ص: 4ابغطاب، مواىب ابعليل، ج/ -. /126، ص: 6انرر: ابن بقيم، البحر الرائق، ج/ -(4

 .584، ص: 3م ، ج/1997ى / 1417، 3التًّكي، عبد الفتاح بؿمد ابغلو، دار عالم الكتب، الرّياض، ط
، باب القضاء في 2واية بؿمد الليثي، ت: بؿمد فؤاد عبد الباقي، دار إحياء التًاث العربي، مصر، د ر ط، د ت ن ، ج/مالك بن أنس: موطأ الإمام مالك ر  -(5

حديث مرسل وقال النووي حديث حسن، راجع في ذلك: ابن الأثتَ بؾد الدين ابعزري، جامع الأصول في أحاديث  -./745، ص: 1429ابؼرفق، رقم: 
 .644، ص:6، دت، ج/1رناؤوط، مكتبة ابغلواني وآخرون، ط/الرسول، ت: عبد القادر الأ

ر والاضطرار لم يشتهر الاستغلال في الفقو الإسلامي كمصطلح فقهي كما ىو في القانون، وإبما تناولوا ما في معناه برت مسميات أخرى: كالغبن والتغري -(6
بؿمد بوكماش، سلطة  -ه، مصطلح غبن، تغرير، غش. /1427كويتية، الكويت، دت، والغش.راجع في ذلك: ابؼوسوعة الفقهية الكويتية، وزارة الأوقاف ال

 96القاضي في تعديل العقد في القانون ابؼدني والفقو الإسلامي، مرجع سابق، ص: 
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عن الغُبن الفاحش المجرَّد في الفقو الإسّلامي، فحالة الغبن المجرَّد في الفقو القانوني؛ يؤسَّس على أنَّو عيب في العقد ذاتو مُستقل 
ب في العقد لا في الرضا، ودرجة الاختلال ينُرر إليها وفقا عيوب الرضا ابؼعروفة )الغلط، الإكراه، التدليس، الاستغلال(، فهو عي

للنررية ابؼوضوعية للغبن نررة مادية بؿددة، ويكون جزاءه إمَّا إبطال العقد أو تكملة الثمن، وسُلطة القاضي في رقابة ىذه ابغالة 
ا كل ما بيلك إمكانية إبطال ال بُؿدَّدة  .(1)عقد إذا لم يكُمَّل الثَّمن بدا يرفع الغُبن عن العقدحيث لا بُيكن لو التدخل في تعديلو، وإبمَّ

من القانون ابؼدني النَّررية  90، فبعد أن قرَّر في ابؼادة: صره في عقود وحالات بُؿدَّدةوابؼشرعِ ابعزائري أخذ بفكرة الغُبن المجرَّد، وح
عدم الإخلال بالأحكام ابػاصَّة في بعض  90تطبيق ابؼادة: من ذات القانون: ] يرُاعى في  91العامَّة للاستغلال؛ نصَّ في ابؼادة: 

العقود[، وتعليل ذلك أنَّ ابؼشرعِ اعتبر الاستغلال عيبا يشوب الرضا، ووجد أنَّو لا بدُ من الأخذ بالغُبن في بعض العقود باعتباره 
الات واردة على سبيل ابغصر في نصوص ، وىذه ابغ(2)عيبا في العقد ذاتو، بصرف النَّرر عن وجود الاستغلال كعيب في الرضا

 .(3)متفرقة
بقدىم تناولوا حالة الغبن الفاحش على الوقف في  -بالإضافة إلى القواعد العامَّة للغبن التي تناوبؽا الفقهاء -في الفقو الإسّلاميو 

 .لاحقاعقد الإجارة وىو ما نتطرق إليو 
 انقسم الفقهاء في ىذه ابغالة إلى رأيتُ بنا:  بالتغرير:سلطة القاضي في الغبن الفاحش المصحوب  -3
ذىب بصهور الفقهاء من ابغنفية وابؼالكية والشَّافعية وابغنابلة إلى حق ابؼتعاقد ابؼغبون في ابػيار مع اختلاف في الرَّأي الأوَّل:  -

 التفاصيل: 
بؼتعاقدان عابؼان بسعر السُّوق ففيو خلاف؛ بتُ القول بالرَّد والقول ابغنفية قالوا بوجوب الرَّد، أمَّا ابؼالكية فيفرقون بتُ إذا كان ا

بان، وأمَّا بعدمو، أمَّا إذا كان أحد الأطراف جاىلا ففيو الرَّد مطلقا، والشَّافعية أثبتوا ابػيار في وجو من أوجو الغبن بالنسبة لتلقي الرُّك
 .(4)حالة جهل ابؼغبون واشتًطابغنابلة فقد أثبتوا ابػيار في كل غبن مطلقا وقول بؽم ا

أنَّو ليس للمتعاقد ابؼغبون حق ابػيار ولا أثر ذلك على العقد، بؿمِلتُ ابؼتعاقد (5)قول للحنفية وابؼالكية والشَّافعيةالرَّأي الثَّاني:  -
 ابؼغبون مسؤولية تقصتَه في البحث والتحري قبل الإقدام على التعاقد. 

                                                                                                                                                        

دل ابؼألوف بتُ التزامات أحد في الاصطلاح القانوني ىو: " استفادة أحد ابؼتعاقدين من الضعف ابؼؤقت للمتعاقد الآخر استفادة تؤدي إلى انعدام التعا -
 . 386، ص: 1السنهوري عبد الرزاق، الوسيط، مصدر سابق سابق، ج/ -ابؼتعاقدين، وما بوصل عليو من فائدة، وبتُ التزامات ابؼتعاقد الآخر"./

 .103 -98 انرر: بؿمد بوكماش، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون ابؼدني والفقو الإسلامي، مرجع سابق، ص ص: -(1
 .103 -98انرر: بؿمد بوكماش، ابؼرجع نفسو، ص ص:  -(2
غبن الشريك في  –بيع العقار بغبن يزيد عن ابػمس  -ىذه ابغالات واردة على سبيل ابغصر، فلا بهوزر للقاضي التوسع فيها أو القياس عليها وىي:  -(3

 -98ضي في تعديل العقد في القانون ابؼدني والفقو الإسلامي، مرجع سابق، ص ص: للاستزادة أكثر راجع في ذلك: بؿمد بوكماش، سلطة القا -القسمة./
103. 

الدسوقي بؿمد بن أبضد، حاشية الدسوقي على الشرح الكبتَ    دار الكتب العلمية، بتَوت،  -. /566، ص: 4انرر: ابن عابدين، الرد ابؼختار، ج/ -(4
 .398، ص: 4رداوي، الإنصاف، ج/ابؼ -./141، ص: 3م، ج/1996ى / 1417، 1لبنان، ط

 .138انرر: بؿمد بوكماش، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون ابؼدني والفقو الإسلامي، مرجع سابق، ص:  -(5
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صحوب بالتغرير من حالات الغبن الاستغلالي في الفقو القانوني، حيث يعُرُّف على أنَّو: " استفادة ويعتبر حالة الغبن الفاحش ابؼ
أحد ابؼتعاقدين من الضَّعف ابؼؤقت للمتعاقد الآخر استفادة تؤُدِي إلى انعدام التعادل ابؼألوف بتُ التزامات أحد ابؼتعاقدين وما 

 .(1)د الآخر"بوصل عليو من فائدة، وبتُ التزامات ابؼتعاق
إلاَّ  فهذا النَّوع من الغبن لا ينرر عند تقديره إلى قيمة الشَّيء ابؼادية، بل إلى قيمتو الشَّخصية باعتبار ظروف التعاقد، فالغبن لا يقع

ها أو مضّطرا إذا أعطى الشَّخص بشنا أكبر من القيمة الشَّخصية للشيء، وىو لا يفعل ذلك إلاَّ إذا كان وابنا في قيمتو أو بـدوعا في
 إلى التعاقد، ولا يكون ىذا إلاَّ نتيجة طيش أو رعونة أو عدم التجربة أو عوز أو ابغاجة. 

 فهو لا يتحقق إلاَّ إذا وقع ابؼتعاقد فيما يقرب من الغلط أو التدليس أو الإكراه، فلا يكون بهذا ابؼفهوم عيبا في العقد، بل ىو مرهر
 (2)النَّوع من بؾالات تدخل القاضي في تعديل العقدمن مراىر عيوب الرضا، ويعتبر ىذا 

من القانون  90وقد أخذ ابؼشرعِ ابعزائري بنررية الاستغلال كعيب عام بيكن أن يؤثرِ في بصيع العقود، حيث نص في ابؼادة:  
د من فائدة بدوجب العقد أو مع ابؼدني: ] إذا كانت التزامات أحد ابؼتعاقدين متفاوتة كثتَا بالنسبة إلى ما حصل عليو ىذا ابؼتعاق

جابؿا، جاز  التزامات ابؼتعاقد الآخر، وتبتُ أنَّ ابؼتعاقد ابؼغبون لم يبرم العقد إلاَّ لأنَّ ابؼتعاقد الآخر قد استغل فيو طيشا بيِنا أو ىوى
 .[.للقاضي بناء على طلب ابؼتعاقد ابؼغبون؛ أن يبطل العقد أو أن ينقص بعض التزامات ىذا ابؼتعاقد..

فمتى قامت حالة الاستغلال في العقود وتوافر عناصرىا وشروطها القانونية، جاز للقاضي أنّ يبطل العقد أو يعدلو بناء على دعوى 
 الإبطال أو دعوى التعديل من طرف ابؼتعاقد ابؼغبون.

 تطبيقات حالة الغبن عمى الأوقاف )عقد الإيجار(: -5
تغلالا للوقف قدبيا أنو أكثر العقود تداولا واسراجع إلى التي بذرى على الوقف؛ التطرق لعقد الإبهار دون غتَه من العقود  إن

 ، لذا بقد الفقهاء تطرقوا إليو بإسهاب في كتبهم نورد تفصيلو كالآتي: وحديثا
 أجرة المثل: من حالة تأجير الوقف بأقل -1. 5
ستحقّ أو غتَه ابؼوقوفة بأقلّ من أجرة ابؼثل جَّر العتُُ لا بهوز أن تؤُ الحنفية:  -

ُ
واعتبروه خائناً إذا كان  ،سواءً أكان النَّاظر ىو ابؼ

 (3)فإنّ امتنع أو تعذَّر؛ فُسخ العقد ،وأمَّا إن كان جاىلا؛ فإنَّو يلُزم بدفع أجرة ابؼثل ،عابؼاً بأجرة ابؼثل، ورتَّبوا عليو فسخ الإجارة
ستأجِر المالكية:  -

ُ
إنَّ النَّاظر إذا أكرى العتُ ابؼوقوفة بأقل من أجرة ابؼثل؛ فإنَّو يضمن بسام الأجرة إن كان مليئاً، وإلاَّ رجع على ابؼ
اً أجر عابؼلأنَّو مُباشرٌ، وكُلّ مَن رُجع عليو لا يرجع على الآخر، ىذا مالم يعلم ابؼستأجر بأنَّ الأجرة غتَ أجرة ابؼثل، أمَّا إن كان ابؼست
 . (4)بأنَّ الأجرة ىي أقلّ من أجرة ابؼثل؛ فإنَّو يضمن بسام أجرة ابؼثل، وتقدير أُجرة ابؼثل يرُجع فيو إلى أىل ابػبرة والاختصاص

بذوز إجارة الوقف بأقلّ من أجرة ابؼثل إذا كانت في جهات برٍّ وإحسان، وذلك من قبَِيل التعاون على البرّ، مثل: الشَّافعية:  -
 . (5)وابؼدرستُ ومُعلمي الصِبيان، قياساً على جواز الإعارة بؽم، ولا بذوزُ بأقلّ من ابؼثل في غتَ ىذه الأحوالالفقراء 

                                           
 . 386، ص: 1السنهوري، الوسيط، مصدر سابق، ج/ -(1
 .103، 98لإسلامي، مرجع سابق، ص ص: انرر: بؿمد بوكماش، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون ابؼدني والفقو ا -(2
 .205ابػصاف:كتاب أحكام الأوقاف، مكتبة الثقافة الدينية، القاىرة، دط، دت ، ص:  -انرر:  -(3
 .399، ص: 7انرر: العدوي: حاشية العدوي، مصدر سابق، ج/ -(4
 .390، ص: 2انرر: ابػطيب الشّربيتٍ: مغتٍ المحتاج، مصدر سابق، ج/ -(5
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تصحّ الإجارة بأقل من أجرة ابؼثل، ويضمن النَّاظرُ قيمة النَّقص الذي لا يتُغابن بو عادةً إذا كان غتَ مُستحقّ، أمَّا إذا  الحنابلة:  -
 
ُ
ستحقّ الوحيد؛ فإنَّو لا يطُالب بضمان النَّقص، وابؼعتٌ في ذلك؛ ىو أنَّو إذا كان غتَ مُستحقّ في الوقف؛ فإنَّو كان النَّاظر ىو ابؼ

 .(1)يتصرّف بدال غتَه، وليست لديو صلاحيّةٌ بأن يؤُجّر بأقل من أجرة ابؼثل
بفسخ العقد، أمَّا ابؼالكيّة فتََون صحَّتو مع ضمان  وبَوكُمُون ة لا بُهيزون الإجارة بغُبن فاحشوخلاصة القول في ذلك: أنَّ ابغنفيّ 

إذّ يرون  النُّقصان، والشَّافعيّة لا بُهيزونو إلاَّ إذا كان على وجو البرّ والإحسان، وأمَّا مذىب ابغنابلة؛ فهو قريبٌ من مذىب ابؼالكيّة،
ستحقّ الوحيد.  صحَّة العقد مع ضمان النَّاظر قيمة النُّقص الذي بغق الوقف، مع استثنائهم

ُ
 حالة واحدة وىي إذا كان النَّاظر ىو ابؼ

الأختَة التي وما دام ابؼشرعِ ابعزائري قد حدد حالات الغُبن المجرَّد في القانون؛ فإنَّ حالات الغبن المجرَّد في الفقو الإسّلامي منها ابغالة 
 السُّلطة في إبطال العقد أو تعديلو بدا يعيد إليو توازنو.  ذكرناىا تندرج ضمن حالات الاستغلال في القانون، وبذلك يكون للقاضي

 حالة تغيُّر الأجرة بعد إجراء العقد: -2. 5
مع أنَّ عقد الإجارة عقد لازم عند بصيع الفقهاء؛ لكنَّو في باب الوقف يعُتبر غتَ لازم في حالة ما إذا كانت مدة الإجارة طويلة أو  

، زيادة على ذلك ىناك حالة أخرى تطرق إليها الفقهاء وىي (2)ابغالات من خصوصيات الوقفكانت أقل من أجرة ابؼثل، وىذه 
 حالة ابلفاض أو ارتفاع الأجرة ابؼسمَّاة في عقد الوقف بعد إبهاره، نتيجة تزايد في الطَّلب أو بسبب آخر، وتفصيل ابؼسألة كالآتي: 

إبهار الوقف بسعر ابؼثل وبعد مُدَّة طرأت ظروف أدَّت إلى ابلفاض  إذا تَّ حالة انخفاض الأجرة بعد إجراء العقد:  -1. 2. 5
أو أجرة ابؼثل، ففي ىذه ابغالة؛ لا بُهاب إلى طلب ابؼستأجر إلى أن تنتهي مدة الإبهار ابؼتفق عليها باتفاق الفقهاء، ولا بيلك ابؼتولي 

ا، لأنَّ الاستجابة لرغبة ابؼستأجر يؤدِي إلى ضرر يلحق بالوقف، النَّاظر إقالة العقد، سواء كان الابلفاض في الأجرة يستَا أو فاحش
 .(3)فلا يبحث موضوع الأجرة إلى أن تنتهي مُدَّة العقد

إذا تََّ عقد إبهار الوقف، وحدث أن ارتفعت  اختلفت آراء الفقهاء حول ماحالة ارتفاع الأجرة بعد إجراء العقد:  -2.  2. 5
 الأجرة بعد إجراء العقد لسبب أو لآخر، وتفصيل ذلك كالآتي: 

ولا يفسخ رغم الزيادة التي طرأت على الأجر ابؼسمى في العقد، وذلك إلى  قول بأنَّ عقد الإجارة يبقى ساري ابؼفعولالحنفية:  -
 أن تنتهي مُدَّة العقد.
د الإجارة، ويعُقد مرَّة أخرى بعقد جديد على ضوء الزيادة التي طرأت، ويقوم ابؼتولي بفسخ العقد، وإذا امتنع وقول آخر بفسخ عق

 .(4)فإنَّ القاضي ىو من يقوم بفسخ العقد
 إذا كانت الإجارة بأجر ابؼثل وقت العقد؛ لا يفُسخ العقد حتى ولو حدثت زيادة فاحشة المالكية:  -

                                           
م ، 1982ى / 1402البهوتي منصور بن إدريس: كشاف القناع على متن الإقناع، ت: ىلال مصيلحي مصطفى، دار الفكر، بتَوت، لبنان، دط، انرر:  -(1
 .269، ص: 4ج/

  /www.kantakji.com/media ، منشور على ابؼوقع، 23انرر: علي داغي قرة، استثمار الوقف وطرقو القدبية وابغديثة، ص:  -(2
 -./395، ص: 2الشربيتٍ، مغتٍ المحتاج، ج -./481، ص: 5الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح، ج -./609، ص: 6ابن عابدين، رد المحتار، ج - (3

عكرمة  -./340، ص: 4م، ج/1961ه/1381، 1الرحيباني مصطفى بن سعد السيوطي، مطالب أولي النهى في شرح غاية ابؼنتهى، ابؼكتب الإسلامي، ط/
 .289، 288صبري، الوقف الإسلامي، مرجع سابق، ص: 

 .609، ص: 6ابن عابدين، رد المحتار، ج/ -./69برىان الدين الطرابلسي، الإسعاف، ص:  -(4

http://www.kantakji.com/media/
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 .(1)ذا كانت الأجرة أقل من أجرة ابؼثل وقت العقد فحينئذ تقبل الزيادةعن أجرة ابؼثل، أمَّا إ
في الأصح عندىم أنَّو لا يفسخ العقد ويبقى حتى نهاية ابؼدَّة، وقول ثَّان بفسخ العقد ويطُالب ابؼستأجر بدفع الفارق، الشَّافعية:  -

 .(2)ت أكثر من سنة؛ فيفسخ العقد وبهرى عقد جديدوقول ثَّالث بعدم الفسخ إذا كانت ابؼدة أقل من سنة، أمَّا إذا كان
 .(3)لا بهوز فسخ العقد إذا كان بأجر ابؼثل حتى تنتهي ابؼدة ابؼقررة لو، لأنَّو عقد لازم من طرفتُالحنابلة:  -

ة مع اشتًاطهم إبهار ابؼثل فابغنفية في قول والشَّافعية في الأصح أنَّو لا يفسخ عقد الإبهار حتى انتهاء ابؼدة، وكذلك ابؼالكية وابغنابل
 وقت العقد.

فهم متفقون في ابعملة على لزوم عقد الإبهار حتى تنتهي مدتو، لأن الوفاء بالعقود يؤدِي إلى استقرار ابؼعاملات بتُ الناس، وحتى 
 لا بُوجم النَّاس على إبهار الأوقاف خشية تقلب الأسعار.

واب، وىو ما إذا كان عقد الإبهار تََّ بإبهار ابؼثل وقت إبرام العقد، فإذا تََّ بأقل من لذا بقد رأي ابؼالكية وابغنابلة أقرب إلى الصَّ 
لإبهار ابؼثل؛ كان للمتولي أو القاضي ابؼطالبة بزيادة الأجرة إلى أجرة ابؼثل بالغا ما بلغ، ويبرَّر ابػروج عن الاتفاق فيما يتعلق ببدل ا

 .(4)بهار يؤول إلى جهة بِرٍّ ينبغي المحافرة على مصابغهاكون الإ  -إبهار بأقل من أجرة ابؼثل –
لة واحدة أمَّا ابؼشرعِ ابعزائري؛ فلا بقد ما بهيز ابػروج عن قواعد الإبهار العامَّة سواء في القانون ابؼدني أو قانون الأوقاف إلاَّ في حا

( إبهار ابؼثل 5/4الوقفي عند الضَّرورة بأربعة أبطاس) ( ] بيكن تأجتَ ابؼلك381-98من ابؼرسوم التنفيذي رقم: ) 24وىي ابؼادة: 
إذا كان مثقلا بدين أو لم تسجل الرغبة فيو إلا بقيمة أقل من إبهار ابؼثل، ويرجع إلى إبهار ابؼثل متى توفرت الفرصة لذلك وبهدد 

 عندىا عقد الإبهار[، فهو سلك رأي ابؼالكية وابغنابلة في ىذا الأمر كما سبق ذكره.
ابؼشرعِ استخدم مصطلحا يشوبو الكثتَ من الغموض وىو: ) متى توفرت الفرصة لذلك(، فهو على ما يبدو غتَ دقيق بوتاج  لكنَّ 

 إلى أنّ يكون أكثر وضوحا، كما أنَّو بإمكانو أنّ يبتُ حالات مراجعة عقد الإبهار وبُودِدىا على سبيل ابغصر.
الأمر؛ أنَّ للقاضي إمكانية مراقبة وتعديل العقود ومراجعتها متى توافر سبب من الأسباب، كحالة الغبن أو حالة تغتَ قيمة  وخلاصة

 الإبهار وذلك بطلب من ابؼتولي. 
تم وأصبح تدخل القضاء ي بـتصة في ذلك،وىيئات  لوزاراتفالقضاء لم يعد من مهامو تسيتَ الأوقاف، وإبما أوكلت ىذه ابؼهمة 

عن طريق طلب من ذوي ابؼصلحة، سواء من ابؼتولي أو ابؼوقوف عليهم أو أي شخص آخر، خاصة وأن ابؼشرع ابعزائري من أجل 
 بؿاربة الفساد، شجع على عمليات التبليغ والشكوى وإشراك المجتمع ابؼدني في كافة القطاعات ومنها قطاع الوقف.

ديل العقود قد يكون تشريعيا، وىو الذي يتم رغما عن إرادة ابؼتعاقدين، وذلك بدوجب وأما ما يتعلق بدراقبة العقود وتعديلها، فتع
، سواء تعلق التعديل بالزيادة أو النقصان، لأن ىذا التعديل تبرره مقتضيات الصالح العام تشريع يقضي بتعديل بعض العقود ابؼبرمة

 ومصلحة الأوقاف.

                                           
 .481، ص: 5انرر: الدسوقي بؿمد بن أبضد، حاشية الدسوقي على الشرح، مصدر سابق، ج/ -(1
 .395، ص: 2، ج/بتَوت، لبنان، دط، دتانرر: الشربيتٍ بؿمد ابػطيب، مغتٍ المحتاج،  -(2
 .340، ص: 4مصطفى الرحيباني، مطلب أولي النهى، مصدر سابق، ج/ -(3
 .176م ، ص: 2011/2012ختَ الدين، إدارة الوقف في القانون ابعزائري، رسالة ماجستتَ، كلية ابغقوق، جامعة تلمسان، بن مشرنن -انرر:  -(4
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في تعديل العقد واستبعاد الالتزام العقدي بدا لو من صلاحيات  لقاضي التقديريةوقد يكون التعديل قضائيا، أي عن طريق سلطة ا
، في قوانتُ الأوقافالقانون ابؼدني، أو خاصة ذلك بدوجب نصوص صربوة عامة ك، و قضائي بدلا عنوالتزام لغتَ العادل وإحلال الا

وإن كان قانون الأوقاف ابعزائري لا يفصل كثتَا في مثل ىذه ابؼسائل، وإبما يستند على القانون ابؼدني وآراء الفقهاء التي صالت 
وجالت في مثل ىذه ابؼسائل كثتَا، وىو ما يفهم من خلال إنشاء ابؽيئة الشرعية ابػاصة بديوان الوقف والزكاة والتي مازالت في 

  ىذا الأمر مازال بوتاج للإثراء مستقبلا. بداياتها، إلا أن 
  خاتمة: -

، بؽيئات تابعة للدولةالأوقاف  بعد أن أسندت ابكسرلكن دوره ، الأوقافعلى في الإشراف كان القضاء صاحب السلطة ابؼباشرة 
وتنميتو وبضايتو، لكن على اعتبار أن الوقف مؤسسة تتمتع بالشخصية وابؼعنوية والذمة ابؼالية  ووالتي تسهر على تسيتَه وإدارت

وإن   - وليست عقود إداريةىي عقود مدنية الاستثمارية؛ خاصة في بؾال العقود  ابؼستقلة عن ذمة غتَه، فالتصرفات الصادرة منو
فالقضاء ابؼدني ىو صاحب الاختصاص الأصيل في  -تي ذكرناه سابقاكانت تتشابو إلى حد كبتَ مع العقود الإدارية للأسباب ال

النرر في النزاعات التي تنشأ من ىذه العقود، على اعتبار أنها تصرفات صادرة من أشخاص القانون ابػاص وىو الوقف وليس من 
 أشخاص القانون العام وىي الإدارة.
هة الاختصاص القضائي، حاولنا معرفة مدى سلطة القاضي ابؼدني في وذلك من أجل برديد ج ،فبعد أن حددنا طبيعة عقود الوقف

 مراقبتها وتعديلها إذا كان ىناك حالات غبن واستغلال للوقف، وخلصنا إلى النتائ  الآتية:
القاضي ابؼدني ليس سلطة مراقبة مباشرة إلا بعد طلب من أصحاب ابؼصلحة في ذلك )الناظر، أو ابؼوقوف عليهم....(، عن  -
 يق رفع دعوى في ىذا الشأن.طر 
قضي بتعديل العقود ابؼبرمة رغما عن إرادة ابؼتعاقدين، وإما ت يةتشريعنصوص تعديل العقود إما يكون تشريعيا، و ذلك بدوجب  -

، وىو ما لا بقده إلا عند صربوةخاصة أو وذلك بدوجب نصوص عامة  ،أن يكون قضائيا، أي عن طريق سلطة القاضي التقديرية
  الشريعة الإسلامية. فقهاء

 التوصيات:
ضرورة إشراك القاضي ابؼدني عند إبرام عقود الوقف خاصة ابؼتعلقة بتنميتو واستثماره، حتى تكون لو سلطة مباشرة في مراقبة  -

 213 -18، وبذنبا لطول إجراءات التقاضي التي تتم على  مستوى القضاء، خاصة بقد في ابؼرسوم التنفيذي رقم: الأوقاف
الذي بودد كيفية استغلال العقارات الوقفية لابقاز ابؼشاريع الاستثمارية، أن اللجنة الولائية التي تبرم صفقات الأوقاف تتكون من (1)

ؤون الدينية والصناعة وأملاك الدولة والتعمتَ والبناء والثقافة والبيئة، فلماذا  لا يتم إشراك القضاة في مثل ىذه الوالي ومدراء الشُّ 
 ن.اللجا
 
 

                                           
م، بودد شروط وكيفيات استغلال العقارات الوقفية 2018غشت  20ابؼوافق ل : ه 1439ذي ابغجة  09مؤرخ في  213 -18مرسوم تنفيذي رقم:  -( 1  

 .م2018غشت  29ابؼوافق ل :  –ه 1439ذي ابغجة  18الصادرة : 52ابؼوجهة لإبقاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد:
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