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 اهدي ثمرت جهدي المتواصل من خلال هذه المدكرة:

 إلى من افنت شبابها في سهر اللیالي لأجلي ولأجل إخوتي، لأثمن             
 الغالیة حفضها االله وأطال في عمرها جوهرة في الكون أمي

إلى من تعب في تربیتي وزرع في نفسي معنى الصبر والاجتهاد،              
 في إلى من جعل مصیره  مرتبطا  بمصیرنا وعمل على اسعادنا أبي أطال االله

 عمره ورعاه

دون رجاء فراحي وأوقاتي الصعبة وأحبوني أإلى من شاركوني              
 مقابل إخوتي الأعزاء، وهیبة ،عبد الحفیظ وزوجته نجاة، فؤاد وزوجته زینب

إلى من زاد وجودهم البیت جمالا، إلى احباب قلبي أبناء أخي              
 نالأعزاء الكتكوتین محمد الأمین وجنا

 إلى جمیع الأهل والأقارب             

 

 

              

  

 

 



 

 شكر وتقدیر

 

ولن نستطیع أن  كثیرة جد ن االله أمرنا بالشكر على كل نعمه ، ونعم االله علیناإ
وجعل شرط استمرار النعمة وزیادتها  م نحصیها وأوجب االله علینا شكر هذه النع

أداء  على الحمد الله الذي أنار لنا درب العلم والمعرفة وأعانناف ،شكر االله علیها
 .انجاز هذا العمل إلى هذا الواجب ووفقنا

لكل مبدع انجاز ولكل قصیدة شعر ولكل مقام مقال، ولكل نجاح شكر وتقدیر، 
الدكتور كیفاجي استاذي المحترم  فجزیل الشكر نهدیك  ورب العرش یحمیك

 تكرسیا من  ، وكوتوجی كیا من كان لي الشرف أن أعمل تحت إشراف ،الضیف
والاحترام ومتمنیا ولك مني كل التقدیر نصحي وانتقاء المعلومات لي،  يف كوقت

 لم كل التوفیق والنجاح

ولا یفوتني أن أشكر كل من ساهم في دفع عجلة البحث إلى الأمام من قریب أو 
وموظفي محكمة عزابة وكذا موظفي مكتبة الكلیة وقاعة  قضاة بعید، وأخص 

المطالعة، وكذا أساتذة الكلیة المحترمین والزملاء الطلبة من ساهموا في اثراء 
 ولو بشيء قلیل البحث 
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 مقدمة

 مستوى من والإعلاء الأغنیاء طغیان من الحد إلى وأحكامه بتعالیمه الإسلام یهدف
، فیعطف فیه القادر على العاجز والغني المجتمع الإسلامي كأنه أسرة واحدة وجعل الفقراء

، فیصبح الإنسان یشعر بأن له إخواناً یجب علیه أن یحسن إلیهم كما أحسن على المعسر
قربة من  ، وذلك بأن شرع عقود التبرعات وجعلها لونا من ألوان الطاعات، واالله إلیه

القربات، ووسیلة لتحقیق التكافل الاجتماعي وتطهیر النفس والذات من البخل والشح، 
 والاستعلاء والتكبر على الناس.

ومن أجل تحقیق هذا المقصد الذي ابتغاه الشارع الحكیم وللقضاء على التمایزات 
ة وذلك من خلال الطبقیة والاجتماعیة، قد أولى المشرع الجزائري عقود التبرع عنایة فائق
والحرص على أن تقنین هذه العقود والتصرفات التبرعیة على اختلافها والاهتمام بتنظیمها، 

لا تكون مخالفة للنظام العام باستنباط أحكامها من الشریعة الإسلامیة، بالإضافة إلى 
د إحاطتها بمجموعة من الشكلیات كاشتراط الكتابة الرسمیة فیما تعلق بإنشاء هذه العقو 

 .وإثباتها

وقد جعل المشرع عقود التبرع واجبة التحقیق والتنفیذ متى نشأت مستوفیة لأركانها 
لجزائري في وشروط صحتها، والذي یعرف بالقوة الملزمة للعقد والذي عبر عنها المشرع ا

العقد شریعة المتعاقدین"، ورغم ذلك فإن هذه القاعدة العامة ترد القانون المدني بقوله: "
صفة اللزوم عن هذه العقود في حالة  ترفع جملة من الاستثناءات، التي من شأنها أن علیها

 .بین المتعاقدین علیها الاتفاق تمما إذا نص علیها المشرع صراحة، أو 

هذا ویعتبر رجوع المتعاقد في العقد بإرادته المنفردة، من أهم هذه الاستثناءات التي  
والذي نظمه المشرع الجزائري بعدد من النصوص وقصره على ترد على القوة الملزمة للعقد، 

عقود التبرع دون غیرها من العقود، وذلك بسبب ما أملته علیه طبیعة هذه العقود وكذا 
خطورة التصرف التبرعي وما ینتج عنه من آثار سلبیة، حیث إنه قد یؤدي إلى إعسار 

 ورثة وانتهاك حقوقهم.وكذا الاجحاف تجاه ال ،المتبرع وانتقاص ذمته المالیة
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 الاشكالیة

وانطلاقا مما سبق وبالرغم من أن المشرع قد منح للمتعاقد الحق في تدارك الأمر 
والرجوع في تبرعه وقت ما شاء وبمحض إرادته المنفردة، إلا أن ممارسة هذا الحق من قبل 

، والتي المتبرع قد یولد جملة من الاشكالیات التي تتعلق بموضوع الرجوع في حد ذاته
 تتطلب لفهمها والإجابة علیها طرح الاسئلة الأتیة:

هل أن حق الرجوع جائز في كل عقود التبرع على اختلافها، أم یكون في البعض  
  دون البعض الأخر؟

 ثار التي قد تترتب على ذلك؟ وماهي الآ

وهل أن ممارسة حق الرجوع یكون بصفة مطلقة وعامة، أم یكون مقیدا بشروط 
 .؟متبرع فقط دون أن ینتقل للورثةویخص ال

 أهمیة الموضوع

لها أهمیة كبیرة في الحیاة الیومیة وفي المعاملات المدنیة بین  عقود التبرع
الأشخاص، ذلك أنها تأخذ شكل عدد كبیر من العقود التي یمكن أن یبرمها الشخص في 

 وغیرها.القرض هبة والعاریة والودیعة والوصیة و الیوم الواحد، في صورة ال

عقود التبرع وإن كانت بدافع الاحسان والتقرب إلى االله تعالى، إلا أنها تصرفات إن 
ن ممارسة حق الرجوع في كما أ خطیرة  على المتبرع كونها قد تؤدي إلى افتقاره أو إعساره.

عقود التبرع من قبل المتبرع، یمكن أن یولد جملة من الأثار السلبیة في العلاقة بین 
 الورثة، وكذا الغیر. المتبرع،

هناك مسائل عدیدة في موضوع الرجوع في عقود التبرع كانت محل جدل وخلاف بین 
فقهاء الشریعة الإسلامیة، كما أن هناك بعض المسائل المهمة التي أغفل المشرع الحدیث 
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عنها، وأخرى لم یحسن صیاغتها وجاءت غامضة مما أدى إلى اختلاف شراح القانون 
 عدة اشكالیات على مستوى القضاء. بشأنها وخلقت

 الصعوبات التي واجهتها

واجهتنا صعوبات عدیدة خاصة في مرحلة البحث عن المراجع على مستوى 
الجامعات الخارجیة، حیث لا یسمح لنا إلا بتصویر الكتب باستعمال الهاتف النقال دون 

ت موظفي المكتبات ، بالإضافة على تعنوأخد نسخ علیها امكانیة اخراج الكتب وتصوریها
وعدم رغبتهم في البحث لنا عن المراجع لأكثر من مرة، الأمر الذي حتم علینا الرجوع إلى 

 نفس الجامعات أكثر من مرة قصد الحصول على أكثر عدد من المراجع.

ة الممنوحة من قبل الإدارة لا تسمح لنا بدراسة الموضوع وفهمه جیدا، من أجل ر الفت
 .الموضوع بشكل مناسبتغطي كرة ذانجاز م

ولعل أكبر مشكل هو أن المراجع المتخصصة في شرح قانون الأسرة قلیلة وتركز كلها 
على موضوعي الزواج والطلاق، دون التطرق إلى مواضیع هي الأخرى ذات أهمیة كبیرة 

 كعقود التبرع، التي تعد المراجع فیها قلیلة وإن لم تكن تعد على الأصابع.

 وضوعأسباب اختیار الم

لقد تعددت الأسباب التي دفعتني إلى اختیار هذا الموضوع، بین الأسباب الذاتیة 
 والأسباب الموضوعیة.

الأسباب الذاتیة: الرغبة في التطرق ودراسة موضوع التبرعات على اعتبارها من أهم 
المواضیع التي تدخل ضمن فئة الأحوال الشخصیة، بهدف الإلمام بأكبر عدد من المقاییس 

 تي تدخل ضمن التخصص والتي لم نتطرق لها بالدراسة على مستوى الجامعة.ال

الأسباب الموضوعیة: إن الرجوع في عقود التبرع یعتبر موضوع غیر مستهلك 
والدراسات حوله قلیلة جدا، وبالتالي فاختیارنا لهذا الموضوع كان من أجل دراسته دراسة 
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یة، قصد الاسهام في إثراء الموضوع ولو بقسط تأصیلیة مفصلة من الناحیة الشرعیة والقانون
 من المعلومات.

  الأهداف المتوخاة من البحث

تمكین الشخص الذي یرید ابرام عقد تبرع من معرفة عقود التبرع التي یمكنه الرجوع 
  فیها من عدمه، حتى یتریث ویفكر ملیا قبل الإقدام على هذا التصرف وكذا تمكینه من

 حقوق وما علیه من التزامات. معرفة  ما له من    

تحدید ماهیة حق الرجوع في عقود التبرع، لیكون المتبرع على درایة بكیفیة ممارسة 
 هذا الحق وكذا الأثار المترتبة عنه إیجابیة كانت أو سلبیة.

تسلیط الضوء على أراء فقهاء الشریعة الاسلامیة فیما تعلق بالرجوع في عقود التبرع 
 ا بینهم، ومعرفة موقف المشرع الجزائري من ذلك.ومواطن الخلاف فیم

توضیح مجمل النصوص التي تتعلق بالرجوع في عقود التبرع وحالات التعارض فیما 
بینها واشكالیات تطبیقها المثارة أمام القضاء، ومحاولة وضع اقتراحات وحلول قانونیة، وكذا 

 اقتراح توصیات بتعدیل مواد أو إضافة مواد أخرى.

 المتبعالمنهج 

المرجوة  وتحقیق الأهداف تم طرحه من تساؤلات وللخروج بالنتائجللإجابة على ما 
قمت بتحلیل أراء فقهاء الشریعة  حیثوالمتوخاة من البحث، فقد اتبعت المنهج التحلیلي، 

الإسلامیة في موضوع الرجوع في عقود التبرع، وكذا تحلیل النصوص المتعلقة بموضوع 
 قانون الأوقاف، والقانون المدني.و سرة، الرجوع في قانون الأ

أما من حیث المنهج الاستقرائي، فقد قمت بالتمعن وتتبع كل الجزئیات المتعلقة 
بموضوع الرجوع، من مراجع عامة وأخرى متخصصة في الموضوع، مقالات ودوریات، 

كمة العلیا، كما قمت باستقراء أراء فقهاء القانون المقارن حوقرارات واجتهادات قضائیة للم



 مقدمة                                 
 

 ه  

عندما تطرقت إلى تأصیل حق الرجوع، كل ذلك من أجل الوصول إلى النتائج والأهداف 
 المرجوة من وراء البحث.

 خطة البحث

من أجل الوصول إلى النتائج المتوخاة وتحقیق الأهداف المسطرة في البحث، قسمت 
 فصلین، وقسمت كل فصل إلى مبحثین على النحو الآتي:موضوع البحث إلى 

 مقدمة

 الفصل الأول: تأصیل حق الرجوع في عقود التبرع

 المبحث الأول: مفهوم عقود التبرع ومقوماتها

 المبحث الثاني: أساس الرجوع في عقود التبرع

 الفصل الثاني: مدى جواز الرجوع في عقود التبرع في التشریع الجزائري

 ول: الرجوع في قانون الأسرةالمبحث الأ

 المبحث الثاني: الرجوع في قانون الأوقاف والقانون المدني

 خاتمة
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 الفصل الأول

 تأصیل حق الرجوع في عقود التبرع

ه الخطورة ذمنبع هو ، التي یقوم بها الشخصیعد التبرع من أخطر التصرفات المالیة 
مستمد من التأثیر المباشر لهذا التصرف على ذات المتصرف في حاضره ومستقبله من 

 خرى.أوعلى خلفائه من بعده من جهة  ،جهة

دون أجر  الهبة والوصیة والوقف والعاریة والودیعة والوكالةالتبرع في عقود وتتمثل 
 النصوص.بجملة من الأحكام و وغیرها من العقود التي نظمها المشرع الجزائري 

مته المالیة مما قد ذولما كان المتبرع یقوم بالتنازل عن جزء من ممتلكاته، وإنقاص 
إعساره، كان من الطبیعي أن یكون له الحق في الرجوع عن التبرع بمحض  ىیؤدي إل
 إرادته.  

مفهوم  لبیان المبحث الأول، حیث سنخصص لى مبحثینإالفصل هذا قسم وعلیه سن
 أساس الرجوع في عقود التبرع.    لبیان المبحث الثانيومقوماتها. ونخصص  عقود التبرع
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 ولالأ المبحث 

 عناصرهاو  عقود التبرع مفهوم 

یكتسي عقد التبرع قدرا من الأهمیة بما كان، كونه التزام قوامه البر والمعروف 
ا یستأثر موالاتساع في الإحسان إلى الناس، وتصرفا قانونیا له ما یمیزه من الخصائص و 

 خرى.به من المقومات عن باقي التصرفات القانونیة الأ

ول مفهوم الأمطلب ال ،المبحث، وذلك بتقسیمه إلى مطلبین قمنا به في هذاوهو ما 
 عناصرثاني المطلب والالتبرع بما في ذلك خصائصه وتمییزه عن غیره من التصرفات، 

 عقد التبرع.

  التبرععقود  مفهومول: المطلب الأ 

التبرع لغة  عقود ول تعریفالفرع الأ دراستنا لهذا المطلب على ثلاثة فروع،شتمل ت 
  التبرع عن عقود التبرع، والفرع الثالث تمییز عقود ، والفرع الثاني خصائصاصطلاحاو 

 .امن المفاهیم ذات الصلة بها غیره

 التبرع.عقود تعریف  الأول:الفرع 

 لعقود للتبرع، ثم ثانیا التعریف الاصطلاحي لعقود لى التعریف اللغويإولا أطرق سنت
 للتبرع.

ر عطى من غیأالتبرع من تبرع بالعطاء: : لتبرعا لعقود : التعریف اللغويأولا
 .)1(ي متطوعاأیقال: فعلت ذلك متبرعا سؤال 

 وجاء في القاموس المحیط: تبرع بالعطاء: تفضل بما لا یجب علیه. وفعله متبرعا:

                                                           
 ،مصرالأولى،  الطبعة الجوزي، بنادار  ،لسان العرب ،منظور بنابن مكرم بن علي و الفضل محمد أبجمال الدین  )1(

 .341 ص، 04ج  ،2015
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 .)1(متطوعا

و تفعله أ فعله،لیك إن یطلب أن تفعل الشيء من غیر أوالتبرعات جمع تبرع، وهو 
 .)2(ن تطلب علیه عوضاأبدون 

نعرف عقود التبرع في الفقه الإسلامي : لتبرعالعقود ثانیا: التعریف الاصطلاحي 
 والفقه القانوني.

الفقهاء تعریفا  أغلب لم یضع: في الفقه الاسلامي تعریف عقود التبرع – أ
إنما عرفوا أنواعه كالوصیة والهبة والوقف وغیرها، وكل تعریف لنوع من هذه للتبرع، و 

الأنواع یحدد ماهیته فقط، ومع هذا فإن معنى التبرع عند الفقهاء كما یؤخذ من تعریفهم لهذه 
بذل المكلف مالا أو منفعة لغیره في الحال أو المال بلا "الأنواع لا یخرج عن كون التبرع : 

 .)3("والمعروف غالباعوض بقصد البر 

لزام الشخص نفسه شیئا من ا"التبرع بقوله: عقود وقد عرف الحطاب من المالكیة 
في العرف على ما هو يء بمعنى العطیة، وقد یطلق المعروف مطلقا أو معلقا على ش

 .)4("هو التزام المعروف بلفظ الالتزام، وهو الغالب في عرف الناس الیومأخص من ذلك و 

لزام الإنسان نفسه شیئا من انه إ" بقوله:التبرع كما عرف الأستاذ أحمد إبراهیم عقود 
ما إ ، و ندرا ىما تقربا الى االله تعالى ویسمإیجابه على نفسه من تلقاء نفسه، إ المعروف و 

ن إحیث  .)5("لى شخص أو جماعة من الناس أو لما یعود نفعه على الناسإلإیصال نفع 

                                                           
 .904 ص ،2011الجزائر،  ، طر  د دار الهدى، ،القاموس المحیط، باديآمجد الدین محمد بن یعقوب الفیروز  )1(
  1932، لسنة 05 العدد ،، جامعة القاهرة، السنة الثانیةمجلة القانون والاقتصادلتزام التبرعات)، إ( ،بك براهیمإحمد أ) 2(

 .605ص 
 ،1987الكویت، ، الثانیةالطبعة إصدار وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة الكویتیة، دار السلاسل للطباعة، ، لموسوعة الفقهیةا) 3(

  .65 ص ،10ج 

، تحقیق عبد السلام محمد الشریف، دار تحریر الكلام في مسائل الالتزامعبد االله محمد بن محمد الحطاب،  وأب) 4(
 .68، ص 1984لبنان،  الأولى،الطبعة  الغرب الإسلامي،

 .605السابق، ص ، المرجع بكحمد إبراهیم أ )5(
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الطرفین دون مقابل من الطرف التبرعات هي العقود التي یكون فیها التملیك من أحد 
 .)1(رالأخ

جاء عاما وشاملا لكل عقود التبرع ویلاحظ أن تعریف التبرع في الفقه الإسلامي 
و تنازل عن أو تقدیم خدمة، أو للمنفعة، أسواء كان تملیكا للعین ، بغض النظر عن محلها

و من خلال تصرف بالإرادة أي باتفاق إرادتین أو مجرد امتناع، نشأ من عقد أحق، 
 :مرین اثنینأوذلك استنادا الى  ،)2(المنفردة

 تقابل عقود المعاوضات وكلاهما منعقود التبرع في الفقه الاسلامي  نإ ول:الأ 
 العقد،بغض النظر عن نوع  تبرعان كان بدون عوض كان إن التصرف أو  عقود التملیك،

 هذا ما یفسر عمومیة وإطلاق  التعریف السابق ذكره.و 

الشيء في عدم اشتراط تعیین  الحنفي والمالكي ما ذهب إلیه فقهاء المذهب: الثاني     
ما المالكیة فقد صححوا أ ،حنفیة بصحة التبرع مع جهالة محلهقال ال المتبرع به، حیث

 .)3(التبرع بالمجهول جهالة فاحشة

  الأستاذ بلحاج العربي  عرفالفقه القانوني: في التبرع  عقود تعریف -ب  
، هو الذي لا یأخذ فیه أحد contrat à titre gratuit ) (عقد التبرع " عقود التبرع بقوله:

ة الكفالالودیعة و كالهبة والقرض بدون فائدة والعاریة و  ،المتعاقدین عوضا لما یعطیه أو یقدمه
 .)4("وغیرهاوالوكالة غیر مأجورة 

                                                           
 ، 2005،د ر ط، مصر دار الجامعة الجدیدة،، الإسلامیةالملكیة ونظریة العقد في الشریعة ، حمد فراج حسینأ )1(

 .280 ص
دكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق  أطروحة، النظریة العامة لعقود التبرعات دراسة مقارنةسماحي خالد،  )2(

 .20 ، ص2013والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان، 
،  04 ، ج1985دمشق،  الثانیة،الطبعة  والنشر، للطباعة والتوزیع ، دار الفكردلتهأالفقه الاسلامي و وهبة الزحیلي،  )3(

 . 180 ص
 د ر ط، ، ، دیوان المطبوعات الجامعیةنظریة العقد في القانون المدني الجزائري دراسة مقارنةبلحاج العربي،  )4(

 .70 ص ،2015الجزائر، 
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المتعاقد  لتزمایعتبر العقد من عقود التبرع إذا " :نهألي إوذهب الأستاذ علي فلالي 
مدین نحو بمنح شيء أو القیام بفعل دون الحصول على مقابل دي قیمة مالیة حیث یلتزم ال

  .)1("الدائن بقصد التبرع

ستاذ عبد الرزاق السنهوري والذي عرف التبرع بقوله: "هو العقد الذي لا وذهب الأ
لما أعطاه، ولا یعطي المتعاقد الأخر مقابلا لما أخده"، إلا أنه من  یأخذ فیه المتعاقد مقابلا 

فعقود التفضل یولي المتبرع فیها  ،المفید في عقود التبرع، التمییز بین عقود التفضل والهبات
ائدة دون أن یخرج عن ملكیة ماله كعقد العاریة والودیعة وغیرها، أما الهبات المتبرع له ف

 ،كعقد الهبة یخرج فیها الواهب عن ملكیة الموهوب یخرج فیها المتبرع عن ملكیة مالهف
ولذلك تحوط المشرع فاشترط في الهبة  ك أن الهبات أشد خطورة من التفضلفي ذلویتبین 

 .)2(شكلا خاصا

 التبرع عقود خصائص الفرع الثاني:

تصرف تمیزه عن غیره تتمثل في أنه له جملة من الخصائص  ،التبرع تصرف قانوني
، ونوضح هذه الخصائص ه عقد غیر متوازن في القیمةوأن، عنیة التبر ب وأن یكونرادي، إ

 .فیما یلي

فیه، بخلاف مصادر  الإرادة عنصر أساسي أن أي: راديإأولا: التبرع تصرف 
المنفردة كالوصیة  بالإرادة لك قد یكون عقدا وقد یكون تصرفارادیة، فلذالالتزام غیر الإ

 المدني في القانون  نظم كما ،)3( نظمهما المشرع الجزائري في قانون الأسرة اللذین والوقف

                                                           
 .75 ص ،2013الجزائر،  د ر ط، للنشر،، دار موفم النظریة العامة للعقد ،الالتزامات ،فیلالي يعل )1(
 ،الثالثةطبعة ال ، منشورات الحلبي الحقوقیة،الوسیط في شرح القانون المدني المصري، أحمد السنهوري عبد الرزاق) 2(

 .163 -162ص ، 01ج  ،2009 لبنان،
رمضان عام  9 مؤرخ فيال 11-84قانون من ال الوقفو الهبة، و  ،الوصیةالمتعلقة ب 220إلى  184انظر المواد  )3(

 02-05متمم بالأمر رقم و معدل  )1984لسنة  24( ج ر سرةیتضمن قانون الأ 1984سنة جوان  9 الموافق 1404
المصادق علیه بموجب القانون و ) 2005لسنة  15( ج ر 2005سنة  فیفري 27 الموافق 1426محرم  18 المؤرخ في

 ).2005لسنة  43( ج ر 2005ماي  04 ربیع الأول الموافق 25 المؤرخ في 05/09
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والوكالة بدون الودیعة والقرض الهبة والعاریة و  بموجب العقد في صورة  من التبرعما ینشأ 
 .)1(رأج

التبرع عن غیرها من التصرفات،  وهي خاصیة تستأثر بها عقود: ثانیا: نیة التبرع
قبول التبرع من جانب المتبرع و  جانب نفسیا، وهو نیة التبرع منقصدیا و التي تمثل عنصرا و 

له ن دور المتبرع أساس أالمتبرع له، ویكتفي البعض بنیة التبرع من جانب المتبرع على 
هذا ولا یختلف العنصر القصدي من نوع یجابي. بینما یلعب المتبرع دورا إ لبيدور ثانوي س

إلى أخر من أنواع التصرفات التبرعیة، لأنه یعبر عن الطابع المشترك فیها جمیعا، وهي 
  فكرة التبرع.

والخلاصة هي أن العبرة بما یقوم بنفس المتبرع، هل قصد تضحیة من جانبه دون أن 
أو  ،)2(د منفعة فتتوفر نیة التبرع، حتى لو جني فیما بعد منفعة لم تدخل في حسابهیقص

قصد أن یعطي مالا ولكنه لا یقصد به التبرع المحض بل یقصد جني منفعة مادیة أو 
 .)3(أدبیة، فتنتفي في هذه الحالة نیة التبرع

 یكون لا أن یقتضي جوهره أنّ  ذلك : عقد التبرع غیر متوازن في القیمةثالثا: 
 هذا تقتضي فالعدالة العقدیة وبالتالي سلفا مبرر التوازن فاختلال الأداءات، متوازن في

 باللاتوازن یأبه ولا التفاوت بهذا یعترف والمشرع المتقابلة المادیة الالتزامات في التفاوت
 الحاصل.

 مقابل المتبرعللطرف  یكون أن بدون المتعاقدین أحد لفائدة منظم التبرع ن عقدإحیث  
 عقد ، فینشأ جوهره یقتضیه لما سلفا مبرّر بنیته في مختل عقد فهو قدّمه  لما ملائم مادي

                                                           
 75/58من الأمر  المتعلقة بالقرض والعاریة والكفالة والودیعة 644، 613، 571، 538،  450نظر المواد أ )1(

) المعدل 1975لسنة  78المتضمن القانون المدني( ج ر  1975سبتمبر  26الموافق  1395رمضان  20المؤرخ في 
 والمتمم.

، سرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارندراسات عن الهبة في قانون الأ تقیة، محمد )2(
 .36ص  ،33 ص، 2003الجزائر،  ،الأولىالطبعة الدیوان الوطني للأشغال التربویة، 

 .17 ص، 05 ج، المرجع السابق، أحمد السنهوري عبد الرزاق )3(
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 عقد جوهر التوازن فاختلال المقابل الأداء انعدام یفترض لأنّه موضوعه في مختلا التبرع
 .)1(التبرع

 المشابهةالتبرع عن المفاهیم الفرع الثالث: تمییز عقد 

وهي عقود عقد التبرع عن غیره من المفاهیم ذات الصلة، في هذا الفرع تم تمییز  
  والالتزام الطبیعي. المعاوضة 

قد یدق التمییز أحیانا بین عقد  :د المعاوضةو التبرع عن عق عقد أولا: تمییز
 لى التصرف القانوني في جملتهإالمعاوضة وعقد التبرع، ولذا یجب لتحدید نوع العقد النظر 

 وذلك بإدخال عناصر هذا التصرف المادیة والنفسیة في وقت واحد.

فبالنسبة للعناصر النفسیة، فلا بد من النظر إلى نیة التبرع لدى المتعاقد، وهدف 
ذا كانت هذه النیة هي الدافع لإبرام التصرف كان العقد إف ،الإرادة المشتركة لطرفي العقد

ذا كان الهدف من العقد إما أ ،الة الهبة بعوضتبرعا حتى لو كان هناك مقابل كما في ح
كان نوعها، فنكون بصدد عقد معاوضة حتى ولو لم یتلق المتبرع أي مقابل من  مصلحة أیا

   .)2(رالأخ المتعاقد

أما فیما یخص العناصر المادیة، ففي عقود المعاوضة إرادة المتعاقد متجهة نحو 
 .)3(المقابل لا یهدف له المتبرع، بینما في عقد التبرع وذاتيمقابل موضوعي 

یره نذكر منها وتظهر أهمیة التمییز بین عقود المعاوضة وعقود التبرع في أوجه كث
 :على الخصوص ما یلي

                                                           
  كلیة الحقوق ، جامعة الجزائر، طروحة دكتوراه علوم في القانون،أ عند نشأة العقد، التوازن العقديعسالي عرعارة،  )1(

 .20 -19 ص، 2015
الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد ،  السعديحمد صبري م  )2(

 منقحة،طبعة جدیدة مزیدة و  ،للطباعة والنشر والتوزیع الهدى، دار والإرادة المنفردة، دراسة مقارنة في القوانین العربیة
 .    66 - 65 ص ،2012الجزائر،

 . 22 ص المرجع السابق ، عسالي عرعارة، )3(
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في مجال المسؤولیة العقدیة، فإن مسؤولیة المتبرع تكون عادة أخف من مسؤولیة  -أ 
هي أخف من مسؤولیة  ،دون أجربذا كانت الودیعة إفمسؤولیة المودع لدیه مثلا  ،المعاوض
، كما أن الواهب في عقد الهبة لا یضمن دنيمالقانون المن  592 ادةمال حسب المستأجر
العین الموهوبة على خلاف البائع الذي یلتزم بضمان الاستحقاق في عقد البیع  استحقاق 

 .)1(دنيمال انونقالمن  382 ،379 حسب المادتین

أن الغلط في الشخص یؤثر على صحة عقد التبرع، لأن شخصیة المتبرع له  - ب
 تكون عادة محل اعتبار على عكس عقود المعاوضة. 

مدني بالطعن في عقود التبرع عن طریق ال انونقال من 192تسمح المادة  -ج 
 الدعوى البولیصیة حتى في الحالات التي یكون فیها المتبرع له ذا نیة حسنة، في حین لا

كان الطرف الأخر على و  یمكن الطعن في عقود المعاوضة إلا إذا صدر عن المدین غش
 )2(علم بذلك.

یشترط المشرع الأهلیة الكاملة في التبرعات وهذا مما لا یشترط في عقود  -د 
التبرعات ضارة ضررًا محضًا لذا نجد في الصبي الممیز تكون تبرعاته  المعاوضات، إذ أن

 .)4(عقد المعاوضة الذي یبرمه فهو موقوف على إجازة ولیه الشرعيوأما  ،)3(باطلة

یعتبر الوفاء بالالتزام الطبیعي : التبرع عن الالتزام الطبیعي عقد ثانیا: تمییز 
 ما، لكنه لا یعدو أن یكون تبرعا لى حدإكذلك من التصرفات التي تتشابه مع عقود التبرع 

قل به التبرع عن غیره من عناصر یست ذلك أنه یختلف عن التبرع في أمور عدة من ذلك ما
 مقومات.و 

                                                           
 ،الثانیةالطبعة  ،للطباعة والنشر والتوزیع دار هومةمصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري، بلحاج العربي،  )1(

 .121 ص ،01ج  ،2016 الجزائر،
 .75السابق، ص المرجع ، فلاليي عل) 2(
 . 67 ص المرجع السابق، ،السعدي محمد صبري  )3(
 .71 ص المرجع السابق، ،، نظریة العقد في القانون المدني الجزائري دراسة مقارنةبلحاج العربي )4(
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المهر لیعینه على  بنهاب عطاء الأإأو  بنتهاطبیعي تجهیز الأب  بالتزامیعتبر وفاء و  
الزواج أو إعطاءه مبلغا من المال ینشئ به متجرا أو نحو ذلك، ففي جمیع هذه الأحوال 

، ن المدین الذي یوفي التزامه اختیاریاأوذلك  ،)1(یوفي الأب بالتزام طبیعي فهو لا یتبرعنما إ
 .)2(متهذلا یعد منه تبرعا، بل أداء لواجب قانوني في 

 نتائج: أربعویتفرع على ذلك 

و تبرعا أالمطالبة برد ما دفع فهو لم یؤد وفاء لدین غیر مستحق  امتناع :الأولى
 ن تحدو نیة التبرع علیه.أدى وفاء لما هو واجب دون أنما إ یجوز الرجوع فیه، و 

الطبیعي، وعلى خلاف التبرعات  للالتزامعدم اشتراط شكل خاص للوفاء الثانیة: 
 فیغلب فیها اشتراط ذلك.

 هلیة التبرع. أالاكتفاء في تنفید الالتزام بأهلیة الوفاء بوجه عام دون اشتراط الثالثة: 

بوجه خاص فیما یتعلق بتطبیق أحكام أداء المدین وفاء لا تبرعا و بار اعت الرابعة:     
    .)3(البولیصیة وتصرفات المریض مرض الموت الدعوى

 عقود التبرععناصر  الثاني:المطلب 

ألا وهما العنصر  ،تقوم عقود التبرع على عنصرین اثنین ولا یقوم التبرع إلا بهما
  المعنوي والذي خصصنا له الفرع الأول، والعنصر المادي والذي سندرسه في الفرع الثاني.

 لعقود التبرع الفرع الأول: العنصر المعنوي   

ن عالجت هذا العنصر كخاصیة من خصائص عقود التبرع الممیزة له أسبق و بما أنه 
ولا أعن غیره من المفاهیم المشابهة وقمت بتحدید مفهومه، فإنني سأقوم في هذا الفرع  

                                                           
 .36 المرجع السابق، ص ، تقیةمحمد   )1(
 .36 صالمرجع السابق، ، القانون المدني الجزائريمصادر الالتزام في بلحاج العربي،  )2(
 .39 سماحي خالد، المرجع السابق، ص )3(
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ثانیا و بدراسة علاقة هذا العنصر بالعنصر المادي لعقود التبرع ومدى لزوم كل منهما، 
  . الات التي تنتفي فیها نیة التبرعالح

بالرجوع إلى معیار : علاقته بالعنصر المادي ومدى لزوم كل منهما ولا:أ
ما یعطیه  لىإبالنظر  وذلكالمعیار الاقتصادي إلى ، وكذا نیة التبرعالمتمثل في  شخصي

، فإننا نكون عندئذ في مثل هذه الحالة بصدد عقد له صفة المتبرع وما یحصل علیه
همیة لزوم كل من هذین العنصرین لقیام أن الفقهاء اختلفوا حول أیلاحظ ، و )1(التبرع

 التصرف التبرعي.

الشخصي یكفي بذاته أو أنه على الأقل  هو المقوم ن العنصر ألى إفذهب البعض 
قیام إرادة  الأساسي لفكرة التبرع، بینما لا یعتبر العنصر الموضوعي إلا وسیلة للتحقق من

یق أخر إلى العبرة في تكییف التصرف أساسا بالعنصر یذهب فر حقیقیة في التبرع، و 
 الموضوعي ولا عبرة بالعنصر الشخصي.

ولكن الفقه یجمع الیوم على لزوم توافر العنصرین القصدي والمادي لوجود التصرف 
  .)2(التبرعي

ذا قصد المتصرف إتنتفي نیة التبرع : الات التي تنتفي فیها نیة التبرعثانیا: الح
 ومن قبیل ذلك:  ،)3(المال تحقیق منفعة مادیة أو أدبیة لشخصهبإعطائه 

مثل ما هو الحال  ،تكون له نیة التبرع ولا عوض قد یتصرف الشخص في ماله دون
 عند الالتزام الطبیعي.

وهي العطایا  ،(dons rémunératoires)تنتفي نیة التبرع في عطایا المكافأة 
 المقدمة للإثابة على خدمة أو صنیع.

                                                           
 .120 ص، المرجع السابق، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائريبلحاج العربي،  )1(
 .36 تقیة، المرجع السابق، ص محمد  )2(
 .36، ص المرجع نفسه )3(
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وتنتفي نیة التبرع في المكافاة السنویة التي تعطیها الشركات لمستخدمیها وللعمال 
 .)1(بالإضافة إلي مرتباتهم

 لعقود التبرع الفرع الثاني: العنصر المادي 

مام عقد تبرع محض، یجب أن یكمل المتبرع نیته في التبرع بتسلیم الشيء ألكي نكون 
أو قید تسلیمه للشيء المتبرع به إلي المتبرع له، سواء سلمه دون اشتراطه لأي شرط، 

  المتبرع به بأي شرط من الشروط.

ویعني ذلك ضرورة أن یقدم المتبرع : لا: تسلیم التزام غیر مقترن بشرطو أ 
فمثل إعطاء شيء بدون  ،، سواء كان إعطاء شيء أو القیام بأداءنوعهكان التزاما، أیا 

مقابل كنقله حق عیني كحق الملكیة أو أي حق عیني متفرع عن حق الملكیة كحق الانتفاع 
الوقف أو حق الاستعمال وغیرها، وهذا ما ینطبق على أنواع من التبرعات كالهبة والوصیة و 

 العمرى.و 

كالعاریة  نهمقابل القیام بعمل ینفع المتبرع له بدون انتظار عوض مومثل الأداء بدون 
 .)2(روالوكالة بدون أج

من قبیل التبرعات التي یمكن للمتبرع أن یقرنها و  :انیا: تقدیم التزام مقترن بشرطث
بشروط، سواء لمصلحته أو لمصلحة المتبرع له، ما نص علیه المشرع في نص المادة 

أي التزام كان بن یشترط على الموهوب له القیام أذ أنه للواهب إانون الأسرة، من ق 202
 .)3(العامة  لم یخالف النظام العام والآداب مادام

الهبة إذا اقترنت بشرط مستحیل أو غیر مشروع، فإنها تقع صحیحة ویلغى كما أن 
ذا كان الشرط هو الدافع للهبة إالشرط المخالف لها أو المستحیل أو غیر المشروع، إلا 

                                                           
 .18 -17ص، 05ج  المرجع السابق،، أحمد السنهوري عبد الرزاق )1(
 .21 ص سماحي خالد، المرجع السابق، )2(
 .31 ص المرجع السابق، ،محمد تقیة  )3(
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ذا ما أكدته المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة في قرار وه .)1(معافتبطل الهبة والشرط 
 .)2(197336تحت رقم  16/06/1998صادر لها بتاریخ 

كما أجاز القانون أن تكون الوصیة مقرونة بشرط، وبالتالي لا یستحقها الموصي له 
 شرط.إلا بإنجاز أو تحقق ال

ا اقترنت الوصیة بشرط غیر صحیح بطل الشرط وصحت الوصیة و هوما نصت ذوإ 
  .)3(من قانون الأسرة 199علیه المادة 

ینفد شرط من قانون الأسرة على أنه " 218أما فیما تعلق بالوقف فقد نصت المادة 
 ."الواقف ما لم یتنافى ومقتضیات الوقف شرعا وإلا بطل الشرط وبقي الوقف

وقاف نلاحظ أن المشرع وبالرجوع إلي النصوص القانونیة الموجودة في قانون الأ
ووضع  الجزائري سوى بین الشرط الباطل والشرط الفاسد، فأقر بصحة الوقف وإسقاط الشرط

وهذا  ،)4(الإسلامیةخر لإبطالها وهي أن تكون الشروط متعارضة مع أحكام الشریعة أشرط 
أیضا  أكدهو  .)5(وقافالأ من قانون 29المتضمنة في نص المادة حكام قرته صراحة الأأما 

 .)6(2/02/1968 المؤرخ في 40589قرار المحكمة العلیا رقم 

 

                                                           
 .35 ص ،2010الجزائر،   ط،ر  د ، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزیع،هبة العقار في التشریعمنصوري نورة،  )1(
 ج ،2013 الجزائر، ،الأولىالطبعة  ، منشورات كلیك،الشخصیة حوالالاجتهاد الجزائري في مادة الأجمال سایس،  )2(

 . 1142 ص ،03
الأولى، الطبعة ، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، سرة الجزائريالوصیة والمیراث في قانون الأبن شویخ الرشید،  )3(

 .29  ص ،2008الجزائر، 
ط،  ر دالنشر والتوزیع، و  ، دار هومة للطباعةالجزائر انوني والتنظیمي لأملاك الوقف فيالإطار الق رامول خالد، )4(

 .93 ص ،2004 الجزائر،
لسنة  16قم أفریل والمتعلق بالأوقاف ( ج ر ر  27 12الموافق  1411شوال عام  12 المؤرخ في 91/10القانون  )5(

 ) المعدل والمتمم.1991

 .239  ص ،01ج  جمال سایس، المرجع السابق، )6(
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 المبحث الثاني 

 في عقود التبرعساس الرجوع أ

على الرغم من أن للمتبرع الحق في الرجوع عن تصرفه التبرعي بمحض إرادته 
ركان والشروط، لأنه لا یمكن بنشوء عقد تبرعي كامل الأالمنفردة، إلا أن حقه فالرجوع مقید 

، وهو ما سندرسه في المطلب الحدیث عن الرجوع في عقد لم ینشأ أصلا ولم یكن له وجود
ذات یتشابه مع بعض المفاهیم حد ذاته  حق الرجوع في عقود التبرع فيكما أن  الأول،
ا في المطلب وإعطاءه وصفا قانونیذا التصرف ، لذا كان من الضروري تكییف هبه الصلة
 الثاني.

 تعلیق الرجوع على انشاء عقد تبرع صحیحالمطلب الأول: 

ي أنه ینشأ أن التبرع تصرف إرادي مزدوج الإنشاء، أسبق وأن أشرت أعلاه، إلا 
ن صحیحا منتجا لأثاره الأركان لیكو وبمجموعة من الشروط و  بالإرادة المنفردةبالعقد و 
 الودیعةو العاریة، و ن هناك من التبرعات ما ینشأ بالعقد في صورة الهبة، إحیث  القانونیة،

الكفالة والقرض وهو ما سندرسه في الفرع الأول، أما ما ینشأ من التبرعات و الوكالة، و 
       بالإرادة المنفردة، في صورة الوقف والوصیة سندرسه في الفرع الثاني.

 نشأ بالعقدت التي التبرععقود الفرع الأول:    

من الكفالة والقرض، و الوكالة، و الودیعة، و العاریة، و عقد الهبة، اعتبر المشرع الجزائري 
القانون المدني بعضها سرة أولا، و قانون الأونظم بعضها في ، عقود التبرع التي تنشأ بالعقد

                              .اثانی

سرة نظم المشرع الجزائري في قانون الألقد  :في قانون الأسرةعقود التبرع أولا: 
من بین العقود التي تنشأ بالعقد مما سبق ذكره ألا وهو عقد الهبة، وذلك في  عقدا واحدا 
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إلي المادة  200الفصل الثاني من الكتاب الرابع منه والمخصص للتبرعات، من المادة 
212. 

غیر  هذا لكن عقد لفظ بها یرد لم  سرةالأ قانون من 202 المادةوعلى الرغم من أن 
 206أنه في المادة  ذلك العقود طائفة من الهبة إخراج أراد الجزائري مقصود به أن المشرع 

، فلا تنعقد بإرادة الواهب المنفردة وبذلك تتمیز الهبة عن والقبول بالإیجاب الهبة قال: تنعقد
 .)1(فهي من عقود التبرع وقوامها نیة التبرع ،تي تنعقد بإرادة الموصي المنفردةالوصیة ال

 شروط صحة.  انعقاد و له شروط من العقود،  الهبة كغیرهكما أن عقد 

 الهبة عقد  نعقاداشروط  -أ 

الهبة من عقود التبرعات لا یصح ولا  التراضي في عقد الهبة:الشرط الأول: 
الواهب والقبول من طرف  یوجد إلا بوجود أركانه وهي الإیجاب والقبول، إیجاب من طرف

  .)2(یفترض عقد الهبة أن یكون رضا الطرفین صحیحا وموجودا وقت التعاقدو  الموهوب له

ویقصد بها تمكین الموهوب له من وضع الحیازة في عقد الهبة:  الشرط الثاني:      
یده على الشيء الموهوب قصد السیطرة المادیة علیه بغیة الظهور علیه بمظهر صاحب 

 .)3(الحق، ولن یتسنى ذلك إلا بتسلیم المال الموهوب إلى الموهوب له

یسري على المحل في عقد الهبة ما المحل في عقد الهبة:  الشرط الثالث: 
 یسري على محل العقد بوجه عام فیجب أن یكون موجودا، معینا أو قابلا للتعیین، صالحا 

 

                                                           
، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة والسیاسیة، جامعة عقد الهبة في التشریع الجزائري ،حسنین محمد )1(

 .552، ص 547 ص ،1987لسنة ، 2الجزائر، العدد 
 .25 ص، 22 ص منصوري نورة، المرجع السابق، )2(
طبعة جدیدة مزیدة دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، ، عقود التبرعات، الهبة والوصیة والوقفحمدي باشا عمر،  )3(

 .9 ، ص2004الجزائر،  ومنقحة بأحدث الأحكام والقرارات،
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 .)1(للتعامل فیه مملوكا للواهب   

نظریة السبب تسري على عقد الهبة  إن السبب في عقد الهبة:الشرط الرابع:  
لحدیث إما أن كما تسري على غیرها من العقود، والسبب بمعنى الباعث الدافع بالمفهوم ا

فإذا كان مشروعا صحت الهبة، أما إذا كان غیر مشروع  ،مشروع یكون مشروعا أو غیر
 .)2(بطلت بطلانا مطلقا

 عقد الهبة  صحةشروط  -ب 

في عقد الهبة عنایة  یعنى بالأهلیة في عقد الهبة: الأهلیة الشرط الأول:
خاصة، فیفرق بین أهلیة الواهب وأهلیة الموهوب له، ویتشدد القانون في أهلیة الواهب 
فیتطلب أهلیة كاملة للتبرع باعتبار أنها أقوى من أهلیة المتصرف لأن الواهب یقوم بعمل 
ضار به ضررا محضا، وعلى النقیض من ذلك یخفف القانون من أهلیة الموهوب له، فلا 
یشترط فیه حتى أهلیة التصرف بل یكفي فیه التمییز لأنه یقوم بعمل نافع له نفعا 

   .)3(محضا

على أن  206نص قانون الأسرة في المادة  :الهبة عقد شكلالشرط الثاني: 
والإجراءات الخاصة في مراعاة أحكام  قانون التوثیق في العقارات الهبة تتم بالحیازة و 

شرطین هما العینیة والرسمیة معا في هبة العقار المنقولات، ومقتضى ذلك أن یجب توفر 
 هما العینیة والإجراءات الخاصة حدهما على الأخر، كما أنه یجب توفر شرطینأولا یغني 

  .)4(في هبة المنقول

ویقصد بالرسمیة في هبة العقارات، وجوب إفراغ عقد الهبة في شكل عقد رسمي 
 یحرر من موثق تحت طائلة البطلان المطلق، أما الإجراءات الخاصة بالمنقولات، یقصد 

                                                           
 .28 ص ،المرجع السابق، حمدي باشا عمر )1(
 .35-34 منصوري نورة، المرجع السابق، ص )2(
 .96 المرجع السابق، ص ،تقیة محمد )3(
 .543 ص المرجع السابق، ،حسنین محمد )4(
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  .)1(الإجراءات الإداریة الخاصة بنقل ملكیة بعض المنقولات مراعاة بها    

لقد نظم المشرع الجزائري ما تبقى من : القانون المدني في التبرععقود  ثانیا:
العقود السابق ذكرها في القانون المدني انطلاقا من الطبیعة المدنیة لهذه العقود، وذلك في 

 العقود.الثاني منه والمخصص للالتزامات و الكتاب 

لم لا بالإرادة المنفردة، إلا أنه   )2(وعلى الرغم من أن المشرع نص على إنشائها بالعقد
ینظم إنشائها بأحكام تخصها عن غیرها من العقود، ما یعني تطبیق القواعد العامة بشأن 

 ذلك. 

فإن المشرع الجزائري اشترط التراضي في المادة وانطلاقا من تطبیق القواعد العامة، 
فللرضا  ،لقیام العقد، ولكن أضاف إلیه عنصرین أساسین فیه وهما: المحل والسبب 59

 92 ادةمال حسبمحقق یرد علیه التعاقد یصلح لأن یكون محلا للالتزام موضوع أو محل 
أو غایة معینة یراد تحقیقها بإبرام العقد  إلیه ، كما أن له باعثا یدفعدنيمانون القالمن 

انون قالمن  97 ادةمحسب الوإنشاء الالتزامات الناتجة عنه، وهذا هو سبب العقد 
 .)3(دنيمال

رادة كل منهما من إیجب خلو كما  ،كل من طرفي العقدویجب توفر الأهلیة في 
ط لانعقاده، وضرورة توفر الأهلیة و شر  هي نجد أن توافر أركان العقد وعلیه العیوب،

ومن ثم فجزاء تخلف أحد شروط  ،ط لصحة العقدو شر العیوب هي من وسلامة الرضا 
  .)4(لمطلقتعارف الفقه على تسمیته البطلان ا   الانعقاد هو البطلان وهو ما

                                                           
 .21 ، ص13 ص حمدي باشا عمر، المرجع السابق، )1(
وعقد الوكالة في  )،538)، وعقد العاریة في المادة (450المشرع الجزائري على إنشاء عقد القرض في المادة ( نص )2(

 ) من القانون المدني.644)، وعقد الكفالة في المادة (590)، وعقد الودیعة في المادة (571المادة (
 . 91 ص، المرجع السابق، نظریة العقد في القانون المدني الجزائريبلحاج العربي،  )3(

 .75 السعدي، المرجع السابق، ص صبري محمد  )4(
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أما إذا استوفى العقد أركانه ولكنه افتقد لأحد شروط صحته بأن كانت الأهلیة اللازمة 
رادة الطرفین عیب من عیوب الرضا، فإن العقد في هذه الحالة یكون إغیر متوفرة أو شاب 

وهذا ما یسمى بالقابلیة للإبطال  موجودا لكنه غیر صحیح، أي یكون مهددا بالزوال 
 .)1(النسبي)البطلان (

 نشأ بالإرادة المنفردةت التي  التبرعالفرع الثاني: عقود 

وعلى وجه الإرادة المنفردة مصدر عام منشئا للالتزام، یعتبر المشرع الجزائري 
قد كما أنه ، 1مكرر، ومكرر 123إضافة المادتین و  القانون المدني الخصوص بعد تعدیل

ت بالإرادة المنفردة ویعدان من أهم التطبیقانص في قانون الأسرة على تصرفان ینشئان 
وانطلاقا من  ا من الشریعة الإسلامیة،محكامهأالتشریعیة لها وهما الوصیة والوقف، مستمدا 

                                        ولا، ثم الوقف ثانیا.أذلك سندرس الوصیة 

الوصیة تملیك مضاف " لهامن قانون الأسرة بقو  184عرفتها المادة : أولا: الوصیة 
 لمال لا ینفد إلا بعد موت الموصيفهي تصرف في ا ،"إلى ما بعد الموت بطریق التبرع

 .)2(وهي تصرف دون معاوضة كمبدأ عام، فهي من التبرعات

ط فیها المشرع جملة من الأركان والوصیة كغیرها من التصرفات القانونیة، یشتر 
 القانونیة. الشروط لتكون صحیحة منتجة لأثارهاو 

یستلزم لصحة الوصیة أمور أساسیة یمكن إجمالها في أربع أركان الوصیة:  -أ
 به. والموصي، والموصي له، والموصي ،عناصر لا توجد الوصیة إلا بها، وهي الصیغة

 رادة المتصرف، وهي إ عن هي المعبرة صیغة التصرف :الصیغة الركن الأول:

                                                           
الطبعة  ، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع،الوجیز في مصادر الالتزام، العقد والإرادة المنفردة، سرایش زكریا )1(

 . 117-115 ص ،2014الجزائر،  الثانیة،

  الجزائر، د ر ط،لنشر والتوزیع، ا، دار هومة للطباعة و المرشد في قانون الاسرة ،ملویا آثبن شیخ  الحسین )2(
 .429 ص ،2014
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مختلفة حسب طبیعة العقود والتصرفات وما قرره لها الشارع من  على أشكالتصدر 
 .)1(أحكام

صل في صیغ التصرفات أن تكون منجرة ولم یخرج عن هذه القاعدة إلا الوصیة والأ
التي لا تكون إلا مضافة لأنها تصرف مضاف إلى ما بعد الموت، ولا یوجد مانع بحظر 

 .)2(التملیك إلا بعد الموتتعلیقها على الشرط ما دامت لا تفید 

 علیه المادة ما نصتیشترط فیه الأهلیة والعقل وهو  الموصي:الركن الثاني: 
 من قانون الأسرة وتفصیلها كالاتي: 186

أهلیة التصرف والتبرع إذ أن الوصیة تصنف من التصرفات الضارة بالمركز المالي 
 المال بلا عوض لفائدة الغیرب من وهي إخراج نصی ،للشخص أي بالذمة المالیة له

 من المنطقي أن یكون الشخص أهلا لإبرام التصرف. وبالتالي

المحجور علیه، فإن كذا المغفل و أما وصیة ناقص الأهلیة ومن في حكمه كالسفیه و 
سرة من قانون الأ 83أمكن تطبیق المادة وبالتالي  ،القانون الجزائري قد سكت عن الموضوع

 .)3(الممیزالتي تنص على تصرفات 

لأن  ،)4(فلا تجوز الوصیة إلا من العاقل ،العقل والمراد بالعقل هنا كماله وفیما یخص
التصرفات  دراكه وتمییزه لمنافع وأضرارإالمعتوه باطلة بطلانا مطلقا، لعدم و وصیة المجنون 

                                                           
 .57 حمدي باشا عمر،  المرجع السابق، ص )1(
 .58 ، صنفسهالمرجع  )2(
 .17-16 بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص )3(
إعادة الطبعة ، دیوان المطبوعات الجامعیة، الأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري حكامأ ،بختي العربي )4(

 .262 ص ،2014الجزائر، الأولى، 
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أو الجنون الطارئ لا یبطل فاقة من الجنون أما إنشاء الوصیة حال الإ ،القانونیة
 .)1(الوصیة

یجب تصح الوصیة أن تتوافر في الموصى له شروط  له: ىالموصالركن الثالث: 
 معینة وهي:

حول دون تحقق لأن هذا ی :یجب ألا یكون الموصى له جهة معصیةالشرط الأول: 
ولذا لا  ،صلة الرحم وإعانة ذوي القربى أو الیتامى أو جهات البر هيالغایة من الوصیة و 

و أو للكنائس أتصح وصیة المسلم المراد بها حراما كالوصیة لدور اللهو ولأندیة القمار 
 .)2(للمعابد التي لا تخص المسلمین

فإن كان مجهولا جهالة فاحشة لا  :یجب أن یكون الموصى له معلوماالشرط الثاني: 
 .)3(یمكن رفعها فإن الوصیة لا تصح

وفي ذلك اتفق الفقهاء أنه  :هلا للتملكأأن یكون الموصى له  یجبالشرط الثالث: 
وبالتالي فلا تصح  ،یشترط لصحة الوصیة أن یكون الموصى له من أهل الاستحقاق

لما لیس أهلا للتملك فمن أوصى لحیوان مثلا، بطلت وصیته على أساس أن  الوصیة
 .)4(الموصى له غیر قابل للتملك والاستحقاق

من  188حیث نصت المادة  : یكون الموصى له قاتل للوصيیجب ألاالشرط الرابع: 
لا یستحق الوصیة من قتل الموصي عمدا" فالعبرة هنا بالحرمان من " قانون الأسرة على أنه

الإیصاء بالقتل العمد، وبالنتیجة یستبعد القتل الخطأ والشخص الذي یكون في حالة دفاع 

                                                           
الجزائر،  الرابعة،الطبعة  ، دیوان المطبوعات الجامعیة،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائريبلحاج العربي،  )1(

 .412ملویا ، المرجع السابق، ص  آثبن شیخ  الحسین :. و أنظر كذلك254 ص، 02 ج ،2005
، د ر ط ، المؤسسة الوطنیة للكتاب،الوصیة في القانون المدني الجزائري والشریعة الإسلامیة محمد، زهدور )2(

 .72، ص 1991الجزائر، 
 .73 ، صالمرجع نفسه )3(
 .259 -258 ص المرجع السابق، ،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري بلحاج العربي، )4(
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                                                                              .)1(شرعي
جازها الورثة بعد أا ، اللهم إلا اذيمیراث الموصى له من الموص یثبتأخیرا أن لا و       

لا وصیة لوارث " سرة بقولهامن قانون الأ 189وفاة الموصي، وهو ما نصت علیه المادة 
 بعد وفاة الموصي."إلا إذا اجازها الورثة 

 یشترط في الموصى به حتى تصح الوصیة ما یلي: الموصى به:الركن الرابع: 

أن یكون الموصى به مما یمكن توارثه: ویندرج في ذلك كافة أموال الشرط الأول: 
الإنسان بأنواعها المختلفة والتي یحوزها حقیقة أو حكما، وكذا الحقوق المالیة أو الملحقة 

والحقوق العینیة على خلاف الحقوق الشخصیة المحضة، كما تندرج في ذلك أیضا بالمال 
 المنافع.

 الموصى به مالا، فیجب أن یكون مقوما. كان إذاالشرط الثاني: 

أن یكون الموصى به موجودا في ملك الموصى وقت إبرام الوصیة إذا الشرط الثالث: 
 .)2(عینا معینة بالذات وإلا فلا یشترط ذلككان 

 شروط نفاد الوصیة -ب

لم یعتبر العلماء عدم الاستغراق  ن لا یكون مستغرقا بالدین:أ الشرط الأول: 
فهم یرون أنه إذا كان  ،بالدین شرطا من شروط صحة الوصیة، بل اعتبروه شرط نفاد لها

 ،الموصى مدینا بدین یستغرق كل تركته فإنه یمنع من الوصیة حفاظا على حقوق دائنیه
تقدیم الدین على الوصیة، أما إذا أسقط الدائنون دینهم عنه، أو أجازوا لأن القاعدة هي 
 .)3(و وقت الوفاة، ولیس وقت الإیصاءوالمعتبر في الدین ه الوصیة فإنها تنفد،

                                                           
 .65 ص حمدي باشا عمر،  المرجع السابق، )1(
 .75-74 ص زهدور محمد، المرجع السابق، )2(
 .267-266ص  المرجع السابق، ،العربي بختي )3(
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تكون الوصیة جائزة في حدود الثلث : ن تكون في حدود الثلثأ الشرط الثاني: 
ورثة، وإذا أجازه البعض دون الأخر، فإن ما زاد عن ال عن ذلك یبطل إلا إذا أجازه وما زاد

 وهو .)1(الثلث ینفد في نصیب من أجازه، ولا تكون الإجازة صحیحة إلا بعد موت المورث
  75589، تحت رقم 24/02/1991 ما أكدته المحكمة العلیا في قرار صادر لها بتاریخ

 .)2(62، ص 2، عدد1993م ق     

إن الوقف التزام تبرعي صادر عن إرادة منفردة وهي إرادة الواقف تبعا : ثانیا: الوقف
"الوقف عقد التزام والتي تنص على أن  ،من قانون الأوقاف المذكور أعلاه 04لنص المادة 
 .شروط نفادأركان و له  الوصیةالوقف مثله مثل و  ،)3("عن إرادة منفردة تبرع صادر

أربعة حیث نص في المادة  الوقف أركانالجزائري المشرع  جعل :أركان الوقف -أ
 المتعلق بالأوقاف ما یلي: 91/10من قانون  09

 .)4(الموقوف علیه" 4 صیغة الوقف 3 محل الوقف 2الواقف  1ركان الوقف هي:أ"

یشترط في الواقف لكي یكون وقفه صحیحا أن یكون بالغا  الواقف:الركن الأول: 
مكرها ولا یشترط عند جمهور الفقهاء أن یكون مسلما، كما یشترط المشرع أن وغیر وعاقلا 

 .)5(یكون الواقف ممن یصح تصرفه في ماله غیر محجور علیه لسفه أو دین

 مالا یكون أن الوقف لیصح الموقوف في یشترطمحل الوقف: الركن الثاني: 
 أربعة شروط فتلك شائع، غیر مفرزا تاما ملكا وقفه حین للواقف مملوكا معلوما متقوما
 :یلي فیما نفصلها

                                                           
 .411المرجع السابق، ص  ،ملویا آثبن شیخ  الحسین )1(
 .676 ص ،02ج  سایس جمال، المرجع السابق، )2(
 .51 ص رامول خالد، المرجع السابق، )3(
 ،الأولىالطبعة  دار زهران للنشر والتوزیع،  عقود التبرع الواردة على الملكیة العقاریة،فنطازي خیر الدین موسى،  )4(

 . 47 ص، 01ج ،2012
 .91 حمدي باشا عمر، المرجع السابق، ص )5(
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 صحیحا یعد لا الوقف أن على الفقهاء أجمع لقد :متقوما مالا یكون أنالشرط الأول: 
 .شرعا به الانتفاع یحل لا أو أصلا بمال الموقوف لیس كان إذا

 تفضي جهالة تشوبه لا بحیث :تاما علما وقفه وقت معلوما یكون أن الشرط الثاني:
 طلاب على كتبي أو بعض بلدتي، فقراء على أرضي من جزءا وقفت : "قال فلو النزاع إلى

 .)1(منه مجهول قدر واستثناء معلوم مال وقف بذلك ویلحق الوقف، یصح لا "العلم   

 216 المادة إلیه ذهبت ما وهذا :وقفه وقت للواقف مملوكا یكون أنالشرط الثالث:  
 من وخالیا معینا للواقف مملوكا المحبس المال كون وجوب على تنص إذ الأسرة قانون من

 .)2(مشاعا كان ولو النزاع

من  11لقد تعرض المشرع وقف المشاع في المادة  :أن یكون مفرزا: الشرط الرابع 
 )3(الأخیرة.في فقرتها  27/04/1991المؤرخ في:  90/10قانون الأوقاف رقم 

، وهي إحدى الذي یؤد بها الوقفهي العبارة صیغة الوقف: الركن الثالث: 
الأركان التي یقوم علیها الوقف حسب التشریع الجزائري الذي وافق جهور الفقهاء في 
اعتبار الصیغة ركن من الأركان الأربع، ولقد ركز المشرع على الصیغة من خلال المادة 

 .)4(هاالتي رتب المشرع البطلان على مخالفت المتعلق بالأوقاف 91/10من القانون  09

 الجهة بأنه علیه الموقوف الجزائري المشرع عرف الموقوف علیه:الركن الرابع: 
 كان سواء معلوما یكون أن علیه الموقوف في واشترط الوقف عقد في الواقف یحددها التي

 التي الأوقاف قانون من 13 المادة نص خلال من ذلك ویتضح معنویا، أو طبیعیا شخصا
 ویكون الوقف عقد في الواقف یحددها التي الجهة هو علیه الموقوف":أن على تنص

                                                           
السیاسیة، جامعة  والعلوم الحقوق ماجستیر، كلیة رسالةالجزائري،  القانون في الوقف ، إدارةخیرالدین مشرنن بن )1(

 .43 ، ص2012تلمسان،
 .44المرجع نفسه، ص  )2(
 .65 فنطازي خیر الدین موسى، المرجع السابق، ص )3(
 .71 ص المرجع نفسه، )4(
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                                                   .)1(" معنویا أو طبیعیا معلوما شخصا

 لا یكون عقد الوقف نافذا منتجا لأثاره في مواجهة الغیر :ط نفاد الوقفشرو  -ب       
وقاف، بالإضافة من قانون الأ 44نص المادة  ذا قام الواقف بتسجیل عقد الوقف حسبإإلا 

 من ذات القانون.  45إلى شهر عقد الوقف أن كان واقعا على عقار حسب 

 ني: تكییف الرجوع في عقود التبرعالمطلب الثا

یعتبر الرجوع طریقا من طرق انحلال العقد وهذا یقتضي تعریفه وتمییزه عن المفاهیم 
 .، ونوضح ذلك في فرعینذات الصلة

 العقد فيالفرع الأول: مفهوم الرجوع 

 .ثانیا بإبراز خصائصهو هومه سأقوم بتعریفه أولا، مفولتحدید 

 أولا: تعریف الرجوع في العقد

رجوعا من رجع یرجع رجعا و الرجوع : للرجوع في العقد التعریف اللغوي -أ 
 .)2(رجعى ورجعانا ومرجعا ومرجعة: انصرفو 

. وصرفه ورده رجع الشيء عن الشيء، وإلیه رجعا ومرجعا المحیط:وفي القاموس 
 .)3(كأرجعه

هذا ویستعمل اللغویین مصطلح الرجوع للدلالة على معاني متقاربة منها: الرد والعود 
 .)4(والنقض، والانصراف، والتكرار، والترك

                                                           
 .52 خیرالدین، المرجع السابق، ص مشرنن بن )1(
 .418 ص، 04ج  المرجع السابق، ،منظور بنا )2(
 .927 ص بادي، المرجع السابق،آالفیروز  )3(
 .5 ص ،2002 ماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، رسالة، الرجوع في عقد الهبةضریفي الصادق،  )4(
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یعرف الرجوع في العقد بصفة : التعریف الاصطلاحي للرجوع في العقد -ب 
رد العقد القابل لذلك والعودة إلى حال ما قبل العقد وفق شروط  أنه:عامة على 

رجوع المتعاقد في العقد بالإرادة "كما ذهب الأستاذ بلحاج العربي إلا أن  .)1(مخصوصة
  .)2("العقد الصادر منه بالرجوع فیه، بإرادته المنفردة وحدهاالمنفردة، هو حق العدول عن 

قانون الأسرة بمعنین، فتارة یستعمل بمعنى مراجعة والرجوع عبر عنه المشرع في 
 .)3(رعیةبالزوج زوجته، وتارة یستعمل بمعنى النقض في التصرفات الت

 458كما استعمله في القانون المدني بمعنى الرد، كما في عقد القرض بنص المادة 
 منه.

 یتمیز حق الرجوع بعدة خصائص أهمها:: عقدالخصائص الرجوع في  ثانیا:

 أن الرجوع حق لمن تقرر وفق شروط معینة حددها القانون. -

 أنه متعلقا بالنظام العام فلا یجوز التنازل عنه مقدما. -

 أنه استثناءا على القوة الملزمة للعقد. -

 أنه لا یكون إلا في العقود الملزمة لجانب واحد. -

 .)4(أنه یرد على عقد تام صحیح -

 عن المفاهیم المشابهة في العقد الفرع الثاني: تمیز الرجوع

                                                           
                 .7 ص السابق، تعریف الدكتور، فتح االله أكثم تفاحة، أشار إلیه ضریفي الصادق، في المرجع هو )1(
 .505 ص المرجع السابق، ،نظریة العقد في القانون المدني الجزائريبلحاج العربي،  )5(
 

ماجستیر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان،  رسالة، الرجوع في التصرفات التبرعیةعین السیع فایزة،  )3(
 .46 ص، 2015

 . 18 ضریفي الصادق، المرجع السابق، ص )4(
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 .سأتناول في هذا الفرع تمییز الرجوع في العقد عن الفسخ أولا، وعن الإلغاء ثانیا

 عن الفسخ في العقد أولا: تمییز الرجوع

إن محل الفسخ یكون في العقود الملزمة لجانبین أما الرجوع فمحله العقود الملزمة  -أ 
بالفسخ في عقد ملزم لجانب واحد، كما لا یعقل أن یرجع لجانب واحد، إذ لا یعقل أن یدفع 
 أحد الطرفین في عقد ملزم لجانبین.

أما الحق في  ،الرجوع من النظام العام إذ لا یجوز الاتفاق على استبعاده إن -ب 
لیس من النظام العام، إذ لو اتفق أطراف العلاقة العقدیة التنازل عن الدفع فالمطالبة بالفسخ 

ري هاذا الاتفاق بینهما تبعا لقاعدة العقد شریعة المتعاقدین، ولا یمكن نقض العقد بالفسخ یس
 .)1(إلا بأسباب البطلان النسبي والمطلق

الفسخ أثران هامان وهما: أنه ینهي العقد في المستقبل ویمحوه في على  یترتب -ج 
ویجب عندئذ  ،الوجود فكأنه لم یكن مالفسخ، منعدحیث یصبح العقد بعد تقریر  )2(الماضي،

إزالة ومحو كل الأثار التي رتبها من یوم انعقاده ویقتضي هذا الأمر أن یرد كل متعاقد ما 
بالفسخ بخطاه تعویض ویلتزم من تسبب  ،)3(تلقى من المتعاقد الأخر تنفیذا للعقد المفسوخ

عود المتعاقدان إلى الحالة أما الرجوع فلا ینتج أثره إلى في الماضي حیث ی ،الطرف الأخر
 العقد دون أن یترتب في ذمة من رجع عن العقد أي تعویض. التي كانا علیها قبل

بمقتضاها یتمتع بخیارات ثلاثة  في الفسخ والتي واسعة للقاضي سلطة تقدیریة -د 
هي: أن یقضي بالفسخ، أو أن یرفض الفسخ، أو أن یمنح المدین أجلا للتنقید حسب و 

غیر أنه لا یتمتع  .)5(القاضي یعتبر منشئا للفسخ لا كاشفا عنه حكمكما أن  ،)4(الظروف
                                                           

 .49 عین السبع فایزة، المرجع السابق، ص )1(
 .14 ص ضریفي الصادق، المرجع السابق، )2(
 .463 فلالي ، المرجع السابق، ص علي )3(
 .485 ص المرجع السابق، ،نظریة العقد في القانون المدني الجزائريالعربي،   بلحاج )4(
 . 895 ص المرجع السابق، ،الجزائريمصادر الالتزام في القانون المدني العربي،   بلحاج )5(
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إذا و بذات السلطة التقدیریة في حالة الرجوع، إذ أنه یجب علیه الحكم في حالات معینة 
 .)1(توفرت شروط الرجوع، أما حكمه هو حكم كاشف أو مقرر ولیس منشئا

 la( إلغاء العقد بالإرادة المنفردة به المراد: الإلغاءعن الرجوع تمییز ثانیا 

résiliation unilatérale ( العقود التي تسمح طبیعتها بذلك، مع توافر الشروط في
فالأصل هو عدم جواز ذلك لأن  ،القانونیة التي روعي فیها حمایة الطرف الأخر في العقد

انون قالمن  106 ادةمال حسب  العقد لا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا بالإرادة المتعاقدین معا
أن المشرع أجاز ذلك في بعض العقود دون الإضرار بحقوق الغیر، والإلغاء  ، غیردنيمال

 .)2(بالإرادة المنفردة لا ینتج أثره القانوني إلا في المستقبل

یمكن القول أنه على الرغم من وانطلاقا مما سبق وأن عالجته فیما تعلق بالرجوع،  
نهما یختلفان عن بعضهما من حیث الأثر: إذ أبهان في أمور عدیدة إلا اأن كلاهما یتش

یسري الإلغاء بأثر فوري ولا یمتد أثره إلى الماضي، على خلاف الرجوع الذي یسري بأثر 
 .)3(رجعي فترجع المراكز القانونیة  إلى سابق عهدها

بالإرادة المشتركة أو هذا فیما یخص الإلغاء بالإرادة المنفردة، أما فیما تعلق بالإلغاء 
لیس له  فلا ،جدید أي بإیجاب وقبول جدیدین باتفاقكما یعرف بالتقایل أو الإقالة والذي یتم 

یختلف عن الرجوع ، وهو )4(عقد جدید تماما ینتج أثاره من وقت حدوثه كونهأثر رجعي، 
یكون في كون هذا الأخیر لا یتوقف على صدور إیجاب وقبول من المتعاقدین وإنما 

 بمحض الإرادة المنفردة للمتعاقد.

                                                           
 .14لصادق، المرجع السابق، ص ضریفي ا )1(
 .504 ص المرجع السابق، ،نظریة العقد في القانون المدني الجزائريبلحاج العربي،  )2(
 .49 عین السبع فایزة، المرجع السابق، ص )3(
 .505 ص المرجع السابق، ،ي القانون المدني الجزائريفنظریة العقد بلحاج العربي،  )4(
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 الفصل الثاني

  عقود التبرع في التشریع الجزائريمدى جواز الرجوع في 

تطرق المشرع الجزائري إلى مدى لزوم عقود التبرع في حق الشخص المتبرع وإلى 
مدى جواز رجوعه فیها من عدمه، فنص في قانون الأسرة على جواز الرجوع في الهبة 
والوصیة، غیر أنه اعتبر الوقف عقد لازم لا یجوز الرجوع فیه، أما فیما یخص عقود التبرع 

القرض، والودیعة، والوكالة، والعاریة، والكفالة، فقد في صورة  التي ذكرها في القانون المدني
 تباین موقف المشرع في منح حق الرجوع فیها من حیث الإجازة والآثار.

وعلیه فقد تناولت في هذا الفصل أحكام الرجوع في عقود التبرع انطلاقا من أحكام 
ئیة في هذا المجال، وذلك االشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري، وكذا الاجتهادات القض

إلى مبحثین، حیث خصصت المبحث الأول لبیان مدي جواز الرجوع في قانون  بتقسیمه
 .ي قانون الأوقاف والقانون المدنيالأسرة، وخصصت المبحث الثاني لمدى جواز الرجوع ف
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 المبحث الأول

 قانون الأسرة عقود التبرع في الرجوع في

جواز الرجوع في عقدین من عقود التبرع، وهما الهبة في نص قانون الأسرة على 
، واستمد هذه الأحكام من مبادئ 193، 192، والوصیة في المادتین 212، 211المادتین 

الشریعة الإسلامیة، وقد قمت بتقسیم هذا المبحث إلى مطلبین، خصصت المطلب الأول 
في لبیان أحكام الرجوع الثاني  المطلب لبیان أحكام الرجوع في عقد الهبة، وخصصت

 الوصیة. 

 الرجوع في عقد الهبة المطلب الأول:

سأتناول في هذا المطلب ما یتعلق بالرجوع في عقد الهبة، وذلك بتقسیمه إلى ثلاث 
فروع، الفرع الأول مدى جواز الرجوع في عقد الهبة، والفرع الثاني موانع الرجوع في عقد 

 .في عقد الهبةالثالث آثار الرجوع الهبة، والفرع 

 جواز الرجوع في عقد الهبة ىل: مدالفرع الأو

 فيالرجوع حكم سنتناول مدى جواز الرجوع في عقد الهبة من عدة جوانب، من حیث 
قد الهبة الهبة أولا، وأصحاب حق الرجوع ثانیا، وأعذار الرجوع ثالثا، وطرق الرجوع في ع

 .رابعا

قبل القبض عند جمهور الفقهاء عقد  الهبةإن  :عقد الهبة حكم الرجوع فيأولا: 
جائز أي غیر لازم، یجوز للواهب أن یرجع فیه ولا یمكن للموهوب له أن یجبره على 
تسلیمه الشيء الموهوب، لأن ملك الشيء الموهوب لا ینتقل إلى الموهوب له إلا بعد 

 .)1(القبض التام المستوفي لجمیع شروطه

                                                           
، دار هومة الوقف –الوصیة  –أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في التشریع الجزائري، الهبة نسیمة، شیخ (1) 

 .83 ص ،2012 الجزائر، د ر ط، التوزیع،للطباعة والنشر و 
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ضاهریة وال حنابلةوالالشافعیة، و المالكیة،  من أما بعد القبض فقد ذهب جمهور الفقهاء
 ولم یستثنوا ،شروطها أضحت لازمة لا یجوز الرجوع فیهاى أن الهبة إذا استوفت أركانها و إل

 .)1(إلا هبة الوالد إلى ولده

 )2(الحنفیة أنه یصح للواهب أن یرجع في هبته بعد أن یقبضها الموهوب له یرىو 
فالهبة ثبوت ملك غیر لازم في الأصل، وللواهب أن یرجع في هبته وإنما یثبت اللزوم 

 .)3(ویمتنع الرجوع لأسباب عارضة

أما في قانون الأسرة الجزائري فإن عقد الهبة من العقود اللازمة التي لا رجوع فیها  
هذا الموقف من قبل المشرع له ما یبرره، بالاعتماد على رأي  اتخادومما لا شك فیه أن 

ویستثنى من هذا الأصل العام الأبوین  ،)4(جمهور الفقهاء ومنهم المالكیة والشافعیة والحنابلة
قانون الأسرة والتي خولت للأبوین  211دون سواهما، وهو ما یستخلص من نص المادة 

مر استثنائي ورد على سبیل أدلیل على أنه  حق الرجوع في هبتهما لولدهما فكان ذلك
 .)5(الحصر

بین جمهور الفقهاء في  لا خلاف: الهبة عقد ثانیا: أصحاب حق الرجوع في
ثبوت حق الأب في الرجوع عن هبته لولده واستدلوا على ذلك بما روي عن ابن عمر وابن 

"لا یحل لرجل أن یعطي  عباس رضي االله عنهما أن رسول االله صلى االله علیه وسلم قال:
عطیة أو أن یهب هبة فیرجع فیها إلا الوالد فیما أعطى ولده"، واستدلوا على ذلك أیضا بما 

 روي عن ابن عباس رضي االله عنهما أن رسول االله صلى االله علیه وسلم قال: "العائد في 
                                                           

 ، ص2015الجزائر،  د ر ط، ،والتوزیعدار هومة للطباعة والنشر أحكام الرجوع في عقود التبرعات، ، دقایشیة مایا )1(
132. 

حمد فرید، رشاد محمد فؤاد، دار التوفیقیة أ، تحقیق المزیدي الفقه على المذاهب الأربعةالجزیري عبد الرحمان،  )2(
 .270 ص، 3ج  ،2015 ،مصر الطبعة السابعة،  للطباعة،

حمد أحمد عوض، عادل ، تحقیق علي مترتیب الشرائعبدائع الصنائع في الكساني علاء الدین أبي بكر بن مسعود، ) 3(
 .115 ص، 8ج  ،2004 لبنان، الطبعة الثانیة، دار الكتب العلمیة، عبد الموجود،

 .84 المرجع السابق، ص ،منصوري نورة) 4(
 .135 المرجع السایق، ص ،دقایشیة مایا ) 5(
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على اعتبار أن الأب وإن رجع عن هبته لا یعدو  ،)1(في قیئه"هبته كالكلب یقيء ثم یعود 
 أن یكون ذلك إلا لمصلحة ولده. إلا أن الفقهاء اختلفوا في أمرین نوجزهما كالاتي:

حول رجوع الأم فیما انقسم الفقهاء رجوع الأم فیما وهبت لولدها:  الأمر الأول:
 وهبت لولدها إلى ثلاثة أقوال هي:

بالأب فیما وهبه لولده وعلیه جاز لها الرجوع عن م تقاس أن الأ القول الأول:
 الظاهریة. قال الشافعیة في المعتمد عندهم والحنابلة في روایة لهم و بذلك هبتها، و 

وبه قال الشافعیة في  ،جوع الأم فیما وهبت لولدهار  هو عدم جوازو القول الثاني: 
  الحنابلة في الصحیح من المذهب.ر عندهم و غیر المشهو 

هبته لابنها ما و  )2(وإلیه ذهب المالكیة ومفاده أن للأم أن تعتصر الثالث:القول 

 .)3(مادام الأب حیا سواء كان الولد صغیرا أو كبیرا

في إلیه جمهور الفقهاء  بأما من الناحیة القانونیة فقد رجح المشرع الجزائري ما ذه
 211هو ما نصت علیه المادة و  ،)4(في هبتها لولدهامنحها حق الرجوع إلحاق الأم بالأب و 

 .". "للأبوین حق الرجوع في الهبة لولدهما مهما كانت سنه... قانون الأسرة بقولها من

                                                           
الطبعة  تحقیق بشار عواد معروف، دار الغرب الإسلامي، ،الجامع الكبیرعیسى محمد بن عیسى،  والترمیدي أب )1(

 .570 -569ص ، 2ج  ،1996 الأولى،
الرجوع فیها، وهو شائع في عبارات المالكیة أما غیرهم فیعبر عنه بالرجوع في الهبة. الموسوعة  یقصد باعتصار الهبة )2(

 . 204، ص 5الفقهیة، المرجع السابق، ج
: "ارتجاع المعطي عطیة دون عوض لا بطوع المعطي". عبد االله المالكیة الاعتصار بقولهقد عرف ابن عرف من و  -

، تحقیق محمد أبو الأجفان والطاهر المعموري، دار الغرب الإسلامي، شرح حدود ابن عرفةمحمد الأنصاري الرصاع، 
 .559، ص 1993الطبعة الأولى، لبنان، 

 . 138 -137 المرجع السابق، ص، دقایشیة  مایا )3(
 .138مایا دقایشیة، المرجع نفسه، ص ) 4(
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هذه المسألة هي جد والجدة في هبتهما لولد ولدهما: رجوع ال الأمر الثاني:
الأخرى اختلف في شأنها الفقهاء، حیث قرر البعض منهم جواز رجوعهما عن الهبة طالما 

یجوز للأب الرجوع في هبته فإنه كذلك للجدین، في حین ذهب فریق أخر إلى عدم  أنه
جواز رجوع الجدین في الهبة لولد الولد، وحجتهم في ذلك أن الجد لا یلزمه النفقة على ولد 

  .)1(الولد  من ثم لا یجوز له أن یرجع فیما وهبه له قیاسا على العم وتأخذ الجدة حكم الجد

القانونیة فقد أخد المشرع الجزائري بالاتجاه الثاني وهو عدم جواز  أما من الناحیة
من قانون  211ذلك أن الاستثناء الوارد بالمادة  ،رجوع الجد والجدة فیما وهبا لوالد الولد

 .)2(الأسرة یخص الأبوین دون سواهما والأبوین هما الأب والأم لا غیر

، ومن ذلك القرار الصادر عنها بتاریخ في عدة قرارات هذا ما أكدته المحكمة العلیاو 
والذي جاء فیه" أن المقصود حسب الاجتهاد  554347تحت رقم  15/07/2010

، الأب والأم سرةالأ انونمن ق 211القضائي للمحكمة العلیا بكلمة الأبوین الواردة في المادة 
 "  .)3(لحفیدهافقط ولا تشمل الجد والجدة ولا یحق للجدة الواهبة التراجع عن هبتها 

أدى اختلاف الفقهاء حول لزوم عقد  :)4( ثالثا: أعذار الرجوع في عقد الهبة
الهبة كما سبق بیانه، إلى اختلافهم حول ضرورة توفر أعذارا تبیح الرجوع من عدمه على 

 رأیین:

یري الحنفیة   :الهبة عقد عدم اشتراط توفر أعذار للرجوع في :الرأي الأول
أن الأصل هو جواز الرجوع في الهبة مطلقا إلا إذا وجد مانع من موانعه، فمتى بدا للواهب 

  )5(أن یرجع فیما وهب للموهوب له جاز له ذلك دون أن یلزم بتقدیم أعذار تبیح له الرجوع

                                                           
 .89 -88 شیخ نسیمة، المرجع السابق، ص) 1(
 .140 المرجع السابق، ص ،دقایشیة مایا )2(
 . 258 -255، ص 2010، لسنة 02مجلة المحكمة العلیا، عدد ) 3(
 یعبر عنها المالكیة بشروط الرجوع في الهبة.  )4(
 .108السابق، ص شیخ نسیمة، المرجع  )5(
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 .)1(ما ذهب إلیه الحنابلة والشافعیة نفسهوهو     

ذهب الأستاذ عبد الهبة:  عقد أعذار للرجوع فياشتراط توفر  -الأمر الثاني
مؤیدا في ذلك رأي فقهاء  ،)2(الرزاق السنهوري إلى أن الرجوع في الشریعة غیر مطلق

المالكیة الذین یشترطون مجموعة من الأعذار یجوز بموجبها للوالد الواهب الرجوع فیما 
 هي:  وهب لولده، وهو ما یعني أن حق الرجوع في مذهب المالكیة مقیدا بعدد من الشروط

اني: أما الشرط الث ،الشرط الأول: أن یرید بالهبة الصلة والعطف والحنان على الولد
أن یرید بالهبة مجرد ثواب الآخرة لا لذات الولد فإن أراد ذلك كان صدقة بلفظ الهبة فلا 

وللأم حق الرجوع بالشرطین المذكورین في الأب مع زیادة شرط ثالث:  ،یصح له الرجوع
 .)3( وهو أن لها حق الرجوع بشرط أن یكون ولدها كبیرا أو صغیرا له أب

الأسرة الجزائري نجدة لم یقید حق الرجوع في الهبة المقرر بالرجوع إلى قانون  أما
منه للوالدین الرجوع  211للولدین دون سواهما بوجوب توافر عذر مسوغ، بل تجیز المادة 

 .)4(في هبتهما لولدهما إلا في حالات ثلاث تشكل مانعا منه

على القاضي الجزائري نزاع حول أحقیة الوالد في فإنه متى عرض  ترتیبا على ذلك،و 
الرجوع في هبته لولده، وجب علیه أولا أن ینظر في مدى توافر إحدى حالات المنع 

المنوه عنها أعلاه، فإذا وجد المانع حكم  211المذكورة على سبیل الحصر في المادة 
لاستجابة لطلب الواهب للموهوب له وقضى بعدم الرجوع، أما إذا انتفى المانع وجب علیه ا

   كانتدون اشتراط السبب المعقول من عدمه، ومن ثم القضاء بالرجوع وإعادة الحالة إلا ما 

 

                                                           
حمد أ .وردوا شروطا لصحة الهبة إلا أنهم یقصدون بها موانع الرجوع في الهبةأرغم أن كل من الحنابلة و الشافعیة  (1)

 .55 -54 ص ، المرجع السابق،بكابراهیم 
 .198 ص ،01الهامش  ،5ج  ، المرجع السابق،السنهوريأحمد  عبد الرزاق )2(
 .285 -284 المرجع السابق، صالجزیري عبد الرحمان،  )3(
 .57 ضریفي الصادق، المرجع السابق، ص) 4(
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 .)1(علیه قبل التعاقد   

 الرجوع في الهبةالفقه حول كیفیة  فاختل: الهبة عقد رابعا: طرق الرجوع في
 وانقسوا في هذا الشأن إلى فریقین:

حد الطریقین: إما الرجوع الرجوع في عقد الهبة لابد أن یتخذ أیري أن  الفریق الأول:
 ع الأمر أمام القضاء للمطالبة بهبالتراضي بین الواهب والموهوب له، أو بالتقاضي أي برف

ویذهب إلى هذا الرأي في الفقه الإسلامي فقهاء الحنفیة الذین یقررون أن الرجوع في الهبة 
  .)2(متوقف على التراضي أو التقاضي

 الضاهریةحنابلة، و والشافعیة، والمالكیة، ال من جمهور الفقهاءذهب  الفریق الثاني:
إلى أنه متى ثبت حق الرجوع فإنه یكون بإرادة الواهب المنفردة، فهو لا یحتاج إلى حكم 

 .)3(حاكم ولا یتوقف على التراضي فقد یتم بعلم الموهوب له أو من غیر علمه

 211وعلى الرغم من أن المشرع نص صراحة بنص المادة ما في القانون الجزائري أ
من قانون الأسرة على حق الوالدین في الرجوع في عقد الهبة، إلا أن هذه المادة أوردت 
حكما عاما دون تحدید أي طریقة یتبعها أحد الوالدین لإثبات الرجوع في هبته لولده، هل 

مشتركة أو بمحض إرادته فقط، أو أنه یتوقف رجوعه فیها على قبول ولده، أي بإرادتهما ال
 یرجع فیها عن طریق اللجوء للقضاء؟

كما أنه وبالرجوع إلى أحكام القضاء الجزائري یتبین لنا أنه لم یستقر على اتجاه معین 
 حول الطریقة التي یجب على الواهب أن یسلكها لممارسة حقه في الرجوع إذا ما أراد ذلك

 .)4(2009فبرایر  23تمعة بتاریخ صدور قرار الغرف المجحین  إلى

                                                           
، ص 2013 لسنة، 02، مجلة المحكمة العلیا، العدد الرجوع في عقد الهبة في التشریع الجزائريشیخ نسیمة،  )1(

104. 
 .122 . و راجع كذلك: الكساني، المرجع السابق، ص19 ضریفي الصادق، المرجع السابق، ص )2(
 .177 المرجع السابق، ص ،دقایشیة مایا )3(
 .97 ص المرجع السابق، ،الرجوع في عقد الهبة في التشریع الجزائريشیخ نسیمة،  )4(
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أن الأساس القانوني الذي اعتمدته الجهة الاستئنافیة " ما یأتي: جاء في حیثیاته حیث
یكون غیر كاف لإسناد قضائها وذلك لعدم مراعاته من جهة لقرار المحكمة العلیا غرفة 

العقد  الأحوال الشخصیة والمواریث الذي كرس نهائیا حق الرجوع في الهبة عن طریق
من قانون الأسرة التي  211ولكونه من جهة أخرى یتنافى والتأویل السلیم للمادة  ،التوثیقي

تضمنت أحكام عامة، دونما تحدید الإجراء الواجب اتباعه من قبل الواهب لإثبات رغبته في 
  .)1("الرجوع في الهبة لولده

الرجوع في الهبة إما عن ما تقدم، أن القضاء الجزائري كرس للواهب حق لوخلاصة 
 .)2(طریق القضاء أو عن طریق عقد توثیقي

وعلیه إذا ما قام أحد الوالدین الواهب، بالرجوع عن هبته لولده أمام الموثق بمحض 
وقبل الموهوب له إرجاع الشيء الموهوب إلى الواهب تعین علیه إعادة  ،)3(إرادته المنفردة

ینئذ حدا لعقد الهبة المبرم بینهما لأن الهبة تنعقد المال المنقول إلى هذا الأخیر لیضع ح
أما إذا تعلق الأمر بعقار تعین على الأبوین مراعاة  ،)4(بالإیجاب والقبول وتتم بالحیازة

الإجراءات المنصوص علیها قانونا والمتعلقة بالشهر العقاري حتى یتم إعادة نقل الملكیة 
 العقاریة الموهوبة من الموهوب له إلیهما.

أما إذ لم یتبعا هذه الإجراءات بقي ولدهما متمتعا بمركزه القانوني كموهوب له فیبقى 
مالكا للعقار الموهوب ومن ثم یجوز له أن یتصرف فیه كما یشاء عن طریق بیعه أو هبته 

  .)5(أو رهنه نحوها

وفي حالة لم یتراض الواهب والموهوب له على الرجوع في الهبة فلا یبقى أمام الواهب 
 لمطالبة باسترداد العین الموهوبةسوى اللجوء إلى القضاء لممارسة حق الرجوع في الهبة وا

                                                           
 .111 -107ص ،2009لسنة  ،01مة العلیا، العدد مجلة المحك) 1(
 .99 ص المرجع السابق، ،الرجوع في عقد الهبة في التشریع الجزائريشیخ نسیمة، ) 2(
 .65 السبع فایزة، المرجع السابق، ص عین )3(
 .76 ص المرجع السابق، ،أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیةشیخ نسیمة، ) 4(
 .94 ص المرجع السابق، ،الرجوع في عقد الهبة في التشریع الجزائريشیخ نسیمة،  )5(
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من قانون الأسرة  211في هذه الحالة مراقبة مدى توافر شروط المادة  اضيویتولى الق
یبسط  رقابته ملف الدعوى فبل التصریح بأحقیة الواهب  يضاوالقیود الواردة فیها وعلیه فالق

 الهبة.بالرجوع في 

 تجدر الإشارة إلى أن الواهب قبل رفع الدعوى الرجوع في الهبة التي محلهاهذا و 
عقار یتعین علیه شهر العریضة الافتتاحیة للدعوى المتعلقة بالرجوع لدى المحافظة العقاریة 

 . )1(وذلك تحت طائلة رفض الدعوى شكلا

 ثاني: موانع الرجوع في عقد الهبةالفرع ال

ففیما ذهب الحنفیة  ،أشرنا إلیه سابقا فإن فقهاء المسلمین اختلفوا في حكم الهبة  كما
 اع ذلك باستثناء هبة الولد لولدهفان الجمهور قالوا بامتن إلى القول بجواز الرجوع في الهبة

جوع بانتفاء موانعه التي عددوها وذكروها على سبیل ر غیر أن كلا المذهبین قیدا حق ال
على هذه الموانع في المادتین  وهو نفس ما ذهب إلیه المشرع عندما نص ،)2(الحصر

 سرة.من قانون الأ 212، 211

سبق وأن رأینا أن الحنفیة : عند الحنفیة في عقد الهبة أولا: موانع الرجوع
یرون الأصل في الهبة الجواز وعدم اللزوم سواء كان ذلك قبل القبض أو بعده، لكن یزول 

حنفیة سبعة فع عندهم إذا وجد مانع من موانع الرجوع، وقد عرف فقهاء العدم اللزوم ویرت
"، فالدال رمز للزیادة المتصلة في نفس العین، والمیم موانع تجمعها كلمتي "دمع خزقه

للموت، والعین للعوض والخاء لخروج الموهوب عن ملك الموهوب له، والزاي للزوجیة 
 .)3(والقاف للقرابة والهاء للهلاك

                                                           
 1976مارس  25الموافق  1396ربیع الأول  24المؤرخ في  63-76من المرسوم رقم  85المادة  راجع في ذلك: )1(

 09 -08من القانون رقم  17راجع كذلك نص المادة و  1976لسنة  30جریدة رسمیة رقم  عقاريیتعلق بتأسیس السجل ال
    المدنیة و الإداریة. ، یتضمن قانون الإجراءات2008فبرایر سنة  25الموافق 1429صفر عام  18مؤرخ في 

 .70 ضریفي الصادق، المرجع السابق، ص) 2(
 .156 المرجع السابق، ص ،دقایشیة مایا )3(
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یقول جمهور الفقهاء الفقهاء:  جمهور عند في عقد الهبة موانع الرجوع ثانیا:
حنابلة بعدم جواز الرجوع في الهبة كمبدأ عام، باستثناء حالة هبة من مالكیة وشافعیة و 

والذین وإن  ،)1(الاستثناء بعدم وجود مانع من موانع الهبة لولده غیر أنهم قیدوا هذا  الوالد
 اتفقوا على أن استهلاك العین الموهوبة أو التصرف فیها یمنعان الرجوع في الهبة، إلا أنهم

 .)2(الموانع فیما بینهم بعضاختلفوا في 

 انونمن ق 212، 211أما المشرع الجزائري فقد نص على هذه الموانع في المادتین 
ومن خلال هذین النصین یتضح أن المشرع الجزائري جعل الرجوع في عقد الهبة  ،)3(سرةالأ

حقا استثنائیا للأبوین دون سواهما، وهو بهذا قد أخد برأي الجمهور من فقهاء المسلمین، إلا 
أنه قید استعمال الوالدین لهذا الحق بأن أورد حالات یمتنع فیها على الوالدین استرداد 

وهذه الموانع منها ما هو قائم منذ صدور الهبة ومنها ما  ،)4(جوع فیهالشيء الموهوب والر 
 یطرأ بعد صدورها.

 الموانع القائمة منذ صدور عقد الهبة -أ 

 هذا المانع مستمد من المذهب المالكي الذيالهبة من أجل زواج الموهوب له: 
  الموهوب له بسببكما سبق أن رأینا یقرر امتناع الرجوع في الهبة إذا تعامل الغیر مع 

                                                           
 .139 ص المرجع السابق، ،حكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في التشریع الجزائريأشیخ نسیمة، ) 1(
محمد تقیة، المرجع  یعد مانع من موانع الرجوع في الهبة. و مداینة الموهوب لهأنكاح  أن :بالقول المالكیة انفرد )2(

الجزیري عبد الرحمان،  .الولد حرا غیر محجور علیه كان إن  فقالوا بامتناع الرجوع الشافعیة أما. 287 السایق، ص
ابن  الدین. موفق بها رغبة الولد تتعلق یمتنع الرجوع في الهبة إذا هأن إلى وذهب الحنابلة .274ص  ،السابقالمرجع 
دار علم الكتاب للطباعة والنشر  الرحمان، عبد الفتاح محمد الحلو،، تحقیق التركي عبد االله بن عبد المغني قدامة،

 .260 ص، 8ج  ،1997المملكة العربیة السعودیة،  الطبعة الثالثة، التوزیع،و 
للأبوین الرجوع في هبتهما لولدهما مهما كانت سنه إلا في الحالات "من قانون الأسرة  211جاء في نص المادة  )3(

إذا تصرف  -3كانت الهبة لضمان قرض أو قضاء دین.إذا  -2إذا كانت الهبة من أجل زواج الموهوب له.  -1الأتیة: 
 "الموهوب له في الشيء الموهوب ببیع او تبرع أو ضاع منه أو أدخل علیه مل غیر طبیعته

 الهیة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فیها"" فتنص على أنه 212ة أما الماد  -
 .86  ضریفي الصادق، المرجع السابق، ص) 4(
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الهبة ومنها أن ینكحوه، ففي حالة ما إذا وهب الولد ولده مالا قاصدا بذلك مساعدته على 
الزواج حتى وإن لم یتزوج الولد في الوقت المحدد، فإن حق الواهب في الرجوع عن هذه 

مه لولده الهبة واسترداد المال الموهوب یسقط، فالعبرة إذا بنیة الوالد الواهب فإن كان ما قد
 .)1(على سبیل العاریة مثلا كان له الرجوع

من قانون الأسرة  212من نص المادة یستفاد  الهبة من أجل المنفعة العامة:
المذكور أعلاه أن الهبة المبرمة من أجل تحقیق منفعة عامة للمجتمع تعتبر هبة لازمة 

للبلدیة من أجل انجاز یمتنع على الواهب الرجوع فیها، فإذا وهب شخص قطعة أرضیة 
مدرسة أو مستشفى أو مسجد أو نحو ذلك من أعمال البر، امتنع على الواهب الرجوع في 
هبته واسترجاع الأرض لأن الغرض من الهبة قد تحقق سواء أنجزت البلدیة هذه المشاریع 

 116.191وهو ما أكدته الغرفة الإداریة للمحكمة العلیا في القرار رقم  .)2(أم لم تنجزها
 .)3(144ص  ،1997لسنة،، 02العدد م ق،المنشور في  19/01/1997المؤرخ في 

كذلك یمتنع على الأبوین الرجوع في الهبة  الهبة لضمان قرض أو قضاء دین:
لأجل  في هذه الحالة، إذا كان الهبة لآجل ضمان قرض یكون الموهوب له قد اقترضه أو

فقد یكون الموهوب له مدینا لسبب أو لأخر، ولا سبیل لقضاء الدین أو  قضاء دین علیه
وبالتالي لا یجوز للأبوین الرجوع في  ،الوفاء به أو ضمان القرض إلا بالهبة من والدیه

 .)4(الهبة إن كانت هذه الهبة تساعد الابن على تحسین أوضاعه المالیة وقضاء دیونه

 بةلموانع التي تطرأ بعد صدور الها -ب

 التصرف هو كل تعبیر عن الإرادة یرمي إلىتصرف الموهوب له في الهبة: 
وهو التصرف الذي ینقل  211إحداث أثر قانوني، والتصرف الذي ترمي إلیه المادة 

                                                           
 .86ضریفي الصادق، المرجع السابق، ص ) 1(
 .108 ص المرجع السابق، ،الرجوع في الهبة في التشریع الجزائريشیخ نسیمة،  )2(
 .46 السابق، صراجع حمدي باشا عمر، المرجع  )3(
 .86 ) منصوري نورة، المرجع السابق، ص4(
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وعلیه بناء على قراءة النص فإن تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب بحیث  ،الملكیة
یخرجه من ملكه هو سبب مانع من الرجوع في الهبة حمایة للغیر حسن النیة الذي تعامل 

وهو ما أكدته المحكمة العلیا في قرار صادر لها بتاریخ  .)1(مع الموهوب له
"لا یجوز للأبوین الرجوع في الهبة إذا  والذي جاء فیه 330258تحت رقم  18/05/2005

 .)2(تصرف الولد الموهوب له في الشيء الموهوب"

كما یمتنع عن الواهب الرجوع في هبته إذا خرج الشيء  ضیاع العین الموهوبة:
الموهوب من ملك الموهوب له بسبب ضیاعه، سواء كان الضیاع بفعله أو بسبب أجنبي 

یضمن الضیاع كونه مالكا للشيء الموهوب ولأن رجوع عنه وذلك لأن الموهوب له لا 
  .)3(الواهب أصبح مستحیلا لانعدام المحل موضوع الهبة الذي ضاع

خیرا إذا قام الموهوب له بإدخال تعدیلات أو  التغییر في طبیعة الشيء الموهوب:
على الشيء الموهوب بالزیادة أو بالنقصان إن كان أرضا عاریة وبناها بناء غیر من 
طبیعتها أو أصبحت أرضا مشجرة صرف علیها أموالا باهظة فأحیاها وأوجد بها تشجیرا 
وأجرى بها الماء، كل ذلك إذا غیر من طبیعتها فهذا الأمر هو الأخر یمنع الواهب  من 
حق الرجوع في هبته ویحرمه من استعمال هاذا الحق بمقتضى نص الفقرة الثالثة من المادة 

 .)4(سرةالأ انونمن ق 211

 القول أن المشرع الجزائري وإن كان قد نحى منحى الجمهور في إضفاء خلاصةو 
إلا أنه لم یدرج كل الموانع التي تسقط عن الولد حقه في اعتصار  ،اللزوم على عقد الهبة

 .)5(هبته لولده التي أوردها الفقهاء

                                                           
 .73 عین السبع فایزة، المرجع السابق، ص) 1(
 .1288 ص، 3ج سایس جمال، المرجع السابق، ) 2(
 .107 صالمرجع السابق، ، الرجوع في الهبة في التشریع الجزائريشیخ نسیمة،  )3(
 .260 محمد تقیة، المرجع السابق، ص) 4(
 .172 المرجع السابق، ص ،دقایشیة مایا )5(
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المتعاقدین مرض ومن بین هذه الموانع التي أغفل المشرع الحدیث عنها، مرض أحد 
ول الموت، فقر الولد الموهوب له، وموت أحد المتعاقدین، وإن كان القضاء الجزائري تنا

 10/03/2011تاریخ في قرار صادر عن المحكمة العلیا ب هاذا الأخیر كمانع من الموانع
میة حق الرجوع عن وفقا للشریعة الإسلا لا یملك الواهب" جاء فیه 613091تحت رقم 

  .)1("الموهوب له د وفاة ولدهالهبة بع

 الهبة عقد الفرع الثالث: أثار الرجوع في

أهم ما یترتب على الرجوع في الهبة سواء كان هذا الرجوع بتراضي المتعاقدین أو كان 
یعاد المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علیها تبر الهبة كأن لم تكن، و عن طریق القضاء أن تع

 .)2(عقد الهبة بأثر رجعي انحلالوذلك بد قبل التعاق

أن المشرع الجزائري لم ینظم الأثار المترتبة عن الرجوع في الهبة ولم یورد أي مع و 
نص بشأنها في قانون الأسرة، إلا أننا سنحاول معالجة أثار الرجوع من خلال الاستناد إلى 

 مة في القانوناجتهاد فقهاء الشریعة الإسلامیة، وكذا من خلال الاستناد إلى القواعد العا
 سواء فیما تعلق بأثار الرجوع بالنسبة للمتعاقدین، أو أثار الرجوع بالنسبة للغیر. ،)3(المدني

وتتمثل هذه الأثار فیما : أولا: أثار الرجوع في عقد الهبة بالنسبة للمتعاقدین
  بین المتعاقدین، في التزام الموهوب له برد الشيء الموهوب إلى الواهب، وكذا التزامه برد    

 الثمار إلیه، وأخیرا رجوع الموهوب له بالمصروفات على الواهب.

ذهب جمهور : التزام الموهوب له برد الشيء الموهوب إلى الواهب -أ 
الهبة كأن لم تكن وعلیه یعود الشيء  إلى اعتبارالمالكیة والشافعیة والحنابلة  من الفقهاء

، أما الحنفیة وإن اتفقوا معهم في ذلك إذا تم الرجوع عن طریق الواهبالموهوب إلى 
قاضي، فإنهم اختلفوا فیما بینهم إذا تم عن طریق التراضي بین اشتراط القبض إن كانت تال

                                                           
 .282 -278، ص 2011، لسنة 02مجلة المحكمة العلیا، العدد  )1(
 .92المرجع السابق، ص  ،منصوري نورة )2(
 .66عین السبع فایزة، المرجع السابق، ص ) 3(
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وخلاصة  ،)1(الموهوب وعدم اشتراط القبض إن كان دون ذلكمبتدأة أو تم هبة الشيء 
برد الشيء الموهوب إلى الواهب من وقت الرجوع، وقد أختلف  یلتزم الموهوب لهأن  القول

 الفقهاء حول تحدید ذلك الوقت فكان لهم رأیان:

وبه قال جمهور الفقهاء ومقتضاه أن وقت الرجوع هو وقت علم  الرأي الأول:
 برجوع الواهب.الموهوب له 

وإلیه ذهب الحنفیة ومؤداه أن وقت الرجوع هو وقت التراضي إذا تم  الرأي الثاني:
 .)2(بتراضي الطرفین أو وقت الطلب المقدم أمام القاضي إذا كان الرجوع قد تم بالتقاضي

تطبیق القواعد العامة یلتزم الموهوب له برد الشيء الموهوب إلى الواهب إن انطلاقا و 
بإعذاره بضرورة أما لو امتنع الموهوب له عن رد الموهوب قام الواهب  ه،تسلمه منكان قد 

الموهوب الشيء یتحمل الموهوب له تبعة هلاك  الحالة هذه وفيتسلیمه الموهوب إیاه، 
 وهنا یجب التفریق بین حالتین: ،)3(من القانون المدني 369تطبیقا لنص المادة 

تمام  الشيء الموهوب في ید الموهوب له بفعله بعدإذا وقع هلاك  الحالة الأولى:
 ذا الأخیر تعویض الواهب لأنه ضامن لهذا الهلاك.الرجوع في الهبة وجب على ه

بسبب أجنبي وقع الهلاك على الواهب ما إذا هلك الشيء الموهوب  الحالة الثانیة:
الحالة على الموهوب ك في هذه لم یكن قد أعذر الموهوب له بالتسلیم، فإن أعذره وقع الهلا

 .)4(طبقا للقواعد العامة له

حادثة یقصد بالثمار الزیادة الالتزام الموهوب له برد الثمار إلى الواهب:  - ب
 متصلة.هذه الزیادة إلى قسمین منفصلة و  وتنقسم في الشيء الموهوب بعد قبضه

                                                           
 .134، المرجع السابق، ص الكساني )1(
 .184المرجع السابق، ص  ،دقایشیة مایا )2(
 .93المرجع السابق، ص منصوري  نورة، ) 3(
 .112 -111ص  المرجع السابق، ،الهبة في القانون الجزائريالرجوع في عقد شیخ نسیمة،  )4(
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                      یلحق بهن الشيء الموهوب دون ضرر فالزیادة المنفصلة: هي التي یمكن فصلها ع
لا یمكن فصلها عن الشيء الموهوب وكلاهما ینقسم إلى  أما الزیادة المتصلة: هي التي

 وغیر متولدة. متولدة

وعلیه بعد أن اتفق الفقهاء على ملكیة الموهوب له للثمار المنفصلة حتى وقت الرجوع 
ى الكیة، والحنابلة، في روایة عنهم إلاختلفوا في ملكیة الثمار المتصلة، فذهب الحنفیة، والم

 .)1(إلى أن هذه الثمار تكون للواهب وذهب الشافعیة ،أن هذه الثمار تكون للموهوب له

في اعتبار وقت  ذهب إلیه الحنفیة ما إعمالا للقواعد العامة هذا وقد وافق القانون
، وعلیه فلا یسترد الواهب الثمرات إلا من یوم الاتفاق على الرجوع أو من رفع دعوى الرجوع

كون ما جناه الموهوب له قبل الرجوع ملكا كما أخد بقول جمهور الفقهاء بالرجوع في الهبة، 
 .)2(له لأنه تبع لملكه الأصلي للشيء الموهوب، فإذا رجع الواهب لم یكن مسؤولا عن رده

یرجع الموهوب له على : الموهوب له بالمصروفات على الواهبرجوع  -ج 
، وذلك على أساس الإثراء بلا الواهب بالمصروفات التي صرفها على الشيء الموهوب

إذ أن الموهوب له قد صرف على الشيء الموهوب حتى زاد في قیمته، والواهب إذ  سبب
قد  هذه المصروفاتو  ،)3(یرجع الشيء في ذمته فهو بذلك یثري على حساب الموهوب له

، وقد تكون نافعة دنيمال انونقالمن  839 حسب نص المادةتكون ضروریة أو كمالیة مادة 
 منه. 785و784طبقا للمادتین 

هذه الأثار تختلف بین ما إذا و ر الرجوع في عقد الهبة بالنسبة للغیر: ثانیا: أثا
بین ما إذا كان رتب للملكیة و ء الموهوب تصرفا ناقلا كان الموهوب له تصرف في الشي

 علیه حقا عینیا للغیر.

                                                           
، دار الجامعة القانون الوضعياسة مقارنة بین الفقه الإسلامي و موانع الرجوع في الهبة، در  ،بوديحسن محمد  )1(

 .124 -121 ص ،2015 مصر،ط، ر  دالجدیدة، 
 .186المرجع السابق، ص  ،دقایشیة یاما )2(
 .67 فایزة، المرجع السابق، صعین السبع ) 3(
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ذلك إذا تصرف الموهوب یكون  :ةتصرف الموهوب له في العین الموهوب -أ 
له في الشيء الموهوب بأي تصرف ناقل للملكیة ببیع أو هبة أو وقف أو غیر ذلك من 

ذه الحالة أن أوجه التصرف في الملكیة قبل ممارسة الواهب لحق الرجوع، ولا یقال في ه
الرجوع لیس أثر رجعي بل الأصح أن یقال أن الرجوع في الهبة ممتنع أصلا، أما التصرف 

فإن التصرف الذي اكتسب بموجبه الغیر العقار  ى الرجوع من قبل الواهببعد شهر دعو 
الموهوب لا یسري في مواجهة الواهب الذي یسترد العین الموهوبة خالیة من أي حق 

  .)1(للغیر

ویجب التفریق ترتیب الموهوب له حقا عینیا على الشيء الموهوب:  -ب 
 بین حالتین:

إعمالا للقواعد العامة ینبغي  ترتیب الحق العیني قبل شهر دعوى الرجوع: -
احتراما لاستقرار المراكز القانونیة، وبالتالي فإن الحقوق العینیة  حمایة الغیر حسن النیة

أو قبل رفع دعوى  هر سند الإعصار في حالة العقارش المترتبة للغیر إن ترتبت قبل
الاسترداد إن كان الشيء الموهوب منقولا، في هذه الحالة فإن الشيء الموهوب ینتقل إلى 
 الواهب محملا بهذه الحقوق، ولا مجال لتطبیق الأثر الرجعي للرجوع حمایة لمصلحة الغیر

في مواجهة  بسوء قصده فلا یسري حقهلغیر سيء النیة فیعامل كان اأما إن  ،)2(حسن النیة
 .)3(الواهب فیسترد العقار مطهرا من هذه الحقوق

بعد  إذا ترتب الحق العینيترتیب الحق العیني بعد شهر دعوى الرجوع:  -
شهر دعوى الرجوع في الهبة في المحافظة العقاریة، فإن حق الغیر في هذه الحالة لا یسري 

                                                           
 .52 ، ص49 المرجع السابق، ص) حمدي باشا عمر، 1(
 .68عین السبع فایزة، المرجع السابق، ص  )2(
 .95ص  منصوري نورة، المرجع السابق،) 3(
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العقار الموهوب خالیا من كل حق للغیر الذي یرجع على في مواجهة الواهب، الذي یسترد 
 .)1(الموهوب له بالتعویض طبقا للقواعد العامة

 المطلب الثاني: الرجوع في الوصیة

 صیة، وذلك بتقسیمه إلى ثلاث فروعسنتناول في هذا المطلب الرجوع في تصرف الو 
ع الفرع الأول مدى جواز الرجوع في الوصیة، والفرع الثاني طرق الرجوع في الوصیة، والفر 

 .الثالث إثبات الرجوع في الوصیة

 لأول: مدى جواز الرجوع في الوصیةالفرع ا

 .سنتطرق في هذا الفرع إلى حكم الرجوع الوصیة، ثم لمن یثبت حق الرجوع فیها

في أن الوصیة تصرف غیر لا خلاف بین الفقهاء : أولا: حكم الرجوع في الوصیة
لازم في حیاة الموصي، وله الحق في الرجوع عنها كلها أو بعضها في أي وقت شاء، لأنه 

ضرر فیها إلحاق الفلا یترتب على الرجوع  وصيلم یتعلق بها حق الموصي له في حیاة الم
إعراض الموصي عن  ل علىبل انه یتحقق بكل ما ید بأحد، ولیس للرجوع صیغة خاصة

 .)2(وصیته

والحكمة من تشریع الرجوع عن الوصیة أن الموصي إذا علم أن له الرجوع عن 
ال الدي یكون أمنا على أن المنه فإ ،وصیته في حال صحته ومرضه وفي حال غناه وفقره

فإن عاش واحتاج إلیه صرفه في حاجته، وإن مات وهو في  یوصي به لا یزال في ملكه
 .)3(غنى عنه فهو زیادة له في حسناته

                                                           
 .53 عمر، المرجع السابق، صحمدي باشا ) 1(
مسائل الأحوال الشخصیة الخاصة بالمیراث والوصیة جابر عبد الهاوي سالم الشافعي، محمد كمال الدین إمام، ) 2(

 .484 ، ص2007لبنان،  الطبعة الأولى،، منشورات الحلبي الحقوقیة، والوقف في الفقه والقانون والقضاء
 ، مكتبة الفلاح للنشر والتوزیع،الشریعة الإسلامیةالوصیة والمیراث والوقف في زكي الدین شعبان، أحمد الغندور، ) 3(

 .182ص  ،1984 ،الكویت الطبعة الأولى،
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یق بین الرجوع في أو الوصیة بالمنفعة فیجب التفر  بالرجوع في العمرىأما فیما تعلق 
 والرجوع في  العمرى المقیدة. العمرى المطلقة

المعمِر للمعمَر: هي لك ولعقبك، ذلك إذا قال في العمرى المطلقة: الرجوع   -أ 
  .)1(فلا خلاف بین الفقهاء في أن العین المعمرة تدخل في ملك المعمر

 أنه إذا كانت العمرى مطلقة، هل یكون التملیك في هذه لكن السؤال الذي یطرح نفسه
لا یملك المعمِر  ن المعمرة فتكون للمعمَر ولورثته من بعدهالحالة متوجها إلى رقبة العی

فیكون للمعمِر الرجوع فیها بعد  العین المعمرة منفعةحینئذ الرجوع فیها، أم أنه متوجه إلى 
 في هذه المسألة على قولین: ما جعل الفقهاء یختلفون ،موت المعمَر؟

للمعمِر فیها بأي التملیك متوجه إلى رقبة العین المعمرة، فلا رجوع : القول الأول
 ةیبل هي ملك للمعمَر ولورثته من بعده، وهو قول الحنفیة والشافع لحال من الأحوا

 والحنابلة.

التملیك متوجه إلى منفعة العین المعمرة فترجع إلى صاحبها بعد موت  القول الثاني:
 .)2(المعمَر، وهو قول المالكیة

 معطي أعمرتك هذه الدار مدة حیاتككقول ال: الرجوع في العمرى المقیدة -ب 
 وللعلماء قولان في هذه المسألة:

إن المعطي إن شرط رجوع العین المعمرة إلیه عند موت المعمَر صح القول الأول: 
الشرط، ویكون التملیك حینئذ متوجها إلى منفعة العین المعمرة لا إلى رقبتها، وهو قول 

 المالكیة وروایة عن الحنابلة.

                                                           
ماجیستیر، كلیة دار العلوم، قسم الشریعة،  رسالة، العقود في الفقه الإسلاميالرجوع وأثره في نایف محمد العجمي، ) 1(

 .468 ، ص2001جامعة القاهرة، 
كلیة الشریعة والقانون، الجامعة  ،، رسالة ماجستیرالتبرع وصوره في الفقه الاسلاميالرجوع عن لبیبة أمین الاغا،  )2(

 .36 -35  ص الاسلامیة، غزة،
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ویكون التملیك منصبا على سقط الشرط، أنها تكون للمعمَر وورثته وی :القول الثاني
 .)1(وهو قول الحنفیة، والأصح عند الشافعیة، والمذهب عند الحنابلةرقبة العین المعمرة 

"یجوز  على أنه من قانون الأسرة ،1 /192أما في التشریع الجزائري نصت المادة 
لركنها المتمثل وعلیه متى تمت الوصیة مستوفیة  ،"الرجوع في الوصیة صراحة أو ضمنا

ولشروط صحتها ونفادها اعتبرت صحیحة نافدة، لكنها  في الإیجاب الصادر عن الموصي
تبقى تصرفا تبرعیا غیر لازم في حیاة الموصي یجوز له أن یرجع فیها كلها أو بعضها في 
أي وقت شاء، وبالنتیجة یعود الشيء الموصي به إلى تركة الموصي كبقیة أمواله ویصبح 

 .)2(للورثةحقا 

من قانون الأسرة، التي  196نص المادة  فيتبر المشرع الوصیة بالمنفعة عمرى واع
 تهي بوفاة الموصي له وتعتبر عمرىنصت على أن الوصیة منفعة لمدة غیر محدودة تن

وهكذا أمكن القول بأن العمرى تصح وفق ما جاء به قانون الأسرة أخذا برأي الامام مالك 
 وإن كان المشرع یقصد العمرى المطلقة لا المقیدة، كما سبق بیانه أعلاه. ،)3(في هاذا الشأن

قهاء على أن الوصیة عقد اتفق الف :ثانیا: لمن یثبت حق الرجوع في الوصیة
سواء وقع منه  حیاته الرجوع عنها كلها أو بعضهاوأنه یجوز للموصي في حال  غیر لازم

یجوز للموصي فسخها والرجوع فیها مادام  وبالتالي   ،)4(الإیصاء في حال صحته أو مرضه
 ،)5(فإذا مات انقلبت لازمة في حدود ثلث ماله ولا ینتقل حق الرجوع إلى ورثته ،حیا

لأجنبي  ولا ینتقل إلى ورثته فالوصیة في الوصیة حق شخصي أصیل بالموصي فالرجوع
 ولا یجوز لهم الرجوع عنها. ملزمة لهم في حدود الثلث

                                                           
 .474المرجع السابق، ص نایف محمد العجمي، ) 1(
 .247 -246  ص المرجع السابق، ،أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانون الجزائريشیخ نسیمة، ) 2(
الطلاق، الخلع،  البیع، الكفالة، الهبة، الوقف، ،مرض الموت، الوصیة المریض تصرفاتنبیل صقر، ) 3(

 .106، ص 2008الجزائر، د ر ط، ، دار الهدي للطباعة والنشر و التوزیع، الأقرار،الأبراء
 .54 ص، 8ج ، المرجع السابقوهبة الزحیلي، ) 4(
 .528ص ، 1ج  ،2004سوریا،  ،الطبعة الثانیة دار القلم، ،المدخل الفقهي العاممد الزرقا، مصطفى أح )5(
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الناحیة القانونیة فإن الموصي یبقى مالكا لحق إعادة النظر في وصیته مادام أما من 
حیا في صحته أو مرضه، فإذا توفي مصرا علیها أصبحت لازمة في حق ورثته بعد إخراج 

من قانون  185كونها ملزمة لهم إذا كانت لأجنبي بنص المادة  ،)1(نفقات دفنه وإیفاء دیونه
 الأسرة.

 الرجوع في الوصیة طرق الفرع الثاني:

 .بما أن الوصیة تصرف غیر لازم، فیجوز للموصي الرجوع فیها صراحة أو ضمنا

وهو ما كان بالقول الدال على العدول عن في الوصیة:  أولا: الرجوع الصریح
كل ما یتلفظ به الموصي  فیعد رجوعا ،)2(الوصیة دلالة واضحة من غیر احتمال لشيء أخر

 وصیتي، هي لاغیة، فسختها، غیرتهاكأن یقول: رجعت عن  واضحا قاصدا الرجوع قصدا
كما یعد رجوعا قوله أبطلتها، أو  ،لا تنفدوها، نقضتها، رفعتها، رددتها، عدلت ورغبت عنها

و قوله تركتها، أو تنازلت عنها، لأنه یتضمن  ،اشهدوا إني قد أبطلت كل وصیة تقدمت
 .)3(لأن في ذلك ینافي الوصیةتي كذا قوله الوصیة لورث، و معنى الإسقاط

ولقد نص المشرع الجزائري على الرجوع الصریح كطریق یسلكه الموصي للرجوع في 
   یجوزالأسرة والتي جرى نصها كالآتي: " من قانون 192حیاته في المادة  حالوصیته 

  .)4(الرجوع في الوصیة صراحة... فالرجوع الصریح یكون بوسائل إثباتها..."

ولم یحدده بأي  إجازته للموصي الرجوع في الوصیة النص صریح في حیث إن هذا
فإذا كانت الوصیة مكتوبة ومن ثم التصریح بها على ید موثق فیكون الرجوع بالتصریح  ،قید

وإذا تمت بشهادة الشهود ولم تكن مكتوبة كان الرجوع  ،أمامه أیضا بالرجوع بنفس الكیفیة

                                                           
 .38المرجع السابق، ص  ،دقایشیة مایا )1(
 .183الدین شعبان، أحمد الغندور، المرجع السابق، ص  زكي) 2(
 .53، المرجع السابق، ص دقایشیة مایا )3(
 .229ص المرجع السابق، ، الجزائريأحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانون شیخ نسیمة، ) 4(
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للموصي أن یلجأ إلى القضاء لإستصدار حكم یثبت  كما یكمن ،)1(بالإشهاد على ذلك
الرجوع في الوصیة إذا اختار هاذا الطریق، لأن الحكم القضائي هو من وسائل إثبات 

 وهو الذي سیأتي تفصیله لاحقا. ،)2(من قانون الأسرة 192الوصیة إعمالا لنص المادة 

وهو ما كان بالقول أو الفعل الدال على  في الوصیة: ثانیا: الرجوع الضمني
العدول عن الوصیة بواسطة العرف أو القرینة، وهذا النوع یتناول أمورا بعضها اتفق الفقهاء 

فبعضهم یعتبرها رجوعا على أنها تعتبر رجوعا في الوصیة، وبعضها اختلق الفقهاء فیها، 
 )3(وبعضهم لا یعتبرها رجوعا عنها. عن  الوصیة

تصرف قولي یخرج العین  كل: المتفق على أنها رجوع في الوصیةالطرق  - أ
 عن ملك الموصي: كأن یبیع الشيء الموصي به، أو یهبه، أو یتصدق به أو یجعله مهرا

 )4(أو وقفا.

-
ویترتب علیها تغییر الموصى به تغییرا اسمه  من الموصي الأفعال التي تصدر 

ومعظم أوصافه، كما لو أوصى بشاة فذبحها، أو مقدارا من الغزل ونسجه.....، ونحو ذلك 
من كل فعل یغیر حقیقة الموصى به ویجعله شیئا أخر، لأن التغییر على هذا الوجه یعتبر 

یلا على أنه قصد الرجوع استهلاكا للموصى به في المعنى، فإقدام الموصي علیه یكون دل
 .)5(إبطالهاعن وصیته و 

حیث أن الرجوع الضمني في الوصیة یتحقق  فس ما ذهب إلیه التشریع الجزائريوهو ن
ویكون  وصیةبكل تصرف مادي في الشيء الموصى به، یصدر من الموصي بعد إبرامه ال

فیه دلالة واضحة على عدول الموصي عن وصیته وإعراضه عنها مثلما تقتضي ذلك 

                                                           
 .31بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص ) 1(
 .75حمدي باشا عمر، المرجع السابق، ص ) 2(
 .183السابق، ص زكي الدین شعبان، أحمد الغندور، المرجع ) 3(
 .114 ص ،8ج ، المرجع السابقوهبة الزحیلي، ) 4(
 .185السابق، ص  زكي الدین شعبان، أحمد الغندور، المرجع) 5(
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 تصرف في العین الموصى بها بالبیعكأن یقوم بال ،)1(من قانون الأسرة 192أحكام المادة 
أو أن یقوم بتوكیل ، )2(الهبة، الوقف، المبادلة، أو كل تصرف أخر یمس موضوع الوصیة

قرار صادر لها بتاریخ أكدته المحكمة العلیا في  وهوصى بها، غیره ببیع العین المو 
 .)3(54727تحت رقم  24/01/1990

                        المختلف في كونها رجوع في الوصیةالطرق  -ب     

    تم ذكر الموصى عند الإیصاءسواء  لموصى به إلى شخص أخرالإیصاء با -
 .)4(وفي ذلك اختلاف بین الفقهاء الأول أم لم یذكر

ث لا یمكن تسلیمه بدونها، أو خلط حداث الموصي زیادة في الموصى به حیإ -
 .)5(وهو مختلف فیه بین الفقهاء غیره بحیث یتعذر تمییزه أو یتعسرالموصى به ب

-
وكذا جحود الوصیة، فقیل أنه رجوع وقیل أنه  )6(فیما تعلق برهن الموصى به ماأ 

 .)7(وكلا القولین مصحح، لكن متون المذهب أن الجحود لیس برجوع برجوعلیس 

                                                           
 .231ص  المرجع السابق، ،أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانون الجزائريشیخ نسیمة، ) 1(
 .75حمدي باشا عمر، المرجع السابق، ص ) 2(
 .510ص  ،1ج  سایس جمال، المرجع السابق،) 3(
ولا إذا تم ذكر الموصى به الأول عند الإیصاء الثاني  لاذلك لا یعد رجوعا في الوصیة إ أنالجمهور إلا حیث ذهب  )4(

فحین اعتبره  الحنابلة رجوعا حتى في حالة ذكر الموصي في ثاني ، الروایة الثانیة عنهم رجوعا الشافعیة في یعتبره
 . 83 -81المرجع السابق، ص  ،دقایشیة مایا روایتهم.

لأنها أفعال یترتب علیها تغییر اسم الموصى به، وجعله شیئا  ،الجمهورهذه الأفعال تعتبر رجوعا عن الوصیة عتد  )5(
وذهب المالكیة إلا أن هذه الأفعال لا تعد رجوعا عن الوصیة إلا إذا قامت قرینة خارجیة أو قام عرف یدل أنه قصد  ،أخر

 .187 -186 صزكي الدین شعبان، أحمد الغندور، المرجع السابق،  .بفعل من هذه الأفعال الرجوع عن الوصیة
عن الوصیة، وخالفهم في ذلك الحنابلة في الصحیح من ذهب المالكیة والشافعیة، إلا أن رهن الموصى لا یعد رجوعا ) 6(

 .60المرجع السابق، ص  ،دقایشیة  مایا. المذهب، والشافعیة في روایة ثانیة عنهم
، 1933 لسنة ،01جامعة القاهرة، السنة الثالثة، العدد )، مجلة القانون والاقتصاد، التزام التبرعات(بك،أحمد إبراهیم ) 7(

 .504ص 
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نص المشرع الجزائري بشأن هذه المسألة على نوعین من التصرفات التي لا ولقد 
تعتبر بذاتها رجوعا عن الوصیة وهي: رهن الشيء الموصى به، والتصرف في الموصى به 

 وذلك بإعادة الإیصاء مرة ثانیة. ،)1(إلى شخص ثان

لمال الموصى به فإنه لا یعتبر رهن ا من قانون الأسرة 193ب نص المادة فحس
رهن لا یخرج المال من ملك سواء كان الرهن رسمیا أو حیازیا، لأن ال تراجعا عن الوصیة

على فإن الدائنون یقدمون  علیه، لأنه عند وفاة الموصىلكنه یشكل الرهن خطرا  الموصى
كة، وقد تستغرق الدیون كل الموصى له في حصولهم على حقوقهم من الأموال المشكلة للتر 

 .)2(ولا یبقى للموصى له أي شيء التركة

أما إذا أوصى لشخص ثم أوصى لثان یكون الموصى به مشتركا بینهما هذا ما نصت 
یصعب تطبیقه في والحكم الذي أتى به النص قد  ،)3( سرةانون الأمن  ق 194علیه المادة 

بعض الحالات فمثلا لو أوصى لشخص بثلث ماله، ثم أوصى لأخر بسدس ماله فكیف 
وبالتالي  ن الوصیتین قد تجاوزتا الثلث معایكون الموصى به لهما مشتركا بینهما، علما أ

 .)4(یتطلب موافقة الورثة

صراحة على  والتي نص المشرع الجزائري الحالتین المبینتین أعلاه فیما عادا وعلیه
عدم اعتبارهما رجوعا في الوصیة، یعتبر كل تصرف یقوم به الموصي على الموصى به 
رجوعا إذا دلت القرینة والعرف على اعتباره كذلك، سواء كان هاذا التصرف جحودا أو تغیرا 

 .)5(في اسم الموصى به أو زیادة في العین الموصى بها وغیرها

 
                                                           

 .234ص المرجع السابق، ، أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانون الجزائريشیخ نسیمة، ) 1(
 .421ث ملویا، المرجع السابق، ص آلحشین بن الشیخ ) 2(
دار قرطبة للنشر والتوزیع،  ،والهبة والوصیة والوقفأحكام المیراث عبد القادر بن عزوز، سلیمان ولد خسال، ) 3(

 .150، ص 2013،الطبعة الثانیة 
 .44بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص ) 4(
 .237ص المرجع السابق،  ،الجزائريحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانون أ، شیخ نسیمة) 5(
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 الثالث: إثبات الرجوع في الوصیة الفرع

یتم إثباته  من قانون الأسرة فإن الرجوع في الوصیة 192انطلاقا من نص المادة 
بذات طرق إثبات الوصیة، غیر أنه وانطلاقا من تأخر صدور قانون الأسرة حتى العام 

 ، كان لزاما الحدیث عن طرق إثبات الوصیة قبل صدور هاذا القانون، ثم التطرق1984
 إلى طرق إثباتها في ضل هاذا القانون.

سنتناول طرق : أولا: إثبات الرجوع في الوصیة قبل صدور قانون الأسرة
 .)1( إثبات الوصیة في مرحلتین، قبل صدور قانون التوثیق وما بعده

لقد كانت الأحوال الشخصیة قبل صدور هذا قبل صدور قانون التوثیق:   -أ 
حیث لم یكن هناك أثناء هذه الفترة نص قانوني القانون خاضعة لأحكام الشریعة الإسلامیة، 

، وتأسیسا علیه وباعتبار الوصیة من صمیم الأحوال فیهاخاص بإثبات الوصیة والرجوع 
فیه كما یجوز إثباتها  الشخصیة فإنها لا تحتاج من الناحیة الشرعیة إلى شكل خاص تفرغ

 )2(بكافة وسائل الإثبات، وهو ما كرسه المجلس الأعلى في العدید من قراراته.

 قهاء قد اقتصرت على إثبات الوصیةبالرجوع إلى الفقه الإسلامي نجد أن أراء الفو 
بقوله وإن اتفق على ضرورة كتابة الوصیة عملا دون الحدیث على إثبات الرجوع فیها، 

بقوله مكتوبة  ما حق أمرئ مسلم له شيء یوصي فیه یبیت لیلتین إلا" سلمو  صلى االله علیه 
 .)3(إلا أن الفقهاء اختلفوا في مدى لزوم الشهادة علیها من عدمه ،"عنده

                                                           
یتضمن تنظیم التوثیق، جریدة  1970دیسمبر سنة  15الموفق ، 1390شوال عام  17مؤرخ في  70/91) أمر 1(

 .1970لسنة  107رسمیة رقم 
 .88المرجع السابق، ص  ،دقایشیة مایا )2(
الجمهور لإثبات الوصیة من سماع الشهود مضمونها، أو قراءتها على الموصي فیقر بما فیها، ویكفي عند  لابد عند) 3(

تقرأ على الشهود، أو لم یفتح كتاب الوصیة، وتثبت لدى الحنابلة بالكتابة وحدها إذا كان المالكیة الإشهاد علیها، وإن لم 
  .128 ص، 8ج وهبة الزحیلي، المرجع السابق،  .الموصي مشهور الخط وعرف خطه
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والذي اشترط الرسمیة  صدور هذا القانون بعد: بعد صدور قانون التوثیق -ب
انون حول ، اختلف شراح الق)1(منه 12في نص المادة  التصرفات التي ترد على العقارفي 

حول مدى خضوع تصرف الوصیة للإثبات بعقد رسمي من عدمه على تفسیر هاذا النص 
 رأیین:

الوصیة تعتبر تصرفا من جانب واحد وهي بهذا المعنى  ذهب إلا أن الرأي الأول:
لیست عقدا، ومن ثم فإن الوصیة لا تدخل في مفهوم النص القانوني السابق لان نطاقه 

فإن  ، ومدام الأمر كذلك)2(محدود من حیث نوع التصرف بالعقود والوصیة لیست عقدا
له سند لإعماله في من قانون التوثیق سالف الإشارة سوف لا یكون  12نص المادة 

الوصیة، إلا إذا عدل واستبدلت كلمة التصرفات بكلمة العقود الواردة فیه، حتى یصبح 
النص عاما وشاملا للتصرفات الصادرة من جانبین والتصرفات الصادرة عن جانب 

ما یعنى أن للموصى الحریة في الرجوع عن الوصیة دون ضرورة إثبات الرجوع  ،)3(واحد
 بشكل رسمي. 

ذا النص فرضت على ه بناء فیما یتعلق الرجوع الصریح، فإنه ذهب أنهلرأي الثاني: ا
وبما أن  قد،الكتابة الرسمیة على المعاملات العقاریة كركن ركین لا كشرط لإثبات الع

الوصیة تصرف ناقل للملكیة بعد الوفاة استوجب ذلك إفراغها في قالب رسمي متى انعقد 

                                                           
العقود التي تتضمن نقل عقار  انون بإخضاعها إلى شكل رسمي، فإنزیادة على العقود التي یأمر الق"نصها كآلاتي: و ) 1(

أو حقوق عقاریة أو محلات تجاریة أو صناعیة أو كل عنصر من عناصرها أو التخلي عن سهم من شركة أو جزء منها 
أو عقود إیجار زراعیة أو تجاریة أو عقود تسییر المحلات التجاریة أو المؤسسات الصناعیة یجب تحت طائلة البطلان 

ق م، تم إضافته بالقانون  1مكرر 324وهو ذات النص  ."الموثقكل رسمي مع دفع الثمن إلى أن تحرر هذه العقود في ش
 .)749 ص 18( ج ر1988مایو  3المؤرخ في  14-88رقم 

"، مجلة المحكمة العلیا، إثبات التصرفات العقاریة الصادرة عن الإرادة المنفردة " الوصیة و الوقفشیخ نسیمة، ) 2(
 .96، ص. 2009 لسنة ،01العدد 

 .78) زهدور محمد، المرجع السابق، ص 3(
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أما الرجوع الضمني یثبت بإثبات التصرف  طائلة البطلان،على عقار وذلك تحت محلها 
 .)1(محل الرجوع وذلك بكافة وسائل الإثبات

فیما تعلق بالوصیة بالمنقول فإن إثبات الرجوع فیها كان یخضع القانون المدني  أما
 )2(قبل تعدیلها والمعمول بها أنذاك 333باعتباره الشریعة العامة، وبالتحدید نص المادة 

بما أن الرجوع فیها هو نقض وإنهاء و وعلیه وباعتبار الوصیة تصرف قانوني بإرادة منفردة، 
لذلك التصرف، فإن إثباته یكون بالكتابة إذا كانت الوصیة بمنقول غیر محددة القیمة أو 

دینار جزائري، والكتابة هنا تأخذ على عمومها بمعنى أنه تتسع للرسمیة  1000تزید على 
 .)3(وللعرفیة

نص  إلى بالرجوع :الوصیة بعد صدور قانون الأسرةثانیا: إثبات الرجوع في 
العقار  السابقتین، یتضح أن المشرع وحد طرق إثبات الوصیة بین 192، 191المادتین 
ذلك فرق بین إثبات مع  أنه انطلاقا من عمومیة العبارة الواردة في نص المادة، إلا والمنقول

 وإثبات الرجوع الضمني. الرجوع الصریح

على طریقین لإثبات الرجوع  191المادة  نصت قدو : إثبات الرجوع الصریح -أ
أو بحكم قضائي في حالة القوة  إثباتها بعقد توثیقي أمام الموثقحیث یمكن الصریح، 

 القاهرة. 

بموجب عقد رسمي یحرره  فالوصیة تثبت أصلاإثبات الرجوع بعقد توثیقي: 
الموثق بناء على تصریح الموصي أمامه، ویجب أن تراعى في الوصیة جمیع الشروط 

مكرر من  324الواجب توافرها في العقود الاحتفائیة التي نص علیها المشرع في المادة 
 كما یمكن ،)4(القانون المدني واشترط تحریرها في حضور شاهدین تحت طائلة البطلان

                                                           
 .96ص ، 94 المرجع السابق، ص ،دقایشیة  مایا )1(
 .)25ص. 44( ج ر 2005یولیو  20المؤرخ في  10-05م عدلت بالقانون رق) 2(
 .97المرجع السابق، ص  ،دقایشیة  مایا )3(
 .96المرجع السابق، ص  "،الإرادة المنفردة "الوصیة والوقفإثبات التصرفات العقاریة الصادرة عن شیخ نسیمة، ) 4(
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أن یتقدم أمام القنصل الجزائري إذا كان یقطن بالخارج، فیحرر له عقدا بذلك، فقد للموصي 
 /02المادة  صفة الموثق للقناصلة بنص 77مارس 01المؤرخ في  77/60المرسوم أعطى 

03)1(. 

في حالة عدم تمكن الموصي من إتمام عملیة تحریر  إثبات الرجوع بحكم قضائي:
یحرر له العقد  الوصیة بحیث منعه من ذلك مانع قاهر، كأن یلتمس من الموثق مثلا أن

ولما كان الموصي في طریقه إلى مكتب التوثیق لموعد إمضاء  وبحضور شاهدي عدل
أو كتب ورقة عرفیة في المستشفى أمام الطبیب قبل أن یلفظ   ،)2(العقد صدمته سیارة  فمات

أنفاسه الأخیرة، جاز في هذه الحالات اللجوء إلى القضاء لإثبات الرجوع  بحكم، ویقع على 
القاضي دائما عبء التحقق من مدى سعي الموصي لتوثیق رجوعه ومدى قیام المانع 

غرفة الأحوال الشخصیة في  كمة العلیاوهو ما أكدته المح .)3(القاهر الذي منعه من ذلك
 )4(.413209تحت رقم  16/01/2008قرار صادر لها بتاریخ 

یعتبر الرجوع الضمني في الوصیة وقائع وحوادث الرجوع الضمني: إثبات  -ب
مادیة لا حصر لها، وفي هذه الحالة لا نتوقع من الموصي اللجوء إلى الموثق لیحرر له 

وسیكون من الحرج تكلیف الورثة  ،كلما أراد التصرف في ملكهعقدا رسمیا یثبت رجوعه 
 .)5(بتقدیم سند رسمي لإثبات الرجوع الضمني

انطلاقا من أن الوقائع المادیة سواء أكانت وقائع طبیعیة أم أعمالا مادیة فلا وعلیه و  
 ة الطرق حتىتسمح طبیعتها في أغلب الصور بإعداد دلیل لإثباتها، فیمكن إثباتها بكاف

 من 333لهذا رأینا نطاق القاعدة العامة التي نصت علیها المادة  بالشهادة أو القرائن
بشأن وجوب الإثبات بالكتابة أو عدم جواز الإثبات بالشهود محصورا في  دنيمال انونقال

                                                           
 .101، المرجع السابق، ص دقایشیة مایا )1(
 .74حمدي باشا عمر، المرجع السابق، ص ) 2(
 .105المرجع السابق، ص  ،دقایشیة مایا )3(
 .306 -303، ص 2008، لسنة 02مجلة المحكمة العلیا، العدد  )4(
 .107ص المرجع السابق، ، مایا دقایشیة) 5(
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دائرة التصرفات القانونیة، ویتبین من هذا أن الوقائع المادیة لا تعتبر استثناء یرد على هذه 
 . )1(لأن الأصل فیها هو جواز الإثبات بجمیع الطرق القاعدة

 المبحث الثاني

 قانون الأوقاف والقانون المدني عقود التبرع في الرجوع في

على الرغم أن المشرع الجزائري قد نظم الوقف كتصرف تبرعي یكون بالإرادة المنفردة 
تنظیمه له اقتصر على تحدید القواعد العامة للوقف وظل الأمر  أن في قانون الأسرة، إلا

المتعلق بالأوقاف، والذي حدد أحكام الوقف  91/10كذلك إلى حین صدور القانون 
ما یتعلق بإمكانیة الرجوع فیه من عدمه وهو ما سنخصه  ذلك والإطار القانوني له بما في

نظم المشرع جملة من عقود التبرع  فقد دنيبالدراسة في المطلب الأول، وأما في القانون الم
 في ذلك أحكام الشریعة الإسلامیة مستنبطا أحكامها من القانون المدني الفرنسي ومخالفا

ما  وموقفه في تنظیم الرجوع فیها قد تباین نوعا ما من خلال عدة أمور، وه كان وإن
 سندرسه في المطلب الثاني.

 وقافالأول: الرجوع في قانون الأ المطلب   

تناول المتعلق بالأوقاف نجد المشرع الجزائري قد  91/10القانون رجوع إلى بال
، الفرع الأول مدى جواز الرجوع مسألتین تتعلقان بالرجوع في الوقف نوضحهما في فرعین

 في الوقف، الفرع اشتراط الواقف الرجوع في عقد الوقف.

 دى جواز الرجوع في الوقفالفرع الأول: م

الوقف عقدا لازما لا یجوز الرجوع فیه، حینما نص على مبدأ اعتبر المشرع الجزائري 
 تأبید الوقف أولا، ومبدأ لزوم الوقف ثانیا.

                                                           
، دار الهدى الواضح في شرح القانون المدني، الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة، السعدي محمد صبري  )1(

 .133، ص 2009الجزائر،  ط،ر  دالنشر والتوزیع، للطباعة و 
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یقصد بذلك أن تكون الصیغة في عقد الوقف مؤبدة لا و : أولا: مبدأ تأبید الوقف
 قد اختلف الفقهاء في ذلك على رأیین:و على وجه التأقیت، 

الذین یقرون  )1(تأبید الوقف ودوامه، وهو رأي جمهور الفقهاء،یشترط  الرأي الأول:
 .)2(أن التأقیت في الصیغة هو دلیل على فسادها، والأصل في الوقف هو التأبید لا التأقیت

هو قول الإمام مالك فهو لا یشترط التأبید في الوقف بل یجیزه مؤقتا،  الرأي الثاني:
بشرط البیع عند الاحتیاج، كما یجیزه بشرط العودة للواقف أو كما جاز مؤبدا ویجیز الوقف 

موت الموقوف علیه، فهو یفتي بصحة الوقف مع ما یفید التأقیت سواء كان  دلوارثه بع
 .)3(التأقیت لمدة محدودة معروفة مقدرة بالسنین أم لمدة غیر مقدرة بالسنین

الوقف حبس "من قانون الأسرة على أن:  213تنص المادة فأما من الناحیة القانونیة 
من قانون  3تنص المادة ، و "المال عن التملك لأي شخص على وجه التأبید والتصدق

عین عن التملك على وجه التأبید الوقف هو حبس الالمتعلق بالأوقاف على أن: " 91/10
 28نص المادة كما ت ،"الخیرفقراء أو على وجه من وجوه البر و التصدق بالمنفعة على الو 

 ."زمنبیبطل الوقف إذا كان محددا على ما یلي: " 91/10من قانون 

جمهور الفقهاء الذین النصوص، أن المشرع الجزائري ذهب مذهب  یتضح من هذه
 .)4(تحت طائلة البطلان على اعتبار أن التأبید هو مقتضى الوقف قالوا بتأبید الوقف

بمسألة لزوم الوقف: مدى جواز التصرف إن المقصود ثانیا: مبدأ لزوم الوقف: 
   بالعین الموقوفة، ببیع أو هبة أو إرث ونحوه من قبل الواقف أو الموقوف علیه، أو

 مسألة في قولین:ال هذه وانحصرت أقوال الفقهاء في ،المتولي على الوقف

                                                           
 .542جابر عبد الهاوي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص ) محمد كمال الدین إمام، 1(
 .92رامول خالد، المرجع السابق، ص ) 2(
 .64 ص، 1981مصر،  طبعة ثانیة،ال، دار الفكر العربي للطبع والنشر، محاضرات في الوقفمحمد أبو زهرة،  ) 3(
 .126عین السبع فایزة، المرجع السابق، ص ) 4(
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بالبیع  وللواقف الرجوع عن وقفه والتصرف فیه الوقف عقد غیر لازمالقول الأول: 
وهو مذهب الإمام أبي حنیفة في إحدى  ،)1(أو الرهن أو الهبة وغیر ذلك من التصرفات

یلزم عند  الوقفوإن كان  )2(الروایات عنه، فهو وإن أجاز الوقف إلا أنه أجاز الرجوع عنه
 أبي حنیفة في بعض الصور:

الوقف یكون  أن یجعل الواقف جزءا من أرضه مسجدا ویأذن الناس بالصلاة فیه فهذا -
 لازما لا یجوز الرجوع فیه.

أن یخرج الواقف وقفه مخرج الوصیة، بأن یضیفه أن یقضي القاضي بلزوم الوقف، أو  -
 .)3(وتي على الفقراءمإلى موته فیقول وقفت داري بعد 

وینسب القول بلزوم الوقف إلى جمهور الفقهاء، وهم  ،الوقف عقد لازم القول الثاني:
 .)4(الحنابلة والضاهریةو الشافعیة، و المالكیة، و محمد وأبو یوسف من الحنفیة، 

 لزوم الوقف بدأتبني مأما من الناحیة القانونیة، فقد استقر القضاء الجزائري على 
بحیث إنه طبق أحكام الشریعة الإسلامیة على وقف مبرم قبل صدور قانون الأسرة، ومن 

دیسمبر  19ذلك مثلا ما قضت به المحكمة العلیا في القرار الصادر عنها بتاریخ 
، والذي یستنتج منه أن الأوقاف التي تمت وفق أحكام المذهب الحنفي تكون قابلة )5(2001

لرجوع فیها غیر اوفق ما ذهب إلیه الجمهور فهي تعد لازمة  للرجوع فیها، أما إذا تمت
 جائز.

                                                           
 .98، ص 2015الأردن،  الثانیة،الطبعة ، دار الثقافة للنشر والتوزیع، أحكام الوقفمنذر عبد الكریم القضاة، ) 1(
 .514جابر عبد الهاوي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص ) محمد كمال الدین إمام، 2(
 .99منذر عبد الكریم القضاة، المرجع السابق، ص ) 3(
 .230المرجع السابق، ص  ،دقایشیة  مایا )4(
 .327 -326ص المرجع السابق، ، الجزائري أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانونشیخ نسیمة، ) 5(
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منه، وكذا قانون  213بعد صدور قانون الأسرة، وبالرجوع إلى نص المادة  أما
أن المشرع الجزائري  تبینی ،)1(91/10تحت رقم  1991أفریل  27الصادر بتاریخ الأوقاف 

أخد برأي جمهور الفقهاء واشترط لزوم الوقف بعد صدوره، بمعنى لا یصح للواقف الرجوع 
 .)2(91/10من القانون  16عنه وذلك ما أكدته المادة 

قد أحسن فعلا بتبني مذهب الجمهور في لزوم  وختاما نعتقد أن المشرع الجزائري
البر العام المقصود شرعا من تشریع الوقف، وبناء الوقف تحقیقا لاستمرار المنفعة ودوام 

علیه فلا یجوز التصرف في العین المحبوسة بأي تصرف ناقل للملكیة سواء بالبیع أو الهبة 
رقم لعلیا في قرارها وهو ما أكدته المحكة ا ،إلا حق الانتفاع الموقوف علیهأو غیرهما ولیس 

في الصادر  188432القرار رقم وكذلك  16/07/1997الصادر في 157310
29/09/1999)3(. 

 الفرع الثاني: اشتراط الرجوع عند إنشاء الوقف

 وهي ما یملیه كل واقف في كتاب وقفه بمحض إرادته لیعبر بها عن رغباته ومقاصده
، واختلف     الكیفیة التي ینشأ بها وقفه والنظام الذي یتبع فیه من تولى شئونه وتوزیع ریعه في

 .)4( الفقهاء في مدى جواز هذه الشروط اختلف

شرط لم یرد فیه نهى  لحنابلة بالنسبة للعقود عامة لا الوقف خاصة قرروا أن كلفا 
وكل شرط فیه نص على التحریم فهو محرم، أما  صحیح  یجب احترامه عنه فهو شرط

  العقد كانجمهور الفقهاء ذهبوا إلا أن كل شرط تم النص علیه أو كان موافقا لمقتضى 

 
                                                           

، ، دار الهدى للطباعة مفهوم الوقف كمؤسسة مالیة في الفقه الإسلامي والتشریععبد الرزاق بن عمار بوضیاف، ) 1(
 .34، ص 2010الجزائر،  ، طر  د والنشر والتوزیع،

 .97حمدي باشا عمر، المرجع السابق، ص ) 2(
 .242السابق، ص المرجع  ،دقایشیة مایا )3(
، 1982لبنان،  ،الطبعة الرابعة ، الدار الجامعیة للطباعة والنشر،أحكام الوصایا والأوقافشلبي،  محمد مصطفى ) 4(

 .371ص 
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 .)1(دلازما، ویكون باطلا إن كان مخالفا لمقتضى العق   

یجوز " :بقولهامصطلح التراجع على  91/10من قانون  15المادة  نصتولقد 
للواقف أن یتراجع عن بعض الشروط الواردة في عقد الوقف إذا اشترط لنفسه ذلك حین 
انعقاد الوقف." وعلیه فإن المقصود من مصطلح التراجع الوارد ذكره في هذه المادة لیس هو 

هذا ویجوز  ،)2(لوقف"ا لشروط ، وإنما المقصود منه هو تعدیل الواقفالرجوع في الوقف
أي شرط من الشروط التي یشترطها الواقف في وقفه، إذا كان منافیا لحكم  أن یلغيللقاضي 

الوقف الذي هو اللزوم إذ یبطل البند المنصوص في العقد القاضي بجواز رجوع الواقف في 
 .)3(وقفه

 عقود التبرع في القانون المدنيالمطلب الثاني: الرجوع في 

نص علیها المشرع في القانون  ندرس الرجوع في باقي عقود التبرع الأخرى التيس 
أبواب  نظمها فيالوكالة، والتي و الكفالة، و العاریة، و الودیعة، و في صورة القرض،  المدني

وأجاز الرجوع في بعض العقود دون البعض الأخر منها الذي لم یمنح  ومواضع مختلفة منه
أما الفرع  فیها، لعقود التبرع التي یجوز الرجوعحیث خصصنا الفرع الأول حق الرجوع فیه، 

  .عقود التبرع التي لا یجوز الرجوع فیهاالثاني فقد خصصناه إلى 

 عقود التبرع التي یجوز الرجوع فیهاالفرع الأول: 

على الرغم من أن المشرع الجزائري لم یصرح بجواز الرجوع من عدمه، إلا أنه 
 على إمكانیةقد نص  المشرع نجد أن بالرجوع إلى ما تعلق بعقود التبرع من نصوص

الرجوع في بعض العقود في صورتین، حیث أنه أجاز إمكانیة الرجوع في التبرع بصورة 
 وذلك في عقد القرض صریحة وإن لم یعبر عنه بمصطلح الرجوع وإنما بمصطلح الرد

 في كل من عقد الودیعة والعاریة. وأجاز ثانیا إمكانیة الرجوع بصورة ضمنیة
                                                           

 .131محمد أبو زهرة، الرجع السابق، ص.   )1(
 .128عین السبع فایزة، المرجع السابق، ص ) 2(
 .106حمدي باشا عمر، المرجع السابق، ص ) 3(
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في عقد القرض أن یكون عقد تبرع لأن المقرض إن الأصل : عقد القرضأولا: 
سترد المثل إلا بعد مدة من الزمن یخرج من ملكیته الشيء المقترَض إلى المقترِض، ولا ی

من القانون  450فیكون بذلك متبرعا، وهذا ما نصت علیه المادة  وذلك بدون مقابل

 .)1(المدني

وافق المشرع الجزائري ما ذهب إلیه الفقهاء وشراح القانون، حینما أقر بعلاقة التماثل  وقد
بمنحه للمقرض المتبرع الحق في المطالبة برد ما  جوع والرد واعتبرهما بنفس المعنىبین الر 

سواء قبل حلول أجل الوفاء أو  بیل التبرع بمحض إرادته المنفردةمنحه للمقترض على س
"أما حق المقترض في الرد فإنه  من القانون المدني بقوله: 458ي نص المادة بعده، وذلك ف

 لا یجوز اسقاطه أو تحدیده بمقتضى الاتفاق."

یر نیة إذا لم یتم الإتفاق على أجل للرد، فإن القواعد العامة تقضي بتفس ففي حالة
عند أول طلب  لردفإن ظهر من الظروف أنهما أرادا أن یكون ا المتعاقدین في هذا الشأن،

أما  ،)2(وجب على المقترض أن یرد القرض بمجرد أن یطالبه المقرض بالرد من المقرض
ا  أقرضه أو أن یسترده قبل في حال الإتفاق على الأجل، فیحق للمقرض أن لا یسلم م

 .)3(إذا أعسر المقترض بعد القرض أو كان معسرا قبل ذلك الأجل

م عقد باستقراء أحكاو  ،)4( من عقود التبرعهي في الأصل عقد الودیعة: ثانیا: 
یتضح أن المشرع نص على إمكانیة رجوع المودع عنده في  الودیعة في القانون المدني

الرجوع فیها، وذلك  المودع لدیهتصرفه التبرعي، حینما ألزم المودع بتسلم الودیعة متى أراد 
لمودع عنده أن یرجع وعلیه یجوز ل ،من ذات القانون 494حسب مقتضیات نص المادة 

 في الودیعة بإرادته المنفردة في الحالتین الأتیتین:       
                                                           

الحقوق،  ، أطروحة دكتوراه، كلیةعقد القرض بین القانون الوضعي الجزائري والشریعة الإسلامیةجدایني زكیة، ) 1(
 .26 ، ص2016جامعة الجزائر، 

 .480، ص 5الرجع السابق، ج ، أحمد السنهوري عبد الرزاق )2(
 .128جدایني زكیة، المرجع السابق، ص ) 3(
 .677ص ، 7المرجع السابق، ج ، السنهوريأحمد  عبد الرزاق )4(
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إذا كان مأذونا في استعمال الودیعة، أو كان الأجل بوجه عام معینا في مصلحة  -
 الودیع.

إذا طرأت على الودیع أسباب مشروعة یتعذر علیه معها أن یستمر حافظا للودیعة،  -
 إذ یكون الودیع في هذه الحالة متبرعا ولا یصح أن بدون أجرن الودیعة بشرط أن تكو 

 .)1(یضار بتبرعه

العاریة عقد ") من القانون المدني العاریة بقولها 538عرفت المادة (: العاریة عقد ثالثا:
یلتزم بمقتضاه المعیر أن یسلم المستعیر شیئا غیر قابل للاستهلاك لیستعمله بلا عوض 

ویستفاد من نص المادة  ،"معین على أن یرده بعد الاستعماللمدة معینة أو في غرض 
المعیر للمستعیر د العاریة محله شيء غیر قابل للاستهلاك یسلمه السالفة الذكر أن عق

لأن لیستعمله دون عوض على أن یرده عینا عند نهایة العاریة، وهي من عقود التبرع 
  .)2(والعاریة بین الإیجارالفرق  وهوالمستعیر یستعمل الشيء المعار بلا عوض 

ویمكن للمعیر الرجوع في العاریة في حالة عدم تحدید لا أجل ولا غرض معین، فإذا 
أعار شخص شخصا أخر دار لیسكنها دون أن یعین مدة أو غرضا ولم یكن هناك سبیل 

وقت أخر لتعیین مدة تنتهي بانقضائها العاریة، فإن العاریة في هذه الحالة تنتهي في أي 
 المستعیر مدة معقولة للإخلاء دون أن یتقید المعیر بالمواعید یریده المعیر بعد إمهال

 .)3(القانونیة المقررة  في الإیجار ویلاحظ أن العاریة في هذا الغرض لا تلزم المعیر

في حالة ما إذا عرضت له  حق المعیر في الرجوع في العاریة وقد منح المشرعهذا 
إن نص على الإنهاء في حاجة عاجلة للشيء غیر متوقعة، حیث أن المشرع الجزائري و 

إلا أنه لم یقضي بإلغاء العقد في المستقبل، بل رتب على ذلك أثار الرجوع في  هذه الحالة

                                                           
 .751ص ، 7المرجع السابق، ج  ،السنهوريأحمد  عبد الرزاق )1(
 د، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الإرادة المنفردة كمصدر للإلتزام في القانون الجزائري والشریعة الإسلامیة ،محمد تقیة  )2(

  .135، ص 1987الجزائر، ط، ر 
 .1554 ، ص6ج  المرجع السابق، ،السنهوريأحمد  عبد الرزاق )3(
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أن  على یكن اعتباره كأن لملة التي كانا علیها قبل العقد و لحاالعقد برجوع المتعاقدین إلى ا
 .)1(یسترده في حالة ما إذا كان قد سلمه للمستعیر

 التبرع التي لا یجوز الرجوع فیهاعقود  الفرع الثاني:

م یمنح حق لأغفل المشرع الحدیث عن الرجوع في كل من عقد الكفالة والوكالة، و 
 التفصیل.الرجوع فیهما لا صراحة ولا ضمنا، وهو ما سندرسه في هذا الفرع بشيء من 

 یقوم الكفیل بالتزامه دون مقابل أن إن الصورة المعتادة للكفالةعقد الكفالة:  أولا:
وفاء الدین معنى ذلك أن الكفیل یلتزم ب ،)2(وبهذا تكون الكفالة بالنسبة إلیه من أعمال التبرع

 لالكفیوهذا المعنى مستمد من العلاقة بین الدائن والكفیل، لأن  عن المدین بدون مقابل
فهو یلتزم بضمان التزام المدین الأصلي دون أن یتلقى أي  یؤدي خدمة بدون مقابل عادة

 .)3(مقابل من الدائن

الرجوع  لا یجوز للكفیل المتبرعفأعتبر المشرع الجزائري عقد الكفالة عقد لازم،  قدو
الأصلي الذي ام حیث أن التزام الكفیل ینشأ تابعا للالتز في تصرفه التبرعي في كفالة الدین، 

وجودا ولذا فإنه یتأثر بما یؤثر في الالتزام الاصلي، فهو یدور معه  یقع على عاتق المدین
مادام عنه  ولا مجال للرجوع قائمافیل المتبرع یبقى موجودا و وعلیه فالتزام الك )4(وعدما،

 . قائما الالتزام المكفول

 

                                                           
الإرادة المنفردة . و أنظر أیضا: محمد تقیة، 1557ص ، 06المرجع السابق، ج ، السنهوري أحمد عبد الرزاق)1(

 .138ص  المرجع السابق، ،كمصدر للإلتزام في القانون الجزائري والشریعة الإسلامیة
، دار الهدى التأمینات الشخصیة والعینیة، عقد الكفالة الواضح في شرح القانون المدني، ،السعدي محمد صبري )2(

 .18ص  ،2011الجزائر،  ،طر  د للطباعة والنشر والتوزیع،
 .20، ص  2001الجزائر،  ، طر  د ، دار الأمل للطباعة والنشر والتوزیع،عقد الكفالةزاهیة سي یوسف، ) 3(
، المرجع التأمینات الشخصیة والعینیة، عقد الكفالةالواضح في شرح القانون المدني، ، السعدي محمد صبري )4(

 .110 صالسابق 
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في الوكالة بصریح نص المادة إن العمل التبرعي هو مفترض عقد الوكالة:  ثانیا:
الوكالة تبرعیة ما لم یتفق على غیر ذلك القانون المدني التي تنص على أن " من 581

 .)1(ك أن المبدأ في الوكالة أنها تبرعیةلفمعنى ذ ،"من حالة الوكیل... صراحة أو یستخلص

وعلى الرغم من أن المشرع أجاز للوكیل بأن یتنازل عن الوكالة التبرعیة  بنص المادة 
رجوعا منه  المشرع لم یعتبر ذلكمن القانون المدني، بمحض إرادته المنفردة، إلا أن  588

 لتبرعي وذلك انطلاقا من عدة نقاط تتمثل في: ا في تصرفه

د بأثر رجعي، ویعتبر العقد كأن لم رتب على الرجوع في عقد التبرع زوال العقیت -
أما في حالة التنازل عن  یكن بعودة المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علها قبل التعاقد،

یبقى ملزما بأن یصل ، فإن المتبرع الوكیل وعلى الرغم من تنازله عن الوكالة إلا أنه الوكالة
من القانون  589المادة  علیه بالأعمال التي بدأها بحیث لا تتعرض للتلف وهو ما نصت

 .)2(المدني

حقا مطلقا لا یتقید  جعل المشرع حق الرجوع الذي أجازه في أغلب عقود التبرع -
عن الوكالة ، أما إذا تعلق الأمر بالتنازل المتبرع في ممارسته بأي شرط أو عذرا مسوغ

فالمشرع قید ممارسة هاذا الحق بتوفر شروط وأسباب جدیة من ذلك أنه قید الوكیل المتبرع 
  588/1د الوكالة وهو ما نصت علیه إعلام الموكل برغبته في التنازل عن عقواشترط علیه 
فلا یجوز حینئذ للوكیل أن  لأجنبي ه إذا كانت الوكالة صادرةأن كما ،)3(المدنيمن القانون 

یعدل عن الوكالة إلا بشرطین: أن توجد أسباب جدیة تبرر العدول، وأن یخطر الوكیل 

                                                           
الطبعة الأولى  ، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع،أحكام عقد الوكالة في التشریع الجزائريبو عبد االله رمضان، ) 1(

  .10 ص ،2008الجزائر، 
یصل بالأعمال التي بدأها بحیث لا تتعرض مهما كان سبب انقضاء الوكالة، یجب على الوكیل أن "نصها كالآتي: ) 2(

 "للتلف.
 یتم التنازل بإعلانهلو وجد اتفاق یخالف ذلك، و یجوز للوكیل أن یتنازل في أي وقت على الوكالة و "نصها كالآتي: ) 3(

فإن الوكیل یكون ملزما بتعویض الموكل عن الضرر الذي لحقه من جراء التنازل في  فإذا كانت الوكالة بأجر ،للموكل
 "وقت غیر مناسب أو بعذر غیر مقبول.
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 وقتا كافیا الأجنبي بعدوله عن الوكالة، ویجب أن یتضمن ذلك الأخطار منح هاذا الأجنبي
.)2(المادةنصت علیه الفقرة الثانیة من نفس  وهو ما، )1(لحمایة مصالحهلیتخذ ما یلزم 

                                                           
، ص 2015، الطبعة الثانیة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، عقد الوكالةث ملویا، آلحسن بن شیخ ) 1(

185. 
للوكیل أن یتنازل عن الوكالة متى كانت صادرة لصالح أجنبي إلا إذا وجدت غیر أنه لا یجوز "نصها كالآتي: ) 2(

  "أسباب جدیة تبرر ذلك، على أن یخطر الأجنبي بهذا التنازل وهذا بمنحه وقتا كافیا لیتخذ ما یلزم لصیانة مصالحه.
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 خاتمةال

مقل وبضاعته المزجاة، فما كان من توفیق فهو من عند االله الفي الختام فإن هذا جهد 
وحده، وما كان من زلة فهو من عندي ومن الشیطان، والحمد االله الذي أعانني على انجاز 

تقریب المعنى وإعطاء صورة جلیة حول واتمام هذا العمل، وأتمنى أن أكون قد وفقت في 
موضوع الرجوع في عقود التبرع والتي مكنني من خلال دراستي له من الالمام وفهم كل 
الجزئیات والعناصر المتعلقة بموضوع التبرعات، واثراء الرصید المعرفي بمعلومات 

یومیة، ومن خلال واشكالیات، بالإضافة إلى ادراك الأهمیة الكبیرة لهذه العقود في الحیاة ال
 هذه الدراسة فقد استخلصنا عدة نتائج أهمها:

حق الرجوع في العقد مرتبط بعقود التبرع ویدور معها وجودا وعدما، كما أنه لا  -
یكون إلا في العقود الملزمة لجانب واحد، ولا یرد إلا على عقود التبرع الصحیحة المستوفیة 

مستقل له ما یمیزه عن طرق انحلال العقد  للأركان والشروط، بالإضافة إلا أنه نظام
 الأخرى.

أخد المشرع برأي جمهور الفقهاء واعتبر الهبة عقدا لازما لا یجوز الرجوع فیه،  -
واستثنى من ذلك الوالدین ومنح لهما الحق في الرجوع في ما وهبا لولدهما بصفة مطلقة، 

 وما لم یوجد مانع من موانع الرجوع فیها.

، حكما عاما دون تحدید طریقة سرةالأ انونمن ق 211في نص المادة أورد المشرع  -
اجتهاد المحكمة العلیا كرس للواهب حق الرجوع عن طریق  أن الرجوع في الهبة، إلا

 القضاء أو بموجب عقد توثیقي.

ضیق المشرع في دائرة موانع الرجوع في الهبة واستبعد بعض الموانع التي ذكرها  -
لامیة، رغم أن المحكمة العلیا وسعت في دائرة هذه الموانع حینما فقهاء الشریعة الإس

 وفاة الموهوب له مانع من موانع الرجوع في عقد الهبة. تاعتبر 
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اعتبر المشرع الوصیة عقدا غیر لازم، یجوز للموصي الرجوع فیها كلها أو بعضها  -
أخدا  196دة في أي وقت شاء، كما أن المشرع الجزائري اعترف بالعمرى في نص الما

برأي الإمام مالك، إلا أنه لم یورد أي نص یتعلق بالرجوع فیها كما فعل في عقد الهبة، 
وأخضعها لنفس حكم الرجوع في الوصیة التي أوردت حكما عاما دون التفریق بینهما مخالفا 

 بذلك أراء فقهاء الشریعة.

لكا له، ولا تنتقل ل ماظیعتبر حق الرجوع في الوصیة حقا أصیلا بالموصي الذي ی -
 للورثة التي تصبح الوصیة لازمة في حقهم بمجرد وفاته.

رغم أن المشرع الجزائري أجاز الرجوع في الوصیة صراحة أو ضمنا إلا أنه استثنى  -
نوعین من التصرفات التي لا تعد رجوعا عن الوصیة، رهن الشيء الموصى به، والتصرف 

 فیه لشخص ثاني بإعادة الإیصاء.

ع المشرع الجزائري اثبات الرجوع في الوصیة، لنفس طرق اثبات الوصیة في أخض -
حد ذاتها والتي مرت بمرحلتین، مرحلة ما قبل صدور قانون الأسرة والتي كانت خاضعة 
لأحكام الشریعة الاسلامیة وقانون التوثیق، ومرحلة صدور قانون الأسرة الذي أخضع اثبات 

د توثیقي، أما الرجوع الضمني فهو واقعة مادیة تخضع الرجوع الصریح بحكم قضائي أو عق
 للإثبات بكافة الطرق حسب القواعد العامة في القانون المدني.

اعتبر المشرع الجزائري الوقف عقد لازم حینما نص على مبدأي اللزوم والتأبید،  -
ویكون مخالفا لأصل الوقف وهو  طل كل شرط یشترطه الواقف في وقفهوكذا حینما أب

 التأبید.

تباین موقف المشرع في تنظیم حق الرجوع في القانون المدني، حیث نص على  -
الودیعة، والعاریة، واعتبر الكفالة عقد و الرجوع صراحة أو ضمنا في كل من عقد القرض، 

 أنه لم ینص لازم لا یجوز الرجوع فیه، أما الوكالة رغم أنه نص على فسخها وإلغائها إلا
 على جواز الرجوع فیها.
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 ما یلي: نوصي ما خلصنا له من نتائج  وبناءا على

 ، و ذلك بإضافة أمرین:سرةالأ انونمن ق 211تعدیل نص المادة  -

الأمر الأول: جعل كل من الجد والجدة في حكم الأب والأم وإدراجهما في ممارسة  -
 حق الرجوع في عقد الهبة.

اج كل الموانع الأخرى التي ذكرها جمهور الفقهاء مثل موت الأمر الثاني: إدر  -
 الموهوب له، فقر الولد الموهوب له، ومرض أحد المتعاقدین مرض الموت.

توضیح طرق الرجوع في الهبة بإضافة مادة صریحة تخص كل من الرجوع في  -
رات الهبة بالتقاضي وكذا الرجوع في الهبة بالتراضي، للقضاء على التناقض في قرا

 المحكمة العلیا حول المسألة.

إضافة مواد جدیدة تتعلق بأثار الرجوع في الهبة لتجنب تطبیق القواعد العامة،  -
 ولیكون الرجوع في الهبة واضحا وكل جزئیة منه منظمة بنص خاص.

إضافة مادة تتعلق بالرجوع في العمرى كون أن الرجوع في هذه الأخیرة له حكم  -
مي، وبالأخص في المذهب المالكي الذي استنبط منه المشرع أحكام خاص في الفقه الإسلا

 العمرى.

، باشتراط الرسمیة فیما تعلق بالرجوع سرةالأ انونمن ق 192تعدیل نص المادة  -
وذلك تطبیقا د ج،  100.000الصریح، إذا كانت الوصیة واردة على منقول جاوزت قیمته 

 .للقواعد العامة للإثبات

 على الوقف،استحداث مادة في قانون الأوقاف تنص على عدم الرجوع صراحة في  -
 من مبدأي اللزوم والتأبید غامضین نوعا ما. كلأن اعتبار 

مادام أن المشرع الجزائري اعتبر أحكام الشریعة الاسلامیة مصدرا احتیاطیا للقانون  -
   ، كان الأولى به الأخذ بأحكام الرجوع في عقود التبرع الواردة فیها دون الاعتماد المدني
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بصورة مطلقة على القانون المدني الفرنسي الذي لا توجد لدیه نظریة واضحة في أحكام  
 الرجوع في عقود التبرع.
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