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  شكر وتقدير
  

الدكتور محمد رايس نتقدم بوافر الشكر وعظيم الامتنان للأستاذ 
الذي قبل وتكرم بالإشراف على الرسالة، وعلى كل ما قدمه 
لنا من توجيهات ونصائح، طيلة خمس سنوات، أثمرت بهذا 

  .العطاء، برعايته المستمرة للبحث، وملاحظاته القيمة
نشكر السادة أعضاء اللجنة على قبولهم وتفضلهم بمناقشة كما 

  .هاته الرسالة، ورغبتهم في إبداء نصائحهم من أجل تسديدها
وأخيرا نتقدم بالشكر للقائمين على جامعة تلمسان التي آوتنا 

كباحثين، وبالأخص كلية الحقوق والعلوم السياسية، التي تشرفنا 
  .بالانتساب إليها



  إهداء
  

  في كل وقت ...ِإلى العلماء
   الأنبياءِ ورثة

  .. واحدةُوالطريق...  واحدةُفالغاية
 ... واحدةُالمعاناة..و



  
  
   ..."إن الید العلیا خیر من الید السفلى: " قال .. "

   ..وتفسیره
 من الحقوق،  یستطیع  أكثرباتجالواإذا كان تركیز مجتمع على 

ه في العملیات والمیزانیات المقبلة، فهو استثمار فائض إنتاج
  ."ناممتقدم ومجتمع 

  مالك بن نبي                                                            
  88المسلم في عالم الاقتصاد ص
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  :قدمةم
، حیث اهتم بها العلماء میة المدى الكبیره تبلغ من الأالعامة في العقدنظریة اللاشك أن 

هدي الباحث إلى معرفة جامعة، تٕوالباحثون، وسعوا دوما إلى تطویرها، واكمال النقص فیها، لأنها 
 القانون مجال في  التي تحكم العقد الذي یكون محله الحقوق المالیةللقواعد الكلیة وٕادراك تصوري كلي

  .الخاص
ما ثم ،  وشروط، وما یتطلب تكوینه من عناصركیف ینشأ ویقوم:  في إطارها بیان للعقدیوجدف

جمعت كل ما یخص العقد من أركان ف ، والتزامات تخص أطرافه قیامه من آثار وأحكامیترتب بعد
   .وشروط وأحكام

  الأخرىغیرها من العقود عن اما یمیزه الهیضم مجموعة من العقود لكن للعقد أنواع، وكل نوع 
ن ؛ ومن هاته الأنواع عقود التبرعات مثل عقد الهبة والوصیة والوقف والحوالة بدو وأحكامخصائصب

 وتقابلها عقود المعاوضات مثل البیع ..ة، والقرض بدون أجر وغیرهاأجر، والوكالة بدون أجر، والعاری
  .والإیجار وغیرها
عن سائر العقود الأخرى المقابلة لها  من أحكام كثیرة، تختص بها تبرع به عقود الولما تتمیز

جمع أحكامها في موضع واحد، یكون كالباب الحاجة إلى وهي عقود المعاوضات، استحقت الاهتمام، و
 بین تناثر وتتشتت أحكامه تالعقود الذي هذا الصنف من شروط وأركان وأحكام  كلضمذي یالالمستقل 

، وبالتالي الخروج بنظریة ا من قضاء وفقه، وقوانین خاصة، وما یتعلق به الأسرةوقانونالقانون المدني 
  .واحدة خاصة بعقود التبرعات تمیزها عن سائر أنواع العقود الأخرى التي هي عقود المعاوضات

هناك دواع ملحة ، ودة للخروج بنظریة مستقلة في التبرعفلجمیع ما ذكر وغیره كانت الحاجة أكی
ما ذكر مما یخص عقود التبرعات أو تصرفاتها عموما، سواء من حیث تكوینها، أو أحكامها، لجمع 

  . ع من العقودالنظریة الجامعة لهذا النوالباب وتكون كتحت مظلة واحدة 
ما هو موجود  ف:ورة فیمكن أن نعدد بعضها المبررات لوضع النظریة المذكنحصيوٕاذا أردنا أن 

 لا یفي بمتطلبات البحث المتعمق الاقتصار علیه عامة، فالیة أحكامهمن قواعد نظریة العقد الح
، فاقتضى الأمر تعمیق البحث لمعرفة أحكام الأنواع الخاصة من العقود، كعقود التبرع محل الدراسة

  . في تخصیص كل صنف بنظریة خاصة به
ي یطلق علیها بالتدقیق نجد أن هاته العقود الت ف؛ التبرعات نوع تجمعه خصائص معینةعقودو

تجمعها خصائص معینة سواء في إنشائها وتكوین أركانها أو في أحكامها " عقود التبرعات"مصطلح 
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ٕ، وامكان وأوصافها وانقضائها، كالأهلیة الخاصة بها والشكل الذي یستلزمها إن كان حیازة أو غیرها
  . یسهل الرجوع إلیهافلزم أن تضم الأحكام المذكورة تحت مظلة واحدة. الرجوع فیها، وغیر ذلك

ومن ،  والقوانین الخاصة التبرعات مشتتة بین قانون الأسرة والقانون المدنيتشریعاتونجد أن 
 في قانون الأسرة مثل الهبة والوصیة والوقف، تشریعاتهالتمثیل لأنواع هاته العقود نجد أن بعضها 

والبعض ، ا من العقود إذا لم تكن بعوضوالودیعة والكفالة وغیره مثل الوكالة  في القانون المدنيأخرىو
تمعن النظر في مختلف هاته التشریعات، فكان لابد من دراسة . الآخر له قانون خاص كالوقف

  .لبحث والتدقیق اوتستخرج الرابط الجامع بینها، والقواعد والضوابط التي تحكمها، وهو ما یعمق
ح صطلا في الافي الحقیقة لیست هبةولكن  ،ا بلفظ الهبة مثلاتبرعات ینشئها أصحابه وتوجد

 أهب :ٕ، وانما أنواع من التبرعات أخرى لها أحكام مغایرة عن أحكام الهبة، كمن یقولالقانوني والشرعي
أحكام الصدقة أو الوقف ولیس قانونا  أو أرصده للمنفعة العامة، وما شابه، فیأخذ صدقةهذا المال 

   . هذا الخلط وكثیرا ما یقع،لهبةإن عبر صاحب التبرع بألفاظ اأحكام الهبة و
عقود مسماة وأهملت جانب تناولته كلوجدنا أنها السابقة في عقود التبرع الدراسات  ولو استقرأنا

 فكان لابد من نظریة لة فقها وتشریعا؛م مها أحكامه العقود غیر المسماة منهابقیت، والنظریة الجامع
ها، سواء سماها القانون ووضع لها تشریعات خاصة في تصرفات التبرع تتناول تلك التصرفات بمجمل

، لتنزیل التصرف التبرعي غیر المسمى على القواعد العامة في  بنصوصهابها، أو لم یسمها ولم یتناول
  .الخاصة بهالعامة النظریة 

في ، فن عقود التبرعات وعقود المعاوضاتیمیز بیلوجدنا أنه الفقه الإسلامي  ولو رجعنا إلى
، ، ومسائله المجموعة في المؤلفات الخاصة به، وقواعد المعاملات المالیة فیهقه الإسلاميمراجع الف

، وخاصة الفقه تلك المظان في دتردفكثیرا ما یومدونات الوقائع والقضایا المسماة عندهم بالنوازل، 
یسمح "ـ " اتیتشدد في باب المعاوضات أكثر من باب التطوعات والتبرع": المالكي منه القواعد التالیة

یتسامح في "ـ " لا تمنع الجهالة في أبواب التبرعات"ـ " في باب القرض ما لا یسمح في باب المبادلة
  .وأمثالها"... التبرعات عن سائر المعاملات

 في القانون من تعامل خاص یفرق بین  ذلك یقابل ماذانرید أن نعرف من خلال هذه الدراسةف
  . المذكورینالبابین

أو یكون متداخلا فیه المعاوضة بالتبرع؛ ، فات یكون مترددا بین التبرع والمعاوضةبعض التصرو
وفي القانون لابد من تمییز والودیعة،  البیع بالمحاباة والصلح والوكالة :وهو كثیر ومن أمثلته
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كان ، ففحیث ترجح جانب یطبق الأحكام الخاصة بهالمعاوضة عن التبرع لأن لكل حكمه الخاص به، 
 تبرع، وهذا ، وبین ما هو أولا، ولا یكون ذلك إلا بالفصل بین ما هو معاوضةمن تكییف العقدلابد 

  .، ومعرفة خصائص كل على حدةیكون بناء على التمییز الدقیق بین الجانبین
غني عن البیان أن التبرع هو من في كونها تصرفات ذات خطورة، فكتأهمیة تصرفات التبرع  إن

 المتبرع له، وهو أمر ذوالآخر أي بدون مقابل من الطرف مال أو بالجهد في النهایة تضحیة بال
، من یرید الإقدام على هذا التصرفخطورة، لذلك تسارعت التشریعات إلى وضع الحمایة اللازمة ل

رضائه وأهلیته وٕافصاح ، بالتشدید على استجلاء إن كان قد تسرع في ذلكبضوابط قانونیة وٕالجامه 
إذ قد تبرعي التصرف ال هذا، بل وحمایة الغیر من  الذي لا یخالجه أي شكلأكید، وعزمه االكاملة

 فاستدعى الأمر ،، من الدائنین مثلا، أو الأقارب المستحقین للنفقة أو للمیراثیعود بالضرر علیه
الانتباه إلى ضوابط مثل هذا التصرف والشروط الخاصة به، التي لا یشاركه في تلك الأوصاف أي 

   .تصرف آخر
لذا فلا یقل التبرع أهمیة عن التعاوض في الاهتمام التشریعي والتنظیمي والفقهي، بل قد یزید لما 

 والطبیعة، وأیضا أساسا في ضرورة لفطرة؛ ولأن الحمایة في المعاوضات موجودة عند الناس باذكر
  .ستغلال عكس التبرع الذي یكثر فیه الا، والتوازن بینها،تقابل الالتزامات

انتبهت الدول المتحضرة أخیرا جتماعیة والتنمویة لعقود التبرع، فقد نبغي إهمال الأهمیة الالا یو
إلى الأهمیة التنمویة بل والاجتماعیة لتصرفات التبرع من الأفراد والمؤسسات في حل المشاكل 

لهموم ت مثل تلك اعلى الدولة ومرافقها، التي أصبح ة والاجتماعیة، للتخفیف من الأعباءالاقتصادی
 لوحدها لن تفلح في مسئولیات الدولة انتهت الدراسات الغربیة الحدیثة أنتثقل كاهلها عبر الزمن، و

مل  لذلك استدركت بضرورة التشجیع على الع، لرعایاهاالنقائصكل الحاجات وعلاج كل توفیر 
قتضي وضع ، وهو ما ی أجل الإسناد في تلك المهمات، من والفعل الخیريالتطوعي والبذل المالي

، حتى یكون الناس على وعي مما یقدمون علیه، تلك الأعمالمثل النظم والتشریعات المتجددة لتنظیم 
  .بل ویشجعهم على تلك التطوعات عندما یرون سبلها القانونیة والتنظیمیة سالكة ومضبوطة ومحمیة

 التبرع هناك تصرفات بالتبرع تستجد وتستحدث بصور مختلفة في واقعنا المعاصر، مثلو
 بالفرنسیة، )La fiducie(بالأعضاء أو بمنافعها، ومثل صور جدیدة للتبرع بدأ یعرفها الغرب كمسألة 

وغیرها، فلابد من تحدید معالم   عندنا)الحبس(بالإنجلیزیة، وهي تصرف أشبه بالوقف ) Trust( أو
  .نظریة واضحة في التبرع، لتكون المرجع والفیصل في تكییف تلك المسائل
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بل وللمصادر الإرادیة للالتزام ي كونها لیست قسیما للعقود فقط، كتسي التبرعات أهمیة فتو
المصادر إثبات أن ت استطاعإذا ف . أیضاالتحقیق فیهالنظر وعموما، وهو ما تسعى هذه الدراسة إلى 

 تصرفا كونها إما عقدا أوتقسیمها التقلیدي في الإرادیة للالتزام إما معاوضة أو تبرع، على غرار 
، لأنه یجعل للتصرف التبرعي أهمیة وبروزا لیس ؛ فهذا بدون شك له أهمیته القصوىبالإرادة المنفردة

توى نظریة الالتزام ومصادره أیضا، وهذا فیه ما لا یخفى على مستوى نظریة العقد فقط بل على مس
  .من الفوائد

 حول ما هو متوفر من قواعد في طرح التساؤلفمما تقدم تبرز إشكالیة البحث التي تتمحور ـ 
نظریة جامعة، وقواعد عامة لأي  التبرع المسماة؟، وهل یمكن تألیف منها تصرفاتوأحكام في مختلف 

   التبرع؟ الصور المعاصرة والمستحدثة لتصرفات تبرعي كان؟، وما هيتصرف
حكام تبع أولهذا الغرض سیكون المنهج المتبع في هذه الدراسة، المنهج الاستقرائي الذي یتـ 

.  سواء في القانون المدني أو في قانون الأسرة أو في الفقه الإسلاميوقواعد هذا النوع من التصرفات
وأیضا سیتم اعتماد المنهج المقارن وذلك من أجل المقابلة والموازنة بین مختلف التشریعات سواء كانت 

هج التركیبي، وذلك بجمع أشتات عربیة أو غربیة في الموضوع محل الدراسة، كما نعتمد أخیرا المن
  .أحكام وقواعد تصرفات التبرع للوصول إلى بناء نظریة موحدة جامعة

، ولا شك أن البحث قد  مختلفةمن جوانب  عقود التبرعتناولتسابقة علمیة دراسات عدة هناك ـ و
نیفها كما  تصأننجد   وبعد البحث والتقصي،استفاد منها، وحاول استثمار النتاج العلمي لأصحابها

  : في النقاط الآتیةیلي
   : واحدا منها بالبحث والدراسةبعضها تناولت تصرفا تبرعیا ـ 1

ة، بدء بتكوینه فصل في أحكامه المختلف، فتاتالتبرعیعني تتناول تصرفا واحدا مسمى من 
  )1(.وأركانه وانتهاء بانقضائه، مع ما یستتبع ذلك من أحكامه وآثاره

                                                
دراسة عن الهبة في قانون الأسرة : عقد الهبة للدكتور محمد تقیة، وأصله رسالة دكتوراه، والعنوان الكامل: ككتاب) 1(

  .ان الوطني للأشغال التربویة، الجزائر، الدیو2003، 1ط، الجزائري مقارنا بأحكام الشریعة الإسلامیة والقانون المقارن
وغیرها من الرسائل الجامعیة التي تناولت أحد عقود التبرع المسماة المختلفة فمنها التي كتبت في الهبة أو الكفالة أو 

  .)انظر بعضها في قائمة مراجع هذا البحث(القرض أو الوكالة وغیرها 
للجهات الحكومیة، للدكتور داود الباز، منشأة المعارف، عقد تبرع الأشخاص : من الكتب المؤلفة نجد كتابو

  .ٕ، وان كان في القانون الإداريالإسكندریة، بدون تاریخ
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   : منها المسماةلتصرفاتل مجموعة من اتناوالآخر بعضها و ـ 2
في بك أحمد إبراهیم الأستاذ   هذا الجانبأبرز من كتب فيتبرع مسمى، ویعني تناول أكثر من 

 ،1932الذي نشره مقالات في مجلة القانون والاقتصاد جامعة القاهرة، في سنة " التزام التبرعات"كتابه 
سواء كانت " عقود التبرع"وباسم نفس الموضوع ة في  وهناك عناوین متعدد.كلا على حدهوقد شرحها 

كن أن كتبا في القانون أو رسائل أكادیمیة، تناولت عقود التبرع كعقود مسماة أیضا عقدا عقدا، فیم
   .)1(یستفاد منها من هذا الجانب

   : لكن لیس كقاعدة عامةبعضها تناول جانبا من أحكام عقود التبرعاتو ـ 3
علق بالتبرعات، بل اقتصر أمره على البحث والتعمق في جانب منها، وجزئیة فلم یتناول كل ما یت

  .)2(وفصل الكلام فیها
  : ـ وبعضها تناول جانبا من أحكام عقود التبرعات وتناوله كنظریة عامة4

جزئیة في عقود التبرعات، وتناولتها على سبیل  تٕدراسات وان كانت معدودة تناولالهناك بعض 

                                                
أحمد طه عباس حسن، كلیة . ، د"عقود التبرعات المقتضیة للتملیك في الفقه الإسلامي"مثل رسالة الدكتوراه ) 1(

 والرقبى ـ يالهبة ـ العمر:  على مجموعة من عقود التبرع، وهي، تكلم1978الشریعة والقانون بدمنهور، جامعة الأزهر، 
  .الصدقة ـ النذر ـ الوصیة

    :ب التالیةوكذاك الكت
شهبون عبد الكریم، .  مقارنا بمذاهب الفقه الإسلامي الأخرى والقانون الوضعي، دـ عقود التبرع في الفقه المالكي

  .غرب، الدار البضاء، الم1992مطبعة النجاح الجدیدة، 
 الاختیاري، دار النشر الإحسانالتجكاني محمد الحبیب، نظام التبرعات في الشریعة الإسلامیة، دراسة تأصیلیة عن ـ 

  .1983المغربیة، الدار البیضاء، 
  ، دار هومه، الجزائر 2004، حمدي باشا عمر، ط )الهبة ـ الوصیة ـ الوقف(ـ عقود التبرعات 

علي علي غازي تفاحة، كلیة الشریعة والقانون . ، د" الضمان في عقود التبرعاتنظریة"مثل رسالة الدكتوراه ) 2(
، تكلم على جانب مهم من عقود التبرع، وهو جانب الضمان في خصوص تلك 2001بدمنهور، جامعة الأزهر، 

فتكلم .  محل العقد العقدیة، وتبعة الهلاك إذا هلكمسئولیةالعقود، وهو مصطلح في الفقه الإسلامي یقابله في القانون ال
  .الهبة ـ القرض ـ العاریة ـ الودیعة ـ الوصیة والوقف: عن تبعة هلاك محل العقد في العقود التالیة

 هـ، 1411أسباب سقوط الحقوق المالیة في الشریعة الإسلامیة، محمود طهماز، رسالة ماجستیر، : وكذلك رسالة
  .جامعة أم القرى، مكة المكرمة
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  .)1( العامة، وهذه بدون شك لها فائدتها في إثراء النظریة العامة لعقود التبرعالنظریة والقاعدة
تحریر الكلام في مسائل  " كتابر مؤلفا قدیما ومهما في التبرعات، وهوكویجدر بنا هنا أن نذ

خاصة، كما سیأتي  ، والمقصود بالالتزام في عنوان كتابه التزام التبرع)2(للحطاب المالكي" الالتزام
  .)3(، وتكمن أهمیته في ندورة التألیف استقلالا في مثل هذا الموضوعهذا المصطلحلیر تحر

والكتاب حاول فیه صاحبه أن یجمع مسائل التزام التبرع، وما ذكر في شأنه الفقهاء من المذهب 
 ، وذكر في آخر كتابهٕ وانشاء الشروطالمالكي، وركز كثیرا في كتابه على مسائل تعلیق التزام التبرع

  .مسائل إسقاط الحق سواء قبل وجوبه أو بعد وجوبه
  :نقص الساحة العلمیة في العقود لدراسة تلم أحكام التبرعات بقواعد جامعة ـ 5

تخرج بالقواعد التي و تستقرئ المتتبع للدراسات في العقود یلمس نقص المكتبة العلمیة لبحوث
، سواء كان الأمر  واحدةحكمیةحت مظلة تجمع العقود المذكورة سواء كانت مسماة أو غیر مسماة ت

،  وهو ما سعى إلیه هذا البحثشاملا كل ما یخص العقد أو التصرف، أم مقتصرا على جزئیة منه،
ٕ عقود التبرع كنظریة جامعة لأحكامها، ولا لجانب منها، وان حمل العنوان اسم تتناولجد دراسة ا توملقف
  .ما یوحي إلى التقعید والتنظیر كما هو ظاهر، وهو "عقود التبرعات"أو عبارة " النظریة"

  
                                                

 التي وأخص بالذكر الدراسات من التبرعات بالدراسة كنظریة جامعة، اتناول جانبت  المغربفيدراسات هناك ) 1(
  :، مثل الدراسات التالیة لقیام التبرععنصر الشكل إنشاء التبرعات وهو ركنا فيولت اتن
محامي،  بلا، مجلة الالفتاح، عبد )المغربي(الحوز في التبرعات على ضوء الاتجاه الأخیر للمجلس الأعلى  ـ 1

  .138-127، ص35: ، العدد2000
تعلیق على قرار بغرف مجتمعة للمجلس الأعلى حول الحوز القانوني في التبرعات، عبد السلام بن زروع، مجلة  ـ 2

  .205- 189، ص2005 سبتمبر 12القصر للدراسات والوثائق القانونیة، المغرب، العدد 
في التوفیق بینهما، ) المغربي(قانون الوضعي ودور المجلس الأعلى الحیازة الفعلیة في التبرعات بین الفقه وال ـ 3

  . وغیرها29-13، ص2000، 84الأجراوي محمد، مجلة المحاكم المغربیة، العدد 
، وله شرح على مختصر خلیل  م1547/هـ954ت ،من العلماء المتأخرین المشهورین في المذهب والفقه المالكي) 2(

  .) مختصر خلیلمواهب الجلیل في شرح(الفقهي 
م في كتابه 1909محمد العاقب بن مایابي الموریتاني توفي سنة قد اختصر هذا الكتاب واستدرك علیه الشیخ ) 3(
، مخطوط لم ینشر، یملك الباحث نسخة منه، مكتبة نواكشوط، "فض الختام على ما في الحطاب من الوعد والالتزام"

  .موریتانیا
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 الدراسات عنمادام الكلام حول الدراسات السابقة في التبرعات، فلابد من تخصیص كلمة ـ و
الغربیة، وحاولت تسلیط الضوء علیها وذلك بتصنیفها إلى مجموعات، كل مجموعة تضم دراسات 

عم ولا قصد استیعابها كلها، ولكن تتمحور حول موضوع معین من موضوعات التبرعات، بدون ز
المقصود الوصول إلى فكرة ولو تقریبیة إلى ما وصل إلیه الغرب في دراساتهم حول الموضوع محل 

  .الدراسة
وفي رأیي لا یمكن الاستغناء عن الدراسات الغربیة في الموضوع محل الدراسة، فلابد من 

  .وتشریعات ما توصلوا إلیه من أفكار وما طوروه من نظم راستثما
  :  بعض المؤلفات فیها في الهامشل ، ونمثلفمن الأمثلة على هذه الدراسات المجموعات التالیة

  ):Les libéralités(دراسات في العطایا ـ 
  ، )Des dons entre vifs()1( الأحیاء دراسات كثیرة في موضوع الهبات بینوهناك 

  دون هبة المنقول كما سیأتي،  ویقص)Les dons manuels()2(وكذلك الهبات الیدویة 
 Les(أو تكون مقرونة بدراسة الوصایا أیضا وهو ما ینحصر في اسم العطایا عندهم 

libéralités (فتكون بالعناوین الآتیة :  
  )Les dons et les legs()3(أو ) Les dons et les testaments(الهبات والوصایا 

  .)Les libéralités()4(أو العطایا 
  :تتناول جزئیة معینة من عناصر عقد التبرعدراسات ـ 

وهناك دراسات أخرى قیمة تتناول عنصرا معینا من عناصر التبرع، كأحد أركانه مثلا، كالأهلیة 
  . )6(السبب في التبرع؛ أو )5(في التبرع سواء للقیام بالتصرف التبرعي أو لقبوله

                                                
 )1( Raymond T. Troplong , donations entre vifs , tome 1, edition Nabu press, paris, 2010. 
 )2( Nathalie Peterka; Les dons manuels, edition LGDJ / Montchrestien, juillet 2001. 
 )3( Thodore R. Tissier, Traite Theorique Et Pratique Des Dons Et Legs, edition Nabu 

press, paris, 2010. 
 )4( Philippe Malaurie;  Les successions, les libéralités, 4e edition, Editon Defrénois, paris, 

2010. 
  )5( - Paul Collin, De la capacité de disposer ou de recevoir à titre gratuit, Typographie 

D'August Marc, 1861,  Paris. 
       - Bernard Péchaud, Capacité des personnes morales étrangères de recevoir en France 
à titre gratuit, Doctorat, faculté de droit,1900, Paris. 

  )6( Ernest Tarbouriech, De la cause dans les libéralités, V. Giard &.. éditeurs, 1894, 
Paris. 
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  .مثلا  الهبةكإنهاء عقدأو یكون ذلك العنصر أحد أحكام التبرع، 
  :التبرع إلى المؤسسات والشخصیات المعنویة

، والدراسات في التبرع )1(كالدراسات التي تبحث في التبرعات إلى الشركات المدنیة والتجاریة مثلا
، )3( المختلفةأیضا تناولوا بالدراسة التبرع إلى الجهات الحكومیة . عموما)2(إلى الشخصیات المعنویة

  . المدني إلى القانون الإداري، وهو ما یسمى بعقد المعاونة كما سیأتيوالموضوع سیخرج من القانون
  : وبین الزوجینالهبات في عقد الزواج

كثیر هي الدراسات بعنوان الهبة و ،أیضا هناك دراسات تتناول الهبات التي تتم في عقد الزواج
  .ة بین الزوجین في العطایا غیر المباشر، أو تبحث)Donation entre époux()4(بین الزوجین 
  .)5( التبرع بأعضاء الجسمكموضوعاسات حول مسائل معاصرة في التبرع درولهم 

  ):التشریعات للأعمال الخیریة(التشریعات التبرعیة 
هناك مؤلفات تهتم بالتشریعات التبرعیة، فتضم كل ما یختص بأعمال التبرع من قوانین 

  .)6(عیةوتشریعات، وكذلك ما یختص بتسییر المؤسسات التبر
  ):La fiducie=Trust(دراسات حول استحداث مؤسسة تشابه الوقف 

 في إنجلترا وأمریكا وكندا ذكور یشبه الوقف عندنا كثیرا، وقد ظهر قبل بضع قرونالتصرف الم
 La (اصطلحوا علیه ب و2007 ومعناها الثقة، ولم یعتمد في فرنسا إلا في سنة )Trust(ویسمى 

fiducie(الكلام فیه، فقد اهتموا بهذا التصرف، ولذلك كثرت الدراسات فیه، وسیأتي تفصیل )7(.  
                                                

 )1(  Alain Garay et Daniel Guizard; Les Dons manuels aux associations : Régime 
juridique et fiscal, Juris associations editions, paris, 2002. 

)2(  Charles Brissonnet; Dons et legs aux établissements religieux (en droit romain et en 
droit français), edition Nabus press, Paris, 2010. 

  )3( Henri Couturier, des libéralités faites aux sections de communes, Berger Levrau 
éditeurs, Paris, 1898. 

  )4( Christel Rieubernet;  Les donations entre époux. Étude critique, Editon Defrénois, 
paris 2002. 

 - )5( Valérie Gateau;  Pour une philosophie du don d'organes, Editon Vrin, paris, 2009. 
     - Marie Jo Thiel; Donner, recevoir un organe, Edition Presses Universitaires de 
Strasbourg - P.U.S, 2009. 

  )6( Report on the law of charities v1& v2, Ontario law reform commission, Canada, 
(1996). 

  )7( - Beaulne Jacques, droit des fiducies, Montréal, Wilson et Lafleur ltée, 1998.                            
- Cédric Bernat, La fiducie en droit français, 2010. voir: 
        http://cedricbernat.wordpress.com/2010/08/31/la-fiducie-en-droit-francais 
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  :دراساتهم عن أعمال التطوع في الشریعة والنظم الإسلامیة وخاصة الأوقاف
، وكذلك دراسات )1(هناك دراسات غربیة كثیرة تهتم بأعمال التطوع عامة في النظم الإسلامیة

  . خاصةمتعددة مهتمة بنظام الأوقاف
  
ما سبق ذكره من عناصر في بابین، الباب الأول في إنشاء عقود الج هذا البحث عقد و

التبرعات، فتناول الفصل الأول منه البحث في ماهیتها من مفهوم وأنواع وكیف تناولها التشریع، 
 والعناصر التي هي ضروریة في تكوینه؛ أما واختص الفصل الثاني في البحث عن أركان عقد التبرع

  .یر منه فتناول صور انتهاء التصرف التبرعي، والتعلیق فیهالفصل الأخ
أما الباب الثاني فاختص حول البحث في أحكام عقود التبرع، فتناول الفصل الأول منه آثار هذه 

وتناول الفصل الثاني منه البحث في دعوى  العقود من التزامات تقع على أطرافه، وحكم الرجوع فیه؛
كامهما، أما الفصل الثالث فقد تناول الكلام عن عقود التبرعات المسماة في والاختلاف فیه وأحالتبرع 

   .   كل من القانون المدني وقانون الأسرة والفقه الإسلامي، استقراء وتعریفا لبعضها
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                                                                                                                        
 - Lexique de droit des fiducies (common law), gouvernement du Canada.  

  )1( Marca Carbellira Ana, Pauverete et fondation pieuse dans la grenade nasride: aspects 
sociaux et juridiques, arabica, juillet 2005, n°52.  
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رفات، وهو التبرع، عقدا كان أو تصرفا  من التصة معرفة القواعد الخاصة بهذا النوعلمسنا أهمی
  .في تلمس ما أمكن من ملامح هاته القواعد سعيبالإرادة المنفردة، وعلیه فلابد من ال

، وهي بالطبع منطلق الإحاطة العلمیة  أولا التبرعمفهوموالبدایة المنطقیة أن تكون في معرفة 
ات الأخرى، ثم یذكر خصائصه الممیزة فیذكر حده الذي یفصله عن سائر الماهیبماهیة هذا التصرف، 

كل هذا ... التصرفات المشابهة له، والتي یمكن أن تلتبس بهله، وبعد ذلك یذكر التمییز بینه وبین 
  .یدخل في المعرفة العامة بالتبرع

وقد .  یستلزم الإیجاب والقبول من طرفین فیهثم إن التبرع قد یكون عقدا، وذلك إذا كان الرضاء
، ولیس في ذلك اختلاف یذكر سوى  لقیام الرضاء إیجاب المتبرع وحدهفي، إذا اكتدة واحدةینشأ من إرا

في أغلب المواضع، لأن أحكام العقد ) العقد(في أحكام القبول كما هو معروف، لذلك اكتفینا بمصطلح 
الواحدة  بالإرادة اهو تصرفتتضمن أحكام التصرف بالإرادة المنفردة ولیس العكس، وكلما كان التبرع 

   .فقط یجري التنبیه على ذلك في موضعه
للالتزام إلى الإرادیة إمكانیة تقسیم المصادر لها، وهي  التبرع تعرضنا مفهومبوهناك مسألة تتعلق 

 الجدل الفقهي حول التقسیم ٕمعاوضات وتبرع، ومدى نجاعة هذا التقسیم، وامكانیته في حسم
، نظرا للخلاف الواسع والعمیق حول صلاحیة الإرادة منفردةكي لها إلى عقد وتصرف بالإرادة الیسالكلا

     .المنفردة لإنشاء الالتزام
، هي الرضاء والمحل والتصرف التبرعي كأي تصرف لابد لإنشائه وقیامه من أركان وعناصر

وضع سنجد أن هذه الأركان كلها لها  ممیزات التبرع، ووالسبب، ویضاف إلیها الشكل هنا، لأنه من
لم  الأخرى التي هي المعاوضة، فعها في التصرفاتوض هذا التصرف محل الدراسة لا تشبه خاص في

هذه من خلال برز ، وسی"أهلیة التبرع" الأهلیة فیقال  خاص بالتبرع هو فيمصطلح واحدإلا  یشتهر
ولا یقتصر الأمر على الأهلیة كما هو شائع،  على جمیع الأركان الأخرى ذلك ینسحبأن الدراسة 

 التبرعي، والشكل التبرعي، وهكذا في عیوب الرضاء التبرعي، والمحل التبرعي، والسببول فنق
  .الرضاء، وفي غیرها، وهو ما یؤكد أن التبرع باب مستقل یستحق نظریة خاصة به

 أن نتكلم عن التنظیم ثم یحسن في هذا الباب الأول الذي خصصناه للكلام عن إنشاء التبرع
في  وأ، أو في القوانین الغربیة،  في القانون الجزائري، أو في القوانین العربیةالتشریعي للتبرع، سواء

أي قسم من أقسام الشریعة الإسلامیة، ونتعرض للنقاش الدائر عند أهل القانون العرب في أحقیة 
  .القانون المدني أو قانون الأحوال الشخصیةالقانون بتنظیم قواعد التبرعات ما إذا كان 
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الالتزام بالتبرع قد یكون في حالته البسیطة والعادیة، لكن یحصل أن یتم تعلیق إن وفي الأخیر 
هذا التبرع على شرط یستثني المتبرع ترتیب التزامه علیه بأن لا یقوم به إلا إذا تحقق، أو یحینه إلى 

 ینتج ومامن معرفة شروط كل ذلك وأحكامه، إذن مدة لابد أن تنقضي لكي یقوم بتنفیذ تبرعه، فلابد 
ومما یفارق ذلك عما هو معروف في عقود المعاوضات، عنه من آثار، وهل یخرجه عن دائرة التبرع، 

  .؟هي مقاصده في ذلك ماوومن فرق في ذلك، 
 ؛ ونتطرق فيماهیة عقود التبرع ، نتكلم في أولها عنفصول ثلاثة هذا الباب من تكونیولذلك س
 ثالث للكلام عن طرقفصل صره التي ینشأ منها، ونعرج في  وعنا أركان عقود التبرع إلىالفصل الثاني
  .التعلیق فیهوكیفیة انتهاء التبرع 
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ثم إن هذا التصرف قد .  عن غیره أولا، وتمییزهمفهومهد من معرفة التبرع عمل قانوني فلاب
 هادة المنفردة إذا كان یكفي لقیام نشأ إثر التقاء إرادتین فأكثر، أو تصرف بالإریتكیف على أنه عقد إذا

  .صدوره عن إرادة المتبرع لوحدها، فكان لابد من معرفة كل
وكذلك له أنواع وتقسیمات، . وللتبرع خصائص وممیزات، یفترق بها عن غیره، یحسن الإلمام بها

  .تمحل ذكرها هنا زیادة في معرفة كنه التبرعا
، لأنها العنوان والمفتاح، والتبرع له  معرفة المصطلحات الدالة علیهمفهومویتصل بمعرفة ال

مصطلحاته الدالة علیه سواء في القانون، أو في الفقه الإسلامي، فلابد من معرفتها، وتمییزها، 
  .وبعضها مثار إشكال، فلابد من تحریره

كیف تناول القانون هذا و والشریعة الإسلامیة، كما ینبغي معرفة موقع التبرع في كل من القانون
، وتعیین مختلف القوانین المنظمة له، ومعرفة المواضع من التقنین التي التنظیم والتشریعبالتصرف 

  . حاصلتناولته إذا كان ذلك في أكثر من موضع كما هو
ا وترغیبا، وتنظیما ولاشك أن الشریعة الإسلامیة أعلت من شأن نظام التبرع، وأولته العنایة إرشاد

وتشریعا، ولا أدل على ذلك النصوص التشریعیة العدیدة في ذلك، والثروة الفقهیة الضخمة التي تناولته، 
صدى لها الفقهاء ومدونات الوقائع التي حوت القضایا والمسائل العدیدة التي نزلت في التبرع وكیف ت

  . كن؛ فكان لابد من الاستفادة من كل ذلووالقضاة والمحكم
 عن التصرفات  التبرع وتمییزهة أمور، فنبین مفهومبالبحث أربعالفصل تناول هذا سیلذلك 

 في ، وعلاقته بالمصادر الإرادیة للالتزام أنواع عقود التبرع في مبحث أول، وبعده نعرضالأخرى
  المبحث، في الشریعة الإسلامیة، وفيعقود التبرع في القانونتنظیم مبحث ثان؛ ثم یأتي الكلام عن 

اعتبار التبرعات من المسائل المالیة أو من الأحوال  نختم الفصل بالمبحث التالي وهو ، وأخیراالثالث
  .الشخصیة
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   عن التصرفات الأخرى التبرع وتمییزهمفهوم: المبحث الأول
  

في تناوله موضع نوني، ولقا، ثم تكییفه ا أولا مفهومه یستدعي معرفةالتبرع بالدراسةتخصیص 
الأنواع التي تدخل في جنسه، سواء كانت هذه  فإذا تبین ذلك احتاج أن یمیز التبرع عن باقي ؛القانون

 الأنواع مفارقة أي مغایرة له، وهي هنا المعاوضات التي تقابل التبرع، أو كانت هذه الأنواع مشابهة له
  .به اع، ولكنه أكثر التباس الذي یعتبر نوعا خاصا من التبركعقد الهبة مثلا

 تتوفر على مصطلحات  وهي مجموعة لها مجالها الخاصرعإثر ذلك فلا شك أن تصرفات التب
خاصة بها، أو أكثر تداولا في بابها، فیحسن أن نتعرف على هذه المصطلحات، سواء في القانون أو 

  .في الفقه الإسلامي
  بارزات، تجعلهتمیز به من خصائص وممیزاالتبرع أكثر جلاء عندما یذكر ما ی مفهوم ویتضح

   .عن سائر الأعمال القانونیة الأخرى
ة، یتناول في أولها مفهوم التبرع، ویعرج في مشتملا على مطالب أربعلذلك كان هذا المبحث 

 لتحریر ا ثالثامطلب ثان على مقومات التبرع التي یرتكز علیها في تكوینه، ثم نخصص مطلب
 خصائص التبرعات، وما تتمیز به في مطلب الأخیرأما الالمصطلحات الخاصة بالتصرف التبرعي، و

  .لمنفردةعن التصرفات الأخرى، والمقصود المعاوضات والهبة والتصرف بالإرادة ا
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  التبرع مفهوم: المطلب الأول
ًوفعله متبرعا،. ما لا یجب علیهّ تفضل بَّمن تبرع بالعطاء، أيالتبرع في اللغة  ِّ َ   )1(.ً متطوعا أيَ

برعات جمع تبرع، وهو أن تفعل الشيء من غیر أن یطلب إلیك فعله، أو تفعله بدون أن التف
   .)2(تطلب علیه عوضا

 مقابل له، وقد یكون ي، مضمونه تقدیم التزام بدون انتظارالتبرع عمل قانون فأما في القانون
  من المتبرعمنفردة إرادة  صدورعقدا، یستدعي اتفاق إرادتین فأكثر لإنشائه، وقد یقتصر قیامه على

   .كما سیأتي
التبرع في القانون مفهوم  التبرع في مختلف التشریعات، فنبدأ بمفهوموسنتناول في هذا المطلب 

  .الجزائري، ثم في القوانین العربیة، وأخیرا في القوانین الغربیة
  

   التبرع في القانون الجزائري مفهوم:الفرع الأول
مع أنه عقد التبرع تعریفا ل قانون الأسرة الجزائريع، فلم یورد القانون الجزائري التبرلم یعرف 

  . الوصیة والهبة والوقف وهيمشهورة فیهد  عندما ذكر أحكام ثلاثة عقو"كتاب التبرعات"ـعنون ب
 وبضدها تتمیز الذي یقابل عقد التبرع، عقد المعاوضة القانون المدني الجزائري ّلكن عرف

العقد بعوض هو الذي یلزم كل واحد من الطرفین : "ما یلينص على  منه 58المادة في ف الأشیاء؛
  ". إعطاء، أو فعل شيء ما

   .)3(تعریف القانون المدني الفرنسيیبدو شبه مطابق لو
 ورأى أنه معیب لأنه أقرب لأن یكون تعریفا للعقد )4(وقد انتقد هذا التعریف الأستاذ السنهوري

                                                
  .907، مؤسسة الرسالة، بیروت، ص1987، 2، طالقاموس المحیطالفیروزابادي، ) 1(
 ،05 ،  العدد1932مجلة القانون والاقتصاد، جامعة القاهرة، السنة الثانیة ، التزام التبرعاتأحمد إبراهیم، ) 2(

  .605ص
  : كما یليا، ونصهیلزم كل طرف بإعطاء شيء أو بفعلهبأنه عقد  منه، حیث ذكر 1106المادة في ) 3(

Art 1106: Le contrat à titre onéreux est celui qui assujettit chacune des parties à donner ou 
à faire quelque chose. 

   . بعدها وما134 ص.، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت1998، 2ط، السنهوري، نظریة العقد انظر) 4(
أن یعرف عقد المعاوضة بأنه العقد الذي یأخذ فیه كل من المتعاقدین مقابلا لما : "..والأدق في نظر الأستاذ السنهوري

وبالنسبة للمشتري لأنه . فالبیع عقد معاوضة بالنسبة للبائع لأنه یأخذ الثمن في مقابل نقل ملكیة الشيء المبیع. أعطاه
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 القانون المدني الكندي هو ما جاء بهري  السنهوالصحیح في نظرتعریف ال  ویبدو لي؛الملزم للجانبین
عقد المعاوضة " :كیبك بما یليلل القانون المدني 1381/1المادة  الذي عرف عقد المعاوضة في للكیبك

  )1("هو العقد الذي یستفید فیه كل طرف مقابلا متبادلا لالتزامه
 أورد ولم یتناوله كتصرف مستقل، بل ع،أن القانون الجزائري لم یعرف عقد التبر فنخلص إلى

سمى الذي یعرض أو للعقد الموأورد تعریفا لبعضها كعقد الهبة مثلا، تبرع  مختلفة لأنواع من الأحكاما
  .في مواضع مختلفة من القانون المدني وقانون الأسرة) كعقد الوكالة مثلا(التبرع له وصف 

  
  ربیة التبرع في القوانین العمفهوم: الفرع الثاني

ٕتعریف للتبرع، ولم تتناوله كتصرف مستقل، وان تناولته كما كذلك القوانین العربیة لم تنص على 
 علیها ینصب علیه أحكام معینة تسبق ذكره مع القانون الجزائري كوصف یعرض لبعض العقود، فتتر

  . وسیأتي تفصیلها،في مواضعها
أحكام من مثل الإشارة في نصوصها إلى جزئیات في التبرع، على القوانین العربیة  تطرقت كما

، غیرها الهبة و، وربما عرفت ذلك النوع من عقود التبرع كما فعلت معالتصرفات المنضویة تحت التبرع
  .دون تناول لأحكام عامة وقواعد كلیة في هذا النوع من العقود

الفرنسي المدني  بالقانونتعریف خاص بالتبرع تأثرها  سبب عدم إیراد القوانین العربیة لویفسر
 Contrat ( بالمقابل أورد تعریفا لعقد التفضللكن القانون المدني الفرنسي .الذي لم یأت بتعریف للتبرع

de bienfaisance( فأورد تعریفا للعطیة2006، واستدرك في تعدیل له سنة ) Libéralité( وهما ،
  . كما سیأتي للتبرع،نقسما

 ىحدفي إ فقد جاء ،وخصه بأحكام )التبرع(عبر بمصطلح ویتمیز القانون المدني الیمني بأن 
التبرع بلا عوض یلحق بالعقد ولا یتم إلا بقبض المتبرع ": یمنيالالقانون المدني  210المادة  في ،مواده

                                                                                                                                                        
والقرض بفائدة عقد معاوضة بالنسبة للمقرض لأنه یأخذ الفوائد في مقابل . ل الثمنیأخذ الشيء المبیع في مقاب= 

وعقد الكفالة معاوضة . إعطاء الشيء لأجل، وبالنسبة للمقترض لأنه یأخذ الشيء لأجل في مقابل إعطاء الفوائد
 یكون متبرعا إذا لم یأخذ أجرا على بالنسبة للدائن المكفول لأنه أخذ كفالة في مقابل الدین الذي له، وهو بالنسبة للكفیل

ومن ذلك یتضح أن العقد الواحد قد یكون معاوضة بالنسبة لأحد المتعاقدین . كفالته إذ یكون قد التزم دون مقابل
  .135 ص العقد، مرجع سابق،انظر السنهوري، نظریة ."وتبرعا بالنسبة للمتعاقد الآخر

)1(  Art 1381/1 C.c.Q: Le contrat à titre onéreux est celui par lequel chaque partie retire un 
avantage en échange de son obligation (C.c.Q = code civil du Québec) 
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ّله العین المتبرع بها قبضا تاما، وعقد التبرع بشرط العوض لا یتم إلا بقبض العوض ً  ونص في ."ً
  ."مال أو تباح به منفعة حال الحیاةالهبة هي عقد تبرعي یملك به ":  یمنيةخصیشحوال أ 168المادة 

  
  التبرع في القوانین الغربیةمفهوم: الفرع الثالث

 بما ورد في القانون المدني الفرنسي في هذا التبرع في القوانین الغربیة وذلكتناول هنا تعریف ن
 یتمیز به الأخیر هو أنه تعرض بالنص لتعریف ، وما)كندا(الشأن، والقانون المدني لمنطقة الكیبك 

  .عقد التبرع
  : التبرع في القانون الفرنسيمفهوم ـ أولا

كما سبق بیانه فإن القانون الفرنسي لم یعرف عقد التبرع، لكنه عرف عقدین یعتبران مكونین 
الذي لتبرع تختص با معنده؛ بحیث إن العطایا  العطایا، وعقد التفضل:وقسیمین لعقد التبرع، وهما

وجعل عقد التفضل مختصا .  الهبات بین الأحیاء والوصیة تصرفین هما التملیك، وخصها فيیقتضي
  .بالتبرع بإسداء خدمة

ه منذ إصداره الأول في قانون نابلیون  فقد أوردcontrat de bienfaisanceأما عقد التفضل 
  : منه بما یلي1105م، في المادة 1804سنة 

  )1("یقدم فیه أحد أطرافه إلى الآخر منفعة مجانیة خالصةعقد الذي عقد التفضل هو ال"
،  الفرنسيالقانون المدني  من 893 بتعدیل المادة جمع عطیةlibéralités ثم عرف العطایا 

  :نصها كما یليأصبح ، و2006وذلك بإعادة صیاغتها سنة 
و حقوقه لصالح  أو بعض أملاكه أالعطیة هي التصرف الذي ینقل به شخص بدون عوض كل"

  .ص آخرشخ
  )2("لا یمكن أن تكون العطیة إلا عن طریق الهبة بین الأحیاء، أو بطریق الوصیة

                                                
  : نصها الأصلي كما یلي)1(

Art 1105 : Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel l'une des parties procure à 
l'autre un avantage purement gratuit. 

  : نصها كما یلي)2(
Art 893: La libéralité est l'acte par lequel une personne dispose à titre gratuit de tout ou 
partie de ses biens ou de ses droits au profit d'une autre personne. 
Il ne peut être fait de libéralité que par donation entre vifs ou par testament  = .  
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  :التبرع في القانون الكنديمفهوم  ـ ثانیا
، حیث )كندا( Québec للكیبك القلیلة التي تناولت تعریف التبرع القانون المدني تقنیناتمن ال

  : بما یلي1381/2المادة عرفه في 
ون أن ، د لمصلحة هذا الأخیر تجاه الآخرالذي یلتزم فیه أحد أطرافهالعقد عقد التبرع هو " 
 )1("أي منفعة لهیفتك 

  .قرة الأولى من المادة لتعریف عقد المعاوضة كما سبقفوخصصت ال
فیضم  . للتصرف التبرعي، وجامع لأفراده مانع من دخول غیره فیهوهو كما نرى تعریف صالح

 سواء كانت مقتضیة للتملیك كالهبة والصدقة وغیرها مما فیه نقل حق عیني أو حق متفرع عقود التبرع
 عن عمل، وهو ما یدخل ععن حق الملكیة، أو كان الالتزام المقدم مجرد تقدیم التزام بعمل، أو امتنا

  . لا تقتضي التملیك كالوكالة بدون أجر وغیرهافي أنواع أخرى من التبرع
و أن التعریف خاص بالتبرع الذي نشأ من عقد وهو اتفاق إرادتین، ولا لكن یبقى إشكال وه

؛ لذلك كان ینبغي تعریف التصرف  من تصرف بالإرادة المنفردة كالوصیةالناشئیتناول التبرع 
  . لیعم كل أفراد التبرع سواء كان عقدا أم تصرفا بالإرادة المنفردة ، acte à titre gratuitالتبرعي
  

   التبرع في الفقه الإسلاميمفهوم :الفرع الرابع
. شیئا لم یكن لازما علیه على سبیل التبرعالتبرع في الفقه الإسلامي هو أن یلزم الشخص نفسه 

 هو إلزام الشخص نفسه :)2()ویقصد التزام التبرع(الالتزام :  وهو من فقهاء المذهب المالكيقال الحطاب
  . )3( بمعنى العطیةشیئا من المعروف مطلقا أو معلقا على شيء فهو

                                                                                                                                                        
  :وكان نصها قبل التعدیل كما یلي= 

Art 893: On ne pourra disposer de ses biens, à titre gratuit, que par donation entre vifs ou 
par testament, dans les formes ci après établies. 

  :كما یلي  نصها)1(
Art 1381/2 C.c.Q: Le contrat à titre gratuit est celui par lequel l'une des parties s'oblige 
envers l'autre pour le bénéfice de celle-ci, sans retirer d'avantage en retour. 

   27  سیأتي تحریر لهذا المصطلح، انظر ص)2(
عة ، مطب1958  ط)ضمن كتاب فتح العلي المالك للشیخ علیش(الحطاب، تحریر الكلام في مسائل الالتزام،  )3(

 .218، ص1،جمصرمصطفى البابي الحلبي، 
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  :وهناك ملاحظتان على هذا التعریف
خل فیه كل أنواع التبرع سواء  ـ أن الالتزام المذكور إذا كان مطلقا أي من غیر تعلیق فإنه ید1

  . أي باتفاق إرادتین، أم تصرفا بالإرادة المنفردةكان على شكل عقود
ق عام فیها، ولهم معنى لها خاص وهذا إطلا.  بمعنى التبرعlibéralité  ـ أنه جعل العطیة2

 بما  على هذا المعنىعرفوهاو. یقابل ما في القانون وهو التبرع المقتضي للتملیك فتكون بمعنى الهبة
َّوالمتمول هو الأمور المتملكة أي التي یصح . )1("َّالعطیة تملیك متمول من غیر عوض إنشاء": یلي

  )2(.تملكها وهي الحقوق المالیة
ٕالتزام التبرع هو إلزام الإنسان نفسه شیئا من المعروف، وایجابه على :  أحمد إبراهیمویقول الشیخ

ٕ، واما لإیصال نفع إلى شخص أو "نذرا" إلى االله تعالى ویسمى قربىنفسه من تلقاء نفسه، إما بنیة ال
  .)3(جماعة من الناس أو لما یعود نفعه على الناس

یعم كل أنواع التبرع لإسلامي هو ما یقابل المعاوضة، فان إطلاق التبرع في الفقه وبناء علیه فإ
 نشأ من عقد ؛مجرد امتناعتنازل عن حق، أو سواء كان تملیكا للعین أو للمنفعة، أو تقدیم خدمة، أو 
 acte à titre( التصرف التبرعي أیا كان أي، أي باتفاق إرادتین أو من خلال تصرف بالإرادة المنفردة

gratuit(نص على تعریفه كما سبق بیانه، وقد ورد ال.  
  

  مقومات التبرع: المطلب الثاني
بدون مقابل، وهو العنصر مجانا أي  تقدیم التزام  مقومین اثنین، أولهمالقیام التبرع لابد له من

وهو العنصر ، ، أي قصده أن لا یقابل التزامه بأي عوض نیة التبرع بهذا الالتزاموثانیهما. المادي
  :هما في الفرعین الآتیینونتناول. المعنوي
  
  

                                                
  .549، دار الغرب الإسلامي، بیروت، ص1993، 1، طشرح حدود ابن عرفةالرصاع،  )1(

انظر . المتمول ما بذل العقلاء الثمن لأجله:  بقولهالقرافيوفسره  ، 400 صالرصاع، المرجع نفسه، انظر )2(
 یعني كل ما یقصد فهو. 54، ص5، دار الغرب الإسلامي، بیروت، ج1994، 1كي، طالقرافي، الذخیرة في الفقه المال

 .بالعوض

  .605 صالتزام التبرعات، مرجع سابق،أحمد إبراهیم، ) 3(
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     العنصر المادي في التبرع:الفرع الأول
 أن یقدم المتبرع التزاما خالیا من العوض، لكن هذا الالتزام قد یقترن العنصر المادي في التبرع

 اشتراط وهو الأصل، ثم نتطرق  الخالي من أيبشرط یشترطه المتبرع، فلزم الكلام عن الالتزام التبرعي
  . تزام التبرعي المقترن بالشرطإلى الال

  تقدیم التزام غیر مقترن بشرط: أولا
  ضرورة أن یقدم المتبرع التزاما، أیا یكن هذا الالتزام، سواء كان إعطاء شيء، أویعني ذلكو

  أو مقابل عوضافتكاكالملتزم ستطیع ویكون هذا الالتزام بدون أن ی ؛ عن عملأو امتناع أداء،ب القیام
  .عنه

حق عیني متفرع عن  أي وأ، كحق الملكیة، كنقله حق عینيبدون مقابل طاء شيء فمثل إع
حق الملكیة كحق الانتفاع أو حق الاستعمال وغیرها؛ وهذا ما ینطبق على أنواع من التبرعات كالهبة 

یكون هناك تصرف للمتبرع في ، التي یختص التبرع فیها بأن غیرهاو )1(العمرىوالوصیة والوقف و
 Lesوهو ما یطلق علیه في الفقه الغربي العطایا  .لتبرع في هذه الحالة من أعمال التصرفالمال؛ فا

libéralités 
الوكالة والعاریة،  بدون انتظار عوض منه، كالقیام بعمل ینفع المتبرع له  بدون مقابلومثل الأداء

ها؛ فالالتزام في هذه تقدیم دروس مجانا وغیرالتبرع بأداء خدمة كن أجر، وبدون أجر، وكالودیعة بدو
 Contrat deٕحالة یعتبر تبرعا وان لم یكن هبة، ویصطلح علیه في الفقه الغربي بعقود التفضل ال

bienfaisance أو  Contrat à titre gracieux  
لمتبرع له، مثل إسقاط حق ه لصالح احق من حقوقالمتبرع ل كإسقاط الامتناع بدون مقابلومثل 

  .حقهبة امتناع عن المطالبة الشفعة، فإنه في الحقیق
ونلاحظ أن الحالة الأولى التي فیها إعطاء بدون مقابل هي التي یتحقق فیها التبرع بمعنى الهبة 
بمفهومها العام، التي هي افتقار من جانب المتبرع الذي هو الواهب لصالح المتبرع له الذي هو 

قتصر المعنى علیها فقط، وذلك وبإضافة مقومات أخرى خاصة بالهبة اصطلاحا یالموهوب له، 
  . مثلا وهكذابإضافة مقوم أن یكون هذا الإعطاء بین الأحیاء فتخرج الوصیة

لابد أن یكون الالتزام المقدم من طرف المتبرع بدون عوض كما هو في كل أنواع التبرع وعلى و 
                                                

من هذه  274ى هي تملیك منفعة دار مدة عمر المتبرع أو المتبرع له، انظر تفصیل الكلام فیها في ص رَمُْ الع)1(
  .الدراسة
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    ".ك بلا عوضالهبة تملی"من قانون الأسرة الجزائري  202/1المادة رأسها الهبة التي عرفتها 
یجوز للواهب أن یشترط على الموهوب له القیام بالتزام یتوقف " أنه الفقرة الثانیةلكن أوردت 

  "ى إنجاز الشرطتمامها عل
ونه تبرعا؟ وهي مسألة تحتاج إلى بحث فهل وجود مثل هذا الشرط مقترنا بالتبرع یخرجه عن ك

  .، ونتناولها في العنصر الآتيوتدقیق
  رط مقترن بالتبرعوجود ش: ثانیا

یجوز للواهب أن یشترط على " أنه قانون الأسرة الجزائري 202المادة تنص الفقرة الثانیة من 
، والأمر عام في كل تبرع ولا یختص "شرطالموهوب له القیام بالتزام یتوقف تمامها على إنجاز هذا ال

  .بالهبة فقط
أن هذا الشرط الذي یقترن بالتبرع یتضح من مراجعة مسائل الهبة خصوصا والتبرعات عموما، 

، والآخر یخرجه من باب التبرع إلى التبرعمفهوم  بدون أن یخرجه من ا یقید التبرع فقطمنوعان، أحده
  :باب المعاوضات، وهو ما نفصله فیما یلي

  : فقطالمقیدة لهول من الشروط المقترنة بالتبرع وهي النوع الأ ـ 1
متبرع له، كمن یتبرع لشخص بمال بشرط أن ینفقه على وهو الشرط الذي یكون في مصلحة ال

ق ما تبرع به للمصلحة شخص أو لجهة ویشترط علیها أن تنفوكمن یتبرع ل. أولاده، أو یسافر به لیتعلم
مقید للتبرع، وأكثر ما یكون مثل هذه الشروط كما نرى العامة أو لجهة معینة، فالشرط معمول به، وهو 

ینفذ شرط الواقف ما لم یتناف ومقتضیات : "قانون الأسرة الجزائري 218 المادةتنص ، إذ في الوقف
  ".ٕالوقف شرعا، والا بطل الشرط وبقي الوقف

وط لا یخرج التبرع عن كونه تبرعا لأنه بمثابة التكلیف، ولا یعتبر هذا وهذا النوع من الشر
 النفسي، فمقوما التبرع ، وهو العنصر)1(.التكلیف عوضا، والمتبرع لم یتجرد عن نیته في التبرع

  .متوفران
   الشروط التي بمعنى الثواب فتخرجه عن التبرعوهيثاني النوع ال ـ 2

وهذا النوع من هذه الشروط وهو ما كان في معنى المقابل والثواب للمتبرع عن تبرعه، وهي 
تصرف ، لأن مثل هذه الشروط یجعل الالشروط التي تكون في مصلحة المتبرع؛ والأمر مختلف هنا

                                                
  .62ص، ، منشأة المعارف، الإسكندریة1997  طل العدوي، مصادر الالتزام،جلا. دانظر ) 1(
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رة التبرعات إلى دائرة یأخذ أحكام التبرع بشرط الثواب أو هبة الثواب، فیخرج التصرف عن دائ
المعاوضات، لسبب بسیط وهو أن تقدیم الالتزام عندما كان بشرط تحقیق التزام آخر، كان الالتزام 

 فیه دلالة على عدم توفر الأخیر بمثابة المقابل عن الالتزام المقدم، فانتفى المقوم المادي للتبرع، وأیضا
  .النیة الخالصة في التبرعأي المقوم الثاني وهو العنصر النفسي 

نجاز عمل مثلا، فمثل هذا تطبق علیه أو یهب شیئا ویطلب المثوبة عنه كإكمن یتبرع  ومثاله
  .أحكام التبرع بشرط الثواب أو هبة الثواب

، 498، 497لمشرع المصري في المواد ولم یفصل المشرع الجزائري بین الأمرین، بینما فصل ا
الوفاء له ك ام اشتراط الواهب عوضا عن هبتهبأحكفیه وجاء  ، المصريالقانون المدنيمن  499

بدیونه، وفي حالة اشتراطه العوض لمصلحته أو لمصلحة أجنبي أو للمصلحة العامة وغیر ذلك من 
   )1(.الشروط

وتقابلها  قانون الأسرة الجزائري 202المادة  من ةالفقرة الثانیا من فسر دقیقلیس في نظري إذن 
دق ٕعلى أن المقصود هبة الثواب، وانما الأ المصريالقانون المدني من  486 الفقرة الثانیة من المادة

ط یقع على عاتق ا إذا أقدم المتبرع على اشترأنها تعني أن التبرع لا یخرج عن ماهیته في نظري
   .هي تتكلم عن تقیید للهبة، بل یجوز له ذلك؛ فالمتبرع له

، لكن ، لكن الظاهر أن المقصود الشرط المقید للهبة الثواب هبةویمكن أن یفهم من هاته الفقرة
  .لابد من التفصیل السابقفي كل الأحوال 

القیام بالتزام معین دون أن یتجرد من نیة التبرع، ودون فیصح أن یفرض المتبرع على المتبرع له 
أن لتزاما لمصلحة المتبرع له نفسه، بااعتبار العقد من عقود التبرع، كأن یشترط أن یؤثر ذلك على 

یهب له مبلغا من المال ویلزمه إنفاقه في القیام برحلة علمیة یفید منها، أو في الإنفاق منه على 
تحصیل العلم، أو في شراء عقار أو سندات مالیة یدخرها، أو نحو ذلك مما هو في مصلحة الموهوب 

یفیدان المتبرع له  متبرع له، فهو والتبرع معا وواضح أن هذا الالتزام إنما قرره المتبرع لمصلحة ال.له
  )2(.فائدة محضة

                                                
  .31 صمرجع سابقمحمد تقیة، . ر د انظ)1(
، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 2011، 3ط،  المصريالوسیط في شرح القانون المدني انظر السنهوري، )2(
  .64انظر أیضا جلال العدوي، مرجع سابق، ص  و.13، ص5ج
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وقد یكون التبرع لشخص معنوي ویشترط المتبرع تخصیص المال المتبرع به لبناء مستشفى أو  
وقد . ق أغراضه الخیریةمدرسة أو نحو ذلك، وهذا أیضا في مصلحة المتبرع له إذ یعینه على تحقی

أكبر من قیمة المال المتبرع به، كأن یهب شخص تكون قیمة الالتزام المفروض على المتبرع له 
لجمعیة خیریة مبلغا من المال على أن تنشئ مستشفى تزید تكالیفه على هذا المبلغ، فیبقى مع ذلك 

  )1(.التصرف تبرعا
حیان الهبة المقترنة بالتزام لمصلحة الموهوب یسمي الفقه في بعض الأ: قال الأستاذ السنهوري

هبة مثقلة  من الهبة المقیدة والهبة بعوضله بالهبة المقیدة، تمییزا لها عن الهبة بعوض، ویكون كل 
وبین الهبة المعلقة على  ویجب التمییز بین هذه الهبة المثقلة بالأعباء والتكالیف. بأعباء أو تكالیف

   )2 (...شرط فاسخ
  

  في التبرعصر المعنوي العن: لثانيالفرع ا
لتزام بدون مقابل، بل لابد أن لا یقوم التبرع بعنصره المادي السابق الذكر فقط، وهو تقدیم ا

ینو التبرع ویرض به، لا نكون م إلیه قصده التبرع بالالتزام المذكور، وهو العنصر النفسي، فإن لم ینض
  .، كما سیأتي)3(لا یوجد في غیرها، وهو من خصائص عقود التبرع أمام تصرف تبرعي

فقد یقدم الشخص التزاما بدون مقابل ولا تكون عنده نیة التبرع، كأن یوفي بالتزام طبیعي، فهو لا 
ٕیتبرع وانما یوفي دینا وان كان لا یجبر على الوفاء به،  فیكون تصرفه هذا وفاء لا تبرعا، ولا یستطیع ٕ

  )4(.. الرجوع في التبرعالرجوع فیه، حتى في الأحوال التي یستطیع
وهناك صور تلتبس بالتبرع ولكن لیست من التبرع في شيء، لعدم توفر العنصر القصدي وهو 

  )5(:نیة التبرع نذكر منها ما یلي
ـ تجهیز الأب ابنته، أو إعطاء الأب ابنه المهر لیعینه على الزواج، أو إعطاؤه مبلغا من المال 

یع هذه الأحوال إنما یوفي الأب بالتزام طبیعي، فهو لا یتبرع، ینشئ به متجرا أو نحو ذلك، ففي جم
                                                

  . بتصرف13، ص5ج ، مرجع سابق، السنهوري، الوسیط انظر)1(
   .13 ص5ج المرجع نفسه، هامش  انظر)2(
  .63ص مرجع سابق،جلال العدوي، ) 3(
  .16، ص5ج ، مرجع سابق، السنهوري، الوسیط)4(
  . بتصرف انظر نفس المرجع والصفحة)5(
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  .یكون وفاؤه هذا وفاء لا تبرعا
 مبلغاح خادما له لإثابة على خدمة أو صنیع، فمن ینفعطایا المكافأة وهي العطایا المقدمة لـ 

 عطایا في العمل لا یتبرع، ولكنه یفي بالتزام طبیعي، ذلك أنمن المال مكافأة له على إخلاصه 
  .المكافأة أو هبات المجازات تكون معاوضة إذا كانت وفاء لالتزام طبیعي

ـ المكافآت السنویة التي تعطیها الشركات لمستخدمیها وللعمال بالإضافة إلى مرتباتهم، فهذه 
  . ٕ وان كانت جزء غیر ثابتمن المرتب عطایا لا تعتبر تبرعا، بل هي جزء

ا العمیل لخدمة المقاهي والمطاعم والفنادق وما إلیها لا تعتبر التي ینفحه) البقشیش(ـ والنفحة 
  .تبرعا، بل هي جزء من الأجر ترتب بحكم العرف

به التبرع المحض، بل یقصد جني منفعة مادیة أو ـ وقد یعطي الشخص مالا ولكنه لا یقصد 
لبلدیة أرضا دون مقابل فإذا أعطت ا. أدبیة، فتنتفي في هذه الحالة نیة التبرع، ولا یعتبر التصرف هبة

لشركة لتنشئ علیها فندقا في مصیف أو مشتى، وقد قصدت البلدیة بهذه العطیة رواج المصیف أو 
وٕاعطاء .  فلا یعتبر تصرفها هبةالمشتى، فقد قصدت جني منفعة مادیة، وانتفت عندها نیة التبرع،

  .الحكومة أرضا بشرط تعمیرها لا یعتبر هبة
ء مدرسة أو مستشفى، ویشترط أن تسمى المؤسسة باسمه، فإنه یكون قد من یعطي مالا لإنشاـ و

  .قصد جني منفعة أدبیة، ولا یعتبر تصرفه هبة
ٕـ واذا تبرع الوصي لمحجوره بمال بعد بلوغه سن الرشد وكان ذلك حتى لا یطعن في حساب 

  .الوصایة، فإن التصرف لا یكون هبة لأنه لیس مصحوبا بنیة التبرع
التبرع أن تتمحض نیة المتبرع للتبرع، دون أن یقصد وفاء بالتزام طبیعي، ودون فیجب إذن في 

  أن یهدف إلى الإثابة على صنیع، أو إلى جني منفعة مادیة أو أدبیة
  )1(.وانتفاء فكرة التبرع مسألة واقع لا تخضع لرقابة المحكمة العلیا

، سواء كان خالیا من أي ن عوض دو تقدیم الالتزام المالي: بتوفر المقومین المذكورینهكذاو
یقوم التصرف التبرعي توفر نیة التبرع، كذا ، واشتراط، أو كان مقترنا بشرط لیس في مصلحة المتبرع

 طریق التصرف  عن طریق العقد، أم عنسواء كان شيء، ج منهه، لا یخرنواعباختلاف أویوجد، 
  .بالإرادة المنفردة

                                                
  . المحكمة العلیا في الجزائر تقابلها محكمة  النقض في مصر)1(
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  ون وفي الفقه الإسلامي التبرع في القانمصطلح: المطلب الثالث
للتبرع مصطلحات متعددة تدل علیه سواء في القانون أو في الفقه الإسلامي، فیحسن هنا 

 وتكاد تكون هذه المصطلحات متطابقة في الدلالة . التبرعالتطرق إلیها قبل الخوض في تفاصیل أحكام
لتزام إذا أطلق في الفقه الإسلامي هما، عدا مصطلح الانیوالفقه الإسلامي لا تثیر إشكالا ببین القانون 

یقصرونه على التزام التبرع خاصة، فلابد من توضیح إذ فإنه یعني غیر المدلول المشتهر في القانون، 
  . من خلال الفرعین الآتیینكل ذلك
    

  تعدد مصطلحات التبرع في القانون وفي الفقه الإسلامي: الفرع الأول
لمدني وقانون الأحوال الشخصیة تعبر وتدلل على أن في القانون امصطلحات متداولة هناك 

   . تبرع، بدون عوض، بغیر أجر، بدون أجر، بدون مقابل، مجان:نذكر منها ما یليتصرف تبرعي ال
وأكثر ما یستعمل في القانون ، libéralitésعطیة جمعها عطایا هناك مصطلح آخر وهو و

الهبات ما : لیك، ویخصونه في تصرفین فقط وهماالمدني الفرنسي، ویقصدون به التبرع المقتضي للتم
  .بین الأحیاء، والوصایا

ومن خلال استقرائي لكتابات الفقه الإسلامي القدیمة فإن مصطلح العطیة والعطایا هو أكثر 
 أكثر تداولا في القرون  مصطلح التبرع والتبرعاتشیوعا في القرون الأولى للفقه الإسلامي، ثم أصبح

 یوحي من لفظه أنه لا یقصد به إلا العمل الذي فیه العطیةن هذا المصطلح الذي هو  على أ.المتأخرة
إعطاء، فلا یدخل فیه التبرع الذي لیس فیه إعطاء كالتبرع بالعمل أو التبرع بالإسقاط الذي هو امتناع، 

  .  العطیة لأنه یشملها وغیرها منفیكون التبرع أعم
   .)1(مطابق للتبرعوربما تجد بعضهم یستعمل العطیة بمعنى 

 كتقسیم أهل القانون الهبات إلى هبات مباشرة وهبات غیر وقد یطلق على التبرع هبة بتوسع،
بالمفهوم  لیس هبة ، فیقصدون هنا بالهبة التبرع لا محالة، لأنهم یذكرون أنواعا من التبرع)2(مباشرة

،  الهبة أخص من التبرع كما سیأتيٕ وان كانت كالاشتراط لمصلحة الغیر وغیرها؛القانوني الدقیق للهبة

                                                
، فقد فسر الالتزام ، مرجع سابق"تحریر الكلام في مسائل الالتزام"في مستهل كتابه الفقیه المالكي  كالحطاب )1(

  .بأنه بمعنى العطیةو بالتبرع
  .  من هذه الدراسة45 انظر التعریف بهذا التقسیم في ص )2(
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  . فیهوالهبة أهم عقد تبرعي وأم الباب
  

   في الفقه الإسلامي" الالتزام" مصطلح :الفرع الثاني
  :للالتزام في القانون كما في الفقه الإسلامي، معنیان

 فیعود إلى فعل الشخص، ومعناه التصرف المتضمن l'engagementفیكون بمعنى التعهد 
  ).الالتزام بالإرادة المنفردة (القانون المدني الجزائري وبهذا المعنى جاء في هو سبب للحقإنشاء حق، ف

 وأ ویعود إلى الأثر والحكم، أي الحكم الواجب بالشرع l'obligationویكون بمعنى الإلزام 
  .بالقانون

ف أهل إذا أطلق في عرانون فإنه یقصد به المعنى الثاني؛ لكن ومعروف أنه إذا أطلق في الق
 التزام التبرعالمعنى الأول بل معنى خاص فیه وهو فیقصد به وخاصة في كتبهم الفقه الإسلامي 

وأما في عرف "  في تعریفه للالتزام)1(یقول الحطاب المالكي. الالتزام بالمعاوضةبذلك فیخرج خاصة، 
  .)2("بمعنى العطیةالفقهاء فهو إلزام الشخص نفسه شیئا من المعروف مطلقا أو معلقا على شيء فهو 

                                                
  .وهو أحد شراح مختصر خلیل المشهورین )1(
  . 217مرجع سابق، صالحطاب، ) 2(
إلزام الشخص نفسه ما لم یكن لازما له، وهو بهذا المعنى شامل للبیع والإجارة : مدلول الالتزام لغة: یقول أیضاو

وقد یطلق في العرف على ما هو أخص من ذلك وهو التزام المعروف بلفظ الالتزام وهو ...والنكاح وسائر العقود
  . انتهى كلامه. الغالب في عرف الناس الیوم

ٕ، وكلها ترجع لفعل الشخص وارادته أي كسبب ثلاث معان في الفقه الإسلامي" الالتزام"ن لمصطلح وعلى ذلك یكو
:  ـ إیجاب التبرع على النفس بلفظ الالتزام مثل3 ـ إیجاب التبرع على النفس، 2   ـ الإیجاب بالإرادة المنفردة،1: منشئ

لزام، لأنه في اعتقادي المعنى الأصولي ولیس المعنى ولم یذكر الحطاب معنى الالتزام الذي یقصد به الإ .ألتزم بكذا
الفقهي، وهو الذي یطابق المصطلح القانوني، وهو الالتزام الناشئ، سواء نشأ إرادیا أم بغیر الإرادة، وهو الذي یجبر 

م عن الموافقات للشاطبي المالكي بمناسبة الكلاكتاب جاء في وبهذا المعنى . على التزامه الشخص شرعا أو قانونا
 في ، الموافقاتانظر الشاطبي،) أن من شرط تعلق الخطاب إمكان فهمه لأنه إلزام یقتضي التزاما(خطاب الشارع 

  .233، ص1، المكتبة التوفیقیة، القاهرة، جمبحث المانع
فیبدو لي أن الأخیر هو المعنى الأصولي عندهم لمعنى الالتزام وما سبق هو المعنى الفقهي له، لأن بعض 

  .طلحات یختلف معناها بین الفقه وأصول الفقهالمص
 = بالمعنى العام ـ وهو)الالتزام (وتعریف: "الالتزامات في الشرع الإسلامي الشیخ أحمد إبراهیم في مستهل كتابه قالو



 28

إرادته، ولیس  والذي هو من فعل الشخص) السبب(فیقصدون بالالتزام عند إطلاقه الالتزام 
  . عن مصادره المجبر علیه قانونا أو شرعا)الحكم (الالتزام الناشئ
الحقوق الواجبة في الذمة على ":  الفقیه المالكي الأمر أكثر وضوحا عندما یقولابن رشدویزید 
كنفقة الآباء ... أحدهما أن تكون واجبة بالشرع من غیر أن تلتزم: فإنها تنقسم على قسمینغیر عوض 

كالهبات والصدقات  ...ب بالشرع إلا أن تلتزموالثاني ألا تج. والأبناء وما تحمله العاقلة من الدیة
  )1("..والنحل التي لم تنعقد علیها الأنكحة

 الفقه الإسلامي هو الذي یتطابق مع المصطلح في أصول" الالتزام "ن مصطلحفإ بناء علیه 
، و هو ما عناه الناشئ أي ما یكون نتیجة وأثرا لمصادر وأسباب الالتزام) الحكم(القانوني، أي الالتزام 

الشیخ ابن رشد بالحقوق الواجبة في الذمة سواء كانت ناشئة إثر تصرف إرادي هو بعوض أم بغیر 
 یرجع الذيمعنى الأما ما یتردد في الفقه الإسلامي ف. راديعوض، أو كانت ناشئة عن تصرف لا إ

 بدون سواء كان بعوض أم) السبب(الالتزام الإرادي فلا یصدق إلا على ٕإلى فعل الشخص وارادته 
هو معنى التبرع، یعني الالتزام الناشئ عن وأكثر ما یستعمل فیما كان بغیر عوض، عوض، و

  )2(.التصرف التبرعي فقط
 أهل القانون لها بعض، وقد تعرض ة حررتها والحمد الله بعد جهد، واستقراء طویلقوهذه التفر

   . فیما أرى، واالله أعلمیشفوا الغلیل فیهاوالباحثین في الفقه الإسلامي أشرت إلى بعضهم، فلم 
  
  

                                                                                                                                                        
ٕالمراد هنا ـ إیجاب الإنسان أمرا على نفسه إما باختیاره وارادته من تلقاء نفسه، واما بإلزام الشرع إیاه فیل=  تزمه لأن ٕ

 انظر أحمد إبراهیم، الالتزامات في الشرع الإسلامي، دار الأنصار، .الشرع ألزمه به، امتثالا وطاعة لأمر الشارع
  .القاهرة، بدون تاریخ

فجعل للالتزام في الفقه الإسلامي معنى عام وهو ما یطابق اصطلاح أهل القانون، ومعنى خاص وهو التزام التبرع 
  .خاصة

  .333، ص2، دار الغرب الإسلامي، بیروت، لبنان، ج1988، 1، طالمقدمات الممهداتابن رشد، ) 1(
 في محاولته 16 ص، مطبعة السعادة، القاهرة،العطار، نظریة الالتزام في الشریعة الإسلامیة.  دللتفصیل انظر) 2(

دار الفكر العربي، صرف الانفرادي، الت: وانظر علي الخفیف في كتابه. ام والالتزام في الفقه الإسلاميالتفرقة بین الإلز
  . وما بعدها18صالقاهرة، 
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   عن التصرفات الأخرىا وما یمیزهاتخصائص التبرع: المطلب الرابع
لیكون مفهوم التبرع أكثر جلاء و. رفات فلابد من ذكرهاعن سائر التصللتبرع خصائص تمیزه 

نمیزه عن التصرفات الأخرى المشابهة له أو التي تقابله، فلذلك سنحاول تمییز التبرع فلابد أیضا أن 
عن المعاوضات وهي تصرفات مقابلة له فبضدها تتمیز الأشیاء، ثم نمیز التبرع عن الهبة لأن الهبة 

هور بین الناس، وقد یطلق على كل تبرع هبة بتوسع وتساهل فلابد من هو التصرف التبرعي المش
التمییز بین المصطلحین في القانون؛ وهناك تصرف آخر یشتبه كثیرا بالتبرع، وقد وقع فیه مناقاشات 
كبیرة بین أهل الفقه وهو التصرف بالإرادة المنفردة؛ وفي الأخیر هناك تصرفات تلتبس بالتبرع ولیست 

  .ماذج منهامنه نذكر ن
نمیز التبرعات عن نذكر خصائصه أولا، وبعده ، في فروع خمسةلذلك نتناول هذا المطلب 

المعاوضات، ثم نعرج للكلام عن تمییز التبرع عن تصرف الهبة، وتمییز التبرع عن التصرف بالإرادة 
  .ما یلتبس بالتبرع ولیس منهالمنفردة في فرعین تالیین، وفي الأخیر نبین 

  
  خصائص التبرعات: لأولالفرع ا

، التبرع تصرف إرادي، أي الإرادة عنصر أساسي فیه، بخلاف مصادر الالتزام غیر الإرادیة
، أما في الفقه الإسلامي فتغلب كفة التصرف بالإرادة فلذلك یكون عقدا ویكون تصرفا بالإرادة المنفردة

  .المنفردة أو بمعنى أدق الإیجاب
، فلابد من فحص نیة المتصرف )1(برع فلا توجد في سواهانیة التبرع من خصائص عقود الت

ا عن النیات،  لا استكشاف فیه،، بخلاف سائر التصرفات الأخرى فعلابالتبرع وأنه ناو بتصرفه التبرع
  . عن نیته إذا أراد المعاوضة فعلا أو لافمن یعاوض لا یفحص

 في الطرف لا مقابل لها )المتبرع(من أحد طرفیه توجد التزامات أنه  التبرع من خصائصو
  .)المتبرع له (الآخر

أیضا من خصائصها وجود الحیازة فیها، فلابد من قبض المتبرع له للتبرع أو لرقبته كي یتم 
  .التبرع، ویستطیع الاستفادة منه

خلافا  و. لاشتراط الحیازة فیهاcontrats réelsعینیة ال العقودبالمنقول هو من التبرع 

                                                
  .63مرجع سابق، ص جلال العدوي،) 1(



 30

  .لتبرع تحث علیه الشرائع والدیانات السماویةللمعاوضات نجد أن ا
بعض التبرعات تعتبر في الشریعة الإسلامیة واجبة، أي یجبر علیها الشخص إن رفض ولو 
بالقوة، فهي من الإحسان الإلزامي، وهي ما یسد حاجیات وضرورات الأفراد والمجتمع، مثل حق 

  . كما سیأتيوهو إعارة الفحلالارتفاق، وحق الإطراق 
  
  تمییز التبرعات عن المعاوضات :لفرع الثانيا

   :تتمیز التبرعات عن المعاوضات بأوصاف وأحكام تفرق بینها
لبها في عقود المعاوضة، في عقود التبرع لا یتطلب المشرع نفس الأهلیة أو الولایة التي یتطف

مل الأهلیة إذا كان فمن حیث الأهلیة یعد الصبي الممیز بالنسبة لعقود التبرع كا .كما سیأتي تفصیله
 .هو المتبرع له، وعدیم الأهلیة إذا كان هو المتبرع، بینما یعد بالنسبة لعقود المعاوضة ناقص الأهلیة

ومن حیث الولایة لا یكون للجد أو الوصي أو القیم ولایة من تثبت لهم الولایة على ماله، بینما یكون 
  )1(.معاوضة على ذلك الماللهم، على اختلاف بینهم، وفي حدود معینة، ولایة ال

بحث ی لا بحث عن التوازن بین أطراف العقد في حالة التبرع، خلافا للمعاوضات، فلا ونجد أنه
  . الطرف الثاني للتبرع وهو المتبرع لهیقع علىعن استغلال أو غبن 

 المقصود في التبرعات أخص من طیبة النفس المقرر في أي الرضاء طیبة النفس كذلك
ٕ ومعنى ذلك أن تكون مهلة لزوم عقد التبرع عقب العزم علیه وانشائه أوسع من مهلة المعاوضات،

  )2(.انعقاد عقود المعاوضة ولزومها
المعاوضات فمن في  لا عوض عن التزامات أحد أطراف التبرع وهو المتبرع، أما كما نجد أنه

  .خاصیتها وجود العوض المقدم من كل طرف فیها
عدم الدفع بالحق بله و وجود التزام الطرف الآخر، فد التعاوض هسبب التزام أحد طرفي عقو

التنفیذ، أي أن یمتنع عن تنفیذ التزام علیه لمدینه حتى یقوم الطرف الآخر الذي هو مدینه بتنفیذ 
  . لكن لا یتصور الدفع بعدم التنفیذ في عقود التبرع لعدم وجود التزامات متقابلة.التزامه

، فلا  عقد تبادلي یلزم فیه الطرفانبالإرادة المنفردة، أما المعاوضة فهيتصرفا التبرع قد یكون و

                                                
  .65مرجع سابق، ص جلال العدوي،) 1(
  .362 ص، دار النفائس، الأردن،1999، 1طمقاصد الشریعة، ابن عاشور، ) 2(
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  . تكون إلا عقدا
في عقود التبرع یعد الغلط في شخص المتبرع له غلطا جوهریا یعیب الرضاء ویجعل العقد قابلا 

 أما في عقود المعاوضة فالأصل أن الغلط في الشخص لا یعد غلطا جوهریا إلا في شركات. للإبطال
الأشخاص والعقود الواردة على عمل یعتد فیه بالاعتبار الشخصي دون سواها من العقود التي لا یعد 

 .)1(فیها الغلط في الشخص غلطا جوهریا إلا إذا ثبت أن شخصیته كانت محل اعتبار في التعاقد
  . )2(فعقود التبرع للشخص محل اعتبار في إنشائها بخلاف عقود المعاوضات

 إضافة إلى الرسمیة في التشدید في ذلك بالحیازة والشهود وهرورة توثیقضبد من وفي التبرع لا
ولهذا لا یعتبر انعقاد عقد التبرع إلا بعد . رضائیة في الأصلعقود بعضها، أما المعاوضات فهي 
  )3(التحویز دون عقود المعاوضات

 شروط  نجد أنكما.  یعرف في سائر العقود والتصرفاتللتصرف التبرعي ركن شكل خاص لاو
، بخلاف المعاوضات التي تشترط فیها تعیین أطراف التعاقد كلها وأن ةنعدممأو مخففة المتبرع له 

  .تكون لها أهلیة التعاوض
القانون بین تفاق الا ب العقدیة للمعاوضیةمسئول العقدیة للمتبرع أخف من الیةمسئول الونلاحظ أن
 تبرعه باختلاف أنواعه، بخلاف المعاوض فإن شرط لا ضمان على المتبرع في؛ فوالفقه الإسلامي

 من غیر  العین المتبرع بها أو بمنفعتهاهلاكالمتبرع فلا یضمن التعاوض أن یضمن ما یعاوض به، 
  .وسیأتي مفصلاخطئه، ولا یضمن استحقاقه، ولا یضمن عیوبه الخفیة، 

ضة قد تكون أعمالا مدنیة أو  عقود التبرع تعتبر أعمالا مدنیة فقط؛ بینما عقود المعاوونجد أن
  .)4(ّ دیون المحاصة لا تدخل فیها التبرعات بخلاف المعاوضات كما أن.تجاریة حسب الأحوال

یتوسع في وسائل انعقاد التبرعات على حسب رغبة المتبرعین، فیما یشترطونه من قیود و
دقة والهبة، واشتراط وتعلیقات في تبرعاتهم ما لم یخالف مقتضى العقد كاشتراط الاعتصار في الص

                                                
  .65مرجع سابق، ص جلال العدوي،) 1(

)2(  Jacques Ghestin, Yves Marie Serinet; Erreur, septembre 2006 (des extraits). Dalloz.fr, 
p51.   

  .362 صمرجع سابق،ابن عاشور، ) 3(
 باب  في418الرصاع، مرجع سابق، ص: انظر أیضا و.333، ص2ج ، مرجع سابق،انظر ابن رشد، المقدمات) 4(

  .في دین المحاصة
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  .)1(المتصدق أو الواهب أن لا یبیع ولا یهب، وغیرها من الشروط بخلاف المعاوضات
عن الجهل والغرر الواقعین في محل التبرع  باب التبرعات في الفقه الإسلامي خاصة یتسامح في

تشاحن فلابد من  ومؤدي للنزاع والالمكایساتفیرون أنه باب  باب المعاوضات أما، كما سیأتي تفصیله
 باب المعاوضة أقوى من التبرع المحض، ولعلهم یقصدون  وأیضا عندهم.)2(سد مثل هذه الأمور فیه

لذلك ، و)3(..."فأقواها البیع إذ هو معاوضة تتم بالقول وتلزم به أحكامه على التمام"، قوة اقتضاء اللزوم
  )4(. التبرعات حتى تقبضنهت الشریعة عن بیع: الواق

 علىأفراد المجتمع ترغیب وتحریض  فلسفة التشریع الإسلامي یقولون لابد من في بابو
  .ا إلیهانداعیالخلقیة والحاجة  التبرع، أما المعاوضات فالجبلة تصرفات
  

   عن الهبة تبرع التمییز :الفرع الثالث
ن یقترب مفهوم التبرع من الهبة كثیرا، لأن الهبة هي التصرف التبرعي الشائع والمشتهر بی

الناس، وقد یكون مدلولها اللغوي مطابقا لمعنى التبرع فلابد من التفریق بینهما في القانون؛ ومن هذه 
  :الفروق ما یلي

بین التبرع والهبة عموم وخصوص مطلق، فكل هبة تبرع ولا عكس، فیخصون الهبة بالإعطاء 
انب الآخر، أما التبرع فهو یعم ٕالذي فیه تملیك أي الذي یكون فیه إفقار للمتبرع من ماله، واثراء للج

كل التزام بالمجان سواء كان فیه تملیك أم كان تقدیم منفعة فقط، أو كان تقدیم أداء، أو مجرد امتناع 
  .عن عمل
، وهذا ما یمیز الهبة بوجه تصرف في مال لههو ، أي في الهبة الواهب یلتزم بإعطاء شيءو

ع الأخرى مثل العاریة والودیعة بغیر أجر والوكالة بغیر عام عن سائر عقود التبرع، أما في عقود التبر
أجر والتبرع بأداء خدمة أو عمل آخر فالمتبرع یلتزم بعمل أو بالامتناع عن عمل، وكل هذا لا یكون 

  )5 (...ٕهبة وان كان تبرعا
                                                

  .364 صمرجع سابق،انظر ابن عاشور، ) 1(
  .324، ص9، الرباط، المغرب، ج1981، ط المعیار الونشریسي، :انظر مثلا) 2(
  .335، ص9جع سابق، جرم الونشریسي، انظر) 3(
  .11 صعلي الخفیف، التصرف الانفرادي، مرجع سابق،) 4(
  .8، ص5، مرجع سابق، جالسنهوري، الوسیط: انظر أیضا؛ و29صمرجع سابق،  محمد تقیة، .انظر د) 5(
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 ـ الهبة عقد یتصرف بمقتضاه الواهب 1: المصريالقانون المدني   من486المادة  وقد جاء في
 ـ ویجوز للواهب، دون أن یتجرد عن نیة التبرع، أن یفرض على الموهوب 2 .ال له دون عوضفي م

  .له القیام بالتزام معین
  :  كما یليمذكرة المشروع التمهیديوتوضیحها بما جاء في 

ـ یعرف المشروع الهبة تعریفا یمیزها عن غیرها من أعمال التبرعات، فهي تشترك مع سائر 
في أنها تجعل الموهوب له یثري دون عوض، وفي ) الاستعمال والودیعة دون مقابلكعاریة (التبرعات 

أنها تقترن بنیة التبرع ولكنها تنفرد بخاصیة هي أنها من أعمال التصرف، فالواهب یلزم بنقل ملكیة 
دون مقابل، ویترتب على ذلك أن الالتزام بعمل أو بالامتناع عن عمل، كما في عاریة الاستعمال 

ٕیعة، لا یكون هبة وان كان تبرعا، ولا یكون الامتناع عن الإثراء، من باب أولى هبة، فإذا رفض والود
الموصى له الوصیة، أو رفض المستفید في الاشتراط لمصلحة الغیر الحق المشترط لمصلحته، فلا 

یر مباشرة، یعتبر ذلك هبة منهما، كذلك لا یكون الإبراء من الدین والاشتراط لمصلحة الغیر إلا هبة غ
  .لأنها لا تشتمل على التزام بنقل ملكیة

ولا ینفي نیة التبرع أن یشترط الواهب عوضا لهبته، والعوض هو التزام ینشئه عقد الهبة في ـ 
، ویكون العوض عادة ...ذمة الموهوب له لمصلحة الواهب أو لمصلحة أجنبي أو للمصلحة العامة

ٕیكون أكبر منها، والا فإن الموهوب له لا یؤدي منه إلا أقل من الهبة، ولا یجوز على كل حال أن 
  .بقدر الموهوب

ویلاحظ أن الهبة عقد یتم في حال الحیاة، أما الهبة لما بعد الموت، وتختلف عن الوصیة في ـ 
  )1(.أنه لا یجوز الرجوع فیها إلا حیث یجوز الرجوع في الهبة، فباطلة ویكون الموهوب لورثة الواهب

وهي تسمیة موفقة عندما جمع " التبرعات"ن الأسرة الجزائري الكتاب الرابع منه سمى قانووقد 
الوقف، وأمر التبرع لا یقتصر علیها كما والهبة والوصیة  العقود الثلاثة الشائعة تحت هذا الاسم وهي

النص ن سارت كذلك، لكن ٕ، وان كان الأولى تقدیم أحكام الهبة، لأنها أم الباب، وكل القوانیسبق بیانه
 dispositions): سمى هذا الكتاب من القانون كما یليالأسرة الجزائري قانون الفرنسي ل

testamentaires)تبرعات المتعلقة بالموت  من الا، فكأنه جعل العقود الثلاثة أنواعDes 
libéralités à cause de mort، ،فإذا كان هذا یتماشى مع القانون الفرنسي الذي یصنفها كذلك 

                                                
  .977ص قوانین الشرق، القاهرة،: ، الناشر2007، 1ونة القانون المدني المصري، طعمار نصار، مد انظر) 1(
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هو المتعلق من سائر التبرعات فقط  لا یتوافق مع الشریعة الإسلامیة، التي جعلت تبرعا واحدا فإنه
  .، وهو الوصیة أو ما له حكمها المتبرعموتب

 أداء خدمة یمكن أن یكون محلا لعقد التبرع، ولا یمكن أن ومن أهم الفروق بین التبرع والهبة أن
  )1(.یكون محلا لعقد الهبة

  
   تمییز التبرع عن التصرف بالإرادة المنفردة:الفرع الرابع

 بدو لي أنه لم یفصل فیها ولم تشبع، ی، ویثیر إشكالات كبیرةالمعقدةأجد هذا الفرع من المباحث 
لأن هذه هما معا؛  فی، أو فقط الفقه الإسلامي في، أو فقطها وفق القانونبحثمن مبحثا إلى الآن، لا 

  :أطراف متداخلة تتجاذبها في اعتقادي عدة المسألة
نشاء الالتزام التي یختلف فیها أهل القانون حیة التصرف بالإرادة المنفردة لإمنها مسألة صلا

، وسأذكر اختلافا شدیدا، بل حتى التشریعات المدنیة العربیة لم تتفق في شأنها وكل منها أخذ بمذهب
  )2(.ملخصها بعد قلیل

 أم شرط لثبوت ،لامي هل هو ركن في إنشاء التبرعومنها مسألة القبول في التبرع في الفقه الإس
أما إذا . عقداباتفاق إرادتین، أي  یمكن أن یقع حكمه فقط، فإذا كان الأول فالتبرع في الفقه الإسلامي

ٕ هو تصرف بالإرادة المنفردة فقط، والى هذا ینحو كان الثاني فمعناه أن التبرع في الفقه الإسلامي

                                                
  .2011 جوزیف سیروا، مفھوم العطیة، مقالة منشورة على موقع وزارة العدل الكندیة،  انظر)1( 

 Joseph Sirois, Le concept de «DON», article publié sur le site du ministere de la justice 
canadien, 2011. voir: www.justice.gc.ca/fra/bijurilex/fisc-tax/siroi/don-gift2.html 

ر من مصادر  بالإرادة المنفردة لإنشاء الالتزام أي كمصدالتصرفحول مسألة اختلاف أهل القانون في صلاحیة ) 2(
  :الالتزام انظر مثلا

لاشین الغیاتي، الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام بین النظریة والتطبیق، دراسة مقارنة بین القانون الوضعي والفقه ـ 
  .، مكتبة جامعة طنطا، مصر1986، 1، طالإسلامي، 

  .131ص، 1ج ، مرجع سابق،، والوسیط183 و38 ص، مرجع سابق،ـ السنهوري، نظریة العقد
  .286 ص، مرجع سابق،ـ العطار عبد الناصر توفیق، نظریة الالتزام في الشریعة الإسلامیة والتشریعات العربیة

  . وما بعدها51صمرجع سابق، ـ علي الخفیف، التصرف الانفرادي والإرادة المنفردة، 
  .وغیرها
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، )2(وقد سوى بین عقود التبرع والالتزام الانفرادي، )1(ه التصرف الانفراديالشیخ علي الخفیف في كتاب
  )3(.وأیضا المذهب الحنفي كما أشار السنهوري في عدة مواضع

تشریع، هل یرجع فیها إلى القواعد العامة للعقد شأنها رد في ا مسألة أحكام التبرع التي لم یومنه
مثل ما نصت تلك التشریعات أنه یرجع ام الفقه الإسلامي، في التقنین المدني، أم یرجع فیها إلى أحك

المادة   ( نص فیهدوسائر مسائل الأحوال الشخصیة إلى الشریعة الإسلامیة فیما لم یرأحكام الهبة في 
  .) مثلاقانون الأسرة الجزائريمن  222

 المقصود فقبل أن نتطرق إلى ما یمیز التبرع عن التصرف بالإرادة المنفردة، لابد أن نحدد
خیرة وقوتها في إنشاء الالتزام، وهو ما بالتصرف بالإرادة المنفردة، وأن نعرف مدى صلاحیة هذه الأ

  . القانون إلى مذاهب كما سیأتياختلف فیه في
، لكن نكتفي منها ما یتعلق الكلام فیها یطولتزام، صلاحیة الإرادة المنفردة لإنشاء الالمسألة 

التفاصیل وأدلة كل فریق،  التشریعات العربیة فیها فقط، ولن نتعرض إلى بهذه الدراسة فنذكر مذاهب
  :ة مذاهبوهي خمس

مذهب یجعل من الإرادة المنفردة المصدر الوحید لجمیع الالتزامات التي یكون مصدرها الإرادة 
  .)4(مانیةالخ، وهذا الاتجاه نحت إلیه النظریة الأل...حتى إنهم لیرون أن العقد لیس إلا مجموع إرادتین

والظاهر أن القانون المصري یأخذ بهذا المذهب، وهناك في الفقه المصري من أكد هذا الكلام 
وبعضه الآخر یرى بأنه یأخذ بالمذهب الذي یجعل الإرادة المنفردة مصدرا استثنائیا للالتزام كما 

في أن لا یعترف  فمن الفقه المصري من یرى أن القانون المصري یأخذ بالنظریة الفرنسیة .سیأتي
بالإرادة المنفردة كمصدر للالتزام، ومنهم من یرى أن المشرع المصري یأخذ بها على سبیل الاستثناء 

  .)5(فقط في كلام طویل لهم

                                                
  .18، صالتصرف الانفرادي، مرجع سابقعلي الخفیف، : مثلا) 1(
  .82 و81، صالمرجع نفسه: يمثلا ف) 2(
  .5 ج، مرجع سابق،عندما تناول الهبة من كتابه الوسیط) 3(
  :  في التصرف الانفرادي وحججها انظر مثلاةلمعرفة النظریة الألمانی) 4(

مرجع سابق، ، لاشین الغیاتي، 185 ص، مرجع سابق؛ والسنهوري نظریة العقد56، صالمرجع نفسهعلي الخفیف، 
  .وغیرها. 23ص

=   :  انظر تفصیل الخلاف الفقهي حول موضع الإرادة المنفردة بین مصادر الالتزام في القانون المصري الحالي)5(
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 یجعل العقد المصدر الوحید للالتزام ولا یعترف بالإرادة المنفردة كمصدر ویقابل ما سبق مذهب
  .)1(یة تأثرا بالقانون الروماني والقانون الفرنسي القدیمللالتزام، ونحت إلى ذلك النظریة الفرنس

یجعل الإرادة المنفردة مصدرا استثنائیا للالتزام، فهذا المذهب یحل الإرادة  وهناك مذهب ثالث
ٕالمنفردة مكانا ضیقا إذ لا یعتبرها مصدرا عاما عادیا على مثال العقد، وانما یعتبرها مصدرا استثنائیا 

التي تقتضیها ضرورة استقرار العلاقات الاجتماعیة وصلاحها، وذلك تكفل القانون وذلك في الأحوال 
  )2(.ٕببیانه، واذن فلا تكون مصدرا إلا في الأحوال التي نص على اعتبارها مصدرا فیها

  : وقد أخذت بهذا المذهب عدة تشریعات عربیة منها
 صاحبه المنفردة الإرادة تلزم لا:  أنهمنه على 184/1ادة مالالقانون المدني العراقي فقد نصت 

  .ذلك على القانون فیها ینص التي الأحوال في إلا
 بالإرادة الصادر القانوني التصرف: أنمنه  220/1المادة والقانون المدني الكویتي فقد نصت 

 یهاعل ینص التي الخاصة الأحوال في إلا ینهیه، ولا قائم التزام في یعدل ولا ًالتزاما ینشئ لا المنفردة
  .القانون
 تكن نإو الواحدة المشیئة إن:  لبنانيالقانون المدني  148ادة مففي الالقانون اللبناني أیضا و  
 تقترن لم دامت ما إلزامیة علاقات إنشاء عن عاجزة الأساس في هي رسمي، وبشكل بوضوح معلنة

 أحوال وفي ستثنائيا وجه على یجوز أنه غیر. مخالفة أو مستقلة مصالح بها تتمثل خرىأ بمشیئة
 التعاقد أو التعاقد كعرض الواحد الفریق مشیئة من الموجبات تتولد أن القانون علیها نص محصورة
  ...الغیر لمصلحة

 یبقي على العقد باعتباره مصدرا للالتزام، یقوم إلى جانبه مصدر آخر له القوة رابعمذهب ویوجد 
Ďالإرادة المنفردة مصدرا عاما عادیا للالتزام، وبذلك یكون والمكانة وهو الإرادة المنفردة، ومن ثم تعتبر 

: كل تعبیر عن الإرادة صادر من صاحبه بنیة الالتزام ملزما له، وعلیه یكون للالتزام مصدران إرادیان
   )3(.العقد والإرادة المنفردة

                                                                                                                                                        
  .وغیرها. 1 هامش291 صمرجع سابق،العطار، . ود.  وما بعدها61 صمرجع سابق،لاشین الغیاتي، .د= 
  .184 ص، مرجع سابق، السنهوري نظریة العقدانظر )1(
  .54 صمرجع سابق،لاشین الغیاتي، . ؛ ود60 صالتصرف الانفرادي، مرجع سابق،یف،  علي الخفانظر )2(
لاشین الغیاتي، . ود .185، مرجع سابق، ص؛ والسنهوري نظریة العقد59، صالمرجع نفسه علي الخفیف، انظر )3(

  .، وغیرها23 صالمرجع نفسه،
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قانونیة، ممكن في هذه المسألة یعتبر التصرف بالإرادة المنفردة منتجا لآثار المذهب الخامس  أما
أن تكون التزاما ویمكن أن تكون هذه الآثار القانونیة لیست التزاما، وعلیه فلیس كل تصرف بالإرادة 

  .المنفردة مصدرا للالتزام
القانون  165وهو أعدل المذاهب في رأیي وقد أخذ به التقنین المدني اللیبي، حیث تنص م

 ًمصدرا المنفردة الإرادة تكون أن على القانون نص ذاإ -1: المنفردة الإرادة أحكام  لیبي فيالمدني 
 أو الإرادة تعدد یقتضیها الأحكام هذه كانت إذا إلا أحكام من العقد على یسري ما علیها سرى للالتزام
 باعتبارها المنفردة الإرادة على العقد أحكام عام بوجه وتسري -2 .القانون نص مع تتعارض كانت

  )1(.الالتزام إنشاء غیر أخرى ًاراآث یرتب ًقانونیا ًتصرفا
 للقانون المدني، ذكر نموذجین 2005فیبدو لي متردد، فهو قبل تعدیل  القانون الجزائري أما

 مثل ما فعلت  عددا، ولم یحصر، الوعد بالجائزة والاشتراط لمصلحة الغیرللتصرف بالإرادة المنفردة
 مثل ما فعلت تشریعات  المنفردة ونشأة الالتزاملم یذكر أي علاقة بین الإرادةكذلك . بعض التشریعات

أورد ) الالتزام بالإرادة المنفردة( للقانون المدني، استحدث فصلا سماه 2005، ثم بعد تعدیلات أخرى
   : المادة التالیةفیه

  .یجوز أن یتم التصرف بالإرادة المنفردة للمتصرف ما لم یلزم الغیر:  مكرر123ادة مال
  .بالإرادة المنفردة ما یسري على العقد من الأحكام باستثناء أحكام القبولویسري على التصرف 

فردة للتصرف القانوني مطلقا، وتحاشت الدخول  تتحدث عن إنشاء الإرادة المنفهذه المادة الجدیدة
  الفرنسي للمادةمع أن النص.  التي اختلفت في شأنها التشریعات حول هذا الموضوعلیصاتففي ال

الالتزام بالإرادة المنفردة وهو أخص من  أي رف خاص وهو التصرف المنشئ للالتزامتصیتحدث عن 
؛ )2(التصرف بالإرادة المنفردة، فیبدو لي أن الترجمة غیر دقیقة سواء كان الأصل بالعربیة أم بالفرنسیة

  . فالتصرف عمل قانوني عام قد یكون فیه التزام وقد لا یكون
التصرف بالإرادة المنفردة من خلال وعد ) 1 مكرر123المادة (ثم ذكر في المادة التي تلیها 

                                                
  .العربیة، ولم أجده مذكورا في أي مرجعهذا المذهب استخلصته من خلال استقرائي للتشریعات المدنیة ) 1(
  : النص باللغة الفرنسیة كما یلي)2(

Art. 123bis: On peut s'engager par sa volonté unilatérale tant que le tiers n'est point 
obligé. 
L'engagement par volonté unilatérale est soumis aux dispositions régissant le contrat à 
l'exception de celle relatives à l'acceptation. 



 38

  . الجمهور بجائزة، وذلك كنموذج ولیس على سبیل الحصر كما نصت التشریعات العربیة الأخرى
لمذاهب القانونیة في الأخذ بالتصرف بالإرادة المنفردة ومدى على ا الضروریة بعد هذه الإطلالة

یع أن نباشر الآن تمییز التبرع عن التصرف بالإرادة وذلك أخذا صلاحیتها لنشأة الالتزام، نستط
بالمذهب المرجح، وهو أنها یجوز أن تكون منشئة للتصرف مطلقا، سواء كان منشئا للالتزام أم لم 

  : كما یلي یعني یمكن أن تكون مصدرا للالتزام ویمكن أن لا تكون كذلك، وذلكیكن،
ردة عموم وخصوص من وجه، فالتصرف بالإرادة المنفردة قد بین التبرع والتصرف بالإرادة المنفف

 كما ةوالتبرع قد یكون بالإرادة الواحد. یكون تبرعا كالوصیة وقد لا یكون تبرعا كالإجازة، والقبول فقط
العمل أو التصرف القانوني التبرعي قد یكون " .مثل، وقد یكون عن طریق التعاقد كالهبة إلى معین

ین كالهبة، أو إرادة منفردة صادرة من جانب واحد كالوصیة والإبراء من الدین، عقدا صادرا من جانب
  )1(".ویكون العمل تبرعا إذا كان المتصرف لم یأخذ مقابلا لما أعطى

 التبرع عن طریق التصرف بالإرادة المنفردة مجاله في الفقه الإسلامي أوسع وبالاستقراء نجد أن
  )2(. الإسلامي من یجعلهما متطابقین ویوجد من مذاهب الفقه.من القانون

 التبرع دوما سبب ومصدر منشئ للالتزام، أما التصرف بالإرادة المنفردة وفق أرجح كما أن
غیر أخرى یكون مصدرا منشئا للالتزام، وقد لا یكون عندما ینشئ آثارا قانونیة قد المذاهب التي رأیناها 

  .نشأة الالتزام
إلى موضوع أراه مهما جدا وهو الموازنة بین المعاوضات والتبرع وهذه التفرقة الأخیرة تقودنا 

  .العقد والتصرف بالإرادة المنفردة: كمصدرین إرادیین للالتزام في مقابل المصدرین التقلیدیین
جعله أیضا ن، ومباحث وفصول عرض نظریة التبرع من خلال تطرق إلیه هذه الدراسةتوهو ما س

   . قاطبةة الباب الثاني والدراسةها، في خلاصمن نتائجها وثمرات
  

  ما یلتبس بالتبرع ولیس منه: الفرع الخامس
بأنها لیست تبرعات لعدم توفر مقومات  مقومات التبرع لبعض التصرفات مثلنا عندما تكلمنا عن

                                                
 راجع عمار نصار، مرجع سابق،، 07/12/1981 بتاریخ 139 رقم قرار محكمة النقض المصریةانظر ) 1(

  .726ص
  .82 و81 ص، مرجع سابق،علي الخفیف، التصرف الانفرادي انظر) 2(
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التصرفات قد تلتبس من نماذج بعض التبرع فیها، أو أحدها، ونزید الأمر هنا أكثر وضوحا بذكر 
   : منها فنذكرست من التبرع في شيء، لعدم توفر مقومات التبرع فیها؛بالتبرع، ولی

فقد .  التبرعفلیس منالوفاء بالالتزام الطبیعي أبرز نموذج عن ذلك ویستشهد به في القانون وهو 
ه، قاصدا أن یوفي  لا یسترد المدین ما أداه باختیار أنهالمصريالقانون المدني  من 202المادة جاء في 
  .طبیعیاالتزاما 

ویشترط لصحة الوفاء أن یقوم به المدین من تلقاء ": جاء بمذكرة المشروع التمهیديویوضحه ما 
نفسه دون إجبار وأن یكون حاصلا على بینة منه أي وهو یدرك أنه یستجیب لمقتضى التزام طبیعي، 

ویتفرع على . كم التبرعفإذا تحقق هذا الشرط كان لأداء الدین حكم الوفاء لا ح... لا یكفل القانون جزاء
امتناع المطالبة برد ما دفع فهو لم یؤد وفاء لدین غیر مستحق أو تبرعا یجوز : أولاها: ذلك نتائج أربع

عدم اشتراط شكل : والثانیة. ٕالرجوع فیه، وانما أدى وفاء لما هو واجب دون أن تحدو نیة التبرع علیه
الاكتفاء في : والثالثة. عات فیغلب فیه اشتراط ذلكخاص للوفاء بالالتزام الطبیعي، وعلى خلاف التبر

والرابعة اعتبار أداء المدین . تنفیذ الالتزام الطبیعي بأهلیة الوفاء بوجه عام دون اشتراط أهلیة التبرع
وفاء لا تبرعا وبوجه خاص فیما یتعلق بتطبیق أحكام الدعوى البولیصیة وتصرفات المریض مرض 

    .)1("الموت
تزام الالتزام الطبیعي یصلح سببا للال": صريمالالقانون المدني  من 202ادة ملاأما في شأن 

لأثر آخر من آثار الالتزام الطبیعي، ادة مالتعرض :  لهمذكرة المشروع التمهیديفي جاء فقد  "مدني
ا فتقرر صلاحیته لأن یكون سببا لالتزام مدني عند اعتراف المدین به، وقد انقسم الفقه بشأن ماهیة هذ

الاعتراف، فلم یكن بد من أن یقطع المشروع برأي في هذا الخلاف، والحق أن الاعتراف لا ینطوي 
على تجدید ینقلب من جرائه الالتزام الطبیعي التزاما مدنیا، بل هو إنشاء لالتزام مدني یقوم الالتزام منه 

برعات فهو لا یخضع لأحكامها مقام السبب، وما دام الاعتراف بالالتزام الطبیعي لا یعتبر من قبیل الت
 .)2(من حیث الشكل أو الموضوع شأنه شأن الوفاء من هذا الوجه

                                                
  .509ص عمار نصار، مرجع سابق،) 1(
  :، ونصها كما یلي فرنسيمن القانون المدني 1235لمادة اوانظر . المرجع نفسه) 2(

Art. 1235: Tout paiement suppose une dette : ce qui a été payé sans être dû, est sujet à 
répétition. 
La répétition n'est pas admise à l'égard des obligations naturelles qui ont été 
volontairement acquittées. 
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، جعلوها من القرائن التي تدل على أن المقصود هبة  هبة الأدنى إلى الأعلىمثال آخر وهو
  .)1(، وسیأتي في موضعه عند الكلام على التبرع بشرط العوضالثواب ولیس الهبة الخالصة

 ، فلا یحمل على التبرع، فقد جاء فيالعمل الاحترافي إذا لم یذكر أجرا على عمله صاحب أیضا
 كان قوام هذه إذایفرض في أداء الخدمة، أن یكون بأجر ـ  1 :عراقيال القانون المدني 903ادة مال

ً عملا داخلا في مهنة من أوًالخدمة عملا لیس مما جرت العادة بالتبرع به    لم ینصٕـ واذا 2 .أداهً
  . قدر بأجر المثلالأجرالعقد على مقدار 

القانون من  626المادة وكذلك ، المصريالقانون المدني من  681لمادة وفقرتها الأولى مطابقة ل
  .بحرینيال المدني 

كل من تبرع من الأجراء والصناع بعمله من غیر موافقة علیه بأجرة : وفي الفقه الإسلامي
   )2(.ٕیحمل محمل هبة الثواب، والا بطل وفسدما ٕلا یحمل على التبرع وانمعلومة، ف

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  . من هذه الدراسة296انظر ص ) 1(
 في أصول الأقضیة ومناهج الأحكام، مكتبة تبصرة الحكامقاله القاضي ابن مناصف المالكي، انظر ابن فرحون، ) 2(

  .203، ص2، القاهرة، ج1986، 1الكلیات الأزهریة، ط
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   بالمصادر الإرادیة للالتزاماوعلاقتهات  التبرعأنواع: نيالمبحث الثا
  

 ولهذا تعددت تقسیماته، على حسب المعیار المتخذ في هذا تتعدد أنواعه،التبرع كتصرف 
، أو تقدیم المنافع  من عدمهالملكیة فیه إلى هبات وتفضل، باعتبار نقل اهفیقسمونالتقسیم أو ذاك، 

دون نقل ملكیة الرقبة، ویقسمونه إلى هبات مباشرة وغیر مباشرة باعتبار آخر وهو إذا كان هناك نقل 
للحق العیني أو ترتیب للالتزام على المتبرع مباشرة إلى الواهب إلى غیر ذلك، ویقسمونه أیضا إلى 

وبة مرجوة، وغیر محض إذا كان غیر ذلك، وهناك تبرع محض وهو إذا كان خالصا من أي مث
  .تقسیمات أخرى نتطرق إلیها

بالأصالة للتبرع كالهبة والإبراء وأضفت إلى ذلك تقسیما آخر وهو ما إذا كان التصرف موضوعا 
، لذلك على وجه المعاوضةأیضا  یقع تبرعا ویقع من التصرفات مانطلق علیه التبرع الحقیقي، وف

  .هو التبرع الإضافيوجه ذلك، فیكون احتیج إلى بیان 
، فقد سبق أن رأینا أنه ینشأ وهناك مسألة مهمة هنا وهي علاقة التبرع بالمصادر الإرادیة للالتزام

عن طریق العقد، وعن طریق الإرادة المنفردة، لكن بالاستقراء نجد أن التصرفات المنشئة للالتزام إما 
مصادر الإرادیة للالتزام إلى  فما وزن تقسیم الإذا كان كذلكٕأن تكون معاوضة واما أن تكون تبرعا، ف

  معاوضات وتبرعات؟
  :لذلك احتاج هذا المبحث إلى تفصیل للكلام عبر المطالب الآتیة

   التبرعداد تصرفاتتع: المطلب الأول
   التبرعات اتتقسیم: المطلب الثاني
  علاقة التبرع بالمصادر الإرادیة للالتزام: المطلب الثالث
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   التبرعتصرفاتتعداد : المطلب الأول
لأنه الأقدم مما بین أیدینا في نعرض أولا ما ورد في الفقه الإسلامي في تعداد تصرفات التبرع 

  . باب التبرعات بأنواع كثیرة من التصرفاتواأثرهذا الشأن، ولأنهم 
ة َّریَدقة، والحبس، والع، والهبة، والص النحلة:عقود التبرعات" ورد في كتب الفقه الإسلامي أن

لدار مدة من الزمان ، والإسكان وهو هبة منافع ابة لبن الشاة، والهدیةوهي هبة الثمرة، والمنحة وهي ه
 وهي تملیك المنفعة مدة عمره، والعاریة وهي تملیك منافع الدابة ونحوها بغیر عوض، كسنة، والعمرى

 جداره خشبة مثلا أو طریق أو فضل ماء لیسقي والإرفاق وهو إعطاء منافع العقار للجار لیغرز في
زرعه، والعدة وهي إخبار عن إنشاء المخبر معروفا في المستقبل، والإخدام وهو إعطاء منفعة خادم 

باء العطاء الذي یعطیه الزوج لولي ِ بین الأقارب، والح كان أو جاریة، والصلة وهو معروفغلاما
  "...ن أنواع العطیة وكلها تفتقر إلى حیازة ما عدا النحلةفهذه كلها م. الزوجة عند العقد أو قبله

الصدقة والهبة والحبس والعمرى والإرفاق : عقود التبرعات" وفي موضع آخر من نفس المرجع
والصلة ومنه إقطاع الإمام والإخدام والإسكان والنحلة والعاریة والهدیة والمنحة والعریة والاغتلال 

    )1(." آكدها والرهن وهوءوالعطیة والحبا
 المعروف من ًشیئا نفسه الشخص إلزام وهو، بمعلق لیس الذي الالتزام في فصل: قال الحطاب

 والعریة، ،عمرىوال والعاریة، والحبس، والهبة، الصدقة، ذلك في فدخل شيء، على تعلیق غیر من
 الأخص نىعبالم لتزاموالا والضمان معلق، غیر كان إذا والنذر والإسكان خدام،والإ فاق،روالإ والمنحة،

 .باب كل في الفقهاء اعتبرها اعتباریة بأمور هو إنما الحقائق هذه بین والفرق .الالتزام بلفظ أعني
 خاصة، تعالى االله من الثواب لقصد كان فیما الأولى وجعلوا الرقاب بتملیك والهبة الصدقة، فخصوا
 وخصوا .ذلك ونحو قرابة، أو لصداقة ىالمعط الوجه أو المعطي من ثواب لقصد كان فیما والثانیة
 ذلك كان وٕان الحبس، فهو التأبید على ذلك كان فإن المنفعة بإعطاء الإسكان إلى بعده وما الحبس

 في ذلك كان فإن العاریة فهو محدود غیر أو بمدة ًمحدودا كان وٕان ،عمرىال فهو المعطى حیاة مدة
 أطلق حیوان غلة في كان وٕان العریة، علیه أطلق ثمرة في ذلك كان وٕان الإسكان علیه أطلق عقار
 أطلق بالعقار تتعلق منافع في كان وٕان خدام،الإ علیه أطلق عبد خدمة في كان وٕان المنحة، علیه

                                                
ـ، المطبعة التونسیة، تونس، ه1339، 1ط تحفة الحكام، توضیح الأحكام على،  عثمان بن المكيالتوزريانظر ) 1(
  .59، ص2ج
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  .له هو لمن علیه هو من إحضار التزام أو له، هو لمن الدین بالتزام الضمان وخصوا فاق،رالإ علیه
 الالتزام بلفظ كان بما الأخص والالتزام القربى، بنیة تعالى االله طاعة بالتزام المطلق النذر وخصوا

 إن یقضي لا وما منها، به یقضي ما على الكلام وسیأتي فیها التزام لا لأنه العدة وتخرج تقدم، كما
 إن الموت مرض یمرض أو یمت أو یفلس لم ما الملتزم على به یقضي القسم وهذا تعالى، االله شاء
 تلزم لا الهبة بأن القول على إلا ًخلافا به القضاء في أعلم ولا ،ًمعینا الزاي حبفت له الملتزم كان

  )1 (...بالقول
ٕ وله صور شتى من هبة ووصیة ووقف واعارة والتزام دین على مدین لدائنه :قال أحمد إبراهیم

ٕواسقاط حق أو ملك وابراء من دین وما إلى ذلك ٕ)2(.  
ٕولا أظن أنهم یقصدون حصرها وانما ذكر الإسلامي، التبرعات في الفقه من إذن هذه أنواع 

یضاف إلیها تصرفات أخرى نصوا على أنها من التبرع في مواضعها ولم یذكروها في الشائع فیها، ف
  .النصوص المذكورة، مثل الوكالة بدون أجر، والودیعة بدون أجر وغیرهما

الفقه الإسلامي، هو ما ویلاحظ أن المقصود بمصطلح العقد في قولهم عقود التبرعات في 
العقد عندهم الإیجاب سواء یتناول العقد الذي هو اتفاق إرادتین، والتصرف بالإرادة المنفردة، فمعنى 

  .انضم إلیه قبول أو لا
وٕاذا رجعنا إلى القانون المعاصر نجد أصنافا من التبرعات ظهرت حدیثا، كالتبرع بالحقوق 

  الأعضاء وبمنافع سواء في الحیاة أو بعد الممات،بالأعضاءالمعنویة، والأسهم والسندات، والتبرع 
   .كثیر من التشریعاتفیها  ، وهي مسألة لم تفصل أخرى امرأةكتبرع المرأة برحمها لتنمیة جنین

 Le contrat de volontariat associatif وفي الغرب استحدثوا العقد التطوعي الجمعوي 
في قانونیا خاصا، وسیأتي تعریف به، وأیضا استحدثوا جعلوا لأطرافه وضعا هو تصرف تبرعي، و

ٕ، وان كانت معروفة في )La fiducie( سموها مؤسسة تبرعیة تشبه الوقف عندنا 2007فرنسا سنة 
وسیأتي التعریف بها وتكییفها القانوني ) Trust(جلوسكسوني قبل قرون ویسمونها نالقانون الأ

  .والشرعي
  

                                                
  .218تحریر الكلام في مسائل الالتزام، مرجع سابق، صالحطاب، ) 1(
  .605 صالتزام التبرعات، مرجع سابق،أحمد إبراهیم، ) 2(
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   عات تقسیمات التبر:المطلب الثاني
وٕان جمع بینها باعتبارات مختلفة، ، وذلك وتنوعت كثرة صور التبرع، تعددت تقسیماتهتبعا ل

مفهوم التبرع، وهو تقدیم التزام مجانا أي بدون مقابل فإنها تختلف بحسب المعیار المتخذ، فإذا كانت 
إذا كانت العبرة في و. ٕالعبرة أن یكون الالتزام المقدم هو تملیك فما كان كذلك فهو هبة والا فتفضل

الشروط الشكلیة اللازم توافرها في الهبة فتقسم إلى هبات مباشرة، وهبات غیر مباشرة وهي التي لا 
  :لذلك نتناول هذا المطلب في الفروع الآتیةتستلزم تلك الشروط، وهكذا، 

  تقسیم التبرعات إلى هبات وتفضل: الفرع الأول
  ت مباشرة وهبات غیر مباشرةتقسیم التبرعات إلى هبا: الفرع الثاني
ٕتقسیم التبرعات إلى تبرع محض وغیر محض، والى تبرع حقیقي واضافي: الفرع الثالث ٕ  
  تقسیمات أخرى للتبرع :الفرع الرابع

  
  تقسیم التبرعات إلى هبات وتفضل: الفرع الأول

   actes à titre gratuit أو تصرفات التبرع contrats à titre gratuitعقود التبرع تنقسم 
  :قسمین إلىفي القانون الفرنسي 

وفیها یخرج المتبرع عن شيء من ماله، كعقد الهبة ینقص ) actes de libéralités(الهبات 
  .أعمال التبرع التي یلتزم فیها المتبرع بإعطاء: ومعناها .من مال الواهب بقدر ما وهب

 أو عقود التبرع contrats à titre gracieux, actes de bienfaisanceوعقود التفضل 
إذا كان المتبرع یلزم بتقدیم منفعة أو خدمة أي :  ومعناهاcontrat de services gratuitsبالخدمات 

  .)1(یلزم بعمل أو بالامتناع عن عمل
ٕفعقود التفضل هي عقود التبرع التي لا یترتب علیها خروج مال من ذمة المتبرع وانما مجرد عدم 

ولهذا یمكن القول بأن . برع مقابل ما یؤدیه من خدمة للطرف الآخردخول عوض في ذمة هذا المت
عقد العاریة والقرض : التبرع في عقود التفضل یؤدي إلى افتقار افتقارا سلبیا، ومن أمثلة هذه العقود

  .بدون فائدة والودیعة بدون أجر
ٕلمتبرع وانما وأما عقود الهبات فهي تلك التي لا یترتب علیها مجرد عدم دخول عوض في ذمة ا

                                                
  .9، ص5 له أیضا، مرجع سابق، جالوسیط، 126 ص، مرجع سابق،نظریة العقد :السنهوري) 1(



 45

  .كالهبة مثلا والوصیة أیضا )1(خروج مال من ذمته ینتقل إلى الطرف الآخر
، ویقابلها الهبات )Les contrats désintéressés(ویطلق على عقود التفضل بالفرنسیة أیضا 

)Les contrats intéressés()2(أي تصرفات تبرعیة ذات اعتبار وغیر ذات اعتبار ،.  
یرى البعض اشتراط أهلیة التبرع في الهبات دون "لتقسیم أیضا، في أنه وتكمن أهمیة هذا ا

  )3("التبرعات، أما هذه فیكفي فیها أهلیة التصرف
  

  ى هبات مباشرة وهبات غیر مباشرةتقسیم التبرعات إل: الفرع الثاني
یقسم أهل القانون أیضا التبرعات تقسیما آخر، وهو تقسیمها إلى هبات مباشرة وهبات غیر 

  .باشرةم
ویقصدون بالهبة المباشرة التبرع الذي یتصرف فیه المتبرع في ماله دون مقابل، إما بنقل حق 

) الهبة المباشرة(وهذا النوع من التبرع . عیني للمتبرع له، أو بإنشاء التزام شخصي في ذمته للمتبرع له
  .هو وحده الذي یجب إفراغه في الشكل الواجب قانونا في الهبة

  : الهبة المباشرة على أمثلة
، فیكون قد نقل له حقا أن یعطي شخص لآخر دارا أو سیارة بدون مقابل على سبیل التبرعـ 

  .عینیا هو حق الملكیة على الدار أو على السیارة
  .ـ أن یلتزم شخص لآخر بمبلغ من النقود على سبیل التبرع

 شخصیا دون مقابل على سبیل أن یكسب المتبرع له حقا عینیا أو حقا: أما الهبة غیر المباشرة
  .التبرع، ولكن دون أن ینتقل إلیه هذا الحق مباشرة من المتبرع

  :أمثلة على الهبة غیر المباشرة
  .ـ النزول عن حق عیني یعتبر هبة غیر مباشرة

  .ـ النزول عن حق شخصي ـ أي الإبراء ـ یعتبر هبة غیر مباشرة

                                                
  .64ق، صمرجع سابجلال العدوي، . د) 1(

 )2( Merisescu Anica; Actes juridiques à titre gratuit formes des libéralités (critères 
concernant leur différenciation par rapport au autres actes, revue: acta universitatis 
danubius juridica, n°1/2009, Romanie. 

  .126 هامش ص،، مرجع سابقنظریة العقد :السنهوري) 3(
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  رةـ الاشتراط لمصلحة الغیر یعتبر هبة غیر مباش
  .ـ قبول المحال علیه لحوالة الدین دون مقابل یعتبر هبة غیر مباشرة

  )1(.ففي كل هذه الأمثلة یكسب المتبرع له الحق المتبرع به ولكن لیس بانتقاله مباشرة من المتبرع
وهو ) الحیازة(وفائدة التقسیم أنه یساعد في التمییز لنا بین التبرع الذي یفتقر إلى الشكلیة والعینیة 

ج إلى الشكلیة وهو الهبة غیر المباشرة، ، وبین التبرع الذي لا یحتا المكشوفةا سموه بالهبة المباشرةم
ٕبالإضافة إلى الهبة المستترة تحت ستار عقد آخر فلا تحتاج إلى الشكلیة وانما تأخذ شكل العقد الذي 

  .یسترها
  

  ٕرع حقیقي واضافيتبإلى ، ومحض وغیر محضتبرع  إلى اتتقسیم التبرع: الفرع الثالث
أیضا یقسم أهل الفقه الإسلامي التبرع إلى تبرع محض وغیر محض نذكره هنا، وهناك تقسیم 

  . آخر یمكن أن نذكره وهو تقسیم التبرع إلى تبرع حقیقي وتبرع إضافي
  تقسیم التبرعات إلى تبرع محض وتبرع غیر محض: أولا

  :یندرج تحت التبرع ثلاثة أنواع
  .قصدا أولیا ظاهرا، كالهبة والصدقة والوصیة والوقف والإعارة تبرع محض مقصود ـ
، والهبة .. تبرع ابتداء وهو معاوضة انتهاء، كالقرض، والكفالة في بعض صورها على قولـ

  .بشرط العوض على قول
  .)2( تبرع ضمن عقد معاوضة، كالمحاباة في البیع والشراء، وكالزیادة على المهرـ

  :اعتبار ركنه وشروطه ومحله إلى التبرع ب:ونقسمیكذلك و
  .والله علي أن أتصدق بكذا، ووهبت لفلان كذا، ووقفت أرضي الفلانیة: مثل:  منجزـ

ٕإن شفى االله مریضي فعلي أن أتصدق بكذا، وان ملكت الأرض الفلانیة فهي وقف : ومعلق، مثل
  . حیاتهما وأمك مدىإن تزوجتني التزمت بالإنفاق على أبیك: الله تعالى، وقولك لامرأة

  .وقفت أرضي هذه على الفقراء والمساكین أبدا:  مؤبد، مثلـ

                                                
 إلى 78، ص5، مرجع سابق، جالسنهوري، الوسیطانظر تفصیل الكلام عن هذا التقسیم ومما اختلف فیه، في ) 1(

84.  
  .605 صالتزام التبرعات، مرجع سابق،أحمد إبراهیم، ) 2(
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  .، أو وقفتها على فلان فقط)مثلا(وقفت أرضي هذه على جهة كذا ثلاث سنین : ومؤقت، مثل
  .وهبت لك كذا وأوصیت لفلان بكذا: وذلك بأن تكون الصیغة خالیة من كل قید، مثل:  مطلقـ

مقترنا بشرط، مثل وهبت لك هذه الفرس على شرط ألا تبیعها ومقید، وذلك بأن یكون الإیجاب 
  .لفلان

 ر نافذ، وهو ما صدر من مالك ذي أهلیة تامة وانتفت عنه الموانع الأخرى من مرض وحجـ
  .لیة تامة لكن وجد مانع من النفاذمن مالك ذي أه موقوف، وهو ما صدر من غیر مالك أو و.الخ

باطل، وهو ما صدر من غیر ذي أهلیة تامة،  و.وشروطهصحیح، وهو ما استوفى كل أركانه و
  .أو كان محل التبرع غیر قابل له

  تبرع حقیقي، وتبرع إضافيتقسیم التبرعات إلى : اثانی
  :باستقراء أنواع التبرعات المختلفة وجدت أنه یمكن تقسیمها أیضا إلى

  ، اء والإبر مثل الهبة من التبرع بالأصالةوهو ما كان: التبرع الحقیقي
یكون تبرعا بالإضافة إلى هذا الوصف، كالوكالة والودیعة الذي تصرف الهو و :التبرع الإضافي

  .لابد من البیان أنها على سبیل التبرع أو ما یدل على ذلك كالقول أنها بلا أجر أو بدون عوض
قد الهبة فمن العقود ما لا یمكن أن یكون إلا من عقود التبرع كما هو الشأن في عقد العاریة وع

التي لا یؤثر على اعتبارها من عقود التبرع أن یفرض الواهب على الموهوب له القیام بتكلیف معین ما 
بینما من . دام الواهب لم یتجرد من نیة التبرع، وما دام ذلك التكلیف لا یعد عوضا عن المال الموهوب

حسب اتفاق أیضا، وذلك  معاوضةویمكن أن یقع العقود ما یمكن أن یكون من عقود التبرع أو 
فحیث لا یتفق الطرفان على أن تكون الودیعة بأجر فإن . الطرفین، كما هو الشأن في عقد الودیعة

أما من حیث یتفق المتعاقدان على أن تكون . عقد الودیعة یكون من عقود التبرع كما هو الأصل فیه
  )1(.ف الأصل فیهالودیعة بأجر فإن عقد الودیعة یكون من عقود المعاوضة على خلا

  
 تقسیمات أخرى للتبرع: الفرع الرابع

وأیضا یمكن تصنیف تصرفات التبرع إلى مجموعات، كل مجموعة تجمعها خصائص معینة، 
  :فهناك

                                                
  .62، ص1مرجع سابق، ج جلال العدوي،) 1(
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  ...، والصدقةالرقبىو، الهبةك والمقصود التبرعات المقتضیة للتملیك: تبرع تملیكـ 
والتنازل عن الضمان، التنازل عن الحق، ك أي التبرعات التي تتضمن إسقاط حق: تبرع إسقاطـ 

  .، ومنهم من یعتبر الوقف إسقاط منفعة...الصلحوالإبراء، وعن حق الشفعة، و
ة، الإباحة، العمرى، یعارلاو، الوقفك والمقصود التبرع بمنافع الشيء:  ذاتمنافعبتبرع الـ 

  ...الإسكان، الرقبى
    ...خدمة،وأداء الودیعة، والوكالة، ك  عملفعامنببرع تـ 
تبرعات التي ینعقد علیها الزواج، أو ما یتبرع والمقصود ال: برع بین الزوجین أو مقترن بزواجـ ت

  .به الزوجان إلى بعضهما البعض، وهذا النوع من التبرع تجمعه خصائص معینة، وله أحكام تخصه
  ...التبرع بشرط العوضوالكفالة، والقرض، ك ـ تبرع ابتداء معاوضة انتهاء

  .ما له حكم الوصیةو ،الوصیةكتبرع مضاف إلى ما بعد الموت أو ما في حكمه ـ 
 أي التبرعات المقصود بها ثواب الاخرة والتقرب إلى االله بصالح الأعمال: قربىـ تبرع بنیة ال

  ...التبتیلوالالتزام، و، النذروالصدقة، ك
 عا ولیست كذلك وسبق بیانهاوالمقصود تصرفات یشتبه كونها تبر: ـ ما یلتبس بالتبرع ولیس منه

  ...أداء خدمةوالمكافأة التشجیعیة، ك
  ...القرضكالإقالة والحوالة والكفالة و:  عقود تكون معاوضة وتكون تبرعاـ

  .  ولها أحكامها الخاصة بها:ـ تبرع بأعضاء البدن أو منافعها
  .وغیرها

  
  علاقة التبرع بالمصادر الإرادیة للالتزام: المطلب الثالث

ٕموضوع علاقة التبرع بالمصادر الإرادیة للالتزام، وامكانیة تقسیم هذه في هذا المطلب ول تنان
أن نعرف أولا أن التصرف التبرعي یمكن أن ینشأ من أي نحتاج ف ،الأخیرة إلى معاوضات وتبرعات

 هام وهو ثم نعرج للكلام على موضوعالمصدرین الإرادیین للالتزام، سواء بالعقد أو بالإرادة المنفردة، 
غرار تقسیمها المعهود في مدى إمكانیة تقسیم المصادر الإرادیة للالتزام إلى معاوضات وتبرعات على 

لمنفردة، وأثر هذا التقسیم ومدى نجاعته، لذلك تطلب تقسیم هذا ا إلى عقود وتصرفات بالإرادة القانون
  : ین الآتیعینالفرالمطلب إلى 

  وبالإرادة المنفردةالتبرع ینشأ بالعقد : الفرع الأول
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  وأثرهتقسیم المصادر الإرادیة للالتزام إلى معاوضات وتبرعات : الفرع الثاني
  

  التبرع ینشأ بالعقد وبالإرادة المنفردة: الفرع الأول
سبق ذكر أن التبرع یمكن أن ینشأ عن طریق العقد وذلك باتفاق إرادتین علیه، كالتبرع إلى معین 

  .ادة المنفردة كالتبرع إلى جهات البر، والتبرع بالوصیةمثلا، ویمكن أن ینشأ بالإر
العمل أو التصرف القانوني التبرعي قد یكون عقدا صادرا من جانبین كالهبة، أو إرادة منفردة "

صادرة من جانب واحد كالوصیة والإبراء من الدین، ویكون العمل تبرعا إذا كان المتصرف لم یأخذ 
  .)1("مقابلا لما أعطى

  
  وأثره  تقسیم المصادر الإرادیة للالتزام إلى معاوضات وتبرعات:الثانيالفرع 

سیتبین من خلال هذه الدراسة أن الالتزامات تنشأ وتطرد یعني تزید وتختلف باعتبار وجود 
، كما في الوكالة بأجر وبدون أجر، والهبة بشرط )أي التبرع(المعاوضة في التصرف من عدمها 

غیر أجر، فالعوضیة وعدمها هي سبب الالتزام، ولیس مطلق التصرف عقدا الثواب، والودیعة بأجر وب
  .كان أم تصرفا بالإرادة المنفردة

  إذن فما المانع من تقسیم المصادر الإرادیة للالتزام إلى معاوضات وتبرعات؟
دیة وٕاذا وازنا بین التقسیم المذكور والتقسیم التقلیدي سنجد فیما یبدو لي أن تقسیم المصادر الإرا

  .، ویسهل العملیة بدون أن یثیر أي إشكالإلى معاوضات وتبرعات هو التقسیم الحقیقي الجامع المانع
یبدو لي أن الأخذ بتقسیم المصادر الإرادیة للالتزام إلى معاوضات وتبرع بغض النظر إن و

، له ما یبرره، أم كانت ناشئة عن طریق الإرادة المنفردة) العقد(كانت ناشئة عن طریق اتفاق إرادتین 
وأنفع وأجدى سواء للتشریع أو للقضاء أو للفقه، ویمكن إیراد فوائد التقسیم المذكور في النقاط التالیة، 

  :الالتزام الإرادي إلى معاوضات وتبرعاتفإن تقسیم أسباب 
یحسم الجدل والخلاف القائم حول التصرف بالإرادة المنفردة، وما كثر في شأن صلاحیتها 

  .لتزام من كلاملإنشاء الا
، وأحكامهما الموضوعیة هي المنتجة "التبرع"و" المعاوضة"إلى نظرتي " العقد" یتجاوز نظریة ـ إنه

                                                
  .726 صعمار نصار، مرجع سابق،، 07/12/1981 بتاریخ 139 رقم قرار محكمة النقض المصریةانظر ) 1(
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  ...للآثار القانونیة
 قانونیة غیر الالتزام، إذن فالتقسیم الإرادة المنفردة ینتج عنها آثارهناك بالاتفاق تصرفات بـ 

  .التقلیدي هو معیب لأنه غیر مانع
 بالتقسیم المذكور یسهل مهمة التشریع، ویسهل مهمة القضاء، ویسهل مهمة الفقه، الأخذـ 

  .لأنه واضح لا لبس فیهلما ذكر وس، ویسهل مهمة التعلیم والتدری
الأخذ بالتقسیم المذكور عملي أكثر، ومتداول بین الناس في یومیاتهم، فلا أحد من غیر ـ 

  .المنفردة، بخلاف لو قلنا له التبرع مثلاالمختصین یعرف شیئا اسمه التصرف بالإرادة 
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  التبرع تصرفات  تنظیم: المبحث الثالث
  

 أحكام أنواع عدة من تصرفات التبرعات في تقنیناتها المختلفة، وقد نظمت مختلف التشریعات
ظیم تلك طریقة تناول تنما یخص اتفقت في أمور واختلفت في أخرى، سواء فیما یخص الأحكام أو 

  .التصرفات
 كان لابد أن نلقي بنظرة ولو ونحن نستعرض كل ما یخص التبرعات من أحكام وتشریعات

  .إجمالیة على طریقة تنظیم التشریعات المختلفة للتبرعات
وللشریعة الإسلامیة خصائصها في تنظیم التبرعات، وغایاتها في تشریعها، ولا شك أن 

  . ثرت بها كثیرا في هذا البابالتشریعات العربیة المختلفة قد تأ
القوانین الخاصة نبدأ بالتشریع الوطني فنتكلم عن القانون المدني، ونتكلم عن قانون الأسرة، وو

ثم نتطرق للتشریعات العربیة في نفس .  قانون الوقف، في كیفیة تناولها لتنظیم التبرعاتوالمقصود
  .الموضوع، وأخیرا نختم بالتشریعات الغربیة

  :كون هذا المبحث متناولا للمطالب الآتیةوعلیه ی
  الجزائري التبرع في التشریعتنظیم تصرفات  :المطلب الأول
  تنظیم تصرفات التبرع في التشریعات العربیة: المطلب الثاني
  تنظیم تصرفات التبرع في التشریعات الغربیة: المطلب الثالث
   ومقاصدها فیهمیة التبرع في الشریعة الإسلاتنظیم تصرفات: المطلب الرابع
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  تنظیم تصرفات التبرع في القانون الجزائري: المطلب الأول
نظم التشریع الجزائري تصرفات التبرع في القانون المدني وفي قانون الأسرة، وفي القوانین 

  .الخاصة وهي قانون واحد وهو قانون الوقف
، إذا ت عن قرنائه في البلدان العربیةوسنجد أن التشریع الجزائري لم یخرج فیما یخص التبرعا

استثنینا التشریع المغربي الذي لم ینظم تشریعیا أهم عقد تبرعي وهو عقد الهبة، وترك الأمر للقضاء 
  .یجتهد في أحكامها بالعودة إلى الفقه الإسلامي والفقه المالكي على الخصوص المعتمد عندهم

تشریعات العربیة في تنظیمها لأهم عقد تبرعي وهو  أغلب الویلاحظ أن التشریع الجزائري لم یتبع
عقد الهبة في القانون المدني، بل فضل جعل أحكامها في قانون الأسرة، كما فعل التشریع التونسي، 

   فهل لهذا من آثار وتداعیات؟
  :، فتكون كما یلي نتكلم علیهافرع القوانین المذكورة نفرد لكل منإذن 

   في القانون المدني الجزائريتنظیم التبرع : الفرع الأول
   الجزائريفي قانون الأسرةتنظیم : الفرع الثاني
   مثل قانون الوقفالخاصةفي القوانین الجزائریة تنظیم التبرع : الفرع الثالث

  
    المدني الجزائريفي القانونتنظیم التبرع : الفرع الأول

الثلاثة . قف والوصیة والصدقةأهم عقود التبرع وأشهرها والشائعة بین الناس هي الهبة والو
، وسیأتي الكلام علیه، أما الصدقة فلم ینظمها التشریع  أحكامهاالأولى نظم قانون الأسرة الجزائري

ٕالجزائري، وان ورد لفظها في تعریف الوقف وسیأتي التعلیق علیه، بل ولم تنظم التشریعات العربیة 
  .الصدقة إلا التشریع الیمني
 المدني الجزائري أحكام عقد الهبة كما فعلت جل القوانین العربیة، وكذلك لم إذن لم ینظم القانون

ینظم أحكام الوقف كما فعلت الكثیر من القوانین العربیة، وأحال أحكامهما إلى ما ورد في قانون 
  .الأسرة، وما لم ینص علیه یرجع فیه إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة، هكذا بإطلاق

 في 10-05 والوقف من خلال تعدیله بالقانون  على ذكر الهبةني الجزائريالقانون المدوقد جاء 
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  .)1(2الفقرة  منه 16المادة 
یسري على المیراث " في أنه 1 السابقة الفقرة 16المادة  :في أربعة موادفقد ذكرها الوصیة أما 

من صدر منه ي أو والوصیة وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت قانون جنسیة الهالك أو الموص
 عندما أحالت على قانون الأحوال الشخصیة فیما یخص أحكام 775والمادة . "التصرف وقت موته

 . عندما ألحقت تصرفات المریض مرض الموت التي یقصد بها التبرع بالوصیة776ادة مالو. الوصیة
 والانتفاع التي قضت بأن الشخص إذا تصرف لأحد ورثته بشيء واستثنى لنفسه حیازته 777المادة و
في أنه   التي تتكلم عن حق الانتفاع844المادة  و.على أن هذا التصرف یكیف على أنه وصیة.. به

 وفق القانون المدني الجزائري وفي كل هذا سار فیه .یجوز الوصیة به للأحیاء وللجمل المستكن
  .المصريالقانون المدني 

، أما سائر عقود التبرع الأخرى الجزائري المدني التقنینهذا عن أهم عقود التبرع وموقعها من 
 والقوانین العربیة فذكر أحكاما صريمالالقانون المدني  عن القانون المدني الجزائريفلم یختلف فیها 

مختلفة للتصرف التبرعي في أبواب ومواضع مختلفة منه عندما یعرض وصف التبرع لعقد من العقود، 
ثلا، دون تخصیص التصرف التبرعي كتصرف مستقل بتعریف  م)4( والحوالة)3( والودیعة)2(كالوكالة

 القوانین العربیة، لكنه عرف التعاوض كما سبق عد عامة، وهو ما لم تفعله كذلك سائروأحكام وقوا
  .ذكره، الذي هو بطبیعة الحال یقابل التبرع

  :نسجل هنا ملاحظتینإضافة لما ذكر و
ف بالإرادة المنفردة كمصدر أساسي للالتزام  للتصرالقانون المدني الجزائرياعتماد الأولى 

، وسبق الكلام حول هذا "الالتزام بالإرادة المنفردة" حیث عنون ب10-05وخاصة في تعدیله بالقانون 
الموضوع، وهذا ما لم یتبع فیه القانون المصري في عدم اعتداده بالإرادة المنفردة كمصدر منشئ 

  .ائیا على حد تأویل بعض الفقهللالتزام، أو في جعله لها مصدرا استثن
 عندما خالف كل التشریعات العربیة القانون المدني الجزائري شذ المشرع الجزائري في الثانیةأما 

 العقدیة من یةمسئولوالغربیة في عدم تفریقه بین الوكالة التبرعیة والوكالة بأجر في التخفیف من ال
                                                

  ".تسري على الهبة والوقف قانون جنسیة الواهب أو الواقف وقت إجرائهما": ليیونصها كما ) 1(
  . من القانون المدني الجزائري581بالنسبة للوكالة التبرعیة انظر المادة ) 2(
  .596 ،595 ،592:  بالنسبة للودیعة التبرعیة انظر المواد)3(
  .247، 244: بالنسبة للحوالة التبرعیة انظر المواد )4(
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  .)1(یه البعضلعدمه، وقد نبه ع
  

   الجزائريفي قانون الأسرةتنظیم التبرع : الفرع الثاني
الهبة والوقف : سبق ذكر أن قانون الأسرة الجزائري نظم أحكام ثلاثة عقود تبرع مهمة وهي

 وهو ترتیب .الوصیة ثم الهبة ثم الوقف:  وفق الترتیب التالي"التبرعات"والوصیة، تحت عنوان كتاب 
 des: (نجد أن عنوان الكتاب كما یليغریب وخاصة بالرجوع إلى النص الفرنسي للقانون ف

dispositions testamentaires ( أي تصرفات إیصائیة، فعقد الهبة والوقف في الشریعة الإسلامیة
مستقلان كل الاستقلال عن الوصیة ولا علاقة لهما بالتبرعات المتصلة بالموت، حتى یكون العنوان 

وحید المتعلق بالموت هو الوصیة أو ما یأخذ فالتصرف التبرعي ال. كذلك، أو یكون الترتیب كذلك
حكمها فقط، والهبة هي أم الباب في التبرعات ولیست الوصیة، بل كل التبرعات تعتبر هبة بالمفهوم 

  . الواسع للهبة كما سبق ذكره
والملاحظة الجلیة التي تبدو لأول وهلة أن المشرع الجزائري في أحكام هاته التصرفات كان 

 الذي یدین به اراته الحكمیة عن القانون المصري، حیث وافق فیها المذهب المالكيمستقلا في اختی
، وخالف فیها القانون الشعب الجزائري منذ القرن الثاني الهجري وكذلك شعوب المغرب العربي الكبیر

  .المدني المصري الذي اتبع في أغلبها المذهب الحنفي وخاصة فیما یخص عقد الهبة
استمد أغلب أحكام قانون الأسرة من " أحسن المشرع الجزائري صنعا عندما :ةیقول الدكتور تقی

 وأهم الأحكام وجمهور الفقهاء، وتعمد أن یأتي بالمبادئ العامة من الفقه المالكيالفقه المالكي 
التفصیلیة منه بدون أن یتوسع فیها، بما أحال فیما یلي منها على القانون المدني باعتباره الشریعة 

 كما أحال 121 مع الأحكام الموضوعیة في الشریعة الإسلامیة، وذلك بمقتضى م، ما لم یتعارضالأم
وهكذا یتبین . قانون الأسرة الجزائري 222بمقتضى م فیما لم ینص علیه على أحكام الشریعة الإسلامیة

ي سبق أن أن موقف المشرع الجزائري من الهبة كان موقف انتماء وسند وأخذ من الفقه الإسلامي الذ
 واستند في أحكامه على قواعده مقتفیا ما استقر اعتمد القضاء في فصله في مسائل الهبة على مبادئه

                                                
، دیوان المطبوعات ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائري: علي علي سلیمان في كتابیه. نبه علیه د) 1(

 دیوان المطبوعات الجامعیة،، 1998طبعة والنظریة العامة للالتزام له أیضا، . 44، بن عكنون، الجزائر، صالجامعیة
  .19 ص.بن عكنون، الجزائر
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  )1("علیه العمل من مذهب الإمام مالك رحمه االله
لكن الدكتور في موضع آخر من كتابه في خاتمته رأى عدم توسع قانون الأسرة الجزائري الذي 

إن المشرع الجزائري أغفل آثار الهبة ولم ینص علیها باعتبار أنه اكتفى : "أشار إلیه بعین الانتقاد فقال
  )2 ("باشتراط الرسمیة والعینیة، ومع ذلك فإنه كان ینبغي له أن ینص على تلك الآثار

 العقدیة للواهب، وحكم یةمسئولوهذه الآثار متعددة كالتزامات الواهب والموهوب له، والكلام في ال
  .وللعیوب الخفیةضمانه للاستحقاق 

  
   مثل قانون الوقفالخاصةفي القوانین الجزائریة التبرع : الفرع الثالث

، ینظمه  خاصنقانوتمیز الوقف عن سائر التبرعات بالاهتمام التشریعي عن طریق إصدار 
تقدر بحوالي (مع خطورة التصرف الوقفي، والعدد الهائل للأملاك الوقفیة التي كانت في الجزائر و

یصدر قانون الوقف في الجزائر إلا سنة  مفل )3()لك وقفي أثناء دخول المستعمر الفرنسي م2600
  .م، ولحقته تعدیلات من خلال قوانین لاحقة1991

  :فإذا أردنا أن نعدد تلك القوانین فنذكر ما یلي
   یتضمن نظام الأملاك الحبسیة العامة17/09/1964 المؤرخ في 283-64ـ مرسوم 

  )4(.وهذا المرسوم لم یتم العمل به لأنه جمد فور صدوره. ة ماد11یشتمل على 
 یتعلق بالأوقاف 27/04/1991 المؤرخ في 10-91قانون قانون الأوقاف وصدر بمقتضى ـ 

  .المعدل والمتمم
  . مادة، وقد عدلت بعض مواده بقوانین لاحقة50یشتمل على  

   الأوقاف المتعلق بتعدیل قانون22/05/2001 المؤرخ في 07-01ـ قانون 
 المؤرخ في 10-91 یعدل ویتمم القانون 14/12/2002 المؤرخ في 10-02قانون  ـ

  ).قانون الأوقاف (27/04/1991
  

                                                
  .48صمرجع سابق، تقیة، . د) 1(
  .307صمرجع سابق، تقیة، . د )2(
  .94 ص.، دار هومه، الجزائر2004ط ، )الهبة ـ الوقف ـ الوصیة(عقود التبرعات حمدي باشا عمر، ) 3(
  .114 هامش صالمرجع نفسه،) 4(
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   التبرع في التشریعات العربیةتصرفاتتنظیم : المطلب الثاني

 )1(بالقانون المصري أحكام الهبة في القانون المدني اقتفاء ت تنظیم تناولأغلب التشریعات العربیة
عراقي والكویتي والأردني والقطري والإماراتي واللیبي والسوري والسوداني واللبناني والبحریني، قانون الكال

  .  في قانون الأحوال الشخصیة كما فعل القانون الجزائري والتونسي والیمنيهاوبعضها تناول
المواد (لتملیكات  عقد الهبة في القانون المدني ضمن عقود اي مثلا نظم أحكامالأردنفالقانون 

وتكلم عن إیجار الوقف ضمن عقود ، ، وفیها التزامات الواهب والموهوب له والرجوع فیها)557-581
 )625-601المواد (الهبة ومعها الصدقة في القانون المدني نظم أحكام  يالعراقوالقانون . المنفعة

  .وفیها التزامات الواهب والموهوب له والرجوع فیها
 متناولا نموذجین قربى الشخصیة الیمني في تنظیمه لأحكام التبرع بنیة اللالأحوایتمیز قانون و

   .الصدقة والنذرمن التبرعات هما 
وانفرد التشریع المغربي في عدم تنظیمه لأحكام الهبة أصلا، تاركا القضاء فیها یرجع إلى 

  )2(.المشهور في المذهب المالكي المعتمد عندهم
القانون  كمصري في أحكام الهبة بالمذهب الحنفي، وكذلك من وافقهویلاحظ تأثر القانون ال

  .العراقي والسوري واللیبي
المصري منها أحكام القانون بعض التشریعات العربیة نظمت الوقف في القانون المدني، وذكر 

من ، وهذا لمكانته  قانونا خاصا جعلت للوقفهذه التشریعاتأغلب إیجار الوقف في القانون المدني، و
  .جملة التبرعات، وخطورة هذا التصرف، ولأنه یقع في الغالب على العقار

القرض والعاریة والوكالة : تبرع مثلعلى سبیل الیمكن أن تكون التي عقود ال أما في شأن
والودیعة والحوالة والصلح وغیرها من كل تعامل یمكن أن یتم فیه تقدیم مال أو منفعة أو خدمة بدون 

  . ، وتكاد تتفق في شأن أحكامها العربیةقوانینكامها القانون المدني في كل الم أحمقابل، فهذه نظ
ویلاحظ بجلاء كما سیأتي تأثر أغلب التشریعات العربیة في أحكام تصرفات التبرع المشهورة 

                                                
  .48 صمرجع سابق،تقیة، . انظر د) 1(
زیز توفیق، عقود التبرع بین قواعد الفقه الإسلامي ونظام الرسوم العقاریة، مجلة المحاكم عبد الع. انظر ذ) 2(

  .72-61ص ، ص2005، 98المغربیة، ع
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من الرؤیة كالهبة والوقف والوصیة بالمذهب الفقهي المتبع في البلاد، وهذا لما بین المدارس الفقهیة 
مختلفة في شأن إنشاء التبرعات وأحكامها، وخاصة بین مذهب المالكیة والجمهور، كما سنبینه في ال

  .موضعه
 التشریع المصري بالمذهب الحنفي في شأن أحكام الهبة، كما یظهر فیظهر بوضوح تأثر

  . التشریع الجزائري بالمذهب المالكي، كما سیأتيبوضوح أیضا تأثر
 

   الغربیةتشریعاتفات التبرع في التنظیم تصر: المطلب الثالث
كیفیة تنظیم أحكام التبرعات في التشریعات الغربیة، بأخذ بعض النماذج هذا المطلب في نتناول 

رب مدى اهتمام الغنبین ثم ،  في هذا الشأنوذلك بالتطرق إلى التشریعین الفرنسي والكنديعنها، 
في التشریع  اتالتبرعتنظیم  يفرع أولولا في متنان هذا المطلب و فیك؛عموما بهذا النوع من التصرف

والمقصود الخاص بمنطقة الكیبك، تنظیم التبرعات في التشریعات الكندي فرع ثان ، ثم في الفرنسي
  .التفات الغرب إلى أعمال التبرعات ونظام الأوقاف وفي فرع أخیر

  
  في التشریع الفرنسيالتبرع تنظیم : الفرع الأول

 كما سبق بیانه بین نوعي التبرع، التبرع المقتضي للتملیك ویسمیه العطایا یمیز القانون الفرنسي
)Des libéralités( والتبرع غیر المقتضي للتملیك، ویسمیه عقود التفضل ،)Les contrats de 

bienfaisances .( أما هذه الأخیرة فنجدها في مواضعها من التقنین المدني الفرنسي، أغلبها في باب
  .الخ...ماة منه، كعقد العاریة والوكالة والودیعةالعقود المس

أما النوع الأول من التبرع وهو العطایا فقد تناوله التقنین المدني الفرنسي في ثلاثة مواضع منه، 
  ).طرق اكتساب الملكیة(كلها في الكتاب الثالث منه 

 الثاني كاملا من باب المیراث، والموضع الثاني هو الباب) التقسیم(الموضع الأول في فصل 
وتناول الهبات بین الأحیاء والوصایا؛ والموضع ) العطایا(من نفس الكتاب المذكور ووضع تحت اسم 

، )1(2007 الفرنسي سنة برع تعتبر جدیدة على صعید التشریعالثالث تناول استحداث مؤسسة في الت
ها في القانون ، وأصل)La fiducie(وهي مؤسسة شبیهة بالوقف عندنا، وأطلقوا علیها اسم 

                                                
  .19/02/2007 المؤرخ في 211- 2007استحدثت بموجب قانون  )1(
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 ،)Trust(یسمونه و ،نتقل إلى أمریكا ثم كنداوهو تصرف معروف قدیما في إنجلترا واالأنجلوسكسوني، 
شخصا طبیعیا كان أو ، كأن من یقوم بهذا التصرف فهو یستأمن أمواله عند ثقة )الثقة(ومعناها 

قد تناولها الباب الرابع عشر و ؛ ولو بعد مماتهاشتراطاتهمعنویا، من أجل التصرف في أمواله وفق ما 
  . ، بین عقدي الوكالة والصلح)طرق اكتساب الملكیة(من نفس الكتاب السابق أي 

  :وتفصیل هاته المواضع كما یلي
طرق اكتساب (من الكتاب الثالث ) التقسیم( القسم الثاني من الفصل الثامن ـ الموضع الأول هو

 Du rapport des libéralitésلعطایا وقسمة المیراث  ا، بعنوان)المیراث(، الباب الأول )الملكیة
  ).863 ـ م843م(

 إلى 893من الكتاب المذكور یعني المواد من ) العطایا(ـ الموضع الثاني الباب الثاني 
1099)1(.  

                                                
  :ةویتكون من الفصول وأقسامها التالی )1(

  )8-900 ـ م893م(أحكام عامة : الفصل الأول
  )911 ـ م901م(في أهلیة التبرع وقبوله عن طریق الهبات بین الأحیاء وعن طریق الوصیة : لثانيالفصل ا

  )5-930 ـ م912م(ٕحفظ المیراث بتحدید مقدار العطایا وانقاصها : الفصل الثالث
  )966 ـ م931م(الهبات بین الأحیاء : الفصل الرابع
  )952 ـ م931م(شكل الهبة بین الأحیاء : القسم الأول

  )966 ـ م953م(استثناءات على قاعدة الرجوع في الهبات بین الأحیاء : لقسم الثانيا
  )1047م ـ 967م ( Des dispositions testamentairesأحكام الوصیة: الفصل الخامس

 ـ 981م(قواعد خاصة في شكل بعض الوصایا : 2القسم  ـ )980 ـ  م967م(قواعد عامة في شكل الوصیة : 1القسم 
 ـ 1003م(الوصیة عامة : 4القسم  ـ )1-  1002 ـ م1002م(نظام الورثة والوصایا عامة : 3القسم   ـ)1001م
  )1024 ـ م1014م(الوصایا الخاصة : 6القسم  ـ )1013 ـ م1010م(الوصایا العامة : 5القسم  ـ )1009م

  ) 1047 ـ م1035م(طلانها الرجوع في الوصیة وب: 8القسم  ـ )1034 ـ م1025م(المكلفون بتنفیذ الوصیة : 7القسم 
   )1061 ـ م1048م (Des libéralités graduelles et résiduellesالعطایا المتدرجة والمتبقیة : الفصل السادس

  )1061 ـ م1057م(العطایا المتبقیة : 2القسم  ـ )1056 ـ م1048م(العطایا المتدرجة : 1القسم
  )1080 ـ م1075م (Des libéralités-partagesعطایا تقسیم : الفصل السابع

  )10-1078 ـ م1076م(هبات التقسیم : 2القسم  ـ ) 5- 1075 ـ م1075م(أحكام عامة : 1القسم 
=       هبات تقسیم لفروع من درجات مختلفة : 2الفقرة  ـ )3-1078 ـ م1076م(هبات تقسیم للورثة المعینین : 1الفقرة 
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طرق ( من الكتاب الثالث La fiducieعقد شبیه بالوقف الالباب الرابع عشر : ـ الموضع الثالث
، استحدثت بموجب )2030 إلى 2011(في المواد ) الصلح(و) الوكالة( عقدي بین) اكتساب الملكیة

، وكما سبق ذكره هذا التصرف تقلید من فرنسا للبلدان 19/02/2007 المؤرخ في 211-2007ن قانو
جواز تصرف الشخص بنقل : ، وحاصله)Trust(الأنجلو أمریكیة التي سبق لها أن عرفته باسم 

للقیام بمهام إدارة تلك الأموال لیس لصالح الناظر  )Trustee(معنوي أملاكه إلى شخص طبیعي أو 
وهذا التصرف لم یسبق أن عرفه القانون . ٕالمذكور وانما لمنتفعین یعینهم صاحب الأموال في العقد

 النصوص التشریعیة المستحدثة تالفرنسي، ولا یزال الجدل الفقهي قائما في فرنسا الآن حوله، إن كان
  .)1(  أو لاالمدني الفرنسي حافظت على طبیعة هذا التصرف كما هو أصل وضعهفي التقنین 

وهناك مواد أخرى متفرقة تحدثت عن علاقة الهبة بالزوجیة كأثر التفرقة بین الزوجین على 
  .1422 و274المادتان  ین في تبرع الآخرجاشتراط إذن أحد الزو، و265المادة أحكام الهبة 

اول التقنین المدني الفرنسي لأحكام تصرفات التبرع، في مختلف بعد هذا العرض لطریقة تن
  :المواضع من نصوصه نسجل الملاحظات الآتیة على تنظیم التشریع الفرنسي لتصرفات التبرع

لمواد، وتقسیمات نظر عدد اولنلإجمال، وهذا یسهل مهمة القضاء ـ البیان والتفصیل وعدم ا
  .فصولها المختلفة

 من أجل حمایة تكون لصالح ، وهذاشدیدات على تصرف الشخص بالهباتـ كثرة القیود والت
الورثة والعائلة، كاشتراط المشرع للرسمیة في إنشائها، وفسخها أو إنقاصها لمصلحة الورثة إذا تجاوزت 
القدر المسموح به، ومن تلك القیود أیضا إجازة الرجوع في الهبة استثناء إذا رزق الواهب بعد الهبة 

   .)2( یكن له ولد وقت إبرامها أو ظهر من الموهوب له عقوق للواهب وجهود إحسانه وتكرمهبولد ولم
ـ في القانون الفرنسي تتصل الهبة اتصالا وثیقا بالمیراث إلى حد أنه یتقرر على الموهوب له 

إذا كانت الهبة لوارث فیجب على الموهوب له الوارث أن ) droit de rapport( حق الرجوع ،حقان
                                                                                                                                                        

  )1080 ـ م1079م(وصیة تقسیم : 3القسم  ـ )10-1078 ـ م4-1078م(= 
  )1090 ـ م1081م(الهبات المنعقد علیها الزواج لصالح الزوجین ولأولادهما : الفصل الثامن
  ) 1- 1099 ـ م1091م(التبرع بین الزوجین في عقد الزواج، وبعده : الفصل التاسع

  
 )1 (  Cédric Bernat, La fiducie en droit français, 2010. 

 http://cedricbernat.wordpress.com/2010/08/31/la-fiducie-en-droit-francais 
  .22، ص5الوسیط، مرجع سابق، جالسنهوري،  )2(
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جع الهبة إلى التركة بعد موت الواهب فتوزع على جمیع الورثة كل بقدر نصیبه، وحق الإنقاص یر
)droit de réduction (فالهبة . إذا كانت الهبة لغیر وارث وكانت تزید على نصاب الوصیة

أما في الشریعة . والوصیة في القانون الفرنسي متصلتان على هذا النحو اتصالا وثیقا بالمیراث
لامیة، وقد سار علیها التقنین المدني المصري فلا تتصل الهبة بالمیراث إلا إذا كانت صادرة في الإس

  )1(...مرض الموت
 )acte(الهبة ما بین الأحیاء تصرف " من التقنین المدني الفرنسي على أن 894ـ نصت المادة 

 یتخلى به الواهب الهبة تصرف: "، حیث تنص على أن)contrat()2(ولم یقل النص إن الهبة عقد 
   )3("حالا وبصورة لا تقبل الرجوع عن الموهوب لصالح الموهوب له الذي قبلها

ـ نلاحظ حالة التجدد في التشریع الفرنسي لتصرفات التبرع المستجدة كتنظیم التصرف الشبیه 
 Le contrat، وأیضا عقود أخرى مثل العقد التطوعي الجمعوي 2007سنة ) La fiducie(بالوقف 

de volontariat associatif ووضعوا لأطرافه وضعا قانونیا خاصا، بحیث أصبح المتطوع له ، 
  .وضع بین المتبرع الخالص والعامل الأجیر

أما تفصیلات أحكام التبرع في التشریع الفرنسي فسنتناولها حسب مواضعها المختلفة من هذه 
  .الدراسة إن شاء االله

  
   التشریع الكندي يالتبرعات فتنظیم : الفرع الثاني

أیضا نظم القانون المدني الكندي لمنطقة الكیبك مختلف أنواع التصرفات التبرعیة، وخاصة 
  .المشهورة منها، وهي الهبات والوصایا، والمؤسسة الشبیهة بالوقف

، وخص الهبة في العلاقة الزوجیة بأحكام )1841 إلى 1806(فتناول الهبة بالتنظیم في المواد 
، 439، م438، 418، 415، 386، 385(في المواد الزواج وبین الزوجین عقد الهبة في  فنظم أحكام

-521، م520، 519، 510(في المواد أثر التفرقة بین الزوجین على أحكام الهبة ونص على . )450
  . منه462 المادة لتبرع الآخر في ینجاشترط إذن أحد الزوو. )19

                                                
  . وما بعدها50 ص،تقیة، مرجع سابق.  د)1(
  .29، ص5ج هامش ، مرجع سابق،الوسیطالسنهوري،  و.62صالمرجع نفسه، تقیة، . د )2(

)3(  Art894: La donation entre vifs est un acte par lequel le donateur se dépouille 
actuellement et irrévocablement de la chose donnée en faveur du donataire qui l'accepte. 
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 في المیراثوذكر علاقة الهبة ب). 775 إلى 703 (ونظم أحكام الوصیة بالتفصیل في المواد
  .)878 إلى 867 ( في الموادبالوصایا وعلاقتها )618، 617، 613 (المواد

فقد كان أكثر تفصیلا وبیانا لها من التشریع  La fiducieأما المؤسسة الشبیهة بالوقف 
 1260(ونظمها في المواد ني، لكونه أسبق منه في الأخذ بها، وتأثره بالقانون الأنجلوسكسوالفرنسي، 

  .)1298إلى 
ادة مالفي  وأكد أنه یجب أن یكون مجانا ،بأعضاء الجسمتبرع الوتمیز القانون الكندي بتنظیم 

، أما سائر 2048 و2032ادتین مالفي  النقل المجاني للأشخاص وللأشیاء وكذلك تحدث عن ،25
  .خرىعقود التفضل فلا خصوصیة فیه عن التشریعات المدنیة الأ

  
  التفات الغرب إلى أعمال التبرعات ونظام الأوقاف: الفرع الثالث

یبدو أن الغرب أصبح في العقود المتأخرة یعنى كثیرا بتصرفات التبرع، ولا أدل على ذلك كثرة 
الدراسات في مختلف التخصصات التي تبرز أهمیة هذا التصرف وتعلي من شأنه في حل المشاكل 

  . التي أصبحت ترهقها مثل تلك المشاكلباء الدولةیة، وتخفیف أعالاجتماع
ولو أخذنا تاریخ النظم  متنوعة حول التصرف التبرعي، تفي فروع القانون المختلفة تجد الدراسا

 التي أقیمت في شأن الأوقاف  الغربیةالقانونیة مثلا، لا نستطیع أن نحصي المقالات العلمیة والدراسات
وهناك الكثیر من المؤلفات والرسائل العلمیة في الدكتوراه من . )1(ا لكثرتهوالأحباس عند المسلمین

سبق الإشارة إلى بعضها في مستهل هذه ) habous(كلیات الحقوق الفرنسیة حول موضوع الأحباس 
   )2(.اول أعمال التبرع والتطوعات عموماأیضا هناك دراسات تتنوالدراسة؛ 
  
  

                                                
 فقد ورد في عدة أعداد Islamic law and societyانظر المجلة الأمریكیة في تاریخ النظم القانونیة التالیة  )1(

  .2000مي، وعلى سبیل المثال عدد جوان دراسات عن أعمال التطوع ونظام الأوقاف في الفقه الإسلامنها 
ماركا كاربالیرا أنا، الفقر والمؤسسات الخیریة في غرناطة الناصریة، المظاهر الاجتماعیة  :كالدراسة التالیة )2(

  .52، رقم 2005والقضائیة، مجلة أرابیكا، عدد جویلیة 
Marca Carbellira Ana, Pauvereté et fondation pieuse dans la grenade nasride: aspects 
sociaux et juridiques. 
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   ومقاصدها فیهالشریعة الإسلامیة التبرع في تنظیم تصرفات:  الرابعطلبالم
اعتماد الشریعة الإسلامیة على الوازع الدیني في إسناد الوازع السلطاني، جعل للنظم القانونیة 
فیها طریقة خاصة في معالجة وتنظیم سلوك الأفراد في المجتمع؛ ففي موضوعنا لا تنفك الشریعة 

ن مقاصدها ، ومرعات بكل أسالیب الترغیبلقیام بأعمال التطوعات والتبعلى اتدعو الناس وتحثهم 
مثل هذه الأعمال، وهذا مما لاشك یستدعي قواعد نظمیة جمة لضبطها وحسن كما سبق ذكره تكثیر 

سیرها، وهو ما عكسه كثرة الوقائع والقضایا التي محلها التبرعات، وهو ما نقلته لنا مختلف المدونات 
  .في الفقه والفتوى والقضاء
 حكم التبرع في الشریعة الإسلامیة، وكیفیة تنظیمها له، والغایات مطلبفسیتضمن هذا ال

  : وهذا ما یتناول في الفرعین الآتیین.التشریعیة للأحكام والقواعد الموضوعة فیها لهذا الشأن
   وخصائص تنظیمه فیها في الشریعة الإسلامیة حكم التبرع: الأولالفرع
  لتبرعتنظیمها لفي   الإسلامیةمقاصد الشریعة : الثانيالفرع

  
   وخصائص تنظیمه فیها في الشریعة الإسلامیةحكم التبرع:  الأولفرعال

التبرع في الشریعة الإسلامیة بمختلف أصنافه مطلوب ومندوب إلیه، فتستحبه الشریعة، وتحث 
النبویة التي لا تكاد تحصى كثرة في الحض على النوافل الأحادیث علیه بمختلف النصوص القرآنیة و

بل في بعض نصوصها ما یجعل هذا التبرع على سبیل الإیجاب والإلزام إذا لم یبادر . أعمال الخیراتو
  .وكان مما لابد منه لسد حاجیات وضرورات معینة في المجتمعإلیه طواعیة 

في ف: والنص التالي من السنة النبویة ما یدل على أن التبرع قد یصل إلى حد إلزام الناس علیه
 ـ ؛ إذ جاء رجل على راحلة له  بینما نحن في سفر مع رسول االله : قال  أبي سعیدمسلم عنصحیح 

 فلیعد به على ،ان معه فضل ظهرمن ك: " فقال رسول . فجعل یصرف بصره یمینا وشمالا ـ قال
فذكر من أصناف : قال" .  فلیعد به على من لا زاد له، ظهر له، ومن كان معه فضل من زادمن لا

  .ر؛ حتى رأینا أنه لا حق لأحد منا في فضلالمال ما ذك
ى أن لولي الأمر أن یجعل التبرع واجبا عند الحاجة، ومثله وهناك من استدل بهذا الحدیث ع

  .)1( عن ادخار لحوم الأضاحي والنهي عن كراء الأرض الوارد في السنة النبویةالنهي

                                                
  .177- 176 ص،مكتبة السنة المحمدیة، مصر، 1951، 1، ط الفقهیةالقواعد النورانیةابن تیمیة،  انظر )1(
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الحقوق إن أبى تقدیمها وفي باب حقوق الارتفاق وردت نصوص تدل على أن مالك مثل هذه 
لا : " لمن یحتاجها یجبر علیها ولو بالقوة، ومن النصوص التي نهت عن الامتناع عن تقدیمها قوله 

  )1(.، ویصطلح على مثل هذا بالإحسان الإلزامي"أحدكم جاره خشبة یغرزها في جدارهیمنع 
  :توجد في غیرهاوعلیه فإن التبرعات یختص تنظیمها في الشریعة الإسلامیة بخصائص لا 

  ـ مرغب فیها دینیا وقد یصل إلى حد الإلزام كما سبق ذكره1
 وهو قصد التقرب إلى االله والثواب في الآخرة، فوقع تنظیمه على هذا قربى ـ قد یقترن التبرع بال2

  .الأساس أیضا في شكل الصدقة والنذر وغیرها
ٕغناء واقامة المصالح العامة المهمة في التشجیع والتنظیم للتبرعات المقصود بها التملیك والإ ـ 3

  .المجتمع، وأكثر ما یمثل هذا النوع من التبرع الأوقاف
  

  لتبرعتنظیمها لمقاصد الشریعة الإسلامیة في :  الثانيالفرع
للشریعة الإسلامیة مقاصد وغایات في الحث على أعمال التبرعات، والإكثار منها، فمن الناحیة 

ء للفقراء والمساكین أو غیرهم من المحتاجین، كأهل العلم والمرضى المادیة سد الحاجیات سوا
، التبرع علاج لمرض الأنانیة في المجتمعومن الناحیة المعنویة أعمال . الخ..والمنقطعة بهم السبیل 

من  حكمةوتقویة صلات المحبة بین الأقارب وكامل أفراد المجتمع، فقد ورد في الفقه الإسلامي أن ال
 داء من وتطهیرها النفس تزكیة:  كالعاریة وغیرهاهبة والصدقة ومختلف أنواع التبرعاتة المشروعی

  .)2( واستجلاب المحبةالبخل
  :)3(عدها بعضهم في أربعوللشریعة الإسلامیة مقاصد في أحكام التبرعات 

 من التكثیر منها لما فیها من المصالح العامة والخاصة، وقد دلت الأدلة الكثیرة: المقصد الأول
إذا مات ابن آدم انقطع عمله إلا : " الشریعة على الترغیب فیها نذكر واحدا منها وهو قول النبي 

  ".صدقة جاریة، أو علم ینتفع به، ولد صالح یدعو له: من ثلاث
ولو عدنا إلى كتب النوازل في الفقه الإسلامي، وهي موسوعات یدونون فیها القضایا التي 

                                                
   .58 صمرجع سابق، التجكاني، انظر )1(
، 2003، 1ط ، والأسبابلب اللباب في بیان ما تضمنته أبواب الكتاب من الشروط والموانع ابن راشد القفصي، ) 2(

  .299ص
  .360 صمرجع سابق،ابن عاشور، انظر ) 3(
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، لوقفنا )م1508/هـ914ت (ین والمفتین مثل موسوعة المعیار للونشریسيتعرض على القضاة والمحكم
على حجم قضایا التبرعات وبالأخص الأوقاف أو ما یعرف في المغرب العربي بالأحباس، فتأخذا حیزا 

، وهذا إن دل ) مجلدا12ن في موسوعة المعیار للونشریسي من بین مجلدا(كبیرا من تلك المدونات 
 على أهمیة التبرعات عموما والأوقاف خصوصا في حیاة المسلمین، وسد على شيء إنما یدل

  .ٕمصالحهم الحاجیة، واقامة نظام مرافقهم الاجتماعیة
أنه یتشدد في رضاء المتبرع ویتأكد منه حتى لا یتضرر الناس من جراء : المقصد الثاني

تأمل والعزم دون التردد إلى إحسانهم، فینفرون من فعل المعروف ویحذرون منه، وهذه الحالة تقتضي ال
هما التحویز : ویتحقق حصول مهلة النظر بأحد أمرین. وقت المضیق كحصول المرض المهلك

وقد كان الحوز في التبرعات ناظرا إلى هذا المقصد، بحیث لا یعتبر انعقاد عقد التبرع إلا . والإشهاد
قبل تحویز العطیة مفیتا لها بعد التحویز دون عقود المعاوضات، ولذلك كان حدوث مرض الموت 

  ...وناقلا إیاها إلى حكم الوصیة
 حسب رغبة المتبرعین فیما یقیدونه بها ویعلقونه من التوسع في وسائل انعقادها: المقصد الثالث

شروط، وقد تبین ترغیب الشریعة فیها في المقصد الأول، ففي التوسع في كیفیات انعقادها خدمة 
من تعمیم، وتخصیص، : ت شروط المتبرعین في مصارف المتبرعینولذلك أعمل. للمقصد الأول

وتأجیل، وتأبید، وسائر الشروط ما لم تكن منافیة لمقصد أعلى، وهذا في المذهب المالكي خاصة كما 
سیأتي الذي یتسامح ویتساهل في شأن الشروط في الحبس والهبة والصدقة ویمضیها، مثل اشتراط 

وكذلك مسألة اشتراط المتصدق أو الواهب أن لا یبیع ولا یهب، وهذا الاعتصار في الصدقة والهبة، 
  .بخلاف المعاوضات
أن لا یجعل التبرع ذریعة إلى إضاعة مال الغیر، من حق وارث أو دائن، ولهذا : المقصد الرابع

   )1 (...نهي عن الوصیة لوارث، ومنع المریض مرضا مخوفا من التبرع
  
  
  
  

                                                
  .365-360 صمرجع سابق،ابن عاشور،  انظر )1(
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برعات من مسائل الأحوال الشخصیة أو من المسائل اعتبار الت: المبحث الرابع
  المالیة

  
باستقراء النصوص المنظمة لتصرفات التبرع نجدها تتوزع بین القانون المدني وقانون الأسرة، 
وكما رأینا في مبحث سابق اختلاف التشریعات العربیة في تنظیم أحكام بعض تصرفات التبرع، فبینما 

قانون المدني، ارتأت أخرى تنظیمها ضمن الأحوال الشخصیة، اختارت بعضها تصنیفها ضمن ال
  .كعقدي الهبة والوقف مثلا

مسألة ما أنها أهل القانون عتبر رف أولا المعیار الذي على أساسه ی أن نعفتطلب الأمر ضرورة
، ثم یتأتى لنا النقاش حول اختلاف القوانین شخصیة أو تتعلق بالأحوال العینیةتتعلق بالأحوال ال

في  أو  أي بجعلها من المسائل المالیة في القانون المدنيلعربیة في تصنیف أحكام تصرفات التبرعا
  .قانون الأحوال الشخصیة

  :وعلیه لابد من تناول المطالب التالیة
  معیار ما یدخل في مسائل الأحوال الشخصیة وما هو من المسائل المالیة : المطلب الأول
   الأحوال الشخصیةلتبرعات من المسائل المالیة أو منحجج من یرى ا: المطلب الثاني
الثمرة من الخلاف في جعل التبرعات من مسائل الأحوال الشخصیة أو من : المطلب الثالث

  المسائل المالیة
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   و المسائل المالیةأمعیار ما یدخل في مسائل الأحوال الشخصیة : المطلب الأول
 مجموعة الأمور التي یتمیز بها الإنسان عن غیره تي یراد بهالم تكن كلمة الأحوال الشخصیة ال

ٕ معروفة عند الفقهاء المسلمین القدامى؛ وانما هي اصطلاح قانوني جاء نتیجة تهوالتي تربطه بعائل
تقسیم القانونیین الأحوال المدنیة إلى أحوال شخصیة وهي ما تتعلق بشخص الإنسان وذاته كالزوجیة 

والعدة والنفقة وغیرها والنسب والمیراث، فإن كون الإنسان أبا أو ابنا أو كونه وارثا وتوابعها من الطلاق 
  )1(.وهي تتعلق بالعلاقات المالیة: وأحوال عینیة. أو محروما من المیراث صفات شخصیة

حوال بأن الأ 200 رقم 21/06/1934المؤرخ في  محكمة النقض المصریة في قضاءجاء وقد 
فات الطبیعیة أو العائلیة التي رتب لإنسان عن غیره من الصا یتمیز به االشخصیة هي مجموعة م

ى، وكونه زوجا أو أرملا أو القانون علیها أثرا قانونیا في حیاته الاجتماعیة، ككون الإنسان ذكرا أو أنث
 أو ناقصها لصغر سن أو عته أو جنون، أو كونه مطلقا أو أبا أو ابنا شرعیا، أو كونه تام الأهلیة

أما الأمور المتعلقة بالمسائل المالیة، فكلها . طلق الأهلیة أو مقیدها بسبب من أسبابها القانونیةم
 غیر أن المشرع ،بحسب الأصل من الأحوال العینیة، لتعلقها بالمال وباستحقاقه وعدم استحقاقه

فكرة التصدق  والهبة والوصیة ـ وكلها من عقود التبرعات ـ تقوم غالبا علىالمصري وجد أن الوقف 
فألجأه هذا إلى اعتبارها من قبیل مسائل الأحوال الشخصیة، كیما یخرجها من . المندوب إلیه دیانة

اختصاص المحاكم المدنیة التي لیس من نظامها النظر في المسائل التي قد تحوي عنصرا دینیا ذا 
   )2 (....على أن أیة جهة  .تأثیر في تقریر حكمها

  :الأحوال الشخصیة تتناول مجموعات ثلاثمسائل وعلى ذلك تكون 
  . ـ المسائل المتعلقة بالحالة والأهلیة والولایة على المال1
  . ـ المسائل المتعلقة بالأسرة2
  )3( ـ المسائل المتعلقة بالوصایا والمواریث3

فنلاحظ أن التبرعات یعدونها من المسائل المالیة ولیس من الأحوال الشخصیة، اللهم إلا 
الهبة من  عن اعتبار ولعل هذا ما جعل القانون المصري یتراجع.  في جانبها المتعلق بالمیراثالوصایا

                                                
  .28 صر،الدار الجامعیة للطباعة و النش ،1983، 4 ط،الإسلام في أحكام الأسرة . مصطفى شلبي محمد . د) 1(
  .23، ص5 ج هامش، مرجع سابق،الوسیطالسنهوري، انظر  )2(
  )29 صمرجع سابق،، مصطفى شلبيمحمد . نقلا عن د (322أصول القانون للدكتور صحسن كیرة، .  د)3(
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   )1 (.، ونظم أحكامها في التقنین المدني الجدیدموضوعات الأحوال الشخصیة
  

   القانون المدني أو قانون الأحوال الشخصیةتنظیم التبرعات في: المطلب الثاني
 أحكام الهبة في القانون المدني فضلا عن سائر التبرعات أغلب التشریعات العربیة نظمت

أما الجزائري . الأخرى عدا الوقف والوصیة كالتشریع المصري والسوري والأردني والعراقي والكویتي
ومع ما ذكر في المطلب الأول فهناك من  .والتونسي والیمني فنظموا أحكامها في الأحوال الشخصیة

 قانون الأسرة فنذكر حججه في ذلك، من خلال تناول الرأیین في الفرعین یرى أن التبرعات موقعها في
  :الآتیین

  من الأحوال الشخصیة التبرعات ّرأي من عد: الفرع الأول
هناك من یرى أن التبرعات وعلى رأسها الهبة محلها في قوانین الأحوال الشخصیة، أو قانون 

  :الأسرة عندنا، وحججهم في ذلك ما یلي
الدافع لوضع الهبة في قانون الأسرة هو الحرص الشدید على أن تستمد أحكامها من  ـ السبب 1

الشریعة الإسلامیة، تبعا لكل موضوعات قانون الأسرة من زواج وطلاق ونسب ومیراث ووصیة 
  )2(.ووقف

، إنما هو قانون مكمل  ـ قانون الأسرة لا یعتبر قانونا خاصا، والقانون المدني قانونا عاما 2
فقانون الأسرة لا یعتبر . نون المدني، بدلیل أن كلا منهما أحال على الآخر في العدید من الموادللقا

  )3(.قانونا خاصا بالنسبة إلى القانون المدني ولا یلغي أحكامه
عقود التبرع تتعلق بالجانب الدیني، لأن سببها في الغالب كسب رضى االله وثوابه، فیترك  ـ 3

 والتي أفاضت في تنظیمها وتفصیل لإسلامي التي نظمت هذه العقودتنظیمها لقواعد الفقه ا
من ینظر إلى عنصر الدین في تصرفات التبرع، معتقدا أنها لا تخلو من ذلك، إذن هناك ف. )4(جزئیاتها

ومحل مثل هذه التصرفات تنظیمها في قانون الأحوال الشخصیة؛ فتأثر أحكام قانون الأسرة بالفقه 
شرع یعتبرها من مسائل الأسرة من بین التبرعات التي تجري في أغلبها بین أفراد جعل الم"الإسلامي 

                                                
  . وما بعدها22، ص5ج ، مرجع سابق،الوسیطالسنهوري، انظر  )1(
  .52 صمرجع سابق،تقیة، . د )2(
  .54صنفسه المرجع  )3(
  .72- 61، ص ص مرجع سابقعبد العزیز توفیق، . ذ) 4(
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الأسرة باعتبار أن لها ارتباطا وثیقا وعرفیا بالتدین وما یتطلب ذلك من التمسك الشدید بمبادئ الشریعة 
  )1(..."الإسلامیة وتعالیمها السمحة

التي استمدت منها وهي الكتاب والسنة  ـ تأصیل أحكام الهبة وانتمائها إلى الأدلة الشرعیة 4
  )2(...والإجماع والمعقول

  
  حجج من یرى التبرعات من المسائل المالیة وموضعها في القانون المدني: الفرع الثاني

ویرى فریق آخر ویظهر أنه الغالب أن محل تصرفات التبرع أن تعتبر من المسائل المالیة 
  :وحججه في ذلكفیختص القانون المدني بتنظیم أحكامها، 

كان الأولى نقل الهبة من هذا الموضع إلى موضعها "...  ـ لأنه الموضع الطبیعي لها، 1
الطبیعي بین العقود المسماة، فتلي البیع والمقایضة، وأن تنظم تنظیما شاملا من ناحیة الشكل ومن 

  )3("وهذا هو ما فعله التقنین المدني الجدید... ناحیة الموضوع
د مالي كسائر العقود، فینبغي أن یستوفى التقنین المدني أحكامها جمیعا وأن یضعها ـ الهبة عق 2

  )4(...، لا كما فعل التقنین السابقىفي مكانها بین العقود الأخر
  

  لتبرعات ل الثمرة من الخلاف في القانون المنظم:  الثالثالمطلب
ائل التبرعات إن في أبواب الفصل في اختیار تنظیم مسنتائج من جراء آثار ولاشك أن هناك 

إن وضع عقد فـ"المسائل المالیة أي في القانون المدني، أو اعتبارها من مسائل الأحوال الشخصیة؛ 
في طائفة الأحوال الشخصیة في قانون الأسرة تترتب علیه آثار غیر الآثار التي تترتب ) مثلا(الهبة 

  .انون المصري والقوانین التي حذت حذوهعلى عقد الهبة الذي وضع في باب العقود المالیة كالق
وهذه الآثار التي تترتب على اختلاف الوضع في القانونین هي الفرق من ناحیة القانون الدولي 

فطائفة العقود المالیة تخضع لقانون الإرادة، وبالتالي فإذا كان عقد الهبة دولیا أي إذا كان به . الخاص
أو كان المال الموهوب في دولة غیر . له مختلفین جنسیة والموهوب عنصر أجنبي بأن كان الواهب
                                                

  .9 صجع سابق،مرتقیة، .  د)1(
  .10صنفسه المرجع ) 2(
  .24، ص5ج ، مرجع سابق،السنهوري، الوسیط) 3(
  .)23، ص5 ج هامش،انظر المرجع نفسه( للقانون المدني المصري المذكرة الإیضاحیة) 4(
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فإن للواهب أن یختار قانونا . دولة الواهب، أو كان سبب الهبة فعلا ضارا أو نافعا وقع في الخارج
أما طبقا للقانون الجزائري الذي أدخل الهبة في طائفة الأحوال الشخصیة، . أجنبیا یطبق على العقد

ون جنسیة الواهب، ولا یجوز له أن یختار قانونا أجنبیا، وهذا فرق هام یؤخذ فإن عقد الهبة یخضع لقان
  )1("بعین الاعتبار

عندما أضاف إلى الوصیة الهبة والوقف في أنه یسري مر تأكیدا وقد زاد المشرع الجزائري هذا الأ
قرة ثانیة  بإضافة فالقانون المدني الجزائري من 16قانون جنسیة المتصرف بها في تعدیله للمادة 

  :خاصة بهما، وأصبح نصها كما یلي
  20/06/2005 المؤرخ في 10-05 بعد التعدیل بموجب قانون 16 المادة
 أو الهالك قانون الموت، بعد تنفذ التي التصرفات وسائل والوصیة، المیراث، على یسري

  .موته وقت التصرف منه صدر من أو الموصي
  .واهب أو الواقف وقت إجرائهماویسري على الهبة والوقف قانون جنسیة ال

  ویكون قد وافق القانون الكویتي قانون تنظیم العلاقات القانونیة ذات العنصر الأجنبي الكویتي
یسري على الهبات قانون جنسیة الواهب وقت " في أنه 49المادة  ، في1961 لسنة 5قانون رقم 

 للورثة فیسري علیها قانون إبقاؤهذي یجب  المقدار الذي یجوز التبرع به والمقدار الأحكام أماالهبة، 
  .جنسیة الواهب وقت الموت

  . قانون البلد الذي تمت فیه الهبةأویخضع شكل الهبة لقانون جنسیة الواهب وقت الهبة 
  

  :ولي ملاحظات على اعتبار التبرعات من مسائل الأحوال الشخصیة
 إلا إذا اقترنت بنیة القربى،  ـ لیس صحیحا أن الدین عنصرا في مثل هذه التصرفات اللهم1

حتى إن .  إلى تبرع بنیة القربى كالصدقة مثلا، وله أحكامه وقواعده الخاصة بهذفینقلب التبرع عندئ
ه تبرعا بنیة  لفظ التصدق، لیس صحیحا اعتبارقانون الأسرة الجزائريالوقف الذي ورد في تعریفه في 

الوقف من أن في المذهب المالكي لك، فقد جاء  إذا لم یقترن به ما یفید ذالقربى على الإطلاق
یعني أن الوقف : الخرشيقال شارحه ، قربىوٕان لم تظهر : خلیلقال . التبرعات لا من الصدقات
، لأن الوقف من باب العطایات والهبات لا من باب الصدقات ولهذا قربىٕیصح وان لم تظهر فیه 

                                                
  .307 صمرجع سابق،تقیة، . د) 1(
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 لا یشترط قربى دون طاعة، لأن القربىوعبر ب ،یصح الوقف على الغني والفقیر فهو مبالغة في صح
وكذلك قال في موضع . )1(الخ...فیها نیة بخلاف الطاعة وكلاهما لابد فیه من معرفة المتقرب إلیه

ن التبرعات لا من الصدقات ـ الصواب الأول وهو أن الوقف من باب التبرعات لا  الوقف مأن: آخر
  . )2(ارتضاه بعض شیوخنا وبعض المحققینمن باب الصدقات كما نص علیه في التوضیح و

 خرج من كونه التزاما مدنیا إلى قربى دخل فیه عنصر الدین، یعني ال إذاثم إن التبرع ـ 2
اقتصاره على الالتزام الطبیعي، لأن الصحیح في الفقه الإسلامي أن التبرع المتقرب به لا یقضى 

  .)3(به
حوال الشخصیة، كالتبرع الذي ینعقد علیه  ـ ممكن اعتبار بعض التبرعات من مسائل الأ3

الزواج، أو التبرع بین الزوجین، أو التبرع المتصل بالموت وهو الوصایا وما له حكمها، والتبرعات بنیة 
أما غیر هذه فتبقى التبرعات على أصلها في أنها من المسائل المالیة ... القربى كالصدقات والنذر 

  .الخالصة
المسماة له آثار عملیة وعلمیة، المالیة  أصلها ضمن التصرفات والعقود إبقاء التبرعات على ـ 4

  .ویزید من الاهتمام بها
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  .80 ص7، المطبعة الأمیریة ببولاق، مصر، ج1900، 2، طشرح مختصر خلیلالخرشي، ) 1(
  . نفسهالمرجع) 2(
كتاب في الفقه المالكي في عقود (محمد العاقب بن مایابي، فض الختام عما في الحطاب من الوعد والالتزام ) 3(

  .، مكتبة المخطوطات، نواكشوط، موریتانیا)التبرع وهو مخطوط لم ینشر
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، یأتي الكلام على كیفیة قیام التصرف التبرعي؛ والتبرع كسائر مفهوم التبرعبعد الوقوف على 
التراضي والمحل : ه من العناصر الأساسیة المكونة له المعروفة وهيالتصرفات الإرادیة لابد فی

ٕوالسبب، واذا كان عقدا لابد من تطابق الإیجاب والقبول؛ لكن یضاف إلى ذلك أمور تجعل من التبرع 
لدراسة، فله قواعد خاصة شأن هذه اهو له القواعد الخاصة به، واستحق بها تخصیصه بنظریة كما 

  .في نشأته
ه الإسلامي فقد صرحوا أن القاعدة العامة في أحكام التبرع هي أحكام الهبة إلا ما وفي الفق

: أربعة كأركان الهبة) أي بالتبرع(وأركان الالتزام : اختص منها بشيء، ویؤكد ذلك قول الفقیه الحطاب
ط في كل ركن منها فیشتر) أي المتبرع به(والملتزم به ) أي المتبرع له(َوالملتزم له ) ِأي المتبرع(ِالملتزم 

  .)1(ما یشترط في الهبة كما تدل على ذلك مسائلهم
فسوف نرى أنه لا یكفي في التبرع التراضي العادي، الذي یتناول في النظریة العامة للعقد، بل 

  .للتبرع تراضي خاص، أكثر تأكیدا وتوثیقا، وهناك تشدید في شروطه
 واعتبار شخصي، فتعیین المتبرع أمر كذلك خلافا للمعاوضات فإن لأطراف التبرع خصوصیة

  .مهم في العملیة التبرعیة، وهناك أصناف من المتبرعین، ولكل صنف منهم له أحكامه الخاصة به
ونفس الكلام بالنسبة للمتبرع له، فله وضعه الخاص في مثل هذه التصرفات، یختلف جذریا عن 

صلا أو میتا، لتمییز أو حملا أو لم یوجد أالوضع في المعاوضات، فقد یقع أن یكون المتبرع له عدیم ا
  .ولیس آدمیا، وغیرها، وخلافا للمتبرع فهناك تساهل في تعیین المتبرع له

وبالنسبة لركن محل التبرع أیضا له وضعه الخاص، وشروطه التي تختلف عنه في 
  .المعاوضات

 حیازة المتبرع له وأهم خصوصیة في أركان عقود التبرع هو لزوم ركن الشكلیة فیها، من ضرورة
للمتبرع به لتمام التبرع، وهنا تثور مسائل في كیفیة هذه الحیازة وهل تغني عنها بدائل كالرسمیة، وما 

  .یستتبع ذلك من بحث
  :لهذا وغیره تناول هذا الفصل بالبحث العناصر الخمسة الآتیة

  الرضاء : المبحث الأول
  عیوب رضاء المتبرع: المبحث الثاني

                                                
  .217ص مرجع سابق،الحطاب، ) 1(
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    في التبرعالمحل: لثالمبحث الثا
   في التبرعالسبب: رابعالمبحث ال
  في التبرع الشكل : خامسالمبحث ال
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  الرضاء : المبحث الأول
  

ٕ واذا كان ، من المتبرعوجود الرضاءهو التبرع كسائر التصرفات الإرادیة أبرز ركن في تكوینه 
ویتصل بالبحث  . إیجاب من المتبرع وقبول من المتبرع لهعقدا فلابد من اتفاق إرادتین علیه من خلال

م ما فیه وهو أهلیة التبرع، وهي غیر أهلیة المعاوضة والتصرف أو التعاقد في الرضاء الكلام في أه
  . في الشروطلأنها أشد منها

 بذل وتضحیة بالمال بدون مقابل، فقد شددت التشریعات التبرع عمل قانوني خطیر، فهوولأن 
ع، نتج عن ذلك وجود أصناف عدیدة من وط أهلیة التبرع، ووضعت الحمایات الكافیة للمتبرفي شر

المتبرعین لكل منها أوضاع قانونیة خاصة بها، فلزم الأمر تعدادها، وبیان ما یخصها من أحكام ولو 
  .إجمالا

 اللهم إلا في التبرع وهو المتبرع له، فلیس مثل المعاوض له وضع وحید،وبالنسبة للطرف الثاني 
إذا كان ذا اعتبار شخصي، وهو قلیل، ولكنه هنا حاله حال المتبرع أیضا متعدد، ولكل منه وضعه 

  .الخاص، فاحتاج الأمر إحصاءه وبیان ما یختص به من أحكام
 علاقة عمال التبرعیة لأن أطرافها تربطهموتبعا لما ذكر من خطورة عمل التبرع، فإن بعض الأ

 زائدة، وهذا حتى لا ینحرف التبرع عن مقصده وغرضه الشرعي  لها شروطامخصوصة، وضع القانون
  .الموضوع له

 ا یتعلق بأطرافه، یحسن الكلام بعده فيبعد دراسة ركن الرضاء، وشروط انعقاده صحیحا، وم و
عوارض هذا الركن المهم من خلل فیعیبه، وبیان ما یختلف في كل ذلك عن أحكام النظریة العامة في 

   .العقد
  :ة الآتیةكان هذا المبحث من المطالب الخمس وعلیه

   في التبرعالإیجاب والقبول: المطلب الأول
  أهلیة التبرع وخصوصیات المتبرعین: المطلب الثاني
  أنواع المتبرع لهم وما لهم من خصوصیة: المطلب الثالث
  أطرافها تربطهم علاقة خاصةشروط أخرى لتبرعات : المطلب الرابع
  عیوب الرضاء في التبرع: امسالمطلب الخ
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   في التبرعالإیجاب والقبول: المطلب الأول
إذا كان التبرع تصرفا بالإرادة المنفردة یعني لا یحتاج لقیامه القبول من الطرف الآخر، فیكفي 

 قبول الطرف الآخر، فلابد من وٕاذا كان یتم عن طریق التعاقد، أي یلزم لقیامه ؛فیه الإیجاب وحده
  . یجاب والقبول في التبرع كما في الهبة إلى معین مثلاتطابق الإ

  : قانون الأسرة الجزائريمن  206 المادةفقد نصت 
تنعقد الهبة بالإیجاب والقبول، وتتم بالحیازة، ومراعاة أحكام قانون التوثیق في العقارات "

  .والإجراءات الخاصة في المنقولات
  ."وٕاذا اختل أحد القیود السابقة بطلت الهبة

وتطبق القواعد العامة في نظریة العقد . )1(487/1ادة مال المصريالقانون المدني وتقابلها في 
على التصرف التبرعي في أحكام الإیجاب وأحكام القبول وتطابقهما سواء كان التبرع عقدا، أو كان 

  .یجابلإرادة المنفردة فیكتفى بأحكام الإتصرفا با
  : الفرعین الآتییننتناول هذا المطلب من خلاللذلك و

  الإیجاب في التبرع أوكد منه في المعاوضات: الفرع الأول
   في التبرع القبول:الفرع الثاني

  
   أوكد منه في المعاوضاتتبرعفي الیجاب الإ: الأولالفرع 

وهذا مما یختلف فیه التبرع عن المعاوضة، ففي المعاوضة إذا توافرت عناصر الإیجاب وهي 
في ة ادیز يتبرعال  یتطلب التصرفلكن ؛، وملزما لصاحبه فإنه یصبح قائماأن یكون باتا، وكاملا

ق من هذا الإیجاب، من جهة بأن یصدر من طرف شخص له أهلیة أشد من أهلیة التعاوض ووثال
وهي أهلیة التبرع وسیأتي الكلام علیها، ومن جهة أخرى أن یكون خالیا من الموانع التي تمنعه من 

، ومعنى  التصرف بالتبرع مثلایضا مرض الموت، أو یكون مدینا دینا یمنعه منالتبرع كأن یكون مر
حتى ولو كانت له أهلیة التبرع فیقبل التبرع منه في أحوال ولا یقبل منه ذلك  ذلك أن المتصرف بالتبرع

  .في أحوال أخرى
لا تدع مجالا  تارة بالإشهاد علیه، وتارة بأفعال من المتبرع  أیضاق ذلك الإیجابتوثیویزاد من 

                                                
  ".قبلها الموهوب له أو نائبهلا تتم الهبة إلا إذا : "ونصها كما یلي) 1(
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یتبرع بسكناه وقفا أن للشك بأنه موجب لتبرعه لا یخالجه شك في ذلك، كما أوجبوا على من أراد 
   . ركوب الدابة ونحو ذلكمضي عام على عدم عود الواقف في وقفه بالسكنى أو الغلة أوی أنبضرورة 
أخص من طیب المقصود في التبرعات ) أي الرضاء(طیب النفس : )1(ابن عاشورالشیخ  لیقو

عقب العزم المقرر في المعاوضات؛ ومعنى ذلك أن تكون مهلة لزوم عقد التبرع ) أي الرضاء(النفس 
  )2(.ٕعلیه وانشائه أوسع من مهلة انعقاد عقود المعاوضة ولزومها

وأما الركن الرابع وهي : وأما صیغة هذا الإیجاب فكل ما یدل على إرادة التبرع، قال الحطاب
أي ()3(ظ أو ما یقوم مقامه من إشارة أو نحوها تدل على إلزام الشخص نفسه ما التزمهالصیغة فهي لف

  ).بالتبرع
   

   في التبرع القبول:الفرع الثاني
  :الفرع من خلال تناول العناصر الآتیةالتبرع في هذا قبول نتناول أحكام 

   ـ اشتراط القبول في التبرعأولا
   إذا كان معینا رشیدالا یشترط قبول المتبرع له إلا ـ ثانیا
  ـ القبول في التبرع یكون بكل الطرق ولو بالسكوت المحض وعدم الردثالثا 
   ـ تبرعات لا تحتاج إلى قبولرابعا

  أهلیة قبول التبرع ـ خامسا
   اشتراط القبول في التبرعأولا ـ

في ملك غیره  لا یدخل شیئا اإذا كان المتبرع له معینا ورشیدا فیشترط قبوله بالاتفاق، لأن أحد
  .إلا بإذنه، وهذا ما صرحوا به في عقد الهبة مثلا

 ـ لا تتم الهبة إلا إذا قبلها الموهوب له أو 1: المصريالقانون المدني  487ادة مالجاء في و
 ـ فإذا كان الواهب هو ولي الموهوب له أو وصیه، ناب عنه في قبول الهبة، وقبض الشيء 2 .نائبه

  .الموهوب

                                                
  .م1973توفي سنة ین من علماء الفقه الإسلامي المعاصر) 1(
  .362 صمقاصد الشریعة، مرجع سابق،ابن عاشور، ) 2(
  .217مرجع سابق، صالحطاب، ) 3(
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لابد من قبول الموهوب له للهبة : المصريلقانون المدني  ل المشروع التمهیديمذكرةفي جاء و
ولو بالسكوت، ولكن القبول على أیة صورة كانت ضروري، لأن الهبة عقد لابد فیه من اقتران إرادتین، 

، ویجوز )مرشد الحیرانمن  48ادة مال ،كولي أو وصي أو قیم (ویقبل الهبة الموهوب له أو نائبه
نفسه إذا كان ممیزا أن یقبل الهبة لأنها نافعة له نفعا محضا، ومن ینوب عن الموهوب له في للصبي 

ٕالقبول ینوب عنه في القبض، واذا مات الموهوب له أو فقد أهلیته قبل الإیجاب، فالشریعة الإسلامیة 
ل للورثة أو ، ولكن التقنین الحالي یبیح القبو)مرشد الحیرانمن  83 ادةمال(على أن الإیجاب یسقط 

لنائب الموهوب له خلافا للأصل الذي جرى علیه من أن الإیجاب یسقط بالموت أو بفقد الأهلیة، أما 
  )1(المشروع فإن هذا الحكم یجري فیه على أصل من أصوله

  تبرع له إلا إذا كان معینا رشیدالا یشترط قبول الم ـ ثانیا
ترط إلا في المتبرع له المعین الرشید، وأما التنصیص على أن القبول لا یشوفي الفقه الإسلامي 

ٕغیر الرشید فیقبل عنه ولیه أو من في حكمه، واذا كان غیر معین فیصح التبرع من غیر قبول، أي 
لا یشترط في صحته قبول مستحقه إذ لو كان ": ینشأ عن طریق التصرف بالإرادة المنفردة، فقالوا

ن المساجد والمقابر والطرقات ونحوها، إلا المعین الرشید شرطا لما صح على الفقراء ونحوهم ولتعذره م
فإنه یشترط قبوله حقیقة كأن یقول قبلت أو رضیت ونحوهما كالإشارة المفهمة أو حكما كما لو قبضه 
من ید المحبس وصار یتصرف فیه فإنه یجزئ عن اللفظ اتفاقا ولو لقادر علیه، لأن القبض الإنشائي 

َّف ما إذا كان المحبس تحت ید المحبس علیه كما لو كان عنده بكراء أو یستلزم القبول عرفا بخلا
وٕان كان ... ودیعة ونحوهما من كل عقد لا تبرع فیه فإنه لابد من القبول حقیقة في جمیع التبرعات

   .)2(المعین غیر رشید فإن ولیه یقبله له، فإن لم یكن له ولي أقام الحاكم من یقبل له
  ولو بالسكوت المحض وعدم الردلتبرع یكون بكل الطرق القبول في ا ـ ثالثا

السكوت المحض غیر الملابس على أي على یعني بخلاف المعاوضات التي لا یترتب فیها 
یشترط قبول :  الفقیه المالكيقال التسولي. ، فإن السكوت المحض یعتد به في قبول التبرعآثار قانونیة

 وصار یتصرف فیه لأن ذلك أقوى في الدلالة على الرضا المحبس علیه حقیقة أو حكما كما لو قبضه
من التصریح به فإذا سقط لفظ القبول من الوثیقة فإن ذلك لا یضر حیث وجد القبض المذكور، 

                                                
  .979 صعمار نصار، مرجع سابق،) 1(
  .8، ص4ج ، مرجع سابق،التوزري )2(
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فالقبض یستلزم القبول والقبول لا یستلزم القبض، ولذا إذا لم یقبض الحبس حتى مات المحبس أو 
 .)1(طل ولو تضمن الرسم القبولالمحبس علیه المعین له بخصوصه فإنه یب

 أنه لابد )2( مدني فرنسي932/1ادة مالاعتبر القانون الفرنسي في التشریع الفرنسي فقد أما في 
من أن یكون القبول صریحا، وهو ینطوي على ضرب من الشكلیة، خاصة وأن الهبة في فرنسا هي 

قبول، فیمكن الاستعاضة عنها بكل تعبیر عقد رسمي، واعتبر الفقه الفرنسي أنه لا یوجد عبارة معینة لل
لكن في القانون الجزائري وكذلك لقانون المصري فلا ؛ )3(یساوي هذه العبارة، إنما یجب أن تفید القبول

نص على وجوب أن یكون القبول صریحا، فیصح أن یكون ضمنیا، بل إن مجرد سكوت الموهوب له 
  )4(...یعتبر قبولابعد علمه بالإیجاب، إذا تمحضت الهبة لمنفعته 

  تبرعات لا تحتاج إلى قبول ـ رابعا
ما كان أن سبق الإشارة إلى أن القبول لا یشترط إلا إذا كان المتبرع له معینا ورشیدا، ومعناه 

تم بإرادة المتبرع وحدها، كأن یتبرع لغیر معین، أو لجهات البر، أو من سائر التبرعات الأخرى فإنه ی
ا؛ وبالتالي فلا حاجة في نشأة  محضامعین، كالإبراء إذا اعتبر إسقاطما كان فیه إسقاط محض ل

  .التبرع إلى وجود قبول من طرف المتبرع له
  أهلیة قبول التبرع ـ خامسا

ٕ، كما سبق الإشارة إلیه من كونه رشیدا والا قبلها یجب أن یتوافر في الموهوب له أهلیة القبول
ه القائم على تلك الجهة، كما سیأتي بیانه عند الكلام على ٕعنه ولیه، وأن یكون معینا والا قبلها عن

  .أصناف المتبرع لهم وما لهم من خصوصیة في الفرع الآتي
لا تتم " من القانون المدني على أنه 487ادة مال من 1الفقرة النص في وفي القانون المصري 

كون للموهوب له أهلیة القبول فقد دلت على أنه یجب أن ی" الهبة إلا إذا قبلها الموهوب له أو نائبه
سواء بنفسه أو بنائب عنه، فإذا لم توجد للموهوب له الشخصیة سواء كانت شخصیة طبیعیة أو 

                                                
وانظر تتمته ففیها حكم سكوت . 225، ص2 جم، دار الفكر، بیروت، لبنان،البهجة شرح تحفة الحكاالتسولي،  )1(

  .المتبرع له
) 2( Art 932/1: La donation entre vifs n'engagera le donateur, et ne produira aucun effet, 

que du jour qu'elle aura été acceptée en termes exprès. 
، 1، المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان، ج2002ون اللبناني والمقارن، نادر شافي، عقد الهبة في القان )3(

  .232ص
  .30، ص5 السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، جانظر )4(
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  )1( "اعتباریة فإن الهبة لا تتم لأن الإیجاب الصادر من الواهب لم یلاق شخصا یقبله
 الفرنسي من باب عندما خص فصلا كاملا في التقنین المدنيصنعا وقد أحسن المشرع الفرنسي 
  :هقبولأهلیة العطایا للكلام على أهلیة التبرع و

)De la capacité de disposer ou de recevoir par donation entre vifs ou par testament(  
  .911 إلى 901إحدى عشر مادة، المواد منفي 

 910ادة مالقبوله ة أهلیالخاصة بأحكام أهلیة التبرع وویلفت انتباهنا عند مطالعة هذه المواد 
المطولة في أحكام قبول الشخصیات المعنویة للتبرعات والوصایا كالمستشفیات والمرافق العامة 

  ، ...والجمعیات وغیرها من المؤسسات
 كل تبرع لصالح شخص طبیعي، لیس أهلا لقبول التبرع:  التي تقضي بأن911ادة مالوكذلك 
تحت عقد معاوضة، أو یكون باسم شخص  التبرع مستترا ، فهو باطل، حتى لو كان هذالمانع قانوني

 وقضت في فقرتها الثانیة أنه یعتبر وسیطا حتى یثبت .یعتبر وسیطا، سواء كان طبیعیا أو معنویا
  )2(.زوجالٕالعكس كل من الأب والأم، والأولاد وان نزلوا، وكذلك 

  
  وخصوصیة المتبرعین أهلیة التبرع: المطلب الثاني
تصرف الخطیر في مآله، لأنه تضحیة بالمال أو بالجهد بدون مقابل، لما كان التبرع وهو ال

كذلك نجد مختلف التشریعات تتشدد في أهلیة المقدم على مثل هذا العمل، وتعامله في هذا الموضوع 
غیر معاملة المعاوض، لذلك ترتب علیه النظر بدقة في شخص المتبرع وتعیینه، فاختلفت أحكام أهلیة 

ن شخص لآخر حسب فئته، فتعددت لذلك أصناف المتبرعین وخصوصیاتهم كما سوف نرى التبرع م
  .في هذا المطلب

  : بأهلیة التبرع من خلال تناول العنصرین التالیینفنتكلم في هذا المطلب الخاص
   وموانعه اشتراط أهلیة التبرع:الفرع الأول

                                                
  .980 صعمار نصار، مرجع سابق،انظر ، 29/04/1998  بتاریخ1364 رقم مصريقض النقرار محكمة ال )1(

)2 (  Art 911: Toute libéralité au profit d'une personne physique, frappée d'une incapacité 
de recevoir à titre gratuit, est nulle, qu'elle soit déguisée sous la forme d'un contrat 
onéreux ou faite sous le nom de personnes interposées, physiques ou morales. 
                  Sont présumés personnes interposées, jusqu'à preuve contraire, les père et 
mère, les enfants et descendants, ainsi que l'époux de la personne incapable. 
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  المتبرعون وما لهم من خصوصیة :الفرع الثاني
  

   وموانعه اشتراط أهلیة التبرع:الفرع الأول
تتفق التشریعات على ضرورة توافر الأهلیة الكاملة وهي سن الرشد لمن یرید التبرع، كما یلزم أن 
تكون هذه الأهلیة خالیة من العوارض المانعة من التبرع وهي عدم المرض المؤدي للموت وعدم 

  :ینإحاطة الدین بالمال وهو ما نتكلم عنه في العنصرین الآتی
  أولا ـ اشتراط أهلیة التبرع

 203ادة مالإذا كان الشخص بالغا رشیدا، فهو أهل لكي یتبرع أیا كان هذا التبرع، وقد تناولت 
یشترط في الواهب أن یكون سلیم العقل، بالغا : " أهلیة التبرع فنصت أنهقانون الأسرة الجزائريمن 

  ."سنة وغیر محجور علیه) 19(تسع عشرة 
م فیشترط فیه أن یكون أهلا للتبرع، وهو المكلف الذي لا حجر ِ الأول وهو الملتز:قال الحطاب

 فلا یلزم التزام المحجور علیه كالسفیه، والمأذون له في التجارة، والمكاتب، ،علیه بوجه ولیس بمكره
تي في نعم سیأ. والمعتق بعضه ومن أحاط الدین بماله، والمكره والزوجة، والمریض فیما زاد على الثلث

الباب الثالث أن من أنواع الالتزام ما یكون من باب المعاوضة فیشترط فیه أي في الملتزم أهلیة 
  )1(.الإكراهالمعاوضة فقط، وذلك الرشد وعدم 

ن أهلیة التبرع أن یكون الشخص بالغا رشیدا أي ذو أهلیة كاملة، ولابد أن یكون فإ بناء علیه
القانون یتشدد في أهلیة الواهب ویتطلب "ف. ه تبرعتبرع أو تحد منخالیا من الموانع التي تمنعه من ال

وعلى النقیض من . أهلیة التبرع وهي أقوى من أهلیة التصرف، لأنه یقوم بعمل ضار به ضررا محضا
ذلك یخفف القانون من أهلیة الموهوب له، فلا یشترط فیه حتى أهلیة التصرف بل یكفي فیه التمییز، 

  )2("ع له نفعا محضالأنه یقوم بعمل ناف
أي  هل هذه الأهلیة متطلبة في كل تبرع ولو لم یقتض تملیكا توجد هنا ملاحظة، وهيإلا أنه 
   هبات من كل تبرع فیه نقل للملكیة؟، أم أن هذا التشدد في الأهلیة خاص في مثل العقود التفضل

هبات دون سائر یذكر السنهوري أن البعض یرى اشتراط أهلیة التبرع المذكورة فقط في ال

                                                
  .217مرجع سابق، صالحطاب، ) 1(
  .97، ص5، مرجع سابق، جالسنهوري، الوسیط) 2(
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، وذكر عندما شرح عقد )1( أما هذه فیكفي فیها أهلیة التصرفأي عقود التفضل،التبرعات الأخرى 
  .)2(العاریة أنه تكفي فیها أهلیة الإدارة

  موانع التبرع ثانیا ـ
  : أمرانیتصل بأهلیة التبرع أن لا یوجد أحد موانع التبرع حتى یصح التبرع وهي

لابد من ذكر الصحة أي صحة العاقد في النكاح  "الإسلامي قاعدة وهيففي الفقه  ؛المرض ـ 1
، والمقصود مرض الموت وما في حكمه، )3("والهبات والصدقات والأحباس وكل ما لیس فیه عوض

  .من كل ما فیه هلاك الشخص ویتصل بموته
   .لمفلس وسیأتي الكلام علیه عند تناول تبرع المدین والمعسر وا،ـ إحاطة الدین بالمال 2
  

  المتبرعون وما لهم من خصوصیة: الفرع الثاني
یلتفت فیها إلى شخص أطراف التبرع، ولا كلام في هذا الشأن لا بخلاف عقود المعاوضات التي 

 من العقود ذات الاعتبار إلا ما یخص أهلیة المتعاوضین للتعاقد، اللهم إلا إذا كان نوع التعاقد
یتوقف فیها كثیرا عند  وعدم وجود العوض في التعاقد، فإنه الخطورتهالشخصي، فإن عقود التبرع 

  .رع حسب نوعه، ولكل أحكامه الخاصةأشخاص أطراف التب
 الفرع اللاحق في الكلام على أصناف المتبرعین، وصناف أ هذا الفرع للكلام علىصونخص
  .المتبرع لهم

 مند استقرأتها ورتبتها نوع منها، وقهناك أحكام خاصة لكل تتعدد و المتبرعین فأما أصناف
  : التالیة، فنتناول أحكام كل منها على حدةالمجموعات
  وناقص الأهلیة عدیم الأهلیة أولا ـ
      المفلسالمعسر و المدین وـثانیا 
  الزوجةو  المرأةا ـثالث
    في حكمهنمرض الموت وم  المریض ـبعاار

                                                
  .136هامش صمرجع سابق، ، ، نظریة العقدلسنهوري ا)1(
  .1517، ص6، مرجع سابق، جنهوري، الوسیطالس) 2(
  .224، ص2ج مرجع سابق،التسولي، ) 3(
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  الوكیل والمحجور علیها ـ سخام
  الشخص المعنويعن المحجور علیه وعن  ورالنائب عن القاص ا ـسادس
   عامل القراض ومنه الشریك ـ اسابع
   غیر المسلمو  لفضولياا ـ ثامن

   الجهات الحكومیةوالشخص المعنوي  ـ تاسعا
  

  : كما یليوتفصیل الكلام في هذه الفئات
  وناقص الأهلیةعدیم الأهلیة تبرع ـ أولا 

لاء عدیمو التمییز، فبالتالي هم عدیمو الإرادة، لأن الصبي غیر الممیز والمجنون والمعتوه كل هؤ
لعقل والتمییز، وهؤلاء هم فاقدوهما، فبالتالي لا إرادة لهم، وعلیه فهم عدیمو الأهلیة مبنى الإرادة على ا

  .لإبرام أي عقد، لأن الإرادة أو الرضاء أساس العقود والتصرفات
لا یكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنیة من ": نه أالقانون المدني الجزائريمن  42ادة مالفقد نصت 

  "یعتبر غیر ممیز من لم یبلغ ثلاث عشرة سنة .في السن، أو عته، أو جنونر كان فاقد التمییز لصغ
 التي اعتبرت جمیع تصرفات من لم یبلغ سن قانون الأسرة الجزائريمن  82ادة مالوأیضا 
  .التمییز باطلة

   .)1(المصري المدني القانونمن  110ادة مالوتقابلها 
 ـ یقع 1" أنه مصريالمدني من القانون ال 114ادة مالوفیما یخص المجنون والمعتوه فقد نصت 

 ـ أما إذا صدر 2. باطلا تصرف المجنون والمعتوه، إذا صدر التصرف بعد تسجیل قرار الحجر
ه شائعة وقت التعاقد، التصرف قبل تسجیل الحجر فلا یكون باطلا إلا إذا كانت حالة الجنون أو العت

  ."أو كان الطرف الآخر على بینة منها
 لم تحسم أمر تصرفات المجنون والمعتوه كما فعل قانون الأسرة الجزائريمن  85ادة مالإلا أن 

، بل زادت الأمر لبسا حین جمعت بینهما والسفیه الذي هو في الحقیقة ناقص القانون المدني الجزائري
تعتبر تصرفات المجنون والمعتوه والسفیه غیر نافذة إذا صدرت في حالة "الأهلیة، فقد نصت أنه 

  ."الجنون، أو العته، أو السفه

                                                
  ."لیس للصغیر غیر الممیز حق التصرف في ماله، وتكون جمیع تصرفاته باطلة"واضح في أنه ونصها ) 1(
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 على قانون الأسرة فیما یخص قواعد الأهلیة القانون المدني الجزائريمن  79ادة مالوأحالت 
 قواعد تسري على القصر والمحجور علیهم وعلى غیرهم من عدیمي الأهلیة أو ناقصیها" فنصت أنه

  ."الأهلیة المنصوص علیها في قانون الأسرة
 فیما یخص قواعد الأهلیة زائريجسرة ال و قانون الأالقانون المدني الجزائريإذن اللبس واقع بین 

  )1(.وأحكامها
 فإن قانون الأسرة الجزائريمن  82 والقانون المدني الجزائريمن  42وٕاذا اكتفینا بنص المادتین 

مع .  تقع باطلةتصرفاتهمكل هؤلاء فاقدو التمییز، و ،توه كحكم الصبي غیر الممیزحكم المجنون والمع
 على أن فتتفق البلدان العربیة سائر، أما الإشارة إلى أن سن التمییز في الجزائر هي ثلاث عشرة سنة

  .سبع سنوات موافقین بذلك الفقه الإسلاميسن التمییز هو 
في وقت كان ، أو  فهو الجنون المطبق في كل الوقتمن فقد العقل كلیا، سواء هو والمجنون

 من لم یفقد العقد كلیا، لكن عقله متأثر إلى درجة  فهوأما المعتوه .دون وقت فهو الجنون غیر المطبق
  .یفقد فیها التمییز، لذلك أعطوه نفس حكم المجنون

 والمعتوه، فهو ، المجنونالصبي غیر الممیز: ن كل تبرع یقع من هؤلاء الثلاثةفإ بناء علیه
  .باطل، لأن القاعدة أن كل تصرفاتهم باطلة

  ناقص الأهلیةبرعاتت ف،السفیه وذو الغفلةوالصبي الممیز،  بهم والمقصود أما ناقص الأهلیة
أیضا باطلة، والسبب أنها ضارة بالنسبة إلیه ضررا محضا، فهي تفقر جانبه، سواء كان ناقص الأهلیة 

 غفلة، إلا ما سوف یأتي عن وصیة السفیه وذي الغفلة ووقفهما، فلهم حكم صبیا ممیزا أو سفیها أو ذا
  .كما سیأتي تفصیلهمن المنع مستثنى 

من بلغ سن "  أنقانون الأسرة الجزائريمن  83ادة مالأما فیما یخص الصبي الممیز فقد نصت 
نافذة إذا كانت نافعة له،  من القانون المدني تكون تصرفاته 43التمییز ولم یبلغ سن الرشد طبقا للمادة 

وباطلة إذا كانت ضارة به وتتوقف على إجازة الولي أو الوصي فیما إذا كانت مترددة بین النفع 
  ."والضرر، وفي حالة النزاع یرفع الأمر إلى القضاء

القانون من  43ادة مالویلحق بالصبي الممیز السفیه وذي الغفلة فكلهم ناقصو الأهلیة بنص 
؛ فكل هؤلاء إذا أقدموا على التبرع یكون باطلا، لأن تصرفهم هذا ضارا بهم ضررا ريالمدني الجزائ

                                                
  . وما بعدها102 صمرجع سابق،محمد تقیة، .  دما یخص هذا اللبس والاعتراض أیضاانظر فی) 1(
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  .محضا
إذا " 1قرة فال المصريالقانون المدني من  111ادة مالویقابل ما ذكر في شأن الصبي الممیز 

كان الصبي ممیزا كانت تصرفاته المالیة صحیحة متى كانت نافعة نفعا محضا، وباطلة متى كانت 
  . " ضررا محضاضارة

مالك لا اختلاف بین ": لابن رشدالمقدمات كتاب  ففي ر موافق لما علیه الفقه الإسلامي،وما ذك
 أن الصغیر الذي لم یبلغ الحلم من الرجال والمحیض من النساء لا یجوز له في ماله وأصحابه

  )1 (...معروف من هبة ولا صدقة ولا عطیة
عتق ثم رشد، وذلك المال باق ماله بهبة أو صدقة أو  الصبي إذا تصرف في  أنوذكروا أیضا

ّ فإنه لا یلزمه شيء، وسواء رد ذلك أبوه أو ولیه، أو لم یرداهبیده   .وحكم السفیه حكم الصبي .ّّ
 في الفقه الإسلامي، إذا كان وصیة أو وقفامن المنع  تبرع السفیه وذي الغفلة ياستثنوقد 

الأسرة الجزائري الذي أورد أحكام الوصیة قانون لك، إلا أن وبعض التشریعات العربیة التي أخذت بذ
أي استثناء فیما یخص أهلیة من یباشر هذین التصرفین، كما فعل مثلا التقنین على لم ینص  والوقف

  یكون تصرف الذي نص أنه1قرة فال المصريالقانون المدني من  116ادة مالالمدني المصري في 
  .بالوقف أو بالوصیة صحیحا، متى أذنته المحكمة بذلكالمحجور علیه لسفه أو غفلة  

 تبرع السفیه وذي الغفلة على وهذا ما یوافق الفقه الإسلامي بما فیه الفقه المالكي، الذي اعتبر
ففي . سبیل الوصیة أو الوقف لیس ضارا بهما، بل هو في مصلحتهما، لأنه سیؤول إلى حفظ مالهما

رجع عنها، ولأن تنفیذ الوصیة إنما یكون بعد موته فلا ضیر علیه  یمر ظاهر لأنه له أنالوصیة فالأ
  .في ذلك، بل ثواب وصیته عائد إلیه

ٕوصیة الصبي الممیز والسفیه جائزة على مذهب مالك، وان كانت في سبل الخیر فهي جائزة ف
 منها إفقار أما سائر التبرعات فلا یملكانها ولو بإذن القیم أو المحكمة، وخاصة ما كان. )2(بالاتفاق

  . لهما كالهبة
   والمعسر والمفلسالمدینتبرع ـ  ثانیا

إذا كان الشخص مدینا ولم یحط الدین بماله، أي لم یعسر، ولا كان مطلوبا من طرف دائنیه، 

                                                
  .343، ص2د، المقدمات، مرجع سابق، جابن رش )1(
  . 88فقرة  مرجع سابق،أحمد إبراهیم،  )2(
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وفي هذا ألف الشیخ ابن حجر لا في القانون ولا في الفقه الإسلامي، فلا یوجد ما یمنعه من التبرع، 
، قال ابن )1("قرة العین في بیان أن التبرع لا یبطله الدین"سماها شافعیة رسالته الهیثمي من علماء ال

  . )2( حتى یعلم أن ما علیه من الدین یستغرق مالهللمدینالهبة والصدقة جائزة : رشد
ه هذا لا یلزمه، عوذكر أهل الفقه الإسلامي أنه إذا تبرع المدین لدائنه قبل أداء الدین فإن تبر

كـل مدیان ترتب علیه دین من بیع أو نكاح أو غیره؛ فتبرع لصاحب دینه بشيء قبل أداء  : وعبارتهم
   .)3(الدین فلا یلزمه ما تبرع به؛ لأنه من باب هدیة المدیان

 )4("تبرعات مستغرقي الذمة" أیضا أثاروا في مؤلفاتهم وخاصة مدونات النوازل مسألة شائكة وهي
ود بمستغرقي الذمة من كانت أمواله غیر مشروعة، كسبها عن یعني هل هي مقبولة أو لا؟؛ والمقص

  .رقة والغصب وقطع الطریق وما شابهطریق الس
أما إذا أعسر المدین وأحاط الدین بماله فإنه یمنع من التبرع فقط، لكن إذا طلبه الدائنون فإنه 

القانون من  195 ادةمال، وهو ما یفهم من یمنع من التبرع والمعاوضة أي یمنع من التصرف مطلقا
القانون من  258ادة مال وتقابلها .في أنه لا یمنع من التعاوض إذا كان بثمن المثل المدني الجزائري

 ـ یجوز للمدین أن یتصرف في ماله، ولو 1:  لكن صیاغتها أوضح وتنص على أنهالمصريالمدني 
 بإیداع الثمن خزانة المحكمة بغیر رضاء الدائنین، على أن یكون ذلك بثمن المثل، وأن یقوم المشتري

 ـ فإذا كان الثمن الذي بیع به المال أقل من ثمن المثل، كان 2 .حتى یوزع وفقا لإجراءات التوزیع
التصرف غیر سار في حق الدائنین، إلا إذا أودع المشتري فوق الثمن الذي اشترى به ما نقص من 

  .ثمن المثل
متى سجلت دعوى الإعسار فلا : المصريمدني القانون المن  257وتنص المادة التي قبلها 

یسري في حق الدائنین أي تصرف للمدین یكون شأنه أن ینقص من حقوقه أو یزید في التزاماته، كما 
  .لا یسري في حقهم أي وفاء یقوم به المدین

یتفرع على قیام حالة الإعسار عدم ":  للقانون المدني المصريجاء بمذكرة المشروع التمهیديو
                                                

  . جاءت ضمن فتاواه، وتوجد مخطوطة في مكتبة جامعة الملك سعود بالریاض)1(
  .313، ص2ج المقدمات، مرجع سابق، ابن رشد، )2(
 هدیة المدیان وانظر .33 أو نشر، صلفقهیة، تحقیق جلال الجهاني، بدون تاریخكلیات اابن غازي المكناسي، ال )3(

  .402، ص4، دار الغرب الإسلامي، بیروت، ج2008، 1ط ، شرح التلقین المازري،في
  .، مرجع سابقانظر مثلا موسوعة المعیار للونشریسي )4(
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 أي تصرف قانوني للمدین، یكون من شأنه أن ینقص من حقوقه أو یزید في التزاماته، متى سجلت نفاذ
صحیفة دعوى الإعسار، وكذلك یكون الحكم في كل وفاء یقوم به المدین، وفي هذا تطبیق عملي 
لأحكام الدعوى البولیصیة في كنف نظام الإعسار القانوني، وهو بعد تطبیق تصیب من ورائه شروط 

ذه الدعوى قسطا ملحوظا من التیسیر، ذلك أن مشقة إقامة الدلیل على الإعسار والتواطؤ تسقط على ه
عاتق الدائنین، إذ المدین بحكم الحال معسر عالم بحقیقة حاله، ولا یرد على هذه القاعدة إلا إعسار 

تسجیل حكم واحد، یعرض في النادر حیث یمتنع على الغیر العلم بإعسار المدین، من جراء عدم 
إشهار الإعسار في قلم كتاب المحكمة، بسبب تغییر المدین لمحله غشا، على أن هذا الاستثناء قاصر 
على المعاوضات، أما ما یصدر عن المدین من التبرعات في حالة الإعسار فلا ینفذ في حق دائنیه، 

طبقا للقواعد العامة في )  من المشروع2قرة فال 317ادة مال(ولو كان من صدر له التبرع حسن النیة 
  .)1(" من المشروع348ادة مالالدعوى البولیصیة، وذلك في غیر إخلال بالعقوبة المقررة بمقتضى 

 الدین أحاطإذا طلب الدائنون المدین الذي "  أنهردنيالأ من القانون المدني 371ادة مالوتقابلها 
عاوضة ولو بغیر محاباة، وللدائنین أن بماله بدیونهم فلا یجوز له التبرع بماله ولا التصرف فیه م

ولهم أن یطلبوا بیع ماله والمحاصة في ثمنه وفقا لأحكام . یطلبوا الحكم بعدم نفاذ تصرفه في حقهم
  ."القانون

وما تقدم مطابق لما في الفقه الإسلامي حیث جاء في تحفة الحكام المتن المالكي المشهور في 
ُومن بماله أحاط الدین:      القضاء   ٌیمضي له تبرع إن فعلا   لا  َ

  .)2( یعني إذا حجر علیهوأما إذا قام الغرماء فإنه یمنع من المعاوضة أیضا
 تبطل الصدقة إذا كان المتصدق علیه دین محیط بماله لحق الغرماء :هذه المسألة فقالواوفصلوا 

الغرماء دینهم بیعت، وما فیه ولهم إجازة ما تصدق به ورده، فإذا زادت قیمة الصدقة عن الدین وطلب 
فضل عن الدین یكون للمتصدق، هذا إذا تحققت سبقیة الدین على الصدقة، أما إذا تحققت سبقیة 

هل تقدمت الحیازة علیه أو : الصدقة على الدین صحت إن حیزت قبل حصول الدین أو جهل الحال
ا هل الصدقة أو الدین، فإن ٕتأخرت وسواء كان المتصدق علیه صغیرا أو كبیرا، وان جهل السابق منهم

ٕحازها الرشید أو أجنبي للمحجور أو حازها المحجور لنفسه حوزا تاما صحت، وان حازها الأب له 

                                                
  .627 صعمار نصار، مرجع سابق،) 1(
  .313، ص2ج المقدمات، مرجع سابق،انظر ابن رشد،  )2(
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  )1(.بطلت
وذكروا مسألة أخرى هامة وهي ما إذا تبرع المدین الذي أحاط الدین بماله، ورد ذلك الغرماء 

 یلزمه ما فعل، لأن رد الغرماء إنما هو رد  الدین، ثم زال عنه الدین، والمال باق بیده فإنهلأجل
  .)2(إیقاف

 المدین فإنه یمنع من التبرع من باب أولى، وهو ما نص علیه القانون التونسي إذا حكم بإفلاسو
  . لا یجوز للمفلس أن یتبرع أنه تونسيالقانون المدني من  552ادة مالفقد ورد في 

   والزوجةالمرأةتبرع ـ  اثالث
 ویجعل أن بقصد توفیر حمایة لهنفقه الإسلامي یضیق على تصرفات النساء هناك رأي في ال

والمتزوجة بعد سنة من .. الأصل في تصرفات النساء أنها محمولة على السفه حتى یتبین الرشد 
   )3 (..زواجها

للزوجة البالغة الرشیدة في " العربیة تبرع الزوجة فلم تقید القوانینأما فیما یخص تبرع الزوجة ف
  )4("حالة صحتها أن تهب مالها كله أو بعضه لمن تشاء، دون إذن زوجها

یعتبرون الزوجة غیر راشدة إلا المذهب المالكي مختلف حیث  فالأمر في )5(لكن خلافا للجمهور
  .)6(ابعد مرور سنة من زواجها، ذكر ذلك المازري وهو من أشهر علماء المالكیة ومجتهدیه

أي لها أن تتبرع بأكثر   یرد؛فإن أبى فإنهوجة عن الثلث بإذن زوجها یقیدون ما زاد في تبرع الزو
، أو له أن یرده  فقطمن الثلث لكن یبقى الخیار لزوجها في إبطاله، واختلفوا هل یرد الزائد عن الثلث

  .كاملا
لحقه في التجمل بمالها والتمتع  الحكمة في حجر الزوج زوجته في ثلث مالهاویرون 

                                                
  .28، ص4ج ابق،، مرجع سالتوزري) 1(
  .343، ص2ابن رشد، المقدمات، مرجع سابق، جانظر  )2(
  . وهو هنا للمازري وهو فقیه مالكي مشهور.523، ص9الونشریسي، مرجع سابق،ج انظر )3(
  .101، ص5، مرجع سابق، جالوسیطالسنهوري،  )4(
ن الإطلاق والتقیید على ضوء الفقه عمر بكازي، أهلیة الزوجة في التبرع بی:  انظر تفصیل هذه المسألة مثلا في)5(

  . 41-29، ص ص 2003، 2والتقنین، مجلة الشریعة، أكادیر، المغرب، ع
  .523، ص9 الونشریسي، مرجع سابق،ج انظر)6(
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  .ني یرون أن للزوج حقا في مال زوجته فلا تستطیع أن تخرج عنه كلیة بإرادتهایع )1(...بشورتها
 بین تمكین الزوج من رد الجمیع إن تبرعت بزائد وعدم تمكین الوارث منه إن تبرع بعضهموفرق 

المریض بزائد بإمكان تدارك الزوجة التبرع بثلثها بخلاف المیت وبین تمكینه هنا منه وعدم تمكینه في 
   .الأب بعد السنة إعارتها وصدقته ففي ثلثها بقوة شبهة الأبدعوى 

 على جواز هبة المرأة بعض لمن الجاریة من غیر إذنه دلی وهبتها لث:قال القرطبي في المفهم
 كان الثلث فدون لم یكن له المنع، ٕأجازه الزوج جاز، وان منعه؛ فإنمالها بغیر إذن الزوج، لكن إن 

َّم؛ هذا إذا وهبته لأجنبي؛ فإن وهبته لزوجها،  الزائد على الثلث على ما تقدنعوٕان كان أكثر كان له م
َّفلا یفرق بین ثلث ولا غیره؛ لأنها إذا طابت نفسها بذلك جاز ولأن الفرق بین الثلث وغیره إنما كان . َّ

 به ًل، ولئلا یمنعها أیضا من إعطاء ما طابتله فیه من حق التجم تفوت علیه مالحق الزوج؛ لئلا 
  . )2(ُّیرد في الجمیع، وهو المشهور: وقیل. نفسها، فینفذ عطاؤها في الثلث، ویرد فیما زاد علیه

 أن كل من یطلق  المعاصرین وهو من علماء جامع الزیتونة بتونس)3(ابن عاشورى الشیخ ویر
نع المرأة وقول من م :تبرع الزوجة أو یقیده ینظر إلى المصلحة في ذلك، ومقصد حمایة حقوقها، فقال

من التبرع بما زاد على ثلثها ألا بإذن زوجها قد سلبها حق المماثلة للرجل، وقول من جعلها كالرجل 
في تبرعها بما لها قد أثبت لها حق المماثلة للرجل، وقول من جعل للمرأة حق الخیار في فراق زوجها 

وكل . ك قد سلبها هذا الحقق المماثلة وقول من لم یجعل لها ذلحإذا كانت به عاهة قد جعل لها 
وهذا الشأن في كل ما أجمع علیه المسلمون من . ینظر إلى أن ذلك من المعروف أو من المنكر

حقوق الصنفین، وما اختلفوا فیه من تسویة بین الرجل والمرأة، أو من تفرقة، كل ذلك منظور فیه إلى 
ً قطعا أو ظنا فكونوا من ذلك )بالمعروف(تحقیق قوله تعالى  ُبمحل التیقظ، وخذوا بالمعنى دون ً

  . )4(التلفظ
المدني  القانون فيبرع لأحد الزوجین إلا بإذن الآخر، ففي التشریع الفرنسي والكندي لا تو

                                                
  .523، ص5، دار ابن كثیر، دمشق، ج1996، 1ط، شرح صحیح مسلمالمفهم  القرطبي، انظر )1(

   .رد الزوج تبرع زوجته بأكثر من الثلثة في  مسأل،448، ص7وانظر الونشریسي، مرجع سابق ج
  .523، ص5، مرجع سابق، ج القرطبي، المفهم في شرح صحیح مسلم)2(
  .1973فقیه تونسي مشهور توفي سنة  )3(
  .400، ص2، الدار التونسي للنشر، تونس، ج1984، ر والتنویریالتحرتفسیر ابن عاشور،  )4(
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وكذلك لا یمكن للزوج أن یتبرع إلا بإذن زوجته، وهو  .)1(لا تجوز هبة الزوجة إلا بإذن الزوجالفرنسي 
 ومنعت أیضا أن یضع أحد الزوجین أملاكه رهنا )2(لمدني الفرنسي من التقنین ا1422ادة مالما قررته 

  .في دین الغیر بدون رضا الزوج الآخر
وفصلت . دي منطقة الكیبك من التقنین المدني الكن462ادة مال في )3(وكذلك في القانون الكندي

الأشیاء التافهة  بأنه مسموح لأحد الزوجین بدون إذن الآخر أن یتبرع بما یسمح به عادة، كفي الأمر
وٕاذا لم یمكن لأحد الزوجین تحصیل إذن الزوج الآخر . وقلیلة القیمة وما یتعارف علیه من الهدایا

  .لسبب من الأسباب، أو كان رفضه غیر مبرر یمكنه اللجوء إلى المحكمة لاستصدار إذن منها لتبرعه
حث في الفقه المالكي مسألة ومثل ما رأینا في مسألة المدین إذا تبرع، ورد ذلك غرماؤه، فقد ب

ّالزوجة إذا تصدقت أو أعتقت أو وهبت ما یزید على الثلث فرد الزوج ذلك، وبقي المال في یدها حتى 
: في المقدماتابن رشد مات الزوج، أو طلقها، فاختلف هل یلزمها ذلك، أم لا؟ أما الهبة والصدقة فقال 

  )4(...المعلوم من قولهم أن ذلك لا یلزمها

: واقالف من رأى أنه یمكن أن تتنازل عن حق شفعتها بدون إذنه لأنه لیس من باب التبرع؛ ومنهم
   .)5(لا من باب التبرع یعني المعاوضاتولذات الزوج تسلیم شفعتها لأنه من باب الشراء 

    في حكمهومن  مرض الموتالمریضتبرع ـ  بعاار
الذي یخشى منه الهلاك المرض ٕولیس المقصود كل مریض، وانما المریض مرض الموت، وهو 

                                                
  .101، ص5ج  هامش، مرجع سابق، السنهوري، الوسیط)1(

)2(  Art 1422: Les époux ne peuvent, l'un sans l'autre, disposer entre vifs, à titre gratuit, 
des biens de la communauté. 
Ils ne peuvent non plus, l'un sans l'autre, affecter l'un de ces biens à la garantie de la dette 
d'un tiers. 
 )3(  Art 462 C.c.Q: Un époux ne peut cependant, sans le consentement de son conjoint, 
disposer de ses acquêts entre vifs à titre gratuit, si ce n'est de biens de peu de valeur ou de 
cadeaux d'usage. 
Toutefois, il peut être autorisé par le tribunal à passer seul un tel acte, si le consentement 
ne peut être obtenu pour quelque cause que ce soit ou si le refus n'est pas justifié par 
l'intérêt de la famille. 
 

  .343، ص2ج ابن رشد، المقدمات، مرجع سابق،انظر  )4(
  .115، ص7القرافي، مرجع سابق، ج )5(
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  .تصل بالموتوی
 في أن تصرفات المریض مرض الموت أیا وتوافق القوانین العربیة أحكام الشریعة الإسلامیة

كانت تسمیتها إذا قصد بها التبرع تنقلب وصیة، أي ینبغي ألا تتجاوز ثلث ماله، فما زاد عن ثلث 
  .ماله، یرد إلى ورثته
كل تصرف قانوني یصدر عن شخص  " أنلقانون المدني الجزائريامن  776ادة مالفقد نصت 

 في حال مرض الموت بقصد التبرع یعتبر مضافا إلى ما بعد الموت، وتسري علیه أحكام الوصیة أیا
  .كانت التسمیة التي تعطى إلى هذا التصرف

 وعلى ورثة المتصرف أن یثبتوا أن التصرف قد صدر عن مورثهم وهو في مرض الموت ولهم
  ."إثبات ذلك بجمیع الطرق، ولا یحتج على الورثة بتاریخ العقد إذا لم یكن هذا التاریخ ثابتا

 مورثهم في مرض الموت اعتبر التصرف صادرا على إذا أثبت الورثة أن التصرف صدر عن
    .سبیل التبرع ما لم یثبت من صدر له التصرف خلاف ذلك، كل هذا ما لم توجد أحكام خاصة تخالفه

ویصطلح علیها البعض بالوصیة . المصريالقانون المدني من  916ادة مل مطابقة لهيو
  .المستترة

  في خصوص التبرع إذا كان هبة، أنقانون الأسرة الجزائريمن  204ادة مالوكذلك نصت 
  ."الهبة في مرض الموت، والأمراض والحالات المخیفة، تعتبر وصیة"

رع، ولیس مقتصرا على الهبة، بل یشمل كل تصرف، والنص في القانون المدني عام في كل تب
  .ولو لم یسم تبرعا، كأن یكون معاوضة قد وقع فیها محاباة من المریض مرض الموت

 لما هو في مستلهماوفد فصل القانون المدني العراقي أحكام تصرفات المریض مرض الموت، 
  .1112 إلى 1109الشریعة الإسلامیة، المواد من 

من تصدق وهو مریض واستمر على مرضه الذي لا یقدر معه على التصرف ": فقد جاء عنهم
بأن یكون ملازما للفراش إلى أن مات، فإن الصدقة تبطل لحق الورثة في المال وتصیر وصیة تخرج 
من الثلث بعد أن كانت صدقة تخرج من رأس المال وتجري علیها أحكام الوصایا، فإن كانت بالثلث 

ٕبلا شرط الحوز وان كانت بأكثر من الثلث أو لوارث توقف لزومها على إجازة فأقل لغیر وارث نفذت 
  .)1("الورثة، فإن صح من مرضه ذلك صحة ظاهرة لزمت وصحت بشرط الحوز

                                                
  .232، ص2ج ، مرجع سابقنظر التسولي وا.28، ص4ج ، مرجع سابق،التوزري) 1(
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  .)1(ٕكل تبرع في المرض المخوف فهو محسوب في الثلث وان كان منجزا:  قاعدةوجعلوها
ارة بالورثة وبالدائنین، تعتبر وصیة  تصرفات المریض مرض الموت إذا كانت ضنفإ بناء علیه

  :)2(مضافة إلى ما بعد الموت، وذلك إذا توفر فیها شرطان
  ت ـ لابد أن یكون التصرف صادرا في مرض الموالشرط الأول

البیع والهبة والإقرار والإبراء ن التصرف تبرعا، بل یعم كل تصرف كوالمقصود لیس أن یكو
نا، أو أقر بدین علیه، أو أبرأ مدینا له، وصدر التصرف وغیر ذلك من التصرفات، فإذا وهب عی

قرار بالدین ام الوصیة، فلا تنفذ الهبة ولا الإ أحكوالمورث في مرض الموت، سرت على هذا التصرف
  .ولا الإبراء من الدین إلا في ثلث التركة، ما لم تجز الورثة ما یجاوز الثلث في كل ذلك

رض الموت یقع على الورثة، ولهم إثبات ذلك بجمیع وعبء إثبات أن التصرف قد صدر في م
فیستطیعون إثبات مرض الموت . الطرق، ویدخل في ذلك البینة والقرائن لأنهم إنما یثبتون واقعة مادیة

  ...بتقاریر الأطباء وبشهادة الشهود وبالقرائن المستخلصة من ظروف المرض وبغیر ذلك من الأدلة
  التصرفط الثاني ـ نیة التبرع في الشر

لابد أن یكون التصرف الذي صدر من المورث في مرض موته أن یكون قد قصد به التبرع،  
  .فإن كان التصرف معاوضة لا محاباة فیها فإنه ینفذ وتسري علیه أحكام البیع لا أحكام الوصیة

وعبء إثبات أن التصرف الصادر من المورث في مرض الموت قد قصد به التبرع لا یقع على 
ٕة كما یقع العبء علیهم في إثبات أن التصرف صدر في مرض الموت، وانما یقع هنا على من الورث

ذلك أنه متى أثبت الورثة أن التصرف قد صدر في مرض الموت، فقد أقام القانون . صدر له التصرف
 فالإنسان لا یتصرف في مرض موته عادة إلا. قرینة قانونیة على أن هذا التصرف إنما قصد به التبرع

على أن . على سبیل التبرع، ویندر أن یكون في تصرفه والموت ماثل أمام عینیه قد قصد المعاوضة
هذه القرینة القانونیة قابلة لإثبات العكس، فیجوز لمن صدر له التصرف أن یدحضها بأن یثبت أنه 

باة وحدها مع ذلك محاباة له، فإن هذه المحاالتصرف في فإذا أثبت ذلك، وكان . دفع عوضا للمورث
  .هي التي یسري علیها أحكام الوصیة

 .أن الهبة في مرض الموت باطلة )3(القانون المدني 1820ادة مفي ال القانون الكندي واعتبر
                                                

  .478، ص6ج لقرافي، مرجع سابق،ا )1(
  . وما بعدها221، ص9ج ، مرجع سابق،انظر السنهوري، الوسیط )2(

)3 (  Art 1820 C.c.Q: La donation faite durant la maladie réputée mortelle du donateur,=     
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 سنوات 3تعافى المتبرع، وترك المتبرع له یحوز التبرع لمدة واستثنت في فقرتها الثانیة من البطلان إذا 
  .بدون تعرض

 القوانین العربیة حالات أخرى  بعضألحقت فقد مریض مرض الموت في حكم ال تبرع منأما
في  وسماها قانون الأسرة الجزائري الحالات المخیفة ،فس الحكم لها نأعطتبالمریض مرض الموت ف

 174ادة موال القانون المدني 597ادة مفي ال، ومثله الإماراتي قانون الأسرة الجزائريمن  204ادة مال
 . الفقه الإسلامي، موافقین بذلك في قانون الأحوال الشخصیة والیمني،لشخصیةمن قانون الأحوال ا

  .لانطباق نفس العلة علیها
وكل من حضر : " المالكي في المذهبقال ابن حارث الخشني، وهو من العلماء المتقدمین

 ب للقصاص أو لضرب مخوف، فحكمه في أفعاله حكم المریض، وأماِّرُبس للقتل أو قُالزحف أو ح
والمرأة الحامل . المجذوم المفلوج فما كان من ذلك قد ألزمهم الفراش وأقعدهم فأحكامهم أحكام المریض

  .)1("حكمها حكم الصحیح ما لم تثقل، فإذا أثقلت فحكمها حكم المریض
فیها ذكر على الموثق  العقود یجب وفي فقه توثیق العقود في الفقه الإسلامي، عندهم جملة من

في مؤلف له خاص بالموثقین باب العقود التي یجب فیها ذكر الصحة  الونشریسي ب، فقد بوالصحة
اعلم أن الصحة لابد من ذكرها في عقود النكاح، والطلاق، : "والتي لا یجب فیها ذكرها، جاء فیه

لأن المریض  والهبات، والأحباس، وفي كل ما لیس فیه عوض، وكذا في المعاوضات إن حابى
وحكم حاضر الزحف، والمحبوس في  ...دا ثلثه، ونكاحه مفسوخ صح أو لم یصحمحجور علیه فیما ع

 .قود، والمقر بالحد یخاف علیه الموت منه، وراكب البحر، والحامل بعد ستة أشهر، حكم المریض
وحكم أهل البلایا المزمنة كالجذام، والفالج، والمقعد، والسل حكم الأصحاء إلا من بلغت حاله مبلغ 

یف علیه، وعلى الشاهد أن یحصن لشهادته بالتنبیه عن الزمانة، وعلى المرض، وذكر الاضطجاع وخ
  )2(...الشاهد حال الصحة مسقط دعوى ضدها، دون الصحة مرئیة

                                                                                                                                                        
 = suivie ou non de son décès, est nulle comme faite à cause de mort si aucune 
circonstance n'aide à la valider 
Néanmoins, si le donateur se rétablit et laisse le donataire en possession paisible pendant 
trois ans, le vice disparaît. 

، 2001الفتیا للخشني، رسالة ماجستیر، انظر عزیزة عكوش، القواعد والضوابط المستخلصة من كتاب أصول  )1(
  .309كلیة العلوم الإسلامیة، جامعة الجزائر، ص

  .148 ص، بدون تاریخ أو نشر،بآداب الموثق وأحكام الوثائقالونشریسي، المنهج الفائق  )2(
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   والوكیلالمحجور علیهتبرع  سا ـ خام
تعتبر تصرفات المحجور علیه بعد الحكم "  أنهقانون الأسرة الجزائريمن  107ادة مالنصت 

  ."ل الحكم إذا كانت أسباب الحجر ظاهرة وفاشیة وقت صدورهباطلة، وقب
والنص واضح في بطلان تصرفات المحجور علیه، سواء بالمعاوضة أو بالتبرع وهو من باب 

  .أولى
صح تبرعه لكن یكون أنه ی: وفي الفقه الإسلامي ورد توسع وتفصیل في هذه المسألة كما یلي

أمون من التغیر كالعقار أي الأرض وما اتصل بها من بناء موقوفا غیر نافذ، إلا أن یتبرع بمال م
فیأخذه المتبرع له ولا ینتظر به موت المتبرع ، بشرط أن لا یتجاوز الثلث، وشجر، فلا یوقف وینفذ الآن

ٕفإن حمل بعضه نفذ عاجلا فإن مات المتبرع فلا یمضي غیر ما نفذ وان صح من مرضه صحة بینة 
یخرج تبرعه من ون فهو راجع لما قبل الاستثناء ف تبرعه من مال غیر مأمفإن مات من وقف .نفذ باقیه

ٕ والا أي وان ؛الثلث معتبرا یوم التنفیذ إن وسعه أو ما یسعه الثلث منه لأنه معروف صنعه حال مرضه ٕ
لم یمت بأن صح من مرضه صحة بینة مضى تبرعه كله ولو زاد على الثلث ولیس له رجوع فیه لأنه 

ه وصیة ولیست من التبرع الذي فیه التفصیل لأنها توقف ولو كان له مال مأمون له بتله ولم یجعل
   .)1(الرجوع فیها
 الوكیل لیس من حقه أن یتبرع بمال على أنتتفق  القوانین  فإنتبرع الوكیلفیما یخص أما 

بد من إذن  التصرف بالوكالة العامة، بل لاهذا في مثل  العامموكله من غیر إذنه، ولا ینفع التفویض
خاص أي وكالة خاصة في التصرف التبرعي، وزادوا ذلك تأكیدا بأن یعین الموكل لوكیله المال 

القانون  574ادة مالالخاص الذي یرغب في التبرع به، وهذا ما نص علیه القانون المدني الجزائري في 
  :  التي جاء فیهاالمدني الجزائري

أعمال الإدارة لا سیما في البیع والرهن والتبرع لا بد من وكالة خاصة في كل عمل لیس من "
  .والصلح والإقرار والتحكیم و توجیه الیمین والمرافعة أمام القضاء

الوكالة الخاصة في نوع معین من أنواع الأعمال القانونیة تصح ولو لم یعین محل هذا العمل 
  "...على وجه التخصیص، إلا إذا كان العمل من التبرعات

 ـ لابد من وكالة خاصة في كل عمل لیس 1" المصريالقانون المدني من  702ادة مالوتقابلها  

                                                
  .131، ص6، دار الفكر، بیروت، لبنان، ج1989 مختصر خلیل،  على، منح الجلیلعلیشانظر  )1(
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من أعمال الإدارة، وبوجه خاص في البیع والرهن والتبرعات والصلح والإقرار والتحكیم وتوجیه الیمین 
  "...والمرافعة أمام القضاء

ا كان العمل تبرعا كالهبة  ـ أما إذ4... "المصريلقانون المدني لجاء بمذكرة المشروع التمهیدي و
ٕوالعاریة، فلا تكفي الوكالة الخاصة دون تعیین المال الذي یرد علیه العمل القانوني، واذا صح أن 
یوكل شخص آخر في بیع ماله دون أن یعین المال الذي یباع فلا یجوز ذلك في التوكیل في الهبة بل 

 للوكیل هبة غیر هذا المال، وذلك لخطورة یجب أن یعین التوكیل الخاص المال الذي یوهب، ولا یجوز
  .)1("...أعمال التبرعات

    )2("الوكیل المفوض ممنوع من التبرع فأحرى غیره"وهذا الحكم مطابق لما في الفقه الإسلامي ف
  الشخص المعنويعن المحجور علیه وعن صر والنائب عن القاتبرع  ـ سادسا

نائب عن القاصر والمحجور علیه كالولي لم ینص القانون الجزائري على حكم تبرعات ال
  .قانون الأسرة الجزائري من 90، 89، 88والوصي وغیرهما، وقد نص على معاوضاتهما في المواد 

أما القوانین العربیة فقد تراوحت بین المنع المطلق، وبین التقیید الكبیر بأن یكون بإذن المحكمة 
  :ولمصلحة القاصر وفي أمور محدودة كما یلي

 والمغربي التشریعات العربیة المانعة لتبرع النائب عن القاصر مطلقا القانون السوريمن 
تبرع الوصي من مال : سوريانون الأحوال الشخصیة القمن  180ادة مالفقد جاء في والصومالي؛ 
حظر التبرع بأموال : صوماليانون الأحوال الشخصیة القمن  84ادة مال في وجاء  .القاصر باطل

ًلا یصح التبرع بمال القاصر أو بمنافعه، واذا تبرع أحد بشيء من ذلك كان تبرعه باطلا . القاصر ٕ
  .ًوموجبا لضمانه ومسئولیته

  : مغربيالقانون المدني  12م ونص القانون المغربي على المنع المطلق ولو بإذن فقد جاء في 
معنوي من ینوب التصرفات التي یجریها في مصلحة القاصر أو المحجور علیه أو الشخص ال

عنهم وفي الشكل المقرر في القانون تكون لها نفس قیمة التصرفات التي یجریها الراشدون المتمتعون 
ولا تسري هذه القاعدة على التبرعات المحضة، حیث لا یكون لها أدنى أثر ولو . بأهلیة مباشرة حقوقهم

ة یتعلق بأمور لم تصدر عن النائب أجریت مع الإذن الذي یتطلبه القانون، ولا على إقرار لدى محكم

                                                
  .1447ص صار، مرجع سابق،عمار ن )1(
  .177، ص7، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، ج1995، 1، طمختصر خلیل، شرح  الحطاب)2(
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  .نفسه
 القانون المصري والكویتي والیمني؛: ومن التشریعات العربیة التي فصلت في الأمر بأن قیدته

حسب القانون المصري لا یجوز للوصي التنازل عن حقوق القاصر المشمول بوصایته دون إذن من ف
  .)1(صرف آثاره إلى القاصرٕالمحكمة، واذا فعل یكون متجاوزا حدود نیابته ولا تن

سواء كان الشخص عدیم التمییز أو ناقصه، أي سواء كان صبیا غیر ممیز أو مجنونا أو و
معتوها أو صبیا ممیزا أو سفیها أو ذا غفلة، فإن الولي أو الوصي أو القیم لا یملك أحد منهم أن یهب 

 38ادة مال و5ادة مالنصت علیه ما ) 1: (ویستثنى من ذلك أمران. مال المحجور ولو بإذن المحكمة
اجب إنساني من قانون الولایة على المال من أنه لیس للولي أو للوصي التبرع بمال القاصر إلا لأداء و

 من قانون الولایة على المال من أن الوصي 39ما نصت علیه المادة ) 2. (مةأو عائلي وبإذن المحك
التنازل عن الحقوق والدعاوى، وقبول :  المحكمةأو القیم تجوز له مباشرة التصرفات الآتیة بإذن

 والتنازل عن هذه الطعون بعد رفعها، والتنازل عن التأمینات الأحكام القابلة للطعن بالطرق العادیة
  )2(وٕاضعافها

 لا یستطیع الوصي على القصر النزول عن التمسك بالتقادم إلا :وجاء في القضاء المصري
   )3(ةبإذن من محكمة الأحوال الشخصی

  : أنهویتيانون المدني الكقمن ال 133ادة مالونفس التفصیل جاء في القانون الكویتي في 
ومع ذلك، إذا كان في مال الصغیر سعة ، فإنه . 2 .لا یجوز للولي التبرع بمال الصغیر. 1

ذن یجوز للولي أن یتبرع بمال الصغیر بما لا یبهظه ، إذا كان ذلك لغرض عائلي أو إنساني وبشرط إ
  .المحكمة

                                                
المقرر ـ في قضاء هذه : " وفیها22/03/1995 بتاریخ 1644لطعن رقم اقرار محكمة النقض المصریة، انظر ) 1(

 من القانون المدني ـ في 118غي أن یباشرها ـ وفقا مالمحكمة ـ أن نیابة الوصي عن القاصر هي نیابة قانونیة ینب
لا " بشأن الولایة على أنه 1952 لسنة 119 من المرسوم بقانون 39ادة مالالحدود التي رسمها القانون، وكان نص 

التنازل عن الحقوق، مؤداه أن الوصي إذا : ثالث عشر..."یجوز للوصي مباشرة التصرفات الآتیة إلا بإذن المحكمة
لى زل عن حقوق القاصر المشمول بوصایته دون إذن من المحكمة یكون متجاوزا حدود نیابته ولا تنصرف آثاره إتنا

  .215 صعمار نصار، مرجع سابق،". ...القاصر
  .99، ص5ج ، مرجع سابق،الوسیطالسنهوري، ) 2(
  .834 ص سابق، عمار نصار، مرجع، انظر10/01/1978 بتاریخ 261 رقم ةمصریقض النقرار محكمة ال) 3(
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 لا یصح للوصي  أنهیمنيانون الأحوال الشخصیة القمن  283ادة مالوكذالك القانون الیمني في 
َّالتبرع من مال القاصر إلا فیما جرى به العرف من رد تبرعات أو هبات كانت قد وصلت إلى والده 

  .في الأعراس والموت ونحو ذلك بما لا یجحف
 المغربي زاد مسألة وهي أن النائب عن القاصر لا یستطیع وفي الأخیر نشیر إلى أن التشریع

 لا یقوم  أنهمغربيالسرة من قاون الأ 271ادة مالقبول أو رفض تبرع إذا كان مثقلا، فقد جاء في 
من القاضي المكلف بشؤون الوصي أو المقدم بالتصرفات الآتیة، إلا بعد الحصول على الإذن 

  رعات المثقلة بحقوق أو شروط؛ـ قبول أو رفض التب...  :القاصرین
  .قرار القاضي بالترخیص بأحد هذه التصرفات یجب أن یكون معللا
إذا كان البالغ الرشید محكوما ونفس الحكم ینسحب على القیم فلا یستطیع أن یقوم بالتبرع، ف

 المحكمة علیه بعقوبة جنائیة، تولى القیم إدارة ماله، أما أعمال التصرف والتبرع فلابد فیها من إذن
  .)1(ٕالمدنیة والا كانت باطلة

من الناس من لا یملك التبرع كالأب "وفي الفقه الإسلامي مثل هؤلاء لا یملكون التبرع فقالوا 
  .)2("والوصي والوكیل

   وعامل القراضالشریكتبرع  ا ـسابع
كة نصت بعض القوانین العربیة على أن الشریك لیس من حقه أن یقوم بالتبرع من أموال الشر

لا :  التي نصت أنه مغربيالقانون المدني  1019ادة مالإلا بإذن خاص، مثل القانون المغربي في 
 التفویت ـأ :یجوز للشریك في شركة المفاوضة، بغیر إذن خاص في عقد الشركة أو في عقد لاحق

 إجراء  ـج ؛ كفالة الغیر ـب على سبیل التبرع، مع استثناء التبرعات البسیطة التي یسمح بها العرف؛
 بیع المحل أو ـهـ   التعاقد على إجراء تحكیم؛ـد  عاریة الاستعمال أو الاستهلاك على سبیل التبرع ؛

 الضمانات، ما لم یكن في ن التنازل ع ـو الأصل التجاري أو براءة الاختراع التي تكون محلا للشركة؛
  .مقابل استیفاء الدین

لإجراء التبرع بأموال   یلزم إجماع الشركاء أنهمغربيلانون المدني اقمن ال 1029ادة مال وقضت

                                                
  .101، ص9ج ، مرجع سابق،الوسیط السنهوري، )1(
، دار الكتب العلمیة، 1985، 1، طغمز عیون البصائر في شرح الأشباه والنظائر أحمد بن محمد مكي، انظر) 2(

  .275 ص4بیروت، لبنان، ج
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   . تونسيالقانون المدني 1293 وتقابلها .الشركة
لیس للشریك المفوض ما یأتي إلا إذا أنه   تونسيالقانون المدني من  1286ادة مالنصت كما 

لا ما اعتید التبرع من مال الشركة إ: أولا :كان له إذن خاص نص علیه برسم الشركة أو برسم بعده
بقسمیها إعارة الإعارة مجانا : ثالثا .الكفالة عن الغیر في حق الشركة: ثانیا .من الإحسان الیسیر

  ...ٕالانتفاع واعارة الاستهلاك،
 القانون التونسي بالذكر عامل القراض في تبرعه خصأما فیما یخص تبرع عامل القراض فقد 

العامل لا یملك التبرع إلا :  التي تنص على أننسي توالقانون المدني من  1202ادة مالمن خلال 
  .بالإذن الصریح وله الإسقاط ونحوه مما یغتفر في عرف التجارة

   وغیر المسلمالفضوليتبرع ـ  منااث
  ، لكن إن تبرع شخص بملك غیره فما الحكم؟لمتبرع أن یكون مالكا للمتبرع بهمن شروط ا

ا القانون المصري فنص على أنه تسري علیه أحكام لم ینص القانون الجزائري على حكم ذلك، أم
القانون المدني  491ادة مالبیع ملك الغیر أي أنه متوقف على إجازة المالك الحقیقي فقد قضت 

إذا وردت الهبة على شيء معین بالذات، غیر مملوك للواهب، سرت علیها، أحكام المادتین : المصري
  .467 و466

أما الواهب شیئا، فیجب أن یكون :... المصريلقانون المدني  ليجاء بمذكرة المشروع التمهیدو
مالكا للموهوب، وأن یكون أهلا للتبرع، فالصغیر والمحجور علیه لا یجوز لهما أن یهبا من مالهما، 

وحكم هبة ملك الغیر كحكم بیع ملك الغیر، وترد إجازة .. وغیر المالك لا یجوز له أن یهب مال غیره
  .)1(...ح البطلان، كما یرد إقرار المالك الحقیقي لتصحیح البطلانوب له لتصحیالموه

أن یكون الواهب والموهوب له متحدین في الدین، لا یشترط  فغیر المسلمتبرع  أما فیما یخص
ٕفالهبة تكون من المشرك والیه، وبالأحرى تجوز الهبة من أهل الكتاب والیهم ٕ:  

:  قالمشرك هبة، أهما بمنزلة المسلمین بالهبة؟أرأیت إذا وهب المسلم لل: سئل الإمام مالك
  .)2(..."نعم

  

                                                
  .984 صعمار نصار، مرجع سابق،انظر ) 1(
  .17 صمرجع سابق،التجكاني، . ، نقلا عن د122 ص6جمدونة الإمام مالك ) 2(
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   والجهات الحكومیةالشخص المعنويتبرع  ا ـسعات
سبق التمثیل للشخص المعنوي بالشركة، فقد نص القانونان المغربي والتونسي بأنه لا یجوز لأحد 

في المواد ن إجماع الشركاء أفراد الشركة أن یتبرع بدون إذن، واشترطوا في ذلك الإذن بالتبرع أن یكو
  . تونسيالقانون المدني من  1293، 1286المواد  و مغربي،القانون المدني من  1029، 1019

 قامت الدولة بالتبرع فینطبق على التصرف حینئذ وصف العقد إذاأما تبرع الجهات الحكومیة ف
، ولهم تفصیلات في ذلك، لإداري ونخرج بذلك من نطاق القانون المدني إلى نطاق القانون ا.)1(الإداري

 سواء كان التبرع من شخص خاص أو ام فیصطلحون علیه بعقد المعاونةفإذا كان التبرع لشخص ع
العقد الذي بموجبه یتطوع شخص خاص : الفرنسي بأنهالعام  القانون م، فتعریف هذا العقد في فقهعا

ذ مشروع عام أو تعضید سیر مرفق أو عام بتقدیم إعانة نقدیة أو عینیة لشخص عام من أجل تنفی
  )2(.عام

أي ما یقتطعه الإمام من الأراضي أو من أموال " إقطاع الإمام"وورد في الفقه الإسلامي تعبیر 
وجعلوا له أحكاما خاصة، من ، الدولة یتبرع بها لصالح بعض الرعیة، ویمثلون به للتصرف التبرعي

  .ا في سائر التبرعاتبینها أنه لا یشترط فیه الحیازة كما یشترطونه
  

  المتبرع لهم وما لهم من خصوصیة: المطلب الثالث
 یشترط قبوله إذا كان معینا، ومعناه أن ه مر فإناالطرف الثاني في التبرع هو المتبرع له، وكم

  .یكون أهلا للقبول، وقد یكون غیر معین، وقد ینوب عنه غیره فله أحوال متعددة
فهو من یصح أن یملك أو یملك ) أي المتبرع له( وهو الملتزم له وأما الركن الثاني: قال الحطاب

  .)3(الناس الانتفاع به كالمساجد والقناطر
                                                

فقد . 44 صمنشأة المعارف، الإسكندریة، بدون تاریخ،داود الباز، عقد تبرع الأشخاص للجهات الحكومیة، . د) 1(
 معنوي من أشخاص القانون العام العقد الذي یبرمه شخص: "نقل تعریف محكمة القضاء الإداري للعقد الإداري بأنه

  " الخ...اسبة تسییرهبقصد إدارة مرفق عام، أو بمن
  :ونقل النص الفرنسي كما یلي. 75، صمرجع سابقداود الباز، . د) 2(

(L'offre de concours est un contrat par lequel une personne privée ou publique s'engage à 
fournir une prestation en argent ou en nature à une collectivité publique en vue de la 
réalisation d'un travail public ou de l'organisation d'un service publique)  

  .217الحطاب، تحریر الكلام في مسائل الالتزام، مرجع سابق، ص) 3(



 99

  : مسألة المتبرع له من خلال تناول الأمور التالیةونستوضح
  عین في تعیین المتبرع لهقالتسامح في الغرر والجهل الوامدى  :الفرع الأول
  لتزام طبیعي لا مدني رع لغیر معین ا التب:الفرع الثاني
   من أحكامم وما یختص بهمأنواع المتبرع له :الفرع الثالث

  
  التسامح في الغرر والجهل الواقعین في تعیین المتبرع لهمدى  :الفرع الأول

فبعضها تتشدد في ذلك فتشترط وجود تختلف القوانین في شأن اشتراط وجود المتبرع له وتعیینه، 
لقانون المصري ومن وافقه كالقانون العراقي اللذان یمنعان الهبة للحمل، إلا المتبرع له وقت التبرع كا

، لكن تجد هذه القوانین تجیز الاشتراط لمصلحة  من منع التبرع له الوصیة والوقف لهیستثنون همأن
وتخفف قوانین . الغیر ولو كان على سبیل التبرع لصالح شخص لم یوجد، وهذا یبدو لي متعارض

 قانون الأسرة الجزائريمن  209ادة مال الأمر كالقانون الجزائري الذي یجیز الهبة للحمل أخرى في هذا
  .، وسكت عن الهبة لمن سیوجدكما سیأتي

 التبرع لمن هو على خطر الوجود بللا یمنع والفقه المالكي أكثر المتوسعین كما سیأتي، فإنه 
، وخاصة في الفقه عة الإسلامیة التي استقریتهاالقاعدة العامة في الشریو حتى للمعدوم، یجیزون التبرع

عدم التشدد في أوصاف المتبرع له بل التساهل الكبیر في ذلك فیجوز التبرع لأي طرف : المالكي منه
أو جهة ولو كان میتا أو معدوما أو مجهولا أو غیر معین، ما لم تكن هناك مفسدة كتفضیل بعض 

  .ي بعض العادات ف كماالأبناء على بعض أو حرمان الإناث
 ویبدو لي أن سبب الخلاف هو أن الهبة تعتبر عقدا یفتقر إلى إیجاب وقبول عند الجمهور،

أما .  فلذلك یشترطون وجود الطرف المتبرع له وأیضا توفر تمییزهومن تأثر به من القوانین العربیة،
 مذهبهم أنها لازمة بالقول، عند المالكیة فالهبة تصرف بالإرادة المنفردة ولیست عقدا، وهذا بناء على

  .ٕفلا تحتاج إلى قبول في إنشائها، وانما في لزومها ونفاذها فقط
، لابد أما القانون الجزائري فتوسط بین الأمرین، فهو أقر بأن الهبة عقد كسائر القوانین العربیة

جزائري، لكن  من قانون الأسرة ال206من انعقادها من توفر الإیجاب والقبول كما نصت علیه المادة 
   .بالمقابل توسع في شأن الموهوب له، فجعل إمكانیة الهبة للحمل

في الفقه أن نجد  الجهالة الواقعین في عقود التبرعالحكمة في التسامح في الغرر وإذا بحثنا عن و
صا یتسامح في الغرر والجهالة سواء كانت واقعة في تعیین المتبرع له، أو في محل المالكي خصو
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في التفریق عندهم ما سیأتي، أو في تعلیق التبرع، وهذا ما یمنعونه في المعاوضات، والحكمة التبرع ك
  المالكيالفقیه بن العربي اهو عدم تضرر أحد والتشجیع على تصرفات التبرع، فیذكر مثلابین البابین 

ي حصول الحكمة فیه أن العقد إذا تضمن العوض وجب تنزیهه عن الجهالة والغرر ف": أن المشهور
وأما . الفائدة التي بذل المرء فیها ماله، فإذا لم یتحقق حصول تلك الفائدة كان من أكل المال بالباطل

الثاني وهو العقد المطلق المجرد من العوض كالوصیة والهبة والنذر فإنه یرد على الحمل، لأن الغرر 
   .)1("تضر أحدٕفیه منتف إذ هو تبرع مجرد، فإن اتفق فبها ونعمت، وان تعذر لم یس

  
  التزام طبیعي لا مدنيالتبرع لغیر معین  :الفرع الثاني

تبرع وقفا على غیر معینین  كال،في التبرع لغیر معین فإنه یستفید الشخص من التبرع بغیر عقد
یا لعدم توفر عنصر  التزاما طبیعیا ولا یكون التزاما مدنلكن یكون التزام المتبرع حینئذ، )2(أو إباحة

  . أي كما یعبر عنه في الفقه الإسلامي هو لازم دیانة لا قضاء فیه؛یةمسئولال
َوان كان الملتزم له : قال الحطاب كالمساكین والفقراء ونحو ذلك غیر معین ) المتبرع له(ٕ

:  قال في المدونة في كتاب الهبات.فالمشهور من المذهب أن یؤمر بالوفاء بما التزمه ولا یقضى به
ٕلى المسكین أو رجل في یمین فحنث لم یقض علیه بشيء، وان قال ذلك في ومن قال داري صدقة ع

وهكذا حكم النذر المطلق فإن كان لمعین قضي به، ... غیر یمین فلیقض علیه إن كان لرجل بعینه
  .)3(وٕان كان لغیر معین لم یقض به على المشهور

  
  خصوصیات المتبرع لهم :الفرع الثالث

خصوصیات في عملیة التبرع نتناولها أیضا لمتبرع لهم ن فإن لكما رأینا في أصناف المتبرعی
   : كما یليوهم بعد تعدادهم أولا، إجمالا

   ناقص الأهلیةو عدیم التمییز والحمل ـأولا
  والمعدوم  المجهولو  غیر المعینثانیا ـ

                                                
  .217، مرجع سابق، صالحطاب، تحریر الكلام في مسائل الالتزام) 1(
  .12ص، دار الأنصار، مصر، 1936یة المالیة، الشرع المعاملات ،انظر معنى الإباحة في أحمد إبراهیم )2(
  .251 و250، نفس المرجع، صالحطاب) 3(
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  وغیر المسلمالمفقود  والمیتثالثا ـ 
   المعنويالشخص و الجهات الحكومیةو لمرافق العامةاا ـ رابع
   غیر الآدميا ـ سخام

  التبرع في الاشتراط لمصلحة الغیر سادسا ـ
  :وتفصیل الكلام فیهم كما یلي

   ولعدیم التمییز ولناقص الأهلیةلحملالتبرع لـ أولا 
في القانون الجزائري یجوز التبرع للحمل، خلافا لكثیر من القوانین، وما أخذ به القانون الجزائري 

 209ادة مالفقد نصت  .ذهب المالكي الذي یجیز التبرع للجنین أیا كان هذا التبرعهو الذي یوافق الم
  " تصح الهبة للحمل بشرط أن یولد حیا" أنهقانون الأسرة الجزائريمن 

 كما هو فإذا جوزت الهبة، فمن باب أولى تجویز سائر التبرعات، لأن الهبة أشد خطرا منها
  .ب الفقهیة الأخرى تجیز فقط الوصیة والوقف له، كما أن القوانین وفاقا للمذاهمعلوم

وحجتهم عند جمهور الفقهاء خلافا لمالك، فتجوز الوصیة للحمل بالإجماع، ولم تجز الهبة له 
أن الهبة تحتاج إلى قبول وقبض ولا ولایة على أحد على الحمل، فیقبل ویقبض بالنیابة عنه، وأما 

نها انتقال المال من الإنسان بعد موته إلى الموصى له الوصیة فإنها جرت مجرى المیراث من حیث كو
بغیر عوض كانتقاله إلى وارثه، والحمل یرث فتصح الوصیة له، بل الوصیة أوسع من المیراث، فإنها 

وأما مالك . تصح للمخالف في الدین وللعبد بخلاف المیراث، فإذا كان الحمل یرث فالوصیة له أولى
  .)1(..لك من فعل المعروف، وأن الهبة تلزم بالإیجابفقد مضى على أصله من أن كل ذ

الملتزم له من یصح أن یملك فیصح الالتزام للحمل ولمن سیوجد كما تصح : قال الحطاب
الصدقة علیه، فمن التزم لحمل بشيء لزمه ذلك ووقف ذلك الشيء، فإن ولد حیا وعاش كان ذلك له، 

ٕوان استهل صارخا ومات كان لورثته، وان خرج می    .)2(تا وانفش الحمل بقي الشيء على ملك صاحبهٕ
وفي القانون المصري الهبة للجنین باطلة، فیجب أن یكون الموهوب له موجودا حقیقة، فلا یكفي 

فالهبة للحمل المستكن باطلة، لأن الهبة إیجاب وقبول، . أن یكون موجودا حكما كالجنین في بطن أمه
 الوصیة والوقف، فیتمان بإرادة فولي یقبل عنه، وهذا بخلاوالجنین لا یقدر على القبول ولیس له 

                                                
  .91قرة  فالتزام التبرعات، مرجع سابق، أحمد إبراهیم،  )1(
  .248تحریر الكلام في مسائل الالتزام، مرجع سابق، صالحطاب، ) 2(
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  .)1(منفردة، ویصحان للحمل المستكن
 القانون المدني من  609/1ادة مالومثله القانون العراقي أیضا فقد اشترط وجود الموهوب، ففي 

ً یكون معینا مملوكا للواهبأنیشترط وجود الموهوب وقت الهبة ویلزم  :عراقي ً.  
بیا لم یبلغ سن التمییز أو كان مجنونا أو كان لمتبرع له عدیم التمییز بأن كان صان اإذا كأما 

معتوها، فلیس أهلا للقبول، ولا لأي تصرف، ولكن إذا احتاج التبرع إلى قبول فیقبل عنه ولیه أو 
ذن إذا كان التبرع لا یتم إلا بالقبض قبضها عنه، وكل ذلك دون حاجة إلى إوصیه أو القیم علیه، و

  .)2(من المحكمة
 إذا أنه عراقيال من القانون المدني 605ادة مالوقد نص على هذا القانون العراقي حیث جاء في 

  . من هو في حجرهأووهب شيء لصبي غیر ممیز قام مقامه ولیه 
وسبق الإشارة أن هذه التبرعات إذا كانت مثقلة بحقوق فقد نصت بعض التشریعات أن مثل 

ادة  ماللا بعد إذن من المحكمة كما نص على ذلك التشریع المغربي، فقد نصت الوصي لا یقبلها إ
 لا یقوم الوصي أو المقدم بالتصرفات الآتیة، إلا بعد الحصول  أنهمغربيالسرة من قانون الأ 271

  :على الإذن من القاضي المكلف بشؤون القاصرین
  ـ قبول أو رفض التبرعات المثقلة بحقوق أو شروط؛... 
  . القاضي بالترخیص بأحد هذه التصرفات یجب أن یكون معللاقرار

 205ادة مال حیث تنص. الإماراتي  من قانون الأحوال الشخصیة 225 و205وتقابلها المادتان 
ًتحمل تصرفات الأب على السداد وخصوصا في الحالات ":  أنهماراتيلإمن قانون الأحوال الشخصیة ا

  .لمشروعة لمصلحة ولده، إذا كانت خالیة من التزامات ضارة قبول التبرعات ا- 3 ... :الآتیة
لا یجوز للوصي القیام بالأعمال :  أنهماراتيالإمن قانون الأحوال الشخصیة  225ادة مال وتنص

  . قبول التبرعات المقیدة بشرط أو رفضها- 7 . ..التالیة إلا بإذن من المحكمة
  وكذلك السوري

التمییز، بأن كان صبیا ممیزا أو سفیها أو ذا غفلة، فقد استوفى إذا كان المتبرع له قادرا على و
بالتمییز أهلیته لقبول الهبة وسائر التبرعات، وجاز له أن یقبلها وحده، وأن یقبضها، دون إذن الولي أو 

                                                
  .102، ص5، مرجع سابق، جالوسیطالسنهوري،  )1(
  .103، ص5، مرجع سابق، جالوسیط السنهوري، )2(
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نت مقترنة بشروط أو افإذا ك. الوصي أو القیم ودون إذن المحكمة، لأنها نافعة له نفعا محضا
  .قبولها لا یكون إلا بإذن المحكمةالتزامات، فإن 

 ـ لا تتم الهبة إلا إذا 1:  على ما یأتيالمصريالقانون المدني  487ادة مالهذا ما نصت علیه و
 ـ فإذا كان الواهب هو ولي الموهوب له أو وصیه، ناب عنه في قبول 2. قبلها الموهوب له أو نائبه

  .)1(الهبة وقبض الشيء الموهوب
یجوز للقاصر ولناقص الأهلیة أن ":  التي تنص أنهمغربيال القانون المدنيمن  5ادة مال وتقابلها

یجلبا لنفسهما نفعا ولو بغیر مساعدة الأب أو الوصي أو المقدم، بمعنى انه یجوز لهما أن یقبلا الهبة 
  ."نه أن یثریهما أو أن یبرئهما من التزام دون أن یحملهما أي تكلیفأأو أي تبرع آخر من ش

 القانون المغربي فنص على أنه إذا تبرع على المحجور، یصح أن یشترط المتبرع أن یدیر وزاد
للأم ولكل متبرع أن یشترط ": سرة المغربيانون الأقمن  239ادة مال هو بنفسه المال المتبرع به فنصت

لتبرع به، عند تبرعه بمال على محجور، ممارسة النیابة القانونیة في إدارة وتنمیة المال الذي وقع ا
  ."ویكون هذا الشرط نافذ المفعول

   وللمجهول وللمعدومغیر المعینالتبرع لـ  ثانیا
التبرع لغیر معین، یكون عن طریق التصرف بالإرادة المنفردة، لأنه لا یحتاج إلى قبول من 
 طرف المتبرع لهم، لأنه سیكون هناك مستفیدون من التبرع ینتفعون به بدون الدخول في أي عقد مع

ني، لذلك قالوا في الفقه دالمتبرع، ومثل هذا الالتزام كما سبق الإشارة إلیه هو التزام طبیعي لا م
  .لا یقضى بالتبرع إذا كان لغیر معین، فهو واجب دیانة لا قضاء: الإسلامي

یشترط في المتبرع له أن یكون معینا بالشخص، كأن یقول أتبرع أما فیما یخص المجهول فإنه 
لكن في المذهب المالكي . )2(ره باسمه، أو بالنوع كأن یقول أتبرع لطلبة العلم بجهة كذالفلان ویذك

جریا على قاعدتهم في التبرعات من جواز الجهالة والغرر فیها فإنه یجوز عندهم التبرع للمجهول سواء 
  .كانت الجهالة في عینه أو في وصفه، فلا یضر هذا عندم

وقد سكت المشرع . في المستقبل وبأعقاب الشخص من نسلهمن سیوجد فیقصد به أما المعدوم 
الجزائري عن حكم مثل هذا التبرع في حین صرحت قوانین أخرى بالمنع كالقانون المصري والعراقي، 

                                                
  .105، ص5، مرجع سابق، جالوسیطالسنهوري، انظر  )1(
  .268 ص، دار الفكر العربي، القاهرة، مصر،2005أحكام المعاملات الشرعیة، انظر علي الخفیف،  )2(
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ولعلهم متبعون في ذلك للمذهب الحنفي الذي یمنع التبرع للمعدوم، أما المذهب المالكي فقد نصوا فیه 
  :لمن سیوجد، قال في تحفة الحكامعلى جواز التبرع للمعدوم و

  وللجنین ولمن سیوجد#  وللكبار والصغار یعقد  
 والملتزم له الملتزم وجد إذا الالتزام صح بشيء سیوجد لمن) بالتبرع( التزم ومن: قال الحطاب

 ولد لفلان ظهر إن شخص قال لو كما یفوته لم بیده به الملتزم الشيء وكان یفلس، لم ًحیا )بالتبرع(
 له الملتزم وجود قبل غیره أو ببیع تفویته الملتزم أراد فإن ذلك ونحو الثوب هذا أو له، الدار ذهفه

  .)1 (...له ذلك أن مالك قول من فالظاهر
   وللمفقود ولغیر المسلملمیتالتبرع ل ثالثا ـ

لفهم منعت المذاهب الفقهیة التبرع للمیت، بدعوى أن التبرع تملیك، والمیت لیس أهلا لذلك، وخا
المالكیة وفقا لقاعدتهم، فجوزوا التبرع للمیت، ولو علم المتبرع بموته حین التبرع، ویصرف الشيء 

 أن قصة المدین الذي أبى النبي ، ویؤید مذهب الإمام مالك )2(المتبرع به في وفاء دیون المیت
  .الصلاة علیه، فوافق حینئذ ب، فتبرع أحد الصحابة بقضاء دینه صلاة الجنازة علیهیصلي علیه

یجوز التبرع للمفقود وفقا للمذهب المالكي خلافا للمذاهب الأخرى، ویفهم الجواز أیضا في و
على القاضي عندما یحكم بالفقد ": قانون الأسرة الجزائريمن  111ادة مالالقانون الجزائري حیث تنص 

سییر أموال المفقود ویتسلم أن یحصر أموال المفقود وأن یعین في حكمه مقدما من الأقارب أو غیرهم لت
   ." من هذا القانون99ادة مالما استحقه من میراث أو تبرع مع مراعاة أحكام 

  :، جاء في شرح البیت التالي من تحفة الحكامأما غیر المسلم فیصح التبرع علیه
  وللجنین ولمن سیوجد#  وللكبار والصغار یعقد  

أو كافرا غیر حربي كبیرا كان أو صغیرا غنیا یعني أنه یجوز الحبس على الإنسان مسلما كان 
كان أو فقیرا وعلى الجنین في بطن أمه وعلى من لیس بموجود أصلا كمن یولد لزید وزید صغیر فإنه 
یصح ویوقف لزومه والغلة إلى أن یولد فیعطاها ویلزم، فإن أیس من الحمل أو مات في بطن أمه أو 

  .)3(..ویجوز الحبس على أعقاب الأعقاب...نزل میتا بطل الحبس ورد لصاحبه ملكا

                                                
  .249 في مسائل الالتزام، مرجع سابق صالحطاب، تحریر الكلام )1(
   .89قرة  فعات، مرجع سابق،التزام التبرانظر أحمد إبراهیم،  )2(
   .6، ص4 التوزري، مرجع سابق،ج)3(
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  .)1(ولا خلاف بین العلماء في جواز التبرع للمخالف في الدین
    وللجهات الحكومیة وللشخص المعنويلمرافق العامةالتبرع لـ رابعا 

   الهبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فیها أنقانون الأسرة الجزائريمن  212ادة مالنصت 
الطرقات، والجسور، برع من أجل المنفعة العامة كالتبرع بإقامة وهو نموذج بارز للت

  ."ما یجوز صرف الغلة فیه" وغیرها، وسموه في الفقه الإسلامي ...والمستشفیات
تصح الهبة للمساجد وجهات البر ": یمنيحوال الشخصیة الانون الأقمن  179ادة مالوفي 

  ."وغیرها، ویقبل عنها من له الولایة علیها
  .ما یكون مثل هذا التبرع عن طریق الوقفوأكثر 

قد یكون التبرع السابق بالتعاقد مع جهة حكومیة، وهو ما یجعل العقد ضمن إطار العقود و
، ولا یخضع لأحكام القانون عقد المعاونةالإداریة فیحكمها القانون الإداري، وهو ما یسمى عندهم ب

حیث العناصر الأساسیة لتكوینه التي تتطلب توافق  فیتفق عقد المعاونة مع عقد الهبة من )2(.المدني
إرادتین بإیجاب وقبول متقابلین متطابقین للدخول في رابطة عقدیة تقوم على التراضي بین طرفین، 
ویفترقان في أن عقد المعاونة أحد طرفیه هو الدولة أو أحد الأشخاص المعنویة العامة، وكذلك لا 

   .)3(...في القانون المدني كالرسمیة التي تشترط في الهبة العقاریةیخضع عقد المعاونة لقواعد التبرع 
مواده، تمیز القانون المدني الفرنسي بأن تكفل في إحدى أما بالنسبة للتبرع للشخص المعنوي فقد 

 بتنظیم أحكام التبرع إلى الشخصیات المعنویة، بمختلف أصنافها، مؤسسات صحیة أو جمعیات
 )4( القانون المدني  فرنسي910، وهي المادة ...ى تبرعات إلى دول أجنبیةاجتماعیة أو دینیة، وحت

                                                
  .99قرة  فنفس المرجع،أحمد إبراهیم،  )1(
  .105 صمرجع سابق،داود الباز، . د )2(
  .129 صالمرجع نفسه،انظر تفصیل ذلك في  )3(

)4(  Art 910: Les dispositions entre vifs ou par testament au profit des établissements de santé, des 
établissements sociaux et médico-sociaux ou d'établissements d'utilité publique n'ont leur effet 
qu'autant qu'elles sont autorisées par arrêté du représentant de l'Etat dans le département. 
Toutefois, les dispositions entre vifs ou par testament au profit des fondations, des congrégations 
et des associations ayant la capacité à recevoir des libéralités et dans les départements du Bas-
Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle, des établissements publics du culte et des associations 
inscrites de droit local, à l'exception des associations ou fondations dont les activités ou celles de 
leurs dirigeants sont visées à l'article 1er de la loi n  °2001 -504 du 12 juin 2001 tendant à 
renforcer la prévention et la répression des mouvements sectaires portant atteinte aux droits de 
l'homme et aux libertés fondamentales, sont acceptées librement par celles-ci. = 
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  .وتشترط أهلیة القبول للتبرع في هاته الشخصیة المعنویة. ننقلها بطولها في الهامش
  :الاشتراط لمصلحة الغیرالتبرع في  ـ خامسا
، وقضت في  بجواز الاشتراط لمصلحة الغیرالقانون المدني الجزائريمن  116ادة مالقضت 

  .  حقا مباشرا من قبل المتعهدوهو المنتفعفقرتها الثانیة أنه یترتب على هذا الاشتراط أن یكسب الغیر 
 هذا الحق بدون أي مقابل یقدمه للمشترط، فنكون أمام تبرع، أي المنتفعفإن كان قد كسب الغیر 

 الحالة یتم بالاشتراط لمصلحة ویكون المشترط متبرعا للمنتفع، وهو ما یحدث غالبا؛ والتبرع في هذه
  . )1(المنتفع في أي شكل كان، ولیس من الضروري عمل عقد رسمي، لأن الهبة هنا غیر مباشرة

والعلاقة فیما بینه وبین المشترط . وٕاذا تثبت حق المنتفع بصدور إقراره، فالمنتفع یعتبر موهوبا له
فیجب توافر أهلیة التبرع في . تخضع لأحكام الهبة لا من حیث الشكل بل من حیث الموضوع

وتعتبر الهبة قد صدرت من وقت صدور العقد، فإذا صدرت من المشترط وهو في مرض ...المشترط
موته أخذت حكم الوصیة، كذلك في الدعوى البولصیة لا یشترط أن یكون المنتفع سيء النیة لأنه 

  .)2(موهوب له
 یجوز في الاشتراط لمصلحة الغیر أن  أنهالمصريالقانون المدني من  156ادة مال جاء في لكن

 لم یعینا وقت یكون المنتفع شخصا مستقبلا أو جهة مستقبلة، كما یجوز أن یكون شخصا أو جهة
  .العقد، متى كان تعیینهما مستطاعا وقت أن ینتج العقد أثره طبقا للمشارطة

ذهب الحنفي، ومن باب یمنع الهبة للحمل اتباعا للمفإنه وكما مر معنا فإن القانون المصري 
أولى لو كان المتبرع له سیوجد في المستقبل، وهو هنا ینص على جواز الاشتراط لشخص سیوجد في 

 بذلك المستقبل، ولعله هنا یوافق القانون الفرنسي، لكن القانون الفرنسي یجیز الهبة للحمل، موافقا
ا كانت تبرعا تأخذ أحكام الهبة من ، فالقول بأن أحكام الاشتراط لمصلحة الغیر إذالمذهب المالكي

                                                                                                                                                        
= Si le représentant de l'Etat dans le département constate que l'organisme légataire ou donataire 
ne satisfait pas aux conditions légales exigées pour avoir la capacité juridique à recevoir des 
libéralités ou qu'il n'est pas apte à utiliser la libéralité conformément à son objet statutaire, il peut 
former opposition à la libéralité, dans des conditions précisées par décret, la privant ainsi d'effet. 
Les libéralités consenties à des Etats étrangers ou à des établissements étrangers habilités par leur 
droit national à recevoir des libéralités sont acceptées librement par ces Etats ou par ces 
établissements, sauf opposition formée par l'autorité compétente, dans des conditions fixées par 
décret en Conseil d'Etat. 

  .922ص، مرجع سابق،  السنهوري، نظریة العقدانظر )1(
  .نفس المرجع والصفحة )2(
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  .حیث الموضوع، لا یستقیم على إطلاقه بالنسبة للقانون المصري
ولا یثور هذا الإشكال مع القانون الجزائري الذي یوافق المذهب المالكي في جواز الهبة للحمل 

الاشتراط  على جواز القانون المدني الجزائريمن  118ادة مالبل وللشخص المستقبلي، وقد نص في 
  . لصالح شخص مستقبلي أو جهة مستقبلیة

  غیر الآدميالتبرع ل ـ سادسا
كما لو قال أوصیت بكذا من مالي لینفق على دواب "یجوز التبرع لغیر الآدمیین كالحیوانات 

فلان، أو لینفق منه على فرس فلان كل شهر بمقدار كذا، أو لما في بطن دابة فلان لینفق علیها جاز 
، وعلى قول أبي حنیفة التبرع باطل لأن تلك الأشیاء لیست من )1()ا قبل المالك الوصیةكل ذلك، إذ
 )2(.أهل الملك

  
   خاصة علاقة  أطرافها تربطهمتبرعاتفي شروط أخرى : المطلب الرابع

 الخصوصیة في المتبرعین، ثم الخصوصیة في المتبرع ي المطلبین السابقین على التواليرأینا ف
:  المطلب في الكلام على حكم التبرع إذا كانت الخصوصیة في الجهتین معالهم، ونخصص هذا

 فإذا كان كذلك فمثل هذه. المتبرعین والمتبرع لهم، أي الخصوصیة في العلاقة التي تربط طرفي التبرع
  :التبرعات لها شروط زائدة وذلك لخصوص العلاقة بین أطرافها فنتناولها في الفروع الآتیة

  تبرع الآباء إلى أبنائهم: الفرع الأول
  تبرع المورث إلى ورثته: الفرع الثاني
  التبرع في الزواج وبین الزوجین: الفرع الثالث
  تبرع النساء بمیراثهن إلى الإخوة الذكور: الفرع الرابع

  الهدایا إلى الموظفین: الفرع الخامس
  

   تبرع الآباء إلى أبنائهم:الأولالفرع 
 یغني التوثیق والإجراءات قانون الأسرة الجزائريمن  208ادة ملفطبقا لبنائهم، إذا تبرع الآباء لأ

                                                
  .115قرة  ف، مرجع سابق،أحمد إبراهیم، التزام التبرعات )1(
  .115 نفسه، فقرة المرجع )2(
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 208ادة مالنصت إذ ، قانون الأسرة الجزائريمن  206ادة مالالإداریة عن ركن الحیازة الذي اشترطته 
إذا كان الواهب ولي الموهوب له، أو زوجه أو كان الموهوب مشاعا فإن التوثیق والإجراءات "أنه 

  .غني عن الحیازةالإداریة ت
  ."عام في كل ولي تبرع إلى من هو تحت ولایتهوهو 

 : أنهعراقيالالقانون المدني من  604ادة مالوهو ما جاء في القانون العراقي أیضا حیث قضت 
 الواهب، ما دام المال في إیجاب من هو في حجره بمجرد أو ولیه إیاهیملك الصغیر المال الذي وهبه "

  ." القبضإلى عاریة عند غیره، ولا یحتاج أوعة  كان في ودیأویده 
وقد ورد النهي عنها في الشریعة ، )1( مسألة إعطاء بعض الأبناء دون بعضویدخل هنا

 یعني أن یوقف على أبنائه الذكور فقط، وقد قال ،)2(مسألة إخراج البنات من التحبیسو. الإسلامیة
  .)3(الإمام مالك ببطلانه لأنه من فعل الجاهلیة

  
  المورث إلى ورثتهتبرع  :الفرع الثاني

إذا تبرع المورث إلى أحد ورثته على سبیل الوصیة، فلا یجوز له ذلك إلا إذا أجازه الورثة، لنص 
  .)لا وصیة لوارث(الحدیث 

وٕاذا تصرف المورث لأحد ورثته بشيء ولم یسلمه له بل احتفظ به، واحتفظ بحق الانتفاع فاعتبر 
القانون من  777ادة مالفقد نصت . هذا التصرف یكیف على أساس الوصیةالقانون الجزائري مثل 

 ورثته لأحد شخص تصرف إذا أحكامها علیه وتجري وصیة التصرف یعتبر"  أنهالمدني الجزائري
 دلیل هناك یكن لم ما حیاته مدة به والانتفاع فیه المتصرف الشيء حیازة ما بطریقة لنفسه واستثنى
  ."ذلك یخالف

  .المصريلقانون المدني قة لوهي مطاب
  
  

                                                
الونشریسي، انظر و .350، ص2ج لدار التونسي للنشر، تونس،، ا1988 شرح صحیح مسلم، المازري، المعلم )1(

  .282، ص7مرجع سابق، ج
  .نفس المرجع والصفحةالمازري،  )2(
  .365 ص، مرجع سابق،ابن عاشور، مقاصد الشریعةانظر ) 3(



 109

  الزوجینفي الزواج وبین  التبرع :الفرع الثالث
 تقضي قانون الأسرة الجزائريمن  204ادة مالفقد سبق الإشارة إلى أن  أما التبرع بین الزوجین

  .   له في حالة كان المتبرع زوج المتبرعبأن التوثیق والإجراءات الإداریة تغني عن الحیازة
قانون الجزائري في التبرعات بین الزوجین، تاركا مجال ذلك إلى اجتهاد القضاء، ولم یفصل ال

  .ولو رجعنا إلى الفقه الإسلامي، والمالكي منه على وجه الخصوص، لوجدنا تفصیلا یذكرونه
أولا یفرقون بین التبرعات التي ینعقد علیها الزواج، أي تشترط في عقد الزواج، فهذه حكمها حكم 

ن التبرعات التي لا تشترط في عقد الزواج، كالهدایا التي تكون بین الزوجین قبل وبعد وبی. الصداق
  :البناء، وتفصیلها كما تذكره أحد مراجع الفقه كما یلي

إن ما یرسله الزوج لزوجته من الثیاب والحلي وغیرهما قبل البناء ثم یقع الفراق بینهما فیرید "
إن یكن سمى ما أرسله إلیها هدیة فلا : ففیه تفصیل، وهو. ؟الزوج أخذه من یدها فهل له ذلك أم لا

یجوز له ارتجاعه من یدها إلا أن یقع فسخ النكاح بینهما قبل البناء فله استرجاع ما بقي بیدها دون ما 
  ..:ضاع منه فلا تطالب به، وحاصله

ت قائمة لأنه ٕـ أن من أهدى هدیة قبل البناء وطلق قبله أو بعده فلا رجوع له مطلقا، وان كان
  .وٕان طلق علیه لعدم الإنفاق فكذلك على الراجح. طلق باختیاره، ولا خلاف في ذلك

  .وٕان فسخ بعد البناء فقد فاتت كالطلاق. ٕـ وان فسخ قبل البناء فیأخذ القائم منها على الراجح
ٕـ وان كانت الهدیة بعد الدخول والطول فلا رجوع فیها، وان لم یطل فله أخذ هدیته ٕ .  

فإن اشترطت كانت كالصداق .  ولم تشترط ولا جرى عرف بهاذا كله في الهدیة المتطوع بهاوه
وٕان جرى بها عرف فقیل یقضى بها كذلك فتنتصف بالطلاق قبل الموت وتكمل . في جمیع الأحوال

  ...به، وقیل تبطل بالموت والطلاق، وقیل لا یقضى بها فهي كالمتطوع بها من غیر شرط
بة ثواب لتعطیه شیئا في مقابلته وخالفته في ذلك رجع أمرهما للعرف، فمن ٕـ وان سمى ذلك ه

شهد له العرف حكم له القاضي به، فإن لم یكن عرف فهو محمول على الهبة التي لغیر ثواب لقصد 
  .)1("المكارمة

وعلى عكس التشریعات العربیة فإن التشریعات الغربیة تهتم بتفصیل وتنظیم أحكام التبرع بین 
   .)2(، وتتعدد دراساتهم الأكادیمیة في ذلك، وذكرنا بعضهاوجینالز

                                                
  . وما بعدها70، ص2، مرجع سابق، ج التوزريمن" هدیه الزوج ثم یقع الطلاقفیما ی"فصل انظر ) 1(
 .8ص مقدمة الدراسة انظر )2(
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  .)1(ونكاد لا نجد دراسات عربیة تهتم بهذه المسألة
ونظم التشریع الفرنسي أحكام التبرع الذي ینعقد علیه الزواج، وبین الزوجین في حیاتهما وأثره بعد 

  ).1-1099 إلى 1081من (واد الطلاق، كل ذلك في فصلین الثامن والتاسع من باب العطایا الم
وكذلك فعل التشریع الكندي في مجموعة من المواد فخص الهبة في العلاقة الزوجیة بأحكام 

، 439، 438، 418، 415، 386، 385(فنظم أحكام الهبة في عقد الزواج وبین الزوجین في المواد 
-521، 520، 519، 510(ونص على أثر التفرقة بین الزوجین على أحكام الهبة في المواد ). 450

19.(  
  

  نساء بمیراثهن إلى الإخوة الذكور تبرع ال:الفرع الرابع
یتصل بهذا المطلب الخاص بأحكام خاصة لتبرعات أطرافها تربطهم علاقة خاصة مسألة أخذت 
بال فقهاء الإسلام في مرحلة زمنیة معینة من تاریخ النظم الإسلامیة، ولعلها لا زالت مستمرة إلى 

 هذه، وهي حرمان الإناث من الإرث في بعض العادات والتقالید بدعوى أنهن وهبن حقوقهن إلى أیامنا
أخواتهن الذكور، وكان هذا الأمر في بعض عادات المغرب العربي، والجزائر منه، وهناك دلائل على 

  .استمراره إلى الآن
حكم یبطل كل تبرع لذلك تصدى علماء الفقه الإسلامي إلى حمایة حقوق تلك النساء بإصدار 

مزعوم منهن لصالح أخواتهن الذكور یتنازلن بموجبه عن حقهن في المیراث، وتسمى هذه المسألة في 
كل من كان عادتهم عدم توریث الإناث وأنهن : وقالوا. )2(مدونات الفقه والنوازل بهبة بنات القبائل

خوة غیر لازمة لحملهن على یمنعن من حقوقهن ما كانت، فهبتهن لمن كانت له علیهن سلطة كالإ
عدم الطوع، فلهن أو لورثتهن بعد موتهن الرجوع فیها كما في المعیار والدر النثیر وغیرهما وبه 

  .)3(الفتوى
                                                

الزوج ملزم بإعداد مسكن الزوجیة، فإن أعدت  ": الواردة في قانون الأسرة القطري46نشیر إلى المادة التالیة ) 1(
ًالزوجة شیئا منه كان ملكا لها ً.   

  .ًوللزوجة الرجوع على زوجها بما ساهمت به في بناء مسكن الزوجیة، لا یعتبر ذلك تبرعا منها إلا بقرار صریح
  ."ًوللزوج الانتفاع بالجهاز المملوك للزوجة ما دامت الزوجیة قائمة، فإن أتلفه متعمدا ضمن

  .246، ص2ج مرجع سابق،، وانظر التسولي، 153، ص9الونشریسي، مرجع سابق، جانظر ) 2(
  .32، ص4جالتوزري، مرجع سابق، ) 3(



 111

  الهدایا إلى الموظفین: الفرع الخامس
أیضا یدخل في المطلب المذكور لو تقدم شخص لأحد الموظفین أثناء تأدیته لوظیفته تبرعا على 

  . وتناولها التشریع الغربي بتاتا،فلم یتناول التشریع المدني العربي هذه المسألة.  مثلاسبیل الهدیة
 بمنع مثل هذه الهدایا للعاملین في القطاع )1( فرنسيالقانون المدني من  909ادة مالفقد جاء في 

  ...الطبي أثناء تأدیتهم لوظیفتهم
 فمنع الهدایا )2( للكیبكانون المدنيمن الق 1817ادة مالوكذلك تناولها التشریع الكندي في 

  .المقدمة لكل من یقدم خدمة عامة صحیة أو اجتماعیة
  .الهدایا إلى العمالوتناولها الفقه الإسلامي تحت مسمى 

  
  
  
  

                                                
)1 (  Art 909: Les membres des professions médicales et de la pharmacie, ainsi que les 

auxiliaires médicaux qui ont prodigué des soins à une personne pendant la maladie dont 
elle meurt ne peuvent profiter des dispositions entre vifs ou testamentaires qu'elle aurait 
faites en leur faveur pendant le cours de celle-ci. 
Les mandataires judiciaires à la protection des majeurs et les personnes morales au nom 
desquelles ils exercent leurs fonctions ne peuvent pareillement profiter des dispositions 
entre vifs ou testamentaires que les personnes dont ils assurent la protection auraient 
faites en leur faveur quelle que soit la date de la libéralité. 
Sont exceptées:  

1 °  Les dispositions rémunératoires faites à titre particulier, eu égard aux facultés du 
disposant et aux services rendus;  

2 °  Les dispositions universelles, dans le cas de parenté jusqu'au quatrième degré 
inclusivement, pourvu toutefois que le décédé n'ait pas d'héritiers en ligne directe ; à 
moins que celui au profit de qui la disposition a été faite ne soit lui-même du nombre de 
ces héritiers. 
Les mêmes règles seront observées à l'égard du ministre du culte. 

)2(  Art 1817 C.c.Q: La donation faite au propriétaire, à l'administrateur ou au salarié d'un 
établissement de santé ou de services sociaux qui n'est ni le conjoint ni un proche parent 
du donateur est nulle si elle est faite au temps où le donateur y est soigné ou y reçoit des 
services. 
La donation faite à un membre de la famille d'accueil à l'époque où le donateur y demeure 
est également nulle. 
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   في التبرععیوب الرضاء: المطلب الخامس
الرضاء ركن أساسي في تصرفات التبرع، فیعیبه ما یعیب الرضاء في سائر التصرفات، وهو 

 الغلط والتدلیس والإكراه لقواعد العامة في العقد التي هيربع المعروفة في ایوب الإرادة الأع
 من شرع لمصلحة  أي من هذه العیوب إرادة المتبرع كان تصرفه قابلا للإبطالوالاستغلال، فإذا لحق

  .الإبطال لصالحه
 الرضاء غیر ما نص ولم یسثن القانون الجزائري تصرفات التبرع بأي أحكام خاصة في عیوب

 التقنین المدني الجزائري من فيعلیه في القواعد العامة للعقد في المواد الخاصة بالعیوب المذكورة 
 ، حول عیب الاستغلالمن نفس القانون 90/3المادة ؛ غیر ما نص علیه في 91 إلى 81ادة مال

 ومفهومه أن عقود التبرع لا ، بتعدیل الالتزاماتفخص عقود المعاوضة بإمكانیة التوقي من الإبطال
  .، وسیأتي هذا في موضعهتعدیل الالتزامات بستغلالالا طلبه من وقع فيیمكن توقي الإبطال فیها إذا 

 فیما یخص عیوب ربیة مع  تصرفات التبرع بوضع خاصوقد تعاملت بعض التقنینات الع
یلاحظ أنه في لالتفات إلیه، فالرضاء إذا عرضت على إرادة المتبرع، وهو ما وجب على هذه الدراسة ا

یجعلها أكثر عرضة لها مما مما  المذكورة،  العیوبشروط ت تلك القوانین منفخفقد  تصرفات التبرع
  .لو كان التصرف معاوضة، مما یتیح حمایة أوسع لصاحب إرادة التبرع

تبرع ولا شك أن هذا كان تأثرا مما ورد في الفقه الإسلامي من تفرقة بینة بین تصرفات ال
، وأبرز ما في الإنشاء إرادة المتبرع التي یقوم علیها تكوین  التصرفوالمعاوضة من حیث إنشاء

  .التبرع، فلزم بحث موضوع عیوب الرضاء في الفقه الإسلامي
لما هو ، دون تعرض نذكر فیما یلي العیوب الأربع وما تختص به من أحكام في باب التبرعاتف

 أربع نتناول فیها كل من الغلط والتدلیس والإكراه فروع وفق قد، وذلكمعروف في النظریة العامة للع
  .والاستغلال إذا تعیبت إرادة المتبرع بها وفق التبرتیب المذكور

  
  الغلط في التبرع:  الأولالفرع

بخلاف المعاوضات التي یمكن أن یقع الغلط فیها من أحد طرفي العقد، فإنه في التبرعات أكثر 
، فلا كلام على  في الغالبلا یلتزم بشيءفله  المتبرع، لأنه هو الملتزم أما المتبرع ما یقع الغلط من
  .الغلط من جهته

جوهریا حتى یكون مؤثرا في العقد، الغلط وفق ما هو معروف في القواعد العامة فلابد أن یكون و
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 شخص لآخر ومثل الغلط الجوهري في الشيء أن یتبرعلولاه لما أقدم الشخص على التصرف؛ یعني 
  .أرضا زراعیة ثم یتبین بعد ذلك أنها أرض بناء

 یجب أن ه أنالمصريالقانون المدني  وكذلك القانون المدني الجزائريویظهر من نصوص  
،  متصلا بالمتعاقد الآخر بمعنى أن یكون عالما به أو من المفروض أن یكون عالما بهیكون الغلط
یعتبر الغلط جوهریا على الأخص إذا وقع " أنه ي الجزائريالقانون المدنمن  82/2ادة مالفقد نصت 

  ."في صفة للشيء یراها المتعاقدان جوهریة، أو یجب اعتبارها كذلك نظرا لشروط العقد ولحسن النیة
 توحي إلى أنه یجب أن یشترك المتعاقدان في هذا الغلط دون أن ..."یراها المتعاقدان"فعبارة 

  .رعا أو كان معاوضةق بین التصرف إذا كان تبیتفر
في خصوص  فاكتفت ،لكن قوانین أخرى فرقت بیت التعاوض والتبرع في خصوص هذا الأمر

بوقوع الغلط من أحد المتعاقدین من دون مشاركة المتعاقد الآخر فیه، وهذا ما نص تصرفات التبرع 
 القانون المدني من  147/2ادة مالحیث جاء في ومن وافقه كالقانون البحریني، علیه القانون الكویتي 

د الآخر في الغلط أو  یجوز طلب الإبطال دون اعتبار لمشاركة المتعاق في التبرعاتعلى أنه" الكویتي
  "علمه بحصوله

  . مطابقة لهابحرینيال ن المدنيالقانومن  85ادة مالو 
، )1(طالالغلط في شخص المتبرع له یعتبر دائما غلطا جوهریا یجعل العقد قابلا للإبوكذلك مثله 

، إلا في القلیل بخلاف الغلط في شخص المعاوض في الأغلب لیس غلطا جوهریا یقتضي ما ذكر
  ...المتمثل في العقود ذات الاعتبار الشخصي كالتعاقد مع طبیب جراح أو مع فنان

فالشخص المتبرع له عنصر جوهري في العقد، سواء بعینه إذا كان التبرع لمعین، أو بصفته، إذا 
  .برع لجهة أو لفئة معینة كالطلاب مثلاكان الت
  
  التدلیس في التبرع:  الثانيفرعال

 القانون المدني الجزائريمن  87ادة محسب الأیضا في عیب التدلیس لم یفرق القانون الجزائري 
 غیر ما بین تصرفات التبرع والمعاوضة المصريالقانون المدني من  126ادة محسب الولا المصري 
 من وجوب أن یكون متصلا بالمتعاقد الآخر لكي یكون بالإمكان طلب إبطال عد العامةقرراه في القوا

                                                
  : وانظر.130 صتقیة، مرجع سابق،. دانظر ) 1(

Jacques Ghestin, Yves Marie Serinet; op. cit, p51.   
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  .العقد
 من شروط وقوع هذا اخفف، ف هنااأیضا فرقومن وافقه كالبحریني لكن التقنین المدني الكویتي 

  طرف العقد المضحي بمالهحمایةل الأوسع له، فیترتب على ذلك نطاق أوسعالعیب، مما یتیح المجال 
 المادةاستثناء مما تقضي به "  أنهكویتيالالقانون المدني من  154 ادةمال فقد جاء في وهو المتبرع؛

 في عقود التبرع طلب إبطال العقد، إذا جاء الرضاء نتیجة التدلیس، دون اعتبار لمن السابقة، یجوز
  ."صدرت الحیل منه

  .بحریني مطابقة لهاالالقانون المدني من  92ادة مالو 
 القوانین الأخرى في عقود كما فعلت ومن وافقه كالبحریني  لم یشترط التقنین المدني الكویتيإذن

 التي لم تفرق في هذا التبرع أن یكون التدلیس متصلا بالطرف الآخر كما هو مقرر في القواعد العامة
ه ن عالما بس من الطرف الآخر أو یكو، بمعنى أن یصدر التدلیالأمر بین تصرفات التبرع والمعاوضة

الطرف هو أو من المفروض أن یكون عالما به؛ بل اكتفى فقط بوقوع التدلیس من أحد المتعاقدین، و
  .، وضحیة التدلیس هنا هو المتبرع في الغالبفي الأعم الأغلبله المتبرع 
  

  الإكراه في التبرع:  الثالثالفرع
 لم یفرق لعقد قابلا للإبطالأیضا في خصوص الإكراه من العیوب التي تفسد الإرادة فتجعل ا

القانون المدني الجزائري ولا المصري بین التصرف إذا كان تبرعا أو معاوضة، غیر ما قرراه في 
 أن الإكراه یجب أن یكون متصلا بالطرف الآخر، أي  التي لم تفرق بین التصرفین منالقواعد العامة

ادة مالن یكون عالما به، وهو ما قررته أن یكون صادرا منه أو كان یعلم به أو كان من المفروض أ
  .المصريالقانون المدني  128ادة مال و)1(القانون المدني الجزائريمن  89

في عقود التبرع خاصة أن یكون لكن لم یشترط التقنین المدني الكویتي ومن وافقه كالبحریني 
وع الإكراه على أحد المتعاقدین الإكراه متصلا بالمتعاقد الآخر لكي یتاح طلب إبطال العقد، واكتفیا بوق

وهو هنا المتبرع في الأعم الأغلب لكي یكون العقد قابلا للإبطال، بغض النظر عمن صدر منه 
 إذا یجوز في التبرعات طلب الإبطال"أنه  كویتيال من القانون المدني 158ادة مالفقد نصت . الإكراه

                                                
إذا صدر الإكراه من غیر المتعاقدین فلیس للمتعاقد المكره أن یطلب إبطال العقد إلا إذا أثبت : "ونصها كما یلي) 1(

   ."أن المتعاقد الآخر كان یعلم أو كان من المفروض حتما أن یعلم بهذا الإكراه
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  ."ن صدر الإكراه عنهكان الرضاء بها قد جاء نتیجة الإكراه، دون اعتبار لم
  .مطابقة لهابحریني الالقانون المدني من  95/3ادة مالو

من التفرقة بین تصرفات وفي رأیي أن ما جنح إلیه القانون المدني الكویتي ومن وافقه كالبحریني 
 هو القوي والراجح، لأنه یتیح حمایة أوسع للطرف المتبرعالتبرع والمعاوضة في عیبي التدلیس والإكراه 

  .وهو القاعدة
  

  الاستغلال في التبرع:  الرابعالفرع
فیها الطیش البین أو الهوى  ما یستغل ا، فكثیرعقود التبرع هي المجال الأوسع للاستغلال

   .، الضعف الذي یقع فیه الناس، وبدیهي أن المستغل هنا غالبا ما یكون الطرف المتبرعالجامح
ذي فرق فیه القانون الجزائري بین تصرفات التبرع الوسبق أن ذكرنا أن هذا هو الموضع الوحید 

 90/3ادة مالحیث نصت ب الرضاء إذا لحقت إرادة المتبرع، وتصرفات المعاوضة في موضوع عیو
ویجوز في عقود المعاوضة أن یتوقى الطرف الآخر دعوى الإبطال، إذا  " أنهالقانون المدني الجزائري

  ."عرض ما یراه القاضي كافیا لرفع الغبن
  .)1(المصريالقانون المدني من  129/3 لمادةوهي مطابقة ل

، ووقع أحد أطرافه في استغلال دفعه إلى هذا التعاقد، وهو غالبا  إذا كان العقد تبرعا أنهبمعنى
 لا یخرج حكم الاستغلال هنا عن حكم عیوب الإرادة .ما یكون المتبرع، ویندر أن یكون المتبرع له

 من أن العقد یكون قابلا للإبطال فقط، دون إمكانیة توقي هذا الإبطال، الذي مةالثلاثة في القواعد العا
  .خصه القانون بعیب الاستغلال، وفي عقود المعاوضات فقط

 أوحد المتعاقدین قد استغلت حاجته أ  كانإذا"أنه  عراقيالقانون المدني  في  125مادة ال ونص
قه من تعاقده غبن فاحش، جاز له في خلال سنة  فلحإدراكه ضعف أو عدم خبرته أو هواه أوطیشه 

ً الحد المعقول، فإذا كان التصرف الذي صدر منه تبرعا إلى یطلب رفع الغبن عنه أنمن وقت العقد 
  ." ینقضهأنجاز له في هذه المدة 

 فللقاضي إبطال العقد أو إنقاص الالتزامات لكن لیس له زیادة الالتزامات أما القانون البحریني

                                                
عاوضة أن یتوقى الطرف الآخر دعوى الإبطال ، إذا عرض ما یراه ویجوز فى عقود الم: " كما یلي3ونص الفقرة ) 1(

   ."القاضى كافیا لرفع الغبن
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في عقود التبرع "  أنهبحرینيالالقانون المدني من  ب/96ادة مال  ففي،لیه الحال في المعاوضاتكما ع
تقتصر سلطة القاضي في دعوى الاستغلال على إبطال العقد، أو انقاص قدر المال المتبرع به، وفقا 

  ."ت العدالة والاعتبارات الإنسانیةلظروف الحال، وبمراعاة مقتضیا
  أنهكویتيال من القانون المدني 160ادة مال في التقنین المدني الكویتي فيوهو مطابق لما جاء 

بناء على طلب المتبرع، أن یبطل العقد أو  في عقود التبرع التي تجئ ولیدة الاستغلال یكون للقاضي"
ًأن ینقص قدر المال المتبرع به وفقا لظروف الحال، وبمراعاة مقتضیات العدالة والاعتبارات 

  ."الإنسانیة
  

أن القانون الجزائري اتبع القانون المصري في عدم تفرقته بین التبرعات إلى  ونخلص
كراه والاستغلال؛ غیر ما جاء في والمعاوضات في موضوع عیوب الرضاء الثلاثة وهي الغلط والإ

  . القواعد العامة للعقد في القانون المدني
إذا فریق بین تصرفات التبرع والمعاوضة فعمموا التوفرق في ذلك القانون الكویتي ومن وافقه، 

 ولم یخصوافشددوا في أمر التصرف إذا كان تبرعا،  الأربعة، أصیب رضاء المتبرع بأحد العیوب
 الأمر في عیب الاستغلال فقط كما فعل القانون المدني المصري ومن وافقه كالقانون المدني الجزائري؛

رع بأحد العیوب لخصوص هذا التصرف، وهو تفصیل حمایة أوسع إذا أصیب رضاء المتبویترب علیه 
مهم ومرجح فیما یبدو لي، وموافق لقواعد الشریعة الإسلامیة، في فصلها بین بابي المعاوضات 

  .والتبرعات، والتشدید في حمایة رضاء المتبرع
 أما في عیب الاستغلال فتتفق القوانین على التفرقة بین المعاوضات والتبرعات، وتوفیر حمایة

  . ٕأكبر، إذا كان التصرف تبرعیا، وان اختلفت الطریقة في ذلك كما سبق بیانه
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  التبرعمحل : نيالمبحث الثا
  

 وللمحل في التبرع .التبرع ككل عقد لابد أن یتوفر فیه على محل یقع علیه التعاقد أو التصرف
، لذلك لابد من  إن المتبرع یقدمه بدون أن ینتظر عوضا من الطرف الآخروضع خاص، بحیث

لعقد من ل المعروفة في النظریة العامة للمحاشمل محل التبرع بنفس شروط معرفة إذا كان القانون قد 
 مشروعا،  أن یكونومنضرورة أن یكون موجودا أو قابلا للوجود ومن أن یكون معینا أو قابلا للتعیین 

  .وأن یكون مملوكا لصاحبه وغیرها من الشروط
لإسلامیة وخاصة المذهب المالكي ومن وافقه فیمیزون بین شروط المحل بین أما في الشریعة ا

 إنشاء ومقاصد، فلا تسري عندهم ولا  البابین،تهم بینقتبعا لتفر ن العقد معاوضة أو تبرعاإذا كا
  .تنسحب نفس شروط المحل

الأمر أن  التعامل الخاص به، فاستدعى  وتعدده، ولكل منه محل التبرع على ما ذكر تنوعوینبني
  .نعرف كیف تعامل القانون والفقه الإسلامي مع كل محل خاص، وما وضع في شأنه من أحكام

  :ین التالیینلبا المبحث من المطوعلیه كان هذ
  ة من ذلكلتخفیف من شروط محل التبرع والغایامدى : المطلب الأول
  أنواع المحل المتبرع به وأحكامها الخاصة: المطلب الثاني
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  ة من ذلك شروط محل التبرع والغایالتخفیف منمدى  :المطلب الأول
لا یظهر أي تفریق في القانون من حیث شروط محل التصرف بین كونه معاوضة أو تبرعا، إلا 
في اختلاف طفیف في موضع أو موضعین، فقواعد النظریة العامة في شروط المحل تنسحب على 

 الشأن بأحكام الشریعة الإسلامیة فنجد الفرق بینا وواضحا من وبالمقارنة في هذا. التصرف مهما كان
 فرعینال من خلال  هذا الموضوعنتكلم فيحیث شروط المحل بین أن یكون معاوضة أو تبرعا؛ ف

  :الآتیین
  مدى الاختلاف في شروط محل العقد بین التبرع والمعاوضة في القانون :الفرع الأول
  سلامیة في شروط المحل المتبرع به والحكمة من ذلكتخفیف الشریعة الإ: الفرع الثاني

  
  مدى الاختلاف في شروط محل العقد بین التبرع والمعاوضة في القانون :الفرع الأول

لم یخص القانون الجزائري محل التبرع بأي شروط مخصوصة، سواء في أحكام الهبة أو غیرها 
عقد، التي قررها في النظریة العامة، تسري من تصرفات التبرع، بمعنى أن القواعد العامة في محل ال

 من أن یكون موجودا أو قابلا للوجود، ومعینا :على المحل في التبرع، بدون أي استثناء أو خصوصیة
  .أو قابلا للتعیین، ومملوكا لصاحبه، ومما یصح التعامل فیه

 التبرع حین  في موضوع محل، فیضیقون أكثر تشددانیبدوومن وافقه غیر أن القانون المصري 
تقع هبة " أنه المصريالقانون المدني من  429ادة مال حیث تنص  مثلا هبة الأموال المستقبلةونمنعی

  ".الأموال المستقبلة باطلة
، 609/1ادة مفي الالعراقي القانون المدني ، و460ادة مفي ال السوري القانون المدني ووافقه 

 غیر أن هذا الأخیر 481ادة مفي الاللیبي القانون المدني ؛ و513ادة مفي الاللبناني القانون المدني و
  .استثنى منها هبة الثمار التي لم تجن بعد

  )1(.ویبدو واضحا تأثر هذه القوانین بمذاهب الفقه الإسلامي التي تمنع التبرع بالأموال المستقبلة
المذكورة وانین  الققت التبرع، ومن ثم لا یصح وفقوالمال المستقبل هو المال غیر الموجود و

 أو ربح أسهم أو سندات لم تحل، أو التبرع بمحصولات لم تنبت فیما عدا  مثلاالتبرع بمنزل لم یتم بناؤه

                                                
، وذكر اشتراط كون الشيء الموهوب موجودا وقت 27مرجع سابق، فقرة  ،أحمد إبراهیم، التزام التبرعاتانظر ) 1(

  .العقد، وقال إنه مذهب أبي حنیفة والشافعي وأحمد
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  . كما ذكرناذه الأخیرة فقطهى القانون اللیبي الذي استثن
باطل بطلانا مطلقا، لا تلحقه الإجازة، ولا یرد علیه التقادم، عندهم والتبرع بالمال المستقبل 

  . جوز لكل مصلحة أن یتمسك بالبطلان، ویجوز للقاضي أن یحكم به من تلقاء نفسهوی
 إلى التبرع لمستقبل من خطر، فإن الواهب یندفعإلى ما ینطوي علیه التبرع بالمال اویعللون ذلك 

بالمال المستقبل أكثر مما یندفع إلى التبرع بمال حاضر، فأراد التشریع أن یحمیه من هذا الاندفاع 
  .)1(بطال تبرعه هذابإ

في شروط محل التبرع لا تضییقا ولا والقانون الجزائري كما سبق الإشارة إلیه لم یذكر استثناء 
 والمغربي وغیرها من وٕان كان الفقه المالكي كما سیأتي تفصیله الذي یتأثر به القانون الجزائري. توسعا

حل التبرع فیخفف في شروط مكثیرا اهل ویتس وخاصة في أحكام الأسرة، یتوسع بلدان المغرب العربي
  .ا بذلك ما یقابلها من شروط في باب المعاوضاتمنها كثیرا ممیز

في طلاق أن الشریعة الإسلامیة تمنع التبرع بالأموال المستقبلة مثلا الإفلیس صحیحا أن یجري 
 المالكي الذي هذا الموضوع، وخاصة المذهبمثل حین أن مذاهب الفقه الأربعة المشهورة مختلفة في 

ر من التفصیلات سائر المذاهب  یخالف في كثیله تعامل خاص في موضوع نظام التبرعات وأحكامه
فیطلقون حكما على أنه في ، ذاه التغافل عنمن أهل القانون لا ینبغي لإخواننا المشارقة ف الأخرى،

  . )2(ا في مراجعهمكثیررر الشریعة الإسلامیة في حین أنه خاص بالمذهب الحنفي في الواقع، وهذا یتك
بالأموال المستقبلة، ولم یستثن التبرع أو فلم یمنع القانون الجزائري التبرع ولو عدنا إلى الموضوع 

 من جواز أن یكون محل الالتزام شیئا القانون المدني الجزائريمن  92ادة مالالهبة مما ورد في 
  ..مستقبلا

 القانون المدني من  943ادة مال المستقبلة في وقد منع القانون الفرنسي التبرع بالأموال

                                                
 عوذكر في الهامش أن المذكرة الإیضاحیة للمشرو. 117، ص5ج ، مرجع سابق،سیطالسنهوري، الوانظر ) 1(

التمهیدي تشیر إلى أن بطلان هبة المال المستقبل تطبیق لأحكام الشریعة الإسلامیة في مبدئها العام الذي یقضي 
 التعامل في الشيء بعدم جواز التعامل في المعدوم، ولكن قصر التطبیق هنا على الهبة دون المعاوضات حیث أجیز

  . العاديالمستقبل لإزالة العوائق عن التعامل
بدون ذكر الأمثلة فكثیرا ما یعمم إخواننا المشارقة المؤلفین في الشریعة أو في القانون المقارن بالشریعة حكما ) 2(

لب ما یكون المذهب على أنه في الشریعة، وفي حقیقة الأمر لا ینطبق إلا على مذهب فقهي واحد أو اثنین، وفي الغا
  .الحنفي الذي یدین به غالبیة أهل المشرق، وكثیرا ما یغفل المذهب المالكي الذي تدیه شعوب البلدان المغاربیة
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المال الحاضر، فیعتبر التبرع بمحصولات لم ٕ، وان كان الفقه الفرنسي یتوسع في معنى )1(فرنسيال
ٕ، لأن المال المتبرع به وان كان لم یوجد إلا أن تنبت، أو منزل لم یتم بناؤه وغیرها تبرعا بمال حاضر

  .)2( على حكم ملكهالمتبرع یملكه بمجرد وجوده فهو
  

   من ذلك والغایةشروط المحل المتبرع بهفي الشریعة الإسلامیة تخفیف : الفرع الثاني
یبدو واضحا وجلیا بمراجعة مسائل الفقه الإسلامي في موضوع التبرعات، التعامل الخاص مع 

شروط ومحل الاختلاف هو التخفیف من . محل العقد هنا، غیر التعامل لو كان التصرف معاوضة
محل التصرف إذا كان تبرعیا عنه إذا كان معاوضة، وأكبر المذاهب توسعة في ذلك هو المذهب 

  .المالكي، وعلیه نتكلم أولا على محل هذا التخفیف، ثم نسجل الغایة منه
   ـ تخفیف الشریعة الإسلامیة من شروط المحل المتبرع بهولاأ

 فهو كل ما فیه منفعة ه ـ أي المتبرع به ـبملتزم وأما الركن الثالث وهو ال":  المالكيقال الحطاب
  .)3("وسواء كان فیه غرر أم لا إلا ما كان من باب المعاوضة فیشترط فیه انتفاء الغرر

القاعدة العامة في الشریعة الإسلامیة التي استقریتها وخاصة في مذهب المالكیة عدم التشدد بل و
  . لباب المعاوضاتالتساهل الكبیر في المحل المتبرع به خلافا

ٕوتجوز الهبة والصدقة على مذهب مالك ـ وان كانت مجهولة أو مشاعة غیر : قال ابن رشد
 في قولهم إن الهبة والصدقة لا )4(مقسومة، كانت مما ینقسم أو مما لا ینقسم؛ خلاف أهل العراق

والصواب ما ... ولةتلزمان بالقول ولا تجبان إلا بالقبض، وأن تكون مقسومة مفروزة معلومة غیر مجه
ذهب إلیه مالك ـ رحمه االله ـ أن هبة الغرر والمجهول جائزة كمیراث لا یعلم كمیته، والعبد الآبق، 
والبعیر الشارد، والثمرة التي لم یبد صلاحها، لأنا إنما نهینا عن بیع الغرر، والهبة إنما هي على وجه 

قد أجمع أهل العلم أن من أوصى بجزء من ماله المعروف والتبرر، لا یقصد بها تقامرا ولا تغابنا؛ و

                                                
)1 (  Art 943 : La donation entre vifs ne pourra comprndre que les biens presents du 

donateur, si elle comprend des biens à venir, elle sera nulle à cet égard.  
  .117، ص5جهامش السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، انظر ) 2(
  .217، مرجع سابق، صالحطاب، تحریر الكلام في مسائل الالتزام) 3(
  . یقصد الأحناف، وربما الشافعیة معهم أیضا)4(
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 من بنصوص ثم استدل.  )1(...الثلث فدونه ـ وهو لا یعرف مبلغه من الوزن والقدر، أنه جائز ماض
 بما لا تعلم كمیته، كتبرعه على سبیل الصدقة بنفقة نسائه ومؤونة فیها النبي السنة النبویة تبرع 

  ..  حقیقتهعامله وهو شيء یزید وینقص ولا تعلم
كل عقد وضع للمعاوضة وبني على المكایسة فالأصل امتناع  " الفقه المالكيقواعدوورد في 

الغرر فیه إلا ما استثناه الدلیل كجهالة أساس الدار، وقطن الجبة، وما لا تنفك عنه البیاعات في 
   .)2("یمتنع الغرر فیهلا الغالب، وكل عقد وضع للمعروف وأسس على الإحسان فالأصل أن 

  ة من تخفیف شروط محل التبرعالغای ـ ثانیا
ا لما  من أهل مذاهب الفقه الإسلامي وفاقخفف شروط محل التبرع إلى أقصى حدیرى من 

أن الغرر المنهي عنه ها من بیند الشریعة، وهم المالكیة ومن وافقهم، أن في ذلك مبررات  لقواعیرونه
 یتغابن فیها الناس، والغرر فیها یقود إلى التقامر  هي التيهاالمعاوضات خاصة، لأنمحل هو في 

ولیس من ذلك شيء في التبرعات لأن مبناها . وهو ممنوع لما یؤول فیه الأمر إلى النزاع والتشاحن
عدم وجود أي متضرر من وجود وكذلك . على البر والإحسان والمعروف، فلا ینبغي الجمع بینهما

  .عاوضةالغرر والجهالة في التبرع بخلاف الم
مقصودهم الحث على التبرع والإكثار منه، وفتح باب الإرفاق بین الناس تماشیا مع كما أن 

 أرسل من یدك :معناهو "أرسل من یدك بالغرر ولا تأخذ به":  ولهذا قالوا؛تعالیم الشریعة الإسلامیة
  . )3(بالغرر من غیر عوض ولا تأخذ به بعوض فكأنهم قالوا ولا تعاوض به

دى عشرة مسألة یجوز الجهل فیها الحمالة والهبة والوصیة والبراءة من المجهول  إحذكرواو
إذا لم یعرفا قدر الحق المصالح فیه، والخلع والصداق والقراض والمساقاة والمغارسة : والصلح یعني

یتشدد في باب " سبق أن ذكرنا القواعد التي تتردد كثیرا في الفقه الإسلامي من مثلو. )4(والصدقة
یسمح في باب القرض ما لا یسمح في باب "ـ " معاوضات أكثر من باب التطوعات والتبرعاتال

یتشدد في المعاوضات أكثر من التطوعات "ـ " لا تمنع الجهالة في أبواب التبرعات"ـ " المبادلة
  .وأمثالها"... ن سائر المعاملاتیتسامح في التبرعات ع"ـ " والتبرعات

                                                
  .412المقدمات، مرجع سابق، صانظر ابن رشد، ) 1(
  .146ص ، الدار العربیة للكتاب، تونس، هامش1997قهیة، تحقیق محمد أبو الأجفان، الفكلیات المقري، الانظر  )2(
  .250، ص2التسولي، مرجع سابق، جانظر  )3(
  .انظر نفس المرجع والصفحة )4(



 122

   الخاصةا وأحكامه المتبرع بهل أنواع المح:المطلب الثاني
فإنه یتنوع ویتعدد كثیرا، فتنبني عن كل نوع محل أحكام تفصیلا لأحكام المحل المتبرع به، 

وذلك نتطرق في هذا المطلب لمختلف ما جاء من أحكام خاصة في محلات معینة یتبرع بها، تخصه، 
   : الآتیة خلال الفروعمن بالكلام هافنخصمن خلال تصنیفها إلى مجموعات، 

   الأموال المستقبلةب وما فیه غرربو المجهولالتبرع ب :الفرع الأول
   المشاع غیر المقسوم بوحق الارتفاق بوالعقار التبرع ب: الفرع الثاني
    المنفعةبالعمل وبوالمرهون التبرع ب: الفرع الثالث
   سداد دینبو الدینالتبرع ب :الفرع الرابع

   كل المال بولغیر ملك االتبرع ب: الفرع الخامس
  .منافعهاالتبرع بأعضاء الإنسان وب: الفرع السادس

  
   وبما فیه غرر وبالأموال المستقبلةالمجهولبالتبرع  :الفرع الأول

الذي یظهر أن التبرع بالمجهول جائز في القانون الجزائري وفاقا للمذهب المالكي الذي یجیز 
 ما یفهم منه جواز الوصیة بالمجهول، فقد نصت زائريقانون الأسرة الج 196ادة مالذلك، فقد ورد في 

  ."الوصیة بمنفعة لمدة غیر محددة  تنتهي بوفاة الموصى له، وتعتبر عمرى"
المذهب المالكي فقد نقلنا النصوص التي تبین مذهبهم في جواز الجهالة والغرر في أما في 

  .)1(التبرعات
ُّوهذا الحدیث كله یدل على جواز هبة  ...:القرطبيولزیادة التأكید یقول أحد فقهائهم وهو 

ولا وجه لمنع ذلك؛ إذ لا یؤدي إلى فساد في عوض، ولا إلى غرر في . المجهول؛ فإن الثمرة مجهولة
َّعقد؛ لأن هذه الهبة إن قصد بها الأجر؛ فهو حاصل بحسب نیة الواهب، وصل الموهوب لتلك الهبة 

َّوان أراد المحبة والتودد؛ فإن حص. أو لا ٕلت الهبة للموهوب حصل ذلك المقصود، والا فقد علم ٕ
ٕالموهوب له اعتناء الواهب به، وارادة إیصال الخیر له َ ُ)2(.   

                                                
هبة المجهول عند مالك وأصحابه جائزة، :  فقال.27قرة  ف، مرجع سابق،التزام التبرعات انظر أحمد إبراهیم، )1(

  . عند كلامه عن الوصیة بالمعدوم وبالمجهول116ة قرفالوانظر 
  .591مرجع سابق، ص القرطبي، )2(
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ما تردد بین السلامة والعطب أو :  بأنهالغرریعرفون أما فیما یخص التبرع بما فیه غرر، فإنهم 
  كالبعیر الشارد، والثمرة التي لم یبد صلاحها،؛ )1(ما في معنى ذلك

كل ما لم یتمحض للمعاوضة فالغرر فیه جائز على قدر ما " :وفي المذهب المالكي قاعدة وهي
   .)2(أرسل من یدك بالغرر، ولا تأخذ به: ٕ، والا لم یجز، وقالوا"فیه من معنى العطیة

 :وقد جمعها بعضهم في بیت؛  یجوز الغرر عند المالكیة في الرهن والتبرعات والخلع والصلحبل
ُرهن وص ٌ ْ ِلح هبة مع خلع َ ْ ُْ ْ َ ٌ َ ِ ِساغ بها الغرر لا كالبیع& ٌ ُ ََ ِ َ  

یجوز هبة الأموال المستقبلة في القانون الجزائري، موال المستقبلة فإنه وفیما یخص التبرع بالأ
ادة مالموافقا بذلك المذهب المالكي، ومنعها القانون المصري موافقا بذلك القانون الفرنسي فقد نصت 

مذكرة المشروع في جاء ؛ وقد "تقع هبة الأموال المستقبلة باطلة"  أنهالمصريدني  القانون الم من492
أما المحل فیجب أن یستوفي الشروط العامة، وقد نص ... ": المصريلقانون المدني  لالتمهیدي

  .)3("المشروع على بطلان هبة الأموال المستقبلة بطلانا مطلقا تطبیقا لأحكام الشریعة الإسلامیة
استثناء من الأصل العام الوارد في من القانون المدني المصري  492ادة مال نص إنوعلیه ف

إذا : "؛ وجا في القضاء المصري الذي یجیز أن یكون محل الالتزام شیئا مستقبلامنه 131ادة مال
 من القانون المدني أن یكون محل الالتزام شیئا مستقبلا إلا أن المشرع لاعتبارات 131ادة مالأجازت 

ادة مالاصة قد حرم ضروبا من التعامل في الشيء المستقبل الذي لم یتحقق وجوده تضمنها نص خ
 من القانون المدني، ورتب على ذلك بطلانها بما نص علیه فیها من أنه تقع هبة الأموال 492

و ما المستقبلة باطلة، وجعل هذا البطلان متعلقا بالنظام العام لا تلحقه الإجازة، والمرجع في ذلك ه
تنطوي علیه هبة هذا النوع من الأموال من خطر إذ یندفع الواهب إلى هبة مال مستقبل أكثر مما 
یندفع إلى هبة مال تحقق وجوده، مما حدا بالمشرع إلى حمایته من هذا الاندفاع بإبطال هبته، وهو ما 

 تطبیقا لأحكام الشریعة أكدته المذكرة الإیضاحیة للمشروع التمهیدي للقانون سالف الذكر باعتبار ذلك
الإسلامیة التي تستلزم لصحة الهبة أن یكون الشيء الموهوب موجودا وقد العقد، ومن ثم تعتبر هبة 
المعدوم غیر صحیحة، ومثل المعدوم ما هو في حكمه ومنها الأموال المستقبلة فتقع الهبة الواردة 

                                                
  .243، ص2، مرجع سابق، ج مسلمفي شرح صحیحالمازري، المعلم ) 1(
  .127مرجع سابق، صالمقري، الكلیات الفقهیة، ) 2(
  .984 صعمار نصار، مرجع سابق، انظر) 3(
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  )1("...علیها باطلة بطلانا مطلقا لا تلحقه الإجازة
   .)2(هبة المعدوم استنادا إلى أحكام الشریعة الإسلامیةمنعه القانون المصري  ویبني
ل ولیس ك أو الجمهور على الأكثر، ویظهر أن الأمر یقتصر على مذهب الفقه الحنفي: قلت

  .مذاهب الفقه الإسلامي لأن المذهب المالكي یجیز ذلك
  

  :غیر المقسومالمشاع العقار وبحق الارتفاق وبالتبرع ب :الفرع الثاني
 لابد من ، ففي خصوص الهبةان التبرع الأخرىإذا كان محل التبرع عقارا فبالإضافة إلى أرك

من  206ٕالشكلیة المتمثلة في الكتابة الرسمیة والتسجیل والا كان التبرع باطلا، حیث نصت المادة 
مراعاة أحكام قانون التوثیق في تنعقد الهبة بالإیجاب والقبول، وتتم بالحیازة، و": قانون الأسرة الجزائري

  .العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات
  ".وٕاذا اختل أحد القیود السابقة بطلت الهبة

لكن في القانون المصري ومن وافقه تغني الرسمیة عن الحیازة، أما القانون الجزائري وفاقا 
یأتي تفصیل الكلام حول هذه المسألة للشریعة الإسلامیة لم یسقط ركن الحیازة ولو توفرت الرسمیة، وس

عند الكلام على ركن الشكل في التبرعات، وبعضهم رجح إغناء الرسمیة عن الحیازة ظنا أن المقصود 
من الحیازة التوثیق، والصحیح أن لها مقاصد أخرى غیر التوثیق، لذلك فلن تستطیع الرسمیة أن تحل 

ن الجزائري من اشتراط الحیازة والرسمیة معا في تبرع محلها، وبه تظهر صوابیة ما هو مثبت في القانو
  .)3(العقارات، وسیأتي تفصیل المسألة والنقاش فیها

لكن بالنسبة للتبرعات الأخرى بالعقار غیر الهبة، فإذا لم تكن مقتضیة للتملیك، فلا تشترط 
رطت ذلك تي اشت ال793 و165سب نص المادتین حالرسمیة، ولا الأحكام المتعلقة بالشهر العقاري، 

  .في الالتزام الناقل للملكیة والحقوق العینیة الأخرى إذا كان في العقار
فلم ینص أما إذا كان التبرع بالعقار ناقلا للملكیة في غیر تصرف الهبة، كالوصیة والوقف، 

اعى القانون المدني، ولا قانون الأسرة، ولا قانون الوقف، ولا قانون الشهر العقاري، باشتراط أن تر

                                                
  .984صمرجع سابق،  عمار نصار،انظر  ،29/12/1993خ  بتاری4257 المصريقرار محكمة النقض  )1(
  .نفس المرجع والصفحة) 2(
  .انظر المبحث الرابع من هذا الفصل) 3(
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إجراءات الشهر التسجیل والشهر العقاري، لأن النصوص الواردة فیها في هذا الشأن، یفهم منها أنها 
تقصر مجال تطبیقها على العقود، بینما لا نجد نصا في ذلك، ما یخص التصرفات الناشئة عن إرادة 

  )1(.منفردة كالوصیة والوقف، قتبقى على أصلها حتى یرد فیها نص خاص
 هالحیازة فیفقه الإسلامي تشددا أكثر إذا كان محل التبرع عقارا وذلك أن تكون ورد في الو

  .)2(بإخلائه سنة كاملة إن تبرع به لوحده
 أهل الارتفاق وأحكامه في سیاق الكلام عن ونیوردالتبرع بحق الارتفاق فإن أهل القانون أما 

 وأورد القانون المدني الجزائري الحقوق العینیة، بصفتها حقوق متجزئة ومتفرعة عن حق الملكیة،
 بعد "تجزئة حق الملكیة" الباب الثاني منه "الحقوق العینیة الأصلیة"منه أحكامها في الكتاب الثالث 

تخصیصه الباب الأول للكلام عن حق الملكیة، فأورد في الفصل الأول من الباب الثاني المذكور حق 
والحقوق العینیة . صل الثاني منه لحق الارتفاقالانتفاع وحق الاستعمال وحق السكن، وخصص الف

الأصلیة بما فیها المتجزئة عنها ومنه حق الارتفاق یمكن أن تكون محلا للتصرف بالتعاوض أو 
  .بالتبرع، فالحقوق العینیة هي حقوق مالیة

على أساس أنه موضوع في الأصل أحیانا بالمقابل في الفقه الإسلامي یورد الفقهاء الارتفاق 
وعند الأحناف على أنه باق على . برع، لذلك یلحقونه بباب التبرعات، ویتكلمون على أحكامه هناكللت

حق الشرب وحق : وهي المشهورة ةأصله في التبرع ولا یجوز بیعه، كما حصروه في الارتفاقات الأربع
  .)3(فعندهم لا یجوز التصرف في حقوق الارتفاق. المرور وحق السیل وحق المجرى

الكیة فحقوق الارتفاق لیست محصورة في عدد عندهم، ویجوزون التصرف فیها بالعوض أما الم
وانظر تفصیل الكلام عن حقوق الارتفاق كمحل للتبرع عند الكلام في فصل عقود التبرع . أو بالتبرع

   )4(.المسماة في القانون وفي الفقه الإسلامي
قانون الأسرة من  208نصت المادة وأما فیما یخص هبة المشاع في القانون الجزائري فقد 

 إذا كان الواهب ولي الموهوب له، أو زوجه أو كان الموهوب مشاعا فإن التوثیق  أنهالجزائري
  .الحیازةعن والإجراءات الإداریة تغني 

                                                
  . وما بعدها65انظر تفصیل ذلك في حمدي باشا، مرجع سابق، ) 1(
  .164، 160، 159، ص9ج ، مرجع سابق،المعیار انظر الونشریسي، )2(
  .23 ص، مرجع سابق، المالیةشرعیة الأحمد إبراهیم، المعاملات )3(
  . من هذه الدراسةانظر المبحث السادس من الفصل الثالث للباب الثاني )4(
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ومعناه جواز هبة المشاع في القانون الجزائري، ولم ینص التقنین المدني المصري على شيء 
قاء على أصله في القواعد العامة، وهذه تجیز هبة المشاع، ویؤكد ذلك ما ورد بما معناه البفي ذلك، 

ولم یعرض المشروع لهبة المال الشائع مكتقیا باستخلاص حكمه من : "في المذكرة الإیضاحیة له
  ".القواعد العامة، وقد تتعارض هذه المسألة مع أحكام الشریعة الإسلامیة

، والذي )1( إلا المذهب الحنفي الذي لا یجیز هبة المشاعوما ذكر من الشریعة الإسلامیة لیس
ات یأخذ عنه كثیرا القانون المصري، أما المذهب المالكي فیجیز هبة المشاع على قاعدته في التبرع

 .)2(والتسامح فیها، وقد ذكرنا نص ابن رشد في ذلك

  
   التبرع بالمرهون وبالعمل وبالمنفعة  : الفرع الثالث

دني الجزائري على مسألة محل ذكرها هنا، وهي إذا كان الرهن عند الدائن وأراد نص القانون الم
من  956/1 ادةمال فقد نصت.  له بدون أي مقابلأن ینتفع به، فلا یستطیع أن یشترط ذلك تبرعا

  .بل لیس للدائن أن ینتفع بالشيء المرهون دون مقا أنهالقانون المدني الجزائري
لقانون الجزائري أنه لا یمكن أن یكون المرهون محلا للتبرع من وعلیه فإن النص واضح في ا

  .طرف المدین إلى دائنه
 یكون محل التبرع عملا یؤدیه المتبرع مثلوأما فیما یخص موضوع التبرع بالعمل فإنه یمكن أن 

عقود "، والودیعة بدون أجر، وسبق أن مثل هذه التبرعات تسمى في الفقه الغربي الوكالة بدون أجر
، وبعضهم یرى أن یشترط فیها أهلیة التصرف فقط ولیس أهلیة التبرع، وسیأتي الكلام على "التفضل

  . أصناف التبرعات بالعمل عند تعداد عقود التبرعات المسماة وموضعها في القانون
 سواء )3(قانون الأسرة الجزائريمن  205وكذلك یجوز التبرع بمنفعة الشيء وهذا ما بیینته المادة 

 هذا الشيء جمادا، أو حیوانا، فیتبرع بمنفعة استعماله أو ركوبه، وهو ما یتخذ صورا في كان
  . وهي إعارة سكنى مدة حیاة الشخص، وغیرهاعمرىالتصرفات كعقد العاریة، وال

القانون المدني الجزائري بجواز الوصیة بحق الانتفاع للأشخاص من  844ادة مالوقضت 
                                                

 محمود انظرفعند الحنفیة هبة ما یقسم من المشاع لا تجوز مطلقا، وهبة ما لا یقسم من المشاع تجوز مطلقا، ) 1(
  .203هـ، ص1298فندي خالد، دمشق، أفندي حمزة، الفرائد البهیة في القواعد الفقهیة، مطبعة أ

  .412 ابن رشد، المقدمات، مرجع سابق، صانظر) 2(
  ".یجوز للواهب أن یهب كل ممتلكاته أو جزء منها عینا أو منفعة، أو دینا لدى الغیر: "ونصها كما یلي) 3(
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  .مل المستكنموجودین على قید الحیاة وللح
 القانون المدني  1253ادة مالأما القانون العراقي فقد عمم جواز التبرع في حق الانتفاع، فنصت 

نشأ هذا الحق أً یتصرف في حقه معاوضة أو تبرعا، ما لم یكن في السند الذي أن للمنتفع ـ 1 ":عراقي
 شخص المنتفع، ویسقط لا ً ویبقى حق الانتفاع بعد التصرف فیه قائما فيـ 2 . تخالف ذلكأحكام

  ."بموت من تلقى المنفعة منه
 وجاء في الفقه الإسلامي ذكر منفعة مخصوصة للحیوان یتبرع بها للحاجة وقد یصل الأمر إلى 

  .  أو ما یسمى بإعارة الفحلإطراق الحیوانحد الإلزام بالتبرع بها وهي 
 في موسم الضراب، قصد والفحل هو الحیوان الذكر، المستعمل لإحبال المواشي الإناث

فإذا كان لمالك مواش فحول فائضة . الحصول على الإنسال، ولتنمیة الثروة الحیوانیة للفرد، وللجماعة
عن حاجة مواشیه للإطراق، ولیس للآخر أو للآخرین فحول لهذه المهمة، فیجب على مالك الفحول أن 

تمكن من لا فحل لهم من الإنجاب، یسمح باختلاط المواشي حتى یتم ضراب الفحول في الإناث، وی
ویستدلون على ذلك بنصوص .  ویسمون هذا الحق بحق الإطراق أو حق الإحبال)1(.واستدرار اللبن

تعطى الكریمة، وتمنح الغزیرة، وتفقر الظهر، وتطرق : فما حق الإبل؟ قال:  منها أنه سئل الرسول 
  .)2(لمواشيوقاسوا على الإبل ما سواه من ا" الفحل، وتسقى اللبن

  
  دینسداد بوبالدین التبرع  :الفرع الرابع

ادة مال یمكن أن یكون محل التبرع دینا یحوله أحد الأشخاص إلى غیره، وهو ما أشارت إلیه
یجوز : " فنصت أنه تكلمت عن محل الهبة ویمكن أن یكون دینا التيقانون الأسرة الجزائريمن  205

  ."نها عینا أو منفعة، أو دینا لدى الغیرللواهب أن یهب كل ممتلكاته أو جزءا م
ٕ وأنها لیست من التبرع وانما )3(هاسداد دین شخصي فقد سبق الكلام عنإذا كان محل التبرع و

من  282ادة مال وكذلك المصريالقانون المدني من  202ادة مونصت علیها الالوفاء بالتزام طبیعي، 
، ولا یعتبر ًعیاًداه باختیاره قاصدا أن یوفي التزاما طبیلا یسترد المدین ما أ: كویتيالالقانون المدني 

                                                
  .58 صمرجع سابق،  انظر التجكاني، )1(
  . والصفحةالمرجع نفس )2(
  .لدراسة من هذه ا38 انظر ص) 3(
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  .ًمتبرعا بما أداه
أما إذا سدد دین غیره بأمره من غیر اشتراط الرجوع إلیه، فهوم متبرع بحسب القانون الأردني فقد 

من تبرع من ماله لحساب غیره بأمره فلا یرجع على : ردنيالأالقانون المدني من  295ادة مالنصت 
  . إلا إذا اشترط الرجوع إلیهالآمر

  
   وبكل المالملك الغیرالتبرع ب :الفرع الخامس

ادة مال في التبرع على سبیل الوقف أن یكون الوقف مملوكا للواقف في نص القانون الجزائري
هذا ما ورد في خصوص شرط أن یكون المتبرع به مملوكا للمتبرع، ف، قانون الأسرة الجزائريمن  216

  .خصوص هذا الشرط ضمن أحكام الهبة، فضلا عن حكم التبرع بملك الغیرولم یورد في 
إذا وردت الهبة " أنه المصريالقانون المدني من  491ادة مالأما في القانون المصري فقد نصت 

والمادتان ". 467 و466على شيء معین بالذات غیر مملوك للواهب، سرت علیها أحكام المادتین 
  .لمتعاقد الآخر حق إبطال العقد، وكذلك الأمكر بالنسبة للمالك الحقیقيالمذكورتان تقضیان بأن ل

أما ...  ": حیث نصتالمصريلقانون المدني  لمذكرة المشروع التمهیديفي جاء ویوضحه ما 
الواهب شیئا، فیجب أن یكون مالكا للموهوب، وأن یكون أهلا للتبرع، فالصغیر والمحجور علیه لا 

وحكم هبة ملك الغیر .. مالهما، وغیر المالك لا یجوز له أن یهب مال غیرهیجوز لهما أن یهبا من 
كحكم بیع ملك الغیر، وترد إجازة الموهوب له لتصحیح البطلان، كما یرد إقرار المالك الحقیقي 

  .)1(...لتصحیح البطلان
أكثر وسع في شأن انعقاد تصرفات التبرع أما في الفقه الإسلامي فالمذهب على طریقته في الت

لا یشترط عند مالك أن یكون المتبرع به مملوكا للمتبرع وقت فمن غیره من المذاهب الفقهیة الأخرى؛ 
یكون المتبرع به مملوكا للمتبرع ملكا باتا في الحال، فإن لم یكن  أن ونالتبرع بخلاف غیره، فیشترط

  .)2(كذلك كان التبرع باطلا
ادة مال المال، فقد نصت التبرع بكلنون الجزائري أما مسألة التبرع بكل المال فیجوز في القا

 یجوز للواهب أن یهب جمیع مملتكاته أو جزء منها عینا أو  أنهقانون الأسرة الجزائريمن  205

                                                
  .984 صعمار نصار، مرجع سابق،انظر ) 1(
  .174قرة  ف، مرجع سابق، التزام التبرعاتأحمد إبراهیم، )2(
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  .منفعة، أو دینا لدى الغیر
لمن هم في غیر أنه في الفقه الإسلامي لخطورة هذا التصرف وعواقبه الكبیرة بانسبة للمتبرع و

نه صاحبه جمیع شواغله في المقدم على مثل هذا التبرع أن یخرج م الفقه الإسلامي قرابته یشترط
  .تأكیدا لتبرعه هذا

  
  منافعهاب وأعضاء الإنسانالتبرع ب :الفرع السادس
 تسري ، فلا ومختلف عنه كلیالباب التبرع الماليمفارق البدن في نظري أعضاء باب التبرع ب

التشریعات في قوانین خاصة به، وقد تناولت بعض أغلب ، لذلك تنظمه  قواعده وضوابطهعلیه
 مثل القانون المدني الكندي الذي نظم أحكام نقل التشریعات القواعد العامة فیه في القانون المدني

  .)1( منه أنه یجب أن یكون على سبیل التبرع فقط25الأعضاء البدنیة، وقضت م
و لي أنه یحكم بقواعد خاصة به ولا یمكن أن فلافتراق التبرع بالأعضاء عن التبرع المالي یبد

 .تسري علیه القواعد العامة، لذلك لا یمكن أن ینضوي تحت النظریة العامة للتبرعات محل البحث
وقد تطور هذا النوع من التصرف في السنوات الأخیرة من التبرع بالدم إلى التبرع بالأعضاء 

د الموت، وأثیرت في الشرع والقانون مسائل من هذا الأخرى كالكلیة والقرنیة، والتبرع بالأعضاء بع
 .النوع كالتبرع بمنافع الرحم لتنمیة الجنین، أو تأجیره لأجل ذلك وغیرها

  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
)1(  Art 25 C.c.Q: L'aliénation que fait une personne d'une partie ou de produits de son 

corps doit être gratuite; elle ne peut être répétée si elle présente un risque pour la santé. 
L'expérimentation ne peut donner lieu à aucune contrepartie financière hormis le 
versement d'une indemnité en compensation des pertes et des contraintes subies. 
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   في التبرعالسبب: ثالثالمبحث ال
  

بعد توفر الركنین السابقین في التبرع وهما الرضاء والمحل یأتي الكلام على الركن الثالث، وهو 
  .، والمقصود السببمنشئ للالتزام في كل تصرف  أیضا یتوفرالذي یجب أن

  .في الركنین السابقینمر معنا وللسبب في التبرع أیضا كلام ووضع خاص كما 
   :وعلیه سوف نتطرق لمبحث السبب في التبرع، وفق المطالب الآتیة

  
  في التبرعأكثر حضورا ركنیة السبب : المطلب الأول
  سبب التبرع ونیة التبرعالفرق بین : المطلب الثاني
  تطبیقات على السبب في التبرع: المطلب الثالث
  قربىاختلاف آثار التبرع إذا كان السبب فیها ال: المطلب الرابع
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  في التبرعحضورا أكثر ركنیة السبب : المطلب الأول
  :نتناول هذا المطلب من خلال تناول الفروع الثلاثة الآتیة

   السبب في التبرعات غیره في المعاوضات: الفرع الأول
  سبب التبرع في الفقه الفرنسي: الفرع الثاني
  سبب التبرع في الفقه الإسلامي: الفرع الثالث

  
  السبب في التبرعات غیره في المعاوضات: الفرع الأول

 بالإرادة المنفردة، لابد في تكوینه من توفر بالتصرف أم عن طریق العقدالتبرع سواء كان 
، والمقصود بالسبب هنا  منشئ للالتزامنصر السبب الذي یجب أن یتوفر في كل تصرف إراديع

، فیشترط فیه ما یشترط في السبب في النظریة العامة للعقد، بأن یكون الباعث الدافع على التبرع
  .موجودا، ومشروعا

 علیه آثار التبرع فإذا لم یكن موجودا فلسنا بصدد تصرف نحكم علیه بأنه تبرع، وبالتالي تترتب
كأن یتبرع شخص لخلیلته لكن غیر مشروع، كان التبرع باطلا، وٕاذا كان السبب موجودا و .وأحكامه

  .من أجل علاقات غیر شرعیة بینهما
ویلاحظ أن ركن السبب في التبرع أكثر حضورا منه في المعاوضات، ففي المعاوضات لأن 

لا یبحث في السبب كثیرا غیر وجود العوض )1(الآخرالتزامات أحد أطرافه هي سبب التزامات الطرف 
  .أو الالتزام المقابل

أما في التبرع فالأمر مختلف، لأنه لابد من التفتیش عن السبب فیه، ویتنوع السبب فیه، وبتنوعه 
  :ف الآثار القانونیةتختل

 للمنفعة غیر من تبرع ،قربىغیر من تبرع لل فمن تبرع للتودد، غیر من تبرع للصلة والقرابة،
غیر من قدم التزاما ولم یذكر عوضا، فیستنبط السبب من ظروف  ...غیر من تبرع للثواب ،العامة

  .الحال والقرائن
، أما في المعاوضات  بهحكمه الخاصمن الصور المختلفة للأحوال المذكورة للسبب فلكل 
  . فالكلام فیه محدود، وهو أن من عاوض سببه الدافع له العوض المقابل لا غیر،)2(فالأمر متحد

                                                
  )1( E. Tarbouriech, De la cause dans les libéralités, V. Giard &.. éditeurs, 1894, Paris, p7. 

  . 143، ص1مرجع سابق، ججلال العدوي، . انظر د) 2(



 132

  
  سبب التبرع في الفقه الفرنسي: الفرع الثاني
قد كانت النظریة ف،  استمر لزمن نقاش في الفقه الفرنسي حول السبب في التبرعكان هناك

التقلیدیة للسبب تطابق بین السبب ونیة التبرع، وسیأتي الكلام على التفریق بینهما، ثم انتهى القضاء 
   .)1(دافع إلى التبرع هو السببالفرنسي إلى جعل ال

بل إن البعض من الفقه الغربي أنكر وجود السبب في المعاوضات كعنصر في العقد منفصل 
  . )2(عن المحل

، ولا یمكن تطبیق نفس أحكام )3(ویتفقون أن البحث في السبب في تصرفات التبرع دقیق وصعب
  .)4( معیار في السبب یفرق بینهماالسبب على البابین المعاوضات والتبرع، ولا بد من تحدید

ویكمن الفرق أن السبب في المعاوضات بارز وظاهر في رغبة المعاوض لاكتساب المقابل في 
تربوریاش .  ویرى أ.)5(معاوضته، في حین إن السبب أقل ظهورا في التبرعات، ویصعب الكشف عنه

E. Tarbouriech في نین المدني الفرنسي التي سیقت في التق1133 و1131، 1108 أن المواد 
  .)6(أحكام السبب تنطبق على التبرعات أكثر منها على المعاوضات

  
  سبب التبرع في الفقه الإسلامي: الفرع الثالث

یفصل أهل الفقه الإسلامي في موضوع سبب التصرف إذا كان تبرعا، ویجعلون له أوضاعا 
الهبة لا تخلو من " :قهاء المالكیةمختلفة، ولكل وضع الحكم الخاص به؛ یقول ابن رشد وهو من ف

أن یقصد بها : والثالث. أن یقصد بها وجوه الناس: والثاني. أن یقصد بها وجه االله: أحدها :أربعة أوجه
  :أن یرید بها وجه االله ووجه الموهوب له: والرابع. وجه الموهوب له

 مثلتبین ذلك من قصده،  على نفسه، أو فأما إذا قصد بهبته وجه االله تعالى وعلم بذلك بإقراره
 ثواب لا الصدقة حكم فحكمها ذلك؛ أشبه وما محتاجة، رحم لصلة یهب أو والفقیر، الغني یهب أن

                                                
  .573 ص، مرجع سابق، انظر السنهوري، نظریة العقد)1(

  )2( E. Tarbouriech, op. cit, p7. 
  )3( Ibid, p8. 
  )4( Ibid, p11- 12 – 17. 
  )5( Ibid, p19. 
  )6( Ibid, p20. 
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   ...هبته في له أجر لا أنه إلا الناس وجوه بهبته قصد إذا وكذلك رجوع؛ ولا اعتصار ولا فیها
 وجه غیر على هبة یهب أن مثل وذلك. له الموهوب ووجه تعالى االله وجه بهبته أراد إذا وأما

 ذلك؛ یشترط أن إلا اعتصار ولا فیها له ثواب فلا االله، لوجه أو الله: فیه فیقول رحم، صلة ولا صدقة
  .الاعتصار منه یصح لمن الهبة كانت إذا شرط دون الاعتصار له إن: وقیل

 ولا ةصدق وجه غیر على مرسلة هبة یهب أن مثل وتلك له، الموهوب وجه بها قصد إذا وأما
 ومودته إیاه لمحبته له الموهوب وجه بها یرید أن: أحدها :أقسام خمسة على تنقسم فإنها رحم، صلة

 من بینهما ما لیتأكد وجهه بها یرید أن: والثالث .ومحبته مودته لیستجر وجهه بها یرید أن: والثاني .له
 مجرد بها قصد كان أن یتبین لا أن :والخامس .والمكافأة التودد بها یرید أن: والرابع .والمحبة المودة
  .جمیعا الوجهین بها قصد أو المكافآت دون له الموهوب إلى التودد

 أو نفسه، على به بإقراره ذلك وعلم له مودته إیاه لمحبته له الموهوب وجه بهبته أراد إذا فأما
 وما الصالح، للرجل أو للعالم، الهبة الرجل یهب أو لولده، الوالد یهب أن مثل ـ قصده من ذلك تبین
 أو والصلاح، والخیر العلم من لمكانه أو فیه، لمحبته وهب إنما أنه الجاري بالعرف یعلم مما ذلك أشبه
 من ذلك تبین أو نفسه على به بإقراره ذلك وعلم ومحبته مودته بذلك لیستجر له الموهوب وجه بها أراد

 أو ذلك، أشبه وما الفاكهة مثل به یتحفه ءالشي جاره له فیهدي سفره من الرجل یقدم أن مثل قصده
 ذلك أشبه وما منها، قدم التي البلاد تحف من جلبه مما وٕاخوانه لجیرانه فیهدي سفره من الرجل یقدم
 یهب كالسلطان والتحبب للتودد یفعله وٕانما ثوابا، بذلك یرید لا أحدا أن فیه الجاري بالعرف یعلم مما

 لم أراده أنه وادعى یشترطه لم فإن الثواب، یشترط أن إلا فیهما ثواب لا الوجهان فهذان رعیته؛ لبعض
 هو حلف الیمین عن نكل فإن یحلفه، أن له كان له، الموهوب على اشترطه أنه ادعى وٕان یصدق،
  .العوض واستحق

 نفسه على بذلك وأقر والمحبة المودة من بینهما ما لیتأكد له الموهوب وجه بهبته أراد إذا وأما
 بالعرف فیعلم لوالده، الولد أو لصاحبه، الزوجین أحد یهب أن مثل قصده من ذلك علم أو أیضا

 فیه اختلف الوجه فهذا التودد، إلى حاجتهما یقتضي مما بینهما لما التودد تأكید بذلك القصد أن الجاري
  .)1("الثواب بذلك أراد أنه الواهب ادعى إن

 صورة من یظهر أن إلا یصدق لا أنه: أحدها :والأق ثلاثة علىیقول في شأن الكافأة أنها و
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 أن الثواب له یكون ولا یصدق لا أنه: والثاني .المدونة في قوله نص وهذا صدقه، على یدل ما الحال
 واللیث مالك وقال سحنون، لقول یتلوه الذي مالك وقول المدونة، في ربیعة قول ظاهر وهو یشترطه

  .مثله
 في الوهاب عبد حكاه القول وهذا مصدقه على یدل ما هریظ لم وٕان یصدق أنه: والثالث

  .المعونة
 عن نكل فإن بالیمین، یصدق فإنما فیه، یصدقه من مذهب على الوجه هذا في قصد فإذا

 ونكل القول هذا على الثواب اشترط أنه ادعى ولو له؛ الموهوب یحلف ولم ثواب له یكن لم الیمین،
 القول على وأما الثواب لزمه نكل وٕان برئ حلف فإن! له هوبالمو على الیمین لرجعت الیمین، عن

 حلف بینة، له تكن ولم الشرط ادعى فإن یشترطه، أن إلا الثواب له یكون ولا فیه یصدق لا الذي
 لا الذي القول على وأما الثواب؛ واستحق الواهب حلف نكل فإن الثواب؛ عنه وسقط له الموهوب
 إیجاب فیتخرج صدقه، على یدل ما الحال صورة من یظهر أن لاإ الثواب له یكون ولا فیه یصدق
  .)1(قولین على صدقه على یدل ما الحال صورة من ظهر إن علیه الیمین

یواصل الكلام في أقسام الهبة فیبین حكم القسم الرابع والخامس منها حسب تقسیمه السابقر و
 مثل وفعله، قصده من ذلك ویظهر والمكافأة، التودد بهبته یرید أن وهو الرابع القسم أما"الذكر بقوله 

 من الثواب به أراد أنه على فعله من ذلك فیدل سبب، غیر على مبتدأة هبة للغني الفقیر یهب أن
  .یمین دون ادعاه إن الثواب له فهذا عنده،

 الوجهین قصد أو المكافأة، دون التودد مجرد بهبته أراد كان إن بینالأ وهو: الخامس القسم وأما
 أو أجنبیین كانوا ـ لبعض بعضهم ـ والغناء الوفر أهل من والأكفاء النظراء هبة مثل وذلك جمیعا،
 یمین، بغیر أو بیمین كان نإ یبین ولم الواهب، قول القول إن: المدونة في فیه قال الوجه فهذا أقرباء؛
 أقول والذي یمین، بغیر: قال من ومنهم بیمین، معناه: قال من فمنهم ذلك، تأویل في الشیوخ واختلف

  :أقسام ثلاثة على یقسم ذلك أن: به
  .أشترطه ولم ذلك أردت: یقول أن أحدها
  .شیئا علي یشترط لم: له الموهوب فیقول له الموهوب على ذلك اشترطت: یقول أن والثاني
 لا أنه وذكرت بینت بل: له الموهوب ویقول الثواب، علیك اشترطت: الواهب یقول أن والثالث
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  .علي لك ابثو
 تتعلق هل: التهمة یمین في الاختلاف على ذلك فیجري أشترطه ولم ذلك، أردت: قال إذا فأما

  .لا؟ أم الدعوى تحقیق دون
 فلا شیئا، علي تشترط لم: له الموهوب وقال له، الموهوب على ذلك اشترطت: قال إذا وأما

 ما أنه له الموهوب یحلف أن بعد لاإ التهمة في الیمین علیه یوجب الذي القول على الیمین یلزمه
 وأما یحلف، أن دون الثواب له وكان یمین، الواهب یلزم لم الیمین عن نكل فإن الثواب، علیه اشترط
  .بوجه یحلف فلا التهمة، في یمینا علیه یوجب لا الذي القول على

 فالقول ،فیها يعل لك ثواب لاأ بینت بل: له الموهوب وقال الثواب، علیك اشترطت: قال إن ماأو
 ثواب لا أن له بین أن له الموهوب قول القول كان نكل فإن الثواب، علیه أنه یمینه مع الواهب قول

 وباالله علیه، والمدعى المدعي حكم على یمین، دون الثواب للواهب كان الیمین عن نكل فإن علیه،
   .له شریك لا التوفیق

 كالهبة إنه: فقیل یسمیه، ولا الثواب یشترط أن وهو للثواب الهبة تقاسیم من الثاني الوجه وأما
 ابن قاله. بقیمتها السلعة منه باع قد لأنه یجوز لا غرر ذلك إن: وقیل الثواب، بها أراد أنه یرى التي

  .القاسم ابن مذهب وهو أصبغ، قول والأول الماجشون،
 البیوع یحل ما یحله البیوع من بیع فهو ویسمیه، الثواب یشترط أن وهو: الثالث الوجه وأما

  .)1("التوفیق تعالى وباالله البیوع، یحرم ما ویحرمه
التبرع تبین أن السبب طول حول السبب في هذا النص المفالتفصیلات التي ذكرها ابن رشد في 

 التبرع فیها تفصیل كبیر ومعقد، وقد في التبرع أكثر حضورا عنه في المعاوضات، بل وأحكامه في
  . التبرع من كونه تبرعا محضا إلى ما یشبه المعاوضات وهو التبرع بالثوابیخرج نوع السبب في

  
  لفرق بین سبب التبرع ونیة التبرعا: المطلب الثاني

وهذا لا یكفي في تصرف خطیر السبب في التزام المتبرع طبقا للنظریة العامة هو نیة التبرع، 
نیة التبرع  بین نیة التبرع وسبب التبرع، ورقهناك فمثل التبرع الذي هو تضحیة بالمال بدون مقابل، ف

عنصر الرضاء بالتصرف التبرعي على تدخل في الرضاء ومتضمنة فیه، فالمتبرع لا یتوفر في إرادته 
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أما سبب التبرع فهو الدافع . إلا إذا كان ینوي التبرع، یعني رضي أن یدخل في تصرف بدون عوض
قد تختلف دوافعه في هذا التبرع من دوافع مشروعة إلى الباعث له على التبرع، فهو في نیته التبرع 

  .)1(غیر مشروعة وهكذا
ته ن، كل هذا مما بی التبرع مسألة نفسیة ولمحكمة الموضوع سلطة تقدیریة في استخلاصهانیةو

نیة التبرع مسألة نفسیة وتعرفها من شئون محكمة  ":محكمة النقض المصریة في قرارها التالي
 الحكم المطعون فیه قد استخلص توافر نیة التبرع لدى المورث وقت التصرف من فإذا كان. الموضوع

إرادته الهبة أي التصرف بدون عوض، وأثبت الحكم أن الثمن المسمى في العقد صوري لم یقصد 
المورث المتصرف قبض شيء منه، فإن الحكم یكون بذلك قد دلل على أن المورث لم یقصد من 

ٕ له وانما مجرد تضحیة من جانبه لأجل الموهوب له، وهو ما یكفي للتدلیل التصرف تحقیق أیة منفعة
على توافر نیة التبرع ولا على الحكم إن هو استخلص هذه النیة أیضا من رضاء المتصرف بالهبة، 
لأن نیة التبرع تختلط في الواقع بركن الرضاء في الهبة، فالواهب عندما یرضى بالهبة، وهي تعني 

  .)2(" له دون عوض، فإن رضاءه هذا یكون متضمنا نیة التبرعالتصرف في مال
لتطبیقات على هذا المبدأ الذي یضیق من مفهوم السبب في نظریة التبرع، ویجعلها الأمثلة لومن 

  )3(:أخص من نیة التبرع ما یلي
یة، ـ الهدایا التي تعطى بعد الخطبة تسترد إذا لم یتم الزواج، وهذا ما تقرره الشریعة الإسلام

ویمكن الاستناد في ذلك إلى أن تبرع الخطیب لخطیبته كان سببه، أي الباعث علیه، هو أن الخطیبة 
  .ستصبح زوجا للخطیب، وهذا السبب لم یتم، فیسقط التزام المتبرع، ویسترد ما أعطى من هدیة

 إلا بعد ـ تبرع الزوج لزوجته حتى یحملها على أن تنفصل عنه ودیا في القانون الفرنسي لا یكون
وفیما عدا هاتین الحالتین فالاتفاق . اتباع إجراءات خاصة نص علیها هذا القانون، أو یكون بالطلاق

 على أن ینفصل أحدهما عن الآخر دون اتباع الإجراءات المرسومة في ذلك یكون ما بین الزوجین
ّالودي یكون سبب فإذا تبرع الزوج لزوجته حتى یحملها على الرضاء بهذا الانفصال . غیر مشروع

  .تبرعه، أي الباعث علیه، غیر مشروع، ویبطل التبرع
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ـ أیضا نجد تطبیقا واضحا لهذا المبدأ في التبرعات المقرونة بشرط، إذا كان هذا الشرط غیر 
مشروع، فإذا كان الدافع والباعث على التصرف التبرعي هو الشرط غیر المشروع، فیبطل التبرع، لأن 

ٕد قصدا أولیا، واذا كان الشرط غیر المشروع لم یقصد قصدا أویا وانما قصدا الشرط الباطل مقصو ٕ
وهو ما ما یقره الفقه الإسلامي، وكثیر من القوانین، ویسمى . تابعا، فإن الشرط یبطل ولا یبطل التبرع

  .الشرط الدافع، والشرط غیر الدافع
  

  تطبیقات على السبب في التبرع: المطلب الثالث
مطلب تطبیقات على التبرع، فیما إذا اختلف فیه صور السبب وما یترتب على نورد في هذا ال

  )1(:، فمنها ما یليذلك من أحكام
إذا اقترنت الهبة بشرط مستحیل أو بشرط غیر مشروع، وقعت صحیحة وألغي الشرط، إلا إذا ـ 

  .یق للقواعد العامةوما هذا إلا تطب. كان هذا الشرط هو السبب الدافع للهبة، فتقع الهبة كلها باطلة
ومثل الهبة المقترنة بشرط غیر مشروع أن یهب شخص مالا لمطلقته ویشترط علیها عدم 

  .فشرط عدم الزواج عادة شرط غیر مشروع. الزواج
ـ الهبات والهدایا التي تقدم في الخطبة من أحد الخطیبین للآخر، أو من أجنبي عنهما لأحدهما 

هوب له للواهب إذا فسخت الخطبة وطلب الواهب الرد، ما دام أو لهما معا، یجب أن یردها المو
فإذا لم یتم . أن الباعث الدافع لها هو الزواج: والتعلیل. الشيء الموهوب قائما ویمكن رده بالذات

ومن ثم یستطیع الواهب أن یطلب استرداد هبته من . وفسخت الخطبة، فقد انعدم السبب، فبطلت الهبة
لخطبة، ولكن یشترط في ذلك أن یكون الموهوب قائما، كالمجوهرات الموهوب له بعد فسخ ا

أما إذا استهلك كالحلوى والروائح، فالمفروض أن الواهب قد . والمصوغات، حتى یمكن رده بالذات
وهب الشيء على أن یستهلك وعلى ألا یسترده مهما كان مآل الخطبة، فلا یكون إتمام الزواج سببا في 

   .)2(مثل هذه الهبات
، ـ حكم القضاء الفرنسي ببطلان وصیة صدرت من الموصي وهو معتقد أنه لا یترك وارثا شرعیا
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  .)1(وتبین أنه كان واهما في هذا الاعتقاد
وفي القانون الفرنسي في التبرع المقترن بشرط غیر مشروع، یبطل الشرط ویبقى التبرع، وهذا ما 

إلا أن القضاء الفرنسي قید من هذا الحكم . )2( فرنسيالقانون المدني من  900ادة مالتنص علیه 
بفضل نظریته في السبب، فقد میز في الشرط الذي یقترن به التبرع بین شرط دافع وشرط غیر دافع؛ 

،  ویبطل إذا كان غیر مشروع مع بقاء التبرع قائما900فالثاني وحده هو الذي یطبق علیه نص المادة 
 الشرط، فما دام الشرط لم یكن هو الدافع إلى التبرع، فإنه یبطل حتى لو علق المتبرع تبرعه على تنفیذ

أما الشرط الدافع إلى التبرع، أي الباعث على هذا التبرع، فقد اعتبره القضاء سببا . وحده ویبقى التبرع
لالتزام التبرع، ویترتب على ذلك أنه إذا كان غیر مشروع فإن التبرع جمیعه یكون باطلا، ولا یقتصر 

  .)3(لى بطلان الشرطالمر ع
یجوز فسبب التزام أحد طرفي عقد التعاوض هو وجود التزام الطرف الآخر،  ـ سبق أن ذكرنا أن

له أن یحبس حقا مملوكا لمدینه، وله أن یمتنع عن حق الحبس، والدفع بعدم التنفیذ، أي له التمسك ب
  .نفیذ التزامهتنفیذ التزام علیه لمدینه حتى یقوم الطرف الآخر الذي هو مدینه بت

  
  قربىالاختلاف آثار التبرع إذا كان السبب فیها : المطلب الرابع

، أي الباعث الدافع على التبرع دیني بحت، یعني ابتغاء الثواب قربىإذا كان السبب في التبرع ال
                                                

  .574 هامش ص، مرجع سابق،السنهوري، نظریة العقد) 1(
)2(  Art 900: Dans toute disposition entre vifs ou testamentaire, les conditions 

impossibles, celle qui seront contraires aux lois ou au moeurs, serot réputées non écrites. 
         Art 900-1: Les clauses d'inaliénabilité affectant un bien donné ou légué ne sont 
valables que si elles sont temporaires et justifiées par un intérêt sérieux et légitime. Même 
dans ce cas, le donataire ou le légataire peut être judiciairement autorisé à disposer du 
bien si l'intérêt qui avait justifié la clause a disparu ou s'il advient qu'un intérêt plus 
important l'exige. 
Les dispositions du présent article ne préjudicient pas aux libéralités consenties à des 
personnes morales ou mêmes à des personnes physiques à charge de constituer des 
personnes morales. 
         Art 900-2: Tout gratifié peut demander que soient révisées en justice les conditions 
et charges grevant les donations ou legs qu'il a reçus, lorsque, par suite d'un changement 
de circonstances, l'exécution en est devenue pour lui soit extrêmement difficile, soit 
sérieusement dommageable. 
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وهذا ما یذكر عادة في افتراق والتسمیة المشهور أنه صدقة، في الآخرة، یختلف حكم التبرع عندئذ، 
  .هبة عن الصدقةال

فهو یختص بحكمین، یفارق بها التبرع الذي لیس فیه هذا  قربىإذا كان الباعث في التبرع هو الف
  :)1(السبب

   .بحالفلا یجوز له الرجوع فیه  أولها
  .لا یجوز له أن یملك المتبرع به في المستقبل بأي وجهوثانیها أنه 

كام الصدقة، فیما عدا قانون الأحوال الشخصیة وقد ذكرنا أن القوانین العربیة لم تتعرض إلى أح
  .الیمني، وقد ورد مصطلح الصدقة في القانون الجزائري عند تعریف الوقف في قانون الأسرة

وننبه هنا إلى ما ذكرناه في موضعه من هذه الدراسة من أن الوقف لا یشترط فیه أن یكون 
قانون من  213ادة مال، كما توحي به قعلى سبیل التصدإلا  یكون  لا أي أن،قربىالسبب فیه ال

الوقف حبس المال عن التملك لأي شخص على :  في تعریفها للوقف بتنصیصها أنالأسرة الجزائري
  .وجه التأبید والتصدق

فإذا كان المقصود بكلمة التصدق في نص المادة، هو نیة القربى، فهذا تصییق كبیر في تشریع 
اصة والعامة، لأنه قصر إیقاعه على وجه القربى فقط، فلا یمكنه الوقف، التبرع المرصد للمصالح الخ

  .أن یوقف ماله على غیر الفقراء والمحتاجین مثلا
لكن الراجح في المذهب المالكي أنه لا یشترط أن یكون الوقف على سبیل القربى، فیمكن أن 

لوقف، وعدم تضییق یوقف المال على الأغنیاء إذا شاء، فهذا فیه فتح لباب التبرعات عن طریق ا
  .بقصره على صورة التصدق

:  الخرشي، قال شارحه"قربىوٕان لم تظهر : "قال خلیل بن إسحاق المالكي في مختصره المشهور
، لأن الوقف من باب العطایات والهبات لا من باب قربىٕیعني أن الوقف یصح وان لم تظهر فیه 

 دون طاعة، لأن قربىلغة في صح وعبر بالصدقات ولهذا یصح الوقف على الغني والفقیر فهو مبا
 )2(... لا یشترط فیها نیة بخلاف الطاعة وكلاهما لابد فیه من معرفة المتقرب إلیهقربىال

  

                                                
  .413، ص2المقدمات، مرجع سابق جانظر ابن رشد، ) 1(
   .80، ص7جالخرشي، مرجع سابق، ) 2(
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  في التبرعاتالشكل : رابعالمبحث ال
  

بعد توافر الأركان الثلاثة السابقة، التي یقوم علیها كل عقد، تختص تصرفات التبرع في تكوینها 
لشكل المتمثل في الحیازة والبعض یصطلح علیه بالقبض، والمقصود أن یقبض بركن آخر وهو ا

المتبرع له التبرع، ویكون تحت تصرفه؛ وفي ذلك تفصیل حول كیفیة هذه الحیازة وشروطها، وفي 
بعض التبرعات یتطلب القانون شرطا آخر وهو الشكلیة كما في التبرع بالعقار وببعض المنقولات، 

ت تخص الشكل في التبرعات، لذلك اقتضى هذا المبحث التطرق إلى المطالب وغیر ذلك من تفصیلا
  :الآتیةة الأربع

  الشكل في التبرعات والغایة من اشتراطه: المطلب الأول
  شكل التبرعات في القانون وفي الفقه الإسلامي: المطلب الثاني
  كیفیة الحیازة في التبرعات وشروطها: المطلب الثالث
  تبرعات المدى كفایة الشكلیة عن الحیازة المادیة في : المطلب الرابع
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  الشكل في التبرعات والغایة من اشتراطه: المطلب الأول
  : على الفروع الثلاثة الآتیةناول هذا المطلب من خلال الكلامنت

  الشكل في التبرعات هو الحیازة ویضاف إلیها الشكلیة في بعض التبرعات: الفرع الأول
  الغایة من اشتراط الشكل في التبرعات: ع الثانيالفر

  لتي لا تحتاج إلى شكل التبرعات ا: الفرع الثالث
  

  الشكل في التبرعات ماهیة : الفرع الأول
ویضاف إلیها الشكلیة في بعض هذه أي القبض المقصود بالشكل في التبرعات هو الحیازة 

  .الحیازةهذه ها في مختلف التشریعات، وكیفیة ، فلذلك لابد من تعریف الحیازة، وبیان حكمالتبرعات
    ـ تعریف الحیازةأولا

أو نائبه أو تخلیته تبرع علیه  من التصرف في الملك ورد ذلك إلى ید المتبرعرفع ید المهي 
  )1(..حباسللناس كالأ

، لكن والحیازة تكفي إذا كان المتبرع به منقولا، ویكون التبرع بها ینطبق علیه اسم العقود العینیة
إذا كان المتبرع به عقارا أو منقولا یشترط فیه إجراءات خاصة، فلا تكفي الحیازة في القانون، بل لابد 

وعلیه فالتبرعات إما أن تكون عینیة فقط، أو تكون عینیة . أن تنضم إلیه شكلیة یتطلبها القانون
  .یة أو لا كما سیأتيوشكلیة معا، مع وجود اختلاف بین القوانین في إغناء الشكلیة عن العین

  ثانیا ـ حكم الحیازة في التبرعات
  بكرأبيصل في اشتراط الحیازة في التبرعات ما وردته عائشة الصدیقة عن والدها الصدیق الأ

 أحب إننه كان نحلها جداد عشرین وسقا من ماله لم تحزه فلما حضرته الوفاة قال لها یا بنیة أ )رض(
س علي فقرا بعدي لانت واني قد كنت نحلتك جداد عشرین وسقا من عز الناأن إنت والناس بعدي لأ

 فاقتسموه وأختاك أخواك هما وٕانما مال الورثة الآن هو وٕانمامالي ولو كنت جددتیه واحرزتیه لكان لك 
  .وغیرها من الأدلة.. .على كتاب االله

 التبرعات، أما لكن الجمهور من الحنفیة والشافعیة والحنابلة، فیعتبرون الحیازة شرط لصحة
المالكیة فهي عندهم شرط تمام، بمعنى شرط لثبوت التبرع ونفاذه ولیست شرطا لصحته فینعقد التبرع 

                                                
  .558لتعریف الحیازة انظر الرصاع، مرجع سابق، ص) 1(
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بدونها، ودلیل المالكیة في أن التبرع یلزم بالقول، أما الحیازة فشرط تمام فقط القیاس على أصل العقود 
  .)وأوفوا بالعقود(عالى في أنها تلزم بالقول أي الإیجاب والقبول، مصداقا لقوله ت

  
  الغایة من اشتراط الشكل في التبرعات: الفرع الثاني

واء كان حیازة أو شكلیة، وهو أنها تفید في یذكرون مبررات في اشتراط الشكل في التبرعات، س
تفید في وجوب ؛ كما أنها )1(رضاء المتبرع، ودفع التهمة عنه وخاصة فیما یخص الورثة والدائنینتأكید 
 توثیق للتبرع وحمایة لحقوق الغیر كالورثة وهي أیضا. اد الالتزام بالتبرع إلى رضا صریح وقاطعاستن

 من الحیازة كانت وٕانما: من أي إخراج من المورث لماله بعد وفاته وحرمان ورثته منه، قال ابن رشد
 بماله الإنسان تفعین أن إلى ذریعة ذلك لكان ، حیازة دون أجیزا لو لأنهما والصدقة، الهبة تمام شرط
 وتوعد لأهلها، الفرائض فرض تعالى االله لأن ممنوع؛ وذلك وفاته بعد ورثته عن یخرجه ثم حیاته طول
  )2 (...تعدیها على

فرضت و، )3(لتهمةا نفيفهذا ل من حوزة المتبرع قبل حصول المانع إخراج التبرعات ضرورة أما
هذا ضار به وبورثته من بعده، فالتصرف خطیر ینبه الشكلیة لأن الواهب یتجرد من ماله دون مقابل، و

المشرع إلى خطره عن طریق اقتضاء الرسمیة فیه، حتى یتسع الوقت للواهب فیتدبر أمر هذا 
اعلم أن من الاحتیاط والحزم ذكر : قال الونشریسي؛ )4(التصرف، وهل یمضي فیه أو ینثني عنه

لهبات، وفي كل ما لیس فیه عوض من سائر في الرهان والأحباس والصدقات وا...معاینة القبض
وأما حقوق الورثة، فإن الواهب إذا وهب ... ك من أحكام الغرماء وحقوق الورثةالتبرعات؛ لما یتعلق بذل

ماله أو تصدق به في صحته وأبقاه تحت یده ینتفع به إلى أن یموت، فیأخذه الموهوب له ویحرمه من 
مواریث، فإذا لم یصح له غرضه في حرمان الوارث إلا بأن یرثه بغضا فیه، فیؤدي ذلك إلى قطع ال

یخرج ماله من یده إلى ید الموهوب له، فإن نفسه لا تسمح بذلك بأن یغني غیره ویبقى فقیرا، فیؤدي 
ولهذا افتقرت إلى الحیازة . ذلك إلى منعه من القصد إلى حرمان الوارث ما أوجب الشرع أن یرثه عنه

                                                
  .365 ص، مرجع سابق،انظر ابن عاشور، مقاصد الشریعة )1(
   .410، ص2ات، مرجع سابق، جالمقدمابن رشد، ) 2(
  .409رجع نفسه، صانظر ابن رشد، الم) 3(
  .20صهامش ، 5ج ، مرجع سابق، السنهوري، الوسیط)4(
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  .)1( قاله المازري وابن رشد وغیرهماوالقبض بمعاینة البینة،
ٕلأن الهبة عقد خطیر لا یقع إلا نادرا ولدوافع قویة، واذا كان البیع یأخذ البائع فیه مقابلا وأیضا 

فالواهب في أشد الحاجة إلى التأمل . لما أعطى، فإن الهبة یتجرد الواهب فیها عن ماله دون مقابل
ما تتضمنه من إجراءات معقدة، وما فلالورقة الرسمیة ما اشتراط أ. )2(والتدبر، وتعینه الشكلیة على ذلك

تستتبعه من جهر وعلانیة، وما تستلزمه من وقت وجهد، نافعة كل النفع لحمایة الواهب، ولحمایة 
  .)3(...أسرته، بل ولحمایة الموهوب له نفسه

   
  التبرعات التي لا تحتاج إلى الشكل : الفرع الثالث

  :ة فلا تحتاج إلى الحیازة، وبالاستقراء هي كما یلي هناك تبرعات مستثنا
  . لا تحتاج إلى حیازة، والمقصود كل تبرع بشرط الثوابهبة الثوابـ 

  )4(.حیازة إلى یفتقر فلم النكاح علیها انعقد عطیة لأنهاـ التبرعات التي ینعقد علیها الزواج 
  .)5(ا المختارإلى حیازة وذ& ونحلة لیس لها افتقار : قال في تحفة الحكام

   )6(.حیازة إلى یفتقر لم كالمساجد معین غیر علیه المحبس كان إنف ـ التبرع إلى غیر معین،
 إن الهبة المباشرة هي التي یتصرف فیها الواهب في ماله دون  حیثـ الهبات غیر المباشرة،

له، وهي وحدها مقابل، إما بنقل حق عیني للموهوب له، أو بإنشاء التزام شخصي في ذمته للموهوب 
التي یجب إفراغها في الشكل الواجب قانونا للهبة، أما الهبة غیر المباشرة فلا یلزم أن تستوفي هذا 

  . كالإبراء)7(الشكل
 الهبة حتى لو كانت مباشرة إذا لم تكن مكشوفة وكانت تحت ستار عقد یعنيـ التبرع المستتر و

القانون من  488/1ادة موهو ما أكدته ال الشكل آخر فتأخذ حكم العقد الذي یسترها ولا تحتاج إلى
                                                

  .158 ص، مرجع سابق،بآداب الموثق وأحكام الوثائق...الونشریسي، المنهج الفائق )1(
  .45، ص5، مرجع سابق، ج السنهوري، الوسیط)2(
  .46سه صر تتمته في المرجع نف انظ)3(
  .254،ص3، مرجع سابق، جالمعیار الونشریسي، )4(
  .، وقد ذكرنا بعضها، التسولي، مرجع سابق والتوزري، مرجع سابق انظر شروح تحفة الحكام)5(
  .299ص مرجع سابق ابن راشد القفصي، )6(
  .79السنهوري، المرجع نفسه، ص) 7(
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لا یختص بالهبة بل ینسحب على كل تبرع یفتقر إلى الشكل في في الحقیقة ، وهذا المصريالمدني 
  .إنشائه

 أن مثل هذه التبرعات إن حصلت فهي من العقود الإداریة، لكن سبق بیانتبرعات الدولة، وـ 
إقطاع "من التبرعات لا یحتاج إلى الحیازة لإنشائه، ویسمونه نص أهل الفقه الإسلامي أن هذا النوع 

  .حیازة إلى یفتقر لا الأحكام من حكم لإقطاعا: ، فقالوا"الإمام
كقولك لشخص إن بنیت بیتك أو إن : ـ التبرع المعلق على الفعل الذي فیه منفعة للمتبرع له

ض عن تلك المنفعة فجعلوه لازما لا إلا أنهم لاحظوا في هذا كونه في معنى العو...تزوجت فلك كذا
  )1(...یفتقر إلى حیازة كما تقدم في كلام ابن رشد

وصیة عن الثلث إذا أجازه الزائد في ال أما . من التبرعات التي لا تحتاج إلى حیازة الوصیة فهيـ
یعني إذا كیفت على أنها وصیة فلا تحتاج إلى حیازة مثل ؛  فیه حسب تكییفهمختلفالورثة فهو 

  .ٕلوصیة فتأخذ حكمها، وان كیفت على أنها إنشاء عطیة جدیدة فلابد من الحوز فیهاا
أو العینیة في (ویخلص من ذلك أن الهبة التي یجب أن تستوفي الشكلیة : قال السنهوري

 ـ donation indirecte( 2( ـ الهبة غیر المباشرة 1: هي الهبة المكشوفة، فتخرج إذن) المنقول
  .)donation déguisée...()2(والهبة المستترة 

ض التبرعات كالهبات غیر وٕاذا كانت الأحكام المتعلقة بالشكل أو بالعینیة لا تسري في بع
 فإن الأحكام الموضوعیة تسري، كجواز الرجوع في الهبة والطعن بالدعوى البولصیة وأهلیة المباشرة

  .)3(التبرع والتصرف في مرض الموت وغیر ذلك من الأحكام
الشرط  شروط،خمسة في یمكن أن نستخلص شروط افتقار التبرع إلى الحیازة حسب رأیي ومنه 

 أن لا یكون كفالة، أو وصیة أو ما ، والثالث أن یكون فیه نقل للملكیة، وثانیها أن یكون محضاالأول
   .قربى أن یكون لمعین، وبغیر نیة ال، وأخیرا الخامسأن لا ینعقد علیه النكاح، أما الرابع ففي حكمها

  
  

                                                
  .297بق، ص في مسائل الالتزام، مرجع ساالحطاب، تحریر الكلام) 1(
  .79، ص5، مرجع سابق، جالسنهوري، الوسیط) 2(
  .85مرجع نفسه، صال) 3(



 145

  شكل التبرعات في القانون وفي الفقه الإسلامي: المطلب الثاني
اتفقت القوانین العربیة على اشتراط الحیازة في التبرعات تبعا للفقه الإسلامي، لكن بعضها یعتبره 

الحنفیة والشافعیة : شرط صحة، لا ینعقد التبرع بدونه، تبعا لبعض المذاهب الفقهیة، وهم الجمهور
لة، وبعض القوانین العربیة مثل القانون الجزائري والمغربي اعتبره شرط تمام تأثرا بالمذهب والحناب

المالكي، بمعنى أن التبرع ینعقد بتوافر الأركان الثلاثة، ویستطیع المتبرع له إجبار المتبرع على تنفیذ 
ذا طرأ مانع من موانع التبرع، التزامه بالتبرع، لكن لا یتم هذا التبرع حتى یتم حوز المتبرع له للتبرع، فإ

الهبة عقد لازم بالقول عندنا وبالقبض :  المالكي ابن العربيقال. ولم یقم المتبرع بالحیازة بطل التبرع
: قال ابن رشدو ، شرط في التمام والاستقرار، لا في الصحة واللزومأي أن الحوز عند المالكیة إجماع

  .)1(القبض شرط تمام وكمال
لشكل في التبرعات سواء في القانون الجزائري أو في القوانین العربیة، ثم القوانین وسوف نتناول ا

  :الغربیة، ثم نتطرق إلى الشریعة الإسلامیة في هذا الموضوع، وكل ذلك من خلال الفروع الربعة الآتیة
  

  شكل التبرعات في القانون الجزائري: الفرع الأول
من  206ادة مالنص تبرعات بعض النصوص، منه ورد في القانون الجزائري في شأن شكل ال

تنعقد الهبة بالإیجاب والقبول، وتتم بالحیازة، ومراعاة أحكام قانون التوثیق " أنه قانون الأسرة الجزائري
  .في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات
  "وٕاذا اختل أحد القیود السابقة بطلت الهبة

 شكل خاص  ـ أي الإبراء ـولا یشترط فیه : دني الجزائريالقانون الممن  306/2ادة مالونص 
  .ولو وقع على التزام یشترط لقیامه توافر شكل فرضه القانون أو اتفق علیه المتعاقدان

فلا یوجد نص خاص یشترط شكلا معینا في إنشائها، ولو كان أما في شأن الوصیة والوقف 
ادة مال لنص الوصیة اشترط فیه القانون الشكلیة طبقامحل التبرع عقارا، كما سبق بیانه، إلا أن إثبات 

 ـ بتصریح الموصي أمام الموثق وتحریر عقد 1: تثبت الوصیة"أنه من قانون الأحوال الشخصیة  191
  . ـ وفي حالة وجود مانع قاهر تثبت الوصیة بحكم، ویؤشر به على هامش أصل الملكیة2. بذلك

  

                                                
  .408، ص2ابن رشد، المقدمات، مرجع سابق، ج )1(
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  :لجزائري هو كما یليوعلیه فإن شكل التبرعات في القانون ا
فقط في المنقولات، أو ینقل حقا عینیا فالشكل فیه أن یكون بالحیازة هو هبة فهو إذا كان التبرع 

، ولا تغني الرسمیة عن الرسمیة في المنصوص علیه من منقول أو عقار تضاف إلیها الإجراءات
 هو غالب المنقولات فلابد فیه وٕاذا كان التبرع بمنقول لا یستدعي إجراءات خاصة كما .الحیازة بحال

التقنین المصري على سبیل المثال كما الحال في كما هو لكن لا تغني عنه الرسمیة من الحیازة، و
  .سیأتي

أما إذا كان المنقول یقتضي إجراءات خاصة كالشكلیة من رسمیة أو كتابة، فلابد من هذه 
 الأصل استنادا إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة، الشكلیة بالإضافة إلى الحیازة التي لا تفارق التبرع في

كما إذا تبرع بسیارة أو سفینة مثلا، فهناك إجراءات خاصة بمثل هذه المنقولات، ولكن لا تغني عن 
  .الحیازة

  .أما إذا كان التبرع عبارة عن إسقاط فلا یحتاج إلى شكل معین، كما هو الحال في الإبراء مثلا
  

  ات في القوانین العربیة شكل التبرع:الفرع الثاني
 فبعضها یجعل الرسمیة كافیة عن الحیازة سواء في المنقول أو في أما في القوانین العربیة

العقار، خلافا للقانون الجزائري، ففي التقنین المدني المصري ما یفید أن الهبة تتم بورقة رسمیة یعني 
فقد .  یمكن أن تتم هبة المنقول بالحیازة فقطسواء كانت عقارا أو منقولا، ولم یشترط الحیازة، وذكر أنه

ٕ ـ تكون الهبة بورقة رسمیة ، والا وقعت باطلة ما 1: "المصريالقانون المدني من  488ادة مالجاء في 
 ـ ومع ذلك یجوز في المنقول أن تتم الهبة بالقبض، دون حاجة إلى 2. لم تتم تحت ستار عقد آخر

  .ورقة رسمیة
أما هبة المنقول فعقد عیني لا : "للقانون المدني المصريشروع التمهیدي ولكن جاء في مذكرة الم

 )1("شكلي، لا یتم إلا بالقبض، ولا تغني الرسمیة عن القبض كما هو في التقنین الحالي ـ أي السابق ـ
شكلیة "وقد أكد الأستاذ السنهوري أن . لكن هذا لیس واضحا من نص المادة، ویزید من الأمر التباسا

وٕاذا وثقت هبة المنقول في ورقة : " بل قال في موضع آخر)2("ة في مصر هي الورقة الرسمیةالهب

                                                
  .980 صعمار نصار، مرجع سابق،انظر ) 1(
  .48، ص5مرجع سابق، جالسنهوري، انظر ) 2(



 147

فلا ضرورة لانعقاد , رسمیة انعقدت الهبة دون حاجة إلى إجراء آخر، شأنها في ذلك شأن هبة العقار
 جانب هبة المنقول الموثقة بورقة رسمیة إلى القبض، فالقبض في هبة المنقول لیس إجراء واجبا إلى

الورقة الرسمیة، بل هو إجراء یغني عن الرسمیة، بل هو إجراء یغني عن الرسمیة، فلا محل إذن 
   .)1(للجمع بین الإجراءین، الرسمیة والقبض

 إذا قام الواهب أو ورثته مختارین بتنفیذ هبة  أنهالمصريالقانون المدني من  489ادة مونصت ال
  .ن یستردوا ما سلموهباطلة لعیب في الشكل، فلا یجوز لهم أ

 الحیازة  عن اشتراط)2(وفي القانون المغربي تراجع القضاء المغربي ممثلا في المجلس الأعلى
، ورأى أن الرسمیة تغني 1995 سنة في أحدث اجتهاداته ، وهذات الرسمیةفي تبرعات العقار إذا توفر

  .)3(عنه كما سیأتي بسطه بعد قلیل
 

  ي القوانین الغربیةشكل التبرعات ف: الفرع الثالث
في القانون الفرنسي عند التبرع بالمنقول لابد إلى جانب الورقة الرسمیة من كشف یبین المنقولات 

، ویوقع على هذا الكشف كل من الواهب والموهوب له، )état estimatif(الموهوبة مع تقدیر قیمتها 
  . )4(من التقنین المدني الفرنسي 948ویرفق بأصل الورقة الرسمیة للهبة، وتقضي بكل ذلك المادة 

والمقصود من هذا الإجراء هو حصر المنقولات الموهوبة، فلا یتمكن الواهب بعد الهبة من 
ویجب أن یكون . استرجاع بعض هذه المنقولات أو إتلافها أو إبدال غیرها بها من منقولات أقل قیمة

ما فعلیا من الموهوب له، بحیث تنتقل حیازة قبضا فعلیا من الجانبین، أي تسلیما فعلیا من الواهب وتسل
  .)5(الموهوب إلى الموهوب له حیازة كاملة تحمیها دعاوى الحیازة وتفضي إلى التملك

    
                                                

  .53، ص5، مرجع سابق، جالسنهوري، الوسیط) 1(
  . في الجزائرعلیا عندنا یقابل المحكمة ال)2(
 في المطلب الخامس  انظر المراجع المغربیة التي سنذكرها في مسألة كفایة الرسمیة عن الحیازة في تبرعات العقار)3(

  .الآتي من هذا المبحث
)4(  Art 948: Tout acte de donation d’effets mobiliers ne sera valable que pour les effets 

dont un état estimatif, signé du donateur, et du donataire, ou de ceux qui acceptent pour 
lui, aura été annexé à la minute de la donation.    

  .59المرجع نفسه، صالسنهوري، ) 5(
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  شكل التبرعات في الفقه الإسلامي: الفرع الرابع
الحیازة شرط في التبرعات، سواء كانت شرط صحة كما هو مذهب الجمهور، أو كانت شرط 

  . هو المذهب المالكيتمام ونفاذ كما
 إذا لم یكن على وجه المعاوضة فلا یتم إلا واعلم أن الالتزام  ـ ویعني به التبرع ـ: قال الحطاب

كل :  قاعدة في المذهب المالكيوهناك. )1(بالحیازة ویبطل بالموت والفلس قبلها كما في سائر التبرعات
 ولو لم یقصد به المعروف، فإن ما قصد به المعروف ولو كان بعوض، وكل ما كان بغیر عوض

  .)2(الحوز مفترض في كماله
هذه الحیازة شرط في كل التبرعات التي یحتاج فیها المتبرع له لحیازة الرقبة في انتفاعه بالتبرع 

  .باستثناء التبرع وصیة أو ما في حكمها، فیخرج التبرع إذا كان إسقاطا أو ما شابهه كما سبق ذكره
ا أن لیس دقیقیبدو لي أنه  التي جاء بها القانون، و تمانع في الرسمیةوالشریعة الإسلامیة لا

، ولو )3( كما ذكره الدكتور تقیة.."الفقهاء المسلمین لا یتطلبون لانعقاد الهبة أن تحرر في ورقة رسمیة"
تصرفات "جاء عن بعضهم فهو خطأ بین لابد من نقضه، لأنه یخالف قواعد الفقه الإسلامي كقاعدة 

، وأصل كبیر من أصول الشریعة مجمع علیه وهو أصل المصالح المرسلة، "م منوطة بالمصلحةالإما
فكل ما فیه مصلحة وحفظ ورعایة للحقوق وجب الأخذ به، فكیف بتوثیق الحقوق، وهو عمل جلیل 
سبق أن عمل به فقهاء الإسلام وخاصة في الأندلس وفي بلدان المغرب العربي، ومؤلفاتهم في فن 

  . ومدوناتهم التي تحوي مئات الوثائق بأسماء أصحابها لا تزال شاهدة على ذلك إلى هذا الیومالتوثیق
 وهي المسألة السابقة في مدى غنى الرسمیة ،ولكن مسألة واحدة تثور هنا، وهي محل اجتهاد

 في تبرع العقار أو في تبرع المنقول، وهو ما سوف نتناوله إن شاء االلهعن الحیازة، سواء كان ذلك في 
   .المطلب الخامس الآتي

  
                                                

  .217، مرجع سابق، صالحطاب، تحریر الكلام في مسائل الالتزام) 1(
  .127 ص، موریتانیا،، نواكشوط2006ي، ط المالكالولاتي، قواعد فقه المذهب ) 2(

أي مشترط فیه أي لا یكمل إلا به، فالأول كالهبة والصدقة والعاریة والقرض والعریة والمنحة والعمرى والسكنى : تتمته
والحبس والرهن المتبرع به بعد العقد، والثاني كالرهن المشترط في صلب العقد فإنه لا عوض له، ولیس بمعروف، 

  .د فیه من الحوز، فهذه العقود كلها لا تتم إلا بالحوزولكنه لاب
  .37صمرجع سابق، محمد تقیة، .  د)3(



 149

  كیفیة الحیازة في التبرعات وشروطها: المطلب الثالث
، ثم جزاء نتكلم عن نوعي الحیازة الفعلیة والحكمیة، ثم نتطرق إلى شروطها والإشهاد علیها

  : الإخلال بشكل التبرع
  : التالیةل الفروع الأربعةوذلك من خلا

  
  ازة الحكمیةالحیازة الفعلیة والحی: الفرع الأول

 لا بالاعتراف شرط في صحة  لها أي بمشاهدة الشهود بمعاینة البینةتبرع بهحوز الشيء الم
..  بخلاف الرهن، والتحویز وهو تمكین المعطي المعطى له من العطیة غیر شرط في صحتهاالتبرع،

هذا إذا . )1( واحد، والحبس والهبة من باب..ٕوحیز ـ أي الموهوب ـ وان بلا إذن وأجبر علیه: قال خلیل
  .)2(كان حوز العطیة ممكنا أما إذا كان غیر ممكن فلا یكون شرطا في صحتها

  .فنتكلم إذن عن الحیازة الفعلیة ثم الحیازة الحكمیة
   فعلیة ـ الحیازة الأولا

وتسمى أیضا الحیازة الحسیة وهي ما كان التسلیم فیها فعلیا، بأن یمكن المتبرع المتبرع له من 
لمتبرع بها، بكل وسائل التمكین، ویستولي علیها، بحیث تكون تحت سلطانه بحكم عقد الهبة، العین ا

المتبرع إلى ید المتبرع له، بحیث یتمكن المتبرع له من التصرف فیما وقع به التبرع علیه ویخرج من ید 
  .)3(بجمیع أنواع التصرفات، دون أن یكون للمتبرع أي اعتراض علیه في ذلك

لكیفیة الحیازة، فمثلا بعض التبرعات لها شكل خاص في الفقه الإسلامي لات وهناك تفصی
 وأسبابه أثاثه ومن منه خلاءها الشهود ومعاینة منها خروجه من بد فلاللحیازة كما إذا تبرع بسكناه 

  . تبرعهبطل مات أن إلى فیها واستمر السنة كمال قبل إلیها رجع فإن كاملة سنة
ن تعاین البینة تسلیمه للموهوب له من واهبه وتسلم الأول له وحوزه عنه  یجب أالعقارتبرع في و

بالدخول والخروج من المحل وفتحه وغلق أبوابه ونحو ذلك مما یسوغ للمالك فعله بشرط خلو المحل 
  .)4(الموهوب من شواغل الواهب وأثقاله

                                                
  .18، ص4، مرجع سابق، جالتوزري) 1(
   .19مرجع نفسه صال) 2(
   .168صمرجع سابق، عبد الكریم شهبون، . د) 3(
عقار بإخلائه سنة كاملة إن تبرع الحیازة في الوما بعدها،  159، ص9، مرجع سابق، جالمعیار وفي الونشریسي، )4(
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  الحیازة الحكمیةثانیا ـ  
ٕ وان لم یقع القبض فعلا وحسا كما في الصور هناك حالات تعتبر الحیازة واقعة فیها حكما

  :الآتیة
قانون الأسرة من  207 ادةمالـ إذا سبق وأن كان المتبرع به تحت ید المتبرع له، فقد نصت 

ٕ إذا كان الشيء الموهوب بید الموهوب له قبل الهبة یعتبر حیازة، واذا كان بید الغیر وجب  أنهالجزائري
  .إخباره بها لیعتبر حائزا

یعني أن المعطى له إذا  ،ٕذا جد المتبرع له في طلب التبرع، فله حكم الحیازة وان لم یقبضإـ 
كان أهلا للقبض بأن كان رشیدا ولم یقبض ما أعطي له تفریطا منه بأن ترك قبضه اختیارا وفاته 
 ٕتلافي القبض بموت المعطي أو فلسه ونحوهما بطلت العطیة بلا خلاف، وان لم یفته التلافي بعدم

فإن طلب غلتها حلف أنه لم یترك قبضها على وجه الترك . وجود المانع فله أن یتلافاه وتصح العطیة
  ...ویرجع بها

 أنه إذا لم یفرط بأن جد في طلبها ولم یتمكن منها حتى حصل مانع من "لتفریط "ومفهوم قوله
 ء المعطى أصلا أو أي كان الشي"مطلقا"وقوله . الموانع المتقدمة فإن حقه لا یبطل وهو كذلك

   .)1(غیره
قانون الأسرة ـ یقوم مقام الحیازة التوثیق والإجراءات الإداریة الأحوال الثلاثة التي نص علیها 

 إذا كان الواهب ولي الموهوب له، أو زوجه أو كان الموهوب مشاعا : منه208ادة مال  فيالجزائري
  . الحیازة عنفإن التوثیق والإجراءات الإداریة تغني

أو بغیر ذلك مما یفید هذا التصرف .. أن یتصرف المتبرع علیه في المتبرع به ببیعه أو إیجارهـ
  .)2(الواضح الجلي على مرأى ومسمع من المتبرع وقبل حصول المانع له

  
                                                                                                                                                        

  .164أیضا صبه لوحده، وانظر = 
  .32، ص4، مرجع سابق، جانظر شرح التوزري) 1(
 284قرار المجلس الأعلى المغربي رقم : ، وفي الهامش169 صمرجع سابق،عبد الكریم شهبون، . انظر د) 2(

 قضى به من رفض دعوى الصدقة على  الذي قضى بنقض الحكم الذي اعتمد فیما22/04/1980الصادر بتاریخ 
القول بأن رسم الصدقة خال من معاینة حیازة المتصدق علیه قبل حدوث المانع، والحالة أن الطاعن قد أدلى برسم 

  ...یفید تصرفه في المتصدق به علیه
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  شروط الحیازة والحاجة إلى توثیقها بالإشهاد علیها: الفرع الثاني
فیشترط في الحیازة  ؛قصود أن یتم الإشهاد علیهاوالم ، المعاینةهاأولیشترط في الحیازة شرطین، 

ولا یقضى بالحیازة إلا بمعاینة البینة بحوزه في " :جاء في المدونة للإمام مالك. الإشهاد علیها كما سبق
  .)1("حبس أو هبة أو رهن
 الأربعة لها موانعفیشترط في الحیازة ألا یقوم أحد ؛ حصولها قبل حدوث المانعثانیا الشروط 

  .ه تفلیس أو ـ إحاطة الدین بماله4  ـ مرضه مرض الموت3  ـ جنونه2  ـ موت المتبرع1 :)2(وهي
ـ ولا یشترط إذن المتبرع في الحیازة ولا علمه في المذهب المالكي خلافا لمذاهب الفقه الأخرى 

ن م 603ادة مال، وهو ما سار علیه القانون العراقي حیث نصت )3(وهم الجمهور الذین یشترطون ذلك
 الواهب إذن بالقبض ویلزم في القبض إلا لا تتم الهبة في المنقول – 1 : أنهعراقيالالقانون المدني 

 إذنه وأما بعده أو الواهب صراحة صح القبض في مجلس الهبة أذن وٕاذا – 2 . دلالةأوصراحة 
  . بالقبض دلالةإذنبالقبض دلالة فمقید بمجلس الهبة وعقد الهبة 

  
  یة الحیازة والنیابة فیهاأهل: الفرع الثالث

أن یكون رشیدا لا "لابد فیمن یحوز ، فٕلابد لمن یحوز أن یكون أهلا لذلك والا ناب عنه غیره
على القول  حجر علیه، فإن كان غیر رشید فالقبض یكون للولي وصیا كان أو غیره لا للمحجور

 إخراج العطیة من الید وقد المشهور ومقابله جواز القبض للمحجور وهو القول الراجح لأن المقصود
  .)4("خرجت

قانون  210 ویمكن أن ینوب عن المتبرع له من یحوز عن التبرع، وقد أشارت إلى ذلك المادة
  .یحوز الموهوب له الشيء بنفسه أو بوكیله": الأسرة الجزائري

  . "وٕاذا كان قاصرا، أو محجورا علیه یتولى الحیازة من ینوب عنه قانونا
  رع إلیه لیس أهلا في أن یقبض المتبرع به لصغر سنه أو حجر علیه فینوب فإذا كان المتب

  ...عنه ولیه أو وصیه أو قیمه
                                                

   .207، ص2، دار الفكر، بیروت، لبنان، ج1982، ناجي، شرح الرسالةابن ) 1(
  .410، ص2ابن رشد، المقدمات، مرجع سابق، ج، 18ع سابق، صمرجانظر التوزري، ) 2(
   . وما بعدها170صمرجع سابق، عبد الكریم شهبون، . انظر تفصیل الأقوال في ذلك وأدلتهم في د) 3(
  . 19، المرجع نفسه، صالتوزري) 4(
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  جزاء الإخلال بشكل التبرع:  الرابعالفرع
 فإنه إذا تخلف شكل الهبة أو اختل كانت الهبة قانون الأسرة الجزائريمن  206ادة مالوفق نص 

قرة الثانیة من المادة فال فالنص واضح في ؛قر إلى الشكلباطلة، وهذا ما ینسحب على كل تبرع یفت
  "وٕاذا اختل أحد القیود السابقة بطلت الهبة:"المذكورة

الإجراءات ، وأحكام قانون التوثیق في العقارات، والحیازةوالقیود المذكورة فیما یخص الشكل هي 
  الخاصة في المنقولات

، .. یقم المتبرع له بحوزه، وتوثیقه في ورقة رسمیةففي العقار یختل شكل التبرع في العقار إذا لم
  .أو إذا وثق ولكن الورقة الرسمیة كانت باطلة لسبب من أسباب بطلان الأوراق الرسمیة

في المنقول یختل شكل التبرع في المنقول إذا لم یقم المتبرع له بحوزه، أو كانت یحتاج إلى و
  .إجراءات خاصة ولم یقم بها المتبرع له

فإذا اختل شكل التبرع في العقار أو في شكل في التبرع هو البطلان المطلق، اختلال الجزاء و
المنقول فإن التبرع یكون باطلا بطلانا مطلقا، ولا ینتج أثرا، فإن كان تبرعا بالمال یبقى المال ملكا 

ذا أن یطالب للمتبرع یستطیع أن یتصرف فیه كما یرید، ولا ینتقل الملك إلى المتبرع له فلا یستطیع ه
  .)1(بتسلیمه المال ولا یستطیع أن یتصرف فیه

  
  مدى كفایة الشكلیة عن الحیازة المادیة في التبرعات : المطلب الرابع

 عن الحیازة المادیة في التبرعات، فیرى فریق أن الرسمیة هناك اتجاهان في مدى كفایة الشكلیة
لقوانین العربیة وفي مقدمتهم القالنون المدني تغني عن الحیازة في التبرع، وأخذ بهذا المذهب بعض ا

المصري، والقانون المغربي في آخر اجتهاداته؛ بینما یرى فریق آخر أن الرسمیة لا تغني الحیازة 
، الواجب توافرها في التبرع، وتبنت ذلك بعض القوانین العربیة، وفي مقدمتها القانون المدني الجزائري

والترجیح بینها ما  وأدلة كل رأي،وبیان حث والمناقشة، فلا بد من بیانها، وهذه المسألة لا زالت قید الب
  :نتناول هذا المطلب من خلال التطرق إلى الفروع الثلاثة الآتیةعلیه و. أمكن

   تغني عن الحیازة في التبرعلا الرأي في أن الرسمیة : الفرع الأول
  ي التبرع الرأي في أن الرسمیة تغني عن الحیازة ف: الفرع الثاني

                                                
  . بتصرف69، ص5ج ، مرجع سابق،السنهوري، الوسیط) 1(



 153

  الراجح في مسألة الاستغناء بالرسمیة عن الحیازة في التبرع: الفرع الثالث
  

   عن الحیازة في التبرعتغنيلا أن الرسمیة الرأي في : الفرع الأول
القانون الجزائري ومن وافقه، وفیه لا یغني التوثیق والإجراءات الإداریة عن الحیازة، إلا وتبناه 

ادتان مكما قضت بذلك اللي المتبرع له أو زوجه أو كان المتبرع به مشاعا في حالة كون المتبرع و
  .)1( معاقانون الأسرة الجزائريمن  208، و206

 یكون تسجیل سند التبرع على الرسم العقاري للملك أن حال بأيیمكن  لاوأدلتهم في ذلك أنه 
 تمام في التبرعات ولا یمكن لهذا أوة المتبرع به قائما مقام الحیازة الفعلیة التي جعلها الفقه شرط صح

  :الآتیة للأسباب الأصول لم یثبت طبقا لما قرره الفقه في ثبوتها حسب إذا یغني عنها أنالتسجیل 
 تمام والشرط ما یلزم من عدمه العدم ولا یلزم من تحققه أوالحیازة في التبرع شرط صحة  ـ 1 

ى عدم تحقق الشرط انعدام الماهیة واعتبارها غیر وجود ولا عدم لذاته، ومقتضى ذلك فانه یترتب عل
  .موجودة
 قیمة السند المسجل ولا إلایساوي   التسجیل حسب القواعد المقررة في قانون التحفیظ لاإن  ـ 2

 التسجیل یوصف بمختلف إنیضیف لمدلوله شیئا زائدا على المعنى الذي یتضمنه السند كما 
 التي تعرض الأحوالباطلا وصحیحا وسالما ومعیبا حسب  التي یوصف بها السند فیكون الأوصاف

  لأساسهوالتسجیل تابع في الوصف … لكل منهما 
 یضفي على السند صبغة الوجود القانوني ویمده بالقوة الثبوتیة المستمدة إنما التسجیل إن  ـ 3

جیل هو الذي  السند الغیر المسجل یعتبر في حكم المعدوم وان التسأنمن القانون فیترتب على ذلك 
یتناولها الحس بخلاف الحیازة  وهذه كلها اعتبارات وهمیة لا… ینفخ فیه الروح ویحقق وجوده القانوني

 تصرف مادي محسوس یدرك بمعاینة الحلول والتصرف بوضع الید وجمیع التصرفات فإنهاالفعلیة 
  .الدالة على الاختصاص بالمحوز والتصرف فیه

تدرك بالحس تعني وتقوم مقام الحیازة الفعلیة  ات الوهمیة التي لافلا یمكن القول بان الاعتبار

                                                
 المنشور بالمجلة القضائیة، العدد 19/02/1990 المؤرخ في 58.700الجزائر رقم  وانظر قرار المحكمة العلیا في )1(

من المقرر فقها أن الهبة تلزم بالقول وتتم بالحوز، وهبة الزوجین لبعضهما یعمل بها ولو  (113، ص1991، سنة 04
  .11حمدي باشا، مرجع سابق، ص. ، د)لم یتم الحوز
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 المناطقة فان القول بان وبأسلوبالتي هي تصرف مادي یشاهد ویظهر بالحلول ویدرك بالمعاینة 
 أوتسجیل سند التبرع بالملك المحفظ على رسمه العقاري یغني عن الحیازة الفعلیة المشترطة في صحة 

 القول بان التسجیل المذكور یكمل النقص بناء علیه في السند المسجل ولا قائل لىإتمام تبرعات یؤدي 
  .ق الإطلابذلك على 
 التي تتضمن الأخرىمانع من سریان هذه القاعدة على جمیع العقود   سلمنا بهذا فانه لاوٕاذا

  .المماثل معیبة لان ما جرى على المثل یجري على أوالتزامات متعلقة بحقوق عینیة تنشا ناقصة 
لذلك یتعین فهم التسجیل بمفهومه الذي توخاه المشرع في كل من قانون التحفیظ العقاري 

واعتباره فقط مصدرا للقوة الثبوتیة القانونیة التي یضیفها .  المحفظةالأملاكوالقانون المطبق على 
ار القانوني المستمد التسجیل على السند المسجل حیث ینفخ فیه روح الوجود القانوني ویبعث فیه الاعتب

ما الحیازة الفعلیة وهي تصرف مادي وحلول یدرك بالعیان وهي خاصیة مقصورة على أ . من القانون
عقود التبرع باعتبارها شرط صحة او تمام یفتقد عند وجود التبرع او بعد وجوده فهما مختلفان 

 في كثیر الأعلىلمجلس وعلى هذا الاساس درج ا واجتماعهما ضروري فلا یغني احدهما عن الاخر
من قراراته على اعتبار السندات المعتمدة لنقل الملكیة والمشوبة بعیب موجب لبطلانها سندات باطلة 

  )1 (....على الرغم من تسجیلها على الرسوم العقاریة ولم یتردد في التصریح ببطلانها
  

   الرسمیة تغني عن الحیازة في التبرعالرأي في أن  : الثانيالفرع
 ویرون )2(1995القضاء المغربي ممثلا في المجلس الأعلى بعد أیضا القانون المصري، وبناه وت

  :كفایة الشكلیة عن الحیازة المادیة
أن تسجیل التبرع في الرسم العقاري یكفي وحده في اعتبار أن المغربي فیرى المجلس الأعلى 

 الحیازة قبل موت المتبرع، وهذا یعني أن المتبرع علیه حاز المتبرع به ولو لم یقع إشهاد العدلین على
  .)3(الحیازة القانونیة ـ وهي تسجیل التبرع ـ تغني عن الحیازة الفعلیة

                                                
 في التوفیق الأعلىالحیازة الفعلیة في التبرعات بین الفقه والقانون الوضعي ودور المجلس الأجراوي محمد،  )1(

  .29-13  ص، ص84مجلة المحاكم المغربیة، العدد  .بینهما
خیر للمجلس الأعلى، مجلة المحامي، مراكش، عبد الفتاح بلا، الحوز في التبرعات على ضوء الاتجاه الأ.  ذ)2(
  .138- 127، ص ص 1999، جوان 35ع
=  عبد العزیز توفیق، عقود التبرع بین قواعد الفقه الإسلامي ونظام الرسوم العقاریة، مجلة المحاكم المغاربیة، .  ذ)3(
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وقد نص القانون المصري على أن الرسمیة تكفي وتغني عن الحیازة المشترطة في التبرعات فقد 
ٕة، والا وقعت باطلة ما لم  ـ تكون الهبة بورقة رسمی1: المصريالقانون المدني من  488ادة مال نصت

 ـ ومع ذلك یجوز في المنقول أن تتم الهبة بالقبض، دون حاجة إلى ورقة 2 تتم تحت ستار عقد آخر
  .رسمیة

   :المصريلقانون المدني ل جاء في مذكرة المشروع التمهیديو
ل في فالأص) أ: ( ـ تتناول هذه النصوص شكل الهبة، وهنا یجب التمییز بین العقار والمنقول1"

هبة العقار أن تكون بورقة رسمیة، حتى تتوافر للواهب أسباب الحریة في عقد ینزل به عن ماله دون 
) 1( :مقابل، فإن لم تكتب الهبة في ورقة رسمیة، كانت باطلة بطلانا مطلقا، على أنه یستثنى من ذلك

) ب...(شتراط لمصلحة الغیروالهبة غیر المباشرة، كإبراء المدین من الدین والا) 2( ...الهبة المستترة
أما هبة المنقول فعقد عیني لا شكلي، لا یتم إلا بالقبض، ولا تغني الرسمیة عن القبض كما هو في 

  .التقنین الحالي
 ـ على أنه إذا لم تستوف الهبة الشكل اللازم، ولكن الواهب أو ورثته قاموا مختارین بتنفیذها، 2

سترداد ما دفع وفاء للهبة، لا لأن الهبة باطلة انقلبت صحیحة كان هذا التنفیذ معتبرا، ولا یجوز ا
 من المشروع، بل لأن الهبة الباطلة یتخلف عنها التزام طبیعي 663بالتنفیذ كما جاء خطأ في المادة 

  )1(".استردادهإذا نفذ لا یجوز 
  :وأدلة من تبنى هذا الاتجاه ما یلي

فانه لا بد للقول بصحة الحوز بالنظر ة بینته، وقو ر لخصوصیات نظام التحفیظ العقاريبالنظ ـ
  . حوز قانوني وهو المتمثل في التقیید في السجلات أنه منإلیه

 فقط وهي التبرع الأجدر بهذا الاشتراط، فسدا ـ الحوز إنما اشترط في التبرعات كسد للذریعة
د یصدر من الواهب وأن الهبة التي لم یقع معها الحوز تفادیا لكل تحایل ق) رض(للذریعة أبطل عمر 

هذا السبب المتمثل في سد الذریعة یتعارض ومبدأ التحفیظ العقاري والتي لا مجال معها للتحایل الذي 
كان سببا في اشتراط الحوز في التبرعات، فبتسجیل سند التبرع بالرسم العقاري یكتسب المتبرع علیه 

                                                                                                                                                        
  .72-61، ص ص 2005، 98ع= 
  .980صمرجع سابق،  عمار نصار،انظر ) 1(
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  .)1(مت الحوز كشرط في صحة التبرعاتملكیة المال المتبرع به ولا تتحقق الذریعة التي استلز
  

  الراجح في مسألة الاستغناء بالرسمیة عن الحیازة في التبرع: الفرع الثالث
لتشریعات عربیة وأجنبیة ، لأن أغلب ا)2(رجح الدكتور تقیة أن الرسمیة تغني عن الحیازةوقد 

  .تأخذ به
 أن الرسمیة لا تغني عن الحیازة والذي یبدو لي أن الراجح هو ما أخذ به المشرع الجزائري، وهو

في أي تبرع، وهو الموافق للشریعة الإسلامیة ومقاصدها، لأن المغزى من الحیازة لیس التوثیق فقط 
ٕكما یظن الكثیر، وانما شرعت الحیازة لإسقاط التهمة عن المتبرع في تبرعه، وكشفه لتبرعه أمام الملأ 

ن لا یسمع بها أحد، وخاصة من المعنیین في هذا والناس، وهذا ما لا یتحقق بالرسمیة ویمكن أ
  .  التصرف التبرعي

إن كثیرا من الناس یجعلون الوصیة والتبرع وسیلة إلى تغییر المواریث ": قال الشیخ ابن عاشور
أو رزیة لمال دائن، ظنا أن ذلك یحللهم من إثمها، لأنهم غیروا معروفا بمعروف، فكان من سد هذه 

ورة التبرع بعیدة عن هذا القصد، ولم یقع الاكتفاء بالإشهاد في دفع هذه التهمة الذریعة لزوم كون ص
لظهور أنه غیر مقنع لكثرة احتمال أن یتواطأ المتبرع والمتبرع علیه على الإشهاد، مع إبقاء الشيء 

صرف المتبرع، لحرمان الوارث والدائن، فللحوز في هذا المقصد أثر غیر أثره المذكور تالمعطى في 
  ... أي تأكید رضا المتبرع)3("في المقصد الثاني

 من حوزة المتبرع قبل حصول المانع إخراج التبرعاتضرورة وهو موافق لما ذكره ابن رشد من 
 .)4(نفیا للتهمة

  
  
  

                                                
د الفتاح بلا، الحوز في التبرعات على ضوء الاتجاه الأخیر للمجلس الأعلى، مجلة المحامي، عب. ذ انظر )1(

  .138-127، ص ص 1999، جوان 35دد عالمراكش، 
  .305مرجع سابق، صتقیة، . د) 2(
  .365 ص، مرجع سابق،ابن عاشور، مقاصد الشریعة) 3(
  .409، ص2انظر ابن رشد، المقدمات، مرجع سابق، ج) 4(
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ع بالتزامه التبرعي وصفا یخرجه من من الأحكام المتصلة بالتصرف التبرعي أن یلحق المتبر

 كأن ، وهو الأجلالتنجیز ویجعله معلقا، إما على أمر ممكن الوقوع وهو الشرط، أو محقق الوقوع
یضرب لتنفیذ تبرعه أجلا، فینبغي معرفة أمر التعلیق في التبرعات، والمدى الذي یستطیع فیه المتبرع 

 العقود المعروفة في النظریة العامة یق الالتزام فيتسري القوعد العامة حول تعلتعلیق تبرعه، وهل 
أمر آخر وهو مطابق لما في المعاوضات، أو هناك اختلاف، وفي هذا الموضوع الأمر للعقد، أي أن 

  .ما مدى حریة المتبرع في أن یقرن تبرعه بالاشتراطات المختلفة
ة إنشائه، وفي مبحث آخر ثم ننتقل في مبحث آخر للكلام كیف ینتهي التبرع بعدما عرفنا كیفی

  . للكلام عن علاقة التبرع بغیر المصادر الإرادیة، والمقصود بالذكر هو الفعل النافع منها
  

  :لذلك شمل هذا الفصل المباحث الآتیة
  التبرعات في القانون وفي الفقه الإسلاميفي تعلیق الشروط وال: المبحث الأول
  بالانقضاء وبالرجوعانتهاء التبرع بالانحلال و: المبحث الثاني
  التبرع في غیر المصادر الإرادیة: المبحث الثالث
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  ات التبرعفي تعلیق الشروط وال: المبحث الأول
  

رن التبرع بشرط، یملیه أحد أطرافه، وغالبا ما یكون المتبرع، فما مدى الحریة في تیحصل أن یق
رر في القواعد العامة الواردة في نظریة العقد، الاشتراطات في التبرع، وهل هناك ما یخالف ما هو مق

وسند أنه لا یوجد اختلاف كبیر ما بین المذاهب والتشریعات في هذا الأمر لأنها كلها تبطل الشرط 
  . غیر الشرعي، وتصحح في الغالب الالتزام أو العقد، اللهم إلا إذا كان مقصودا

  :هناك مذهبانأما بالنسبة لتعلیق التبرعات ف
   حیث إنه لا یجوز تعلیق التبرع على شرط، مضیق وهو مذهب الجمهور،مذهب 

وزوا التعلیق على ، فج فإنهم توسعوا في جواز تعلیق التبرعاتب المالكیة،مذهب موسع وهو مذه
  . كما یرونها هم، وذلك وفقا لمقاصد الشریعةأمور لا یرونا جائزة في المعاوضات

ن الكلام فیها قلیل فنجعلها في مطلب، ثم نتطرق للكلام فنقدم الكلام في الشروط في التبرع لأ
في تعلیق التبرعات ونجعله في ثلاثة مطالب، حیث نبحث التعلیق في القانون، وفي الفقه الإسلامي، 

   .وأخیرا في الفقه المالكي لأن لهم تعاملا خاصا في تعلیق التبرعات
  :ولذلك كان هذا المبحث من المطالب التالیة

  الشروط في التبرعات : ولالمطلب الأ
  التبرعات في القانونتعلیق : ثانيالمطلب ال
  التبرعات في الفقه الإسلاميتعلیق : لثالثالمطلب ا

  تعلیق التبرعات في الفقه المالكي : المطلب الرابع
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  الشروط في التبرعات: المطلب الأول
لیق العقد على شرط واقتران العقد نتناول هذا المطلب من خلال الكلام أولا عن الفرق بین تع

بالشرط، لأن هذا التوضیح ضروري وممهد لما بعده، وهو الكلام في أحكام الشروط المقترنة بالعقد 
  :سواء في القانون أو في الفقه الإسلامي، وهو ما نعالجه في الفرعین الآتیین

  طتعلیق العقد على شرط، واقتران العقد بالشرالفرق بین : الفرع الأول
  الشروط المقترنة بالتبرعأحكام : الفرع الثاني

  
  الفرق بین تعلیق العقد على شرط واقتران العقد بالشرط: الفرع الأول

، فإن كان المعلق علیه على خطر الوجود، تعلیق العقد معناه ترتیب وجوده على وجود أمر آخر
وأما إن كان المعلق علیه أمرا . )1(أي یجوز أن یوجد في المستقبل، ویجوز ألا یوجد، فهو التعلیق

حكم العقد إضافة ٕلیس تعلیقا في الحقیقة وانما هو محقق الوقوع في المستقبل أي الأجل، فالتعلیق هنا 
  . إلى المستقبل

، وبالجملة  فیه فائدة لأحد العاقدین أو لغیرهماأما اقتران العقد بالشرط فهو أن یزاد علیه شرط
  .)2(تضیه العقد، وقد یكون الشرط من ملائمات العقد أو مقتضیاتهیشترط فیه أمر زائد على ما یق

  
  الشروط المقترنة بالتبرعأحكام : الفرع الثاني

تتفق القوانین والتشریعات على عدم جواز الشرط غیر الشرعي في العقد سواء كان معاوضة أو 
ا إذا كان هذا الشرط تبرعا، مع الاختلاف بینها في وصف الشرعیة، وكذلك تتفق أن العقد یبطل به

غیر الشرعي مؤثرا في العقد أو مقصود من أطرافه، وخاصة في موضوعنا من المتبرع، فیكون سبب 
  .تبرعه هو ذلك الشرط غیر الشرعي

والشرط الجائز . إلى شروط جائزة وشروط غیر جائزة"فهناك من یقسم الشروط المقترنة بالعقد 
ولا حرج للمتعاقدین فیه، وغیر الجائز وهو الذي یخالف النظام هو الذي یخالف النظام العام والآداب، 

                                                
، 01: ، العددالرابعةالعقود والشروط والخیارات، مجلة القانون والاقتصاد، جامعة القاهرة، السنة حمد إبراهیم، أ) 1(

  .663ص ،1934
  .667المرجع نفسه ص) 2(
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وأثر الشرط غیر الجائز في التبرعات هو أن یكون باطلا ویبقى عقد التبرع صحیحا إلا . العام والآداب
إذا كان الشرط هو السبب الدافع للتبرع، فإذا اشترط الزوج في هبته ألا تتزوج بعد وفاته، وقع الشرط 

القانون المدني  204فته القانون والنظام العام وتصح الهبة، وقد نصت على ذلك مباطلا لمخال
لا یكون الالتزام قائما إذا علق على شرط غیر ممكن أو على شرط مخالف للآداب :  بقولهاالجزائري

  )1(الخ...أو النظام العام
من أما في خصوص التبرعات، فالذي یظهر توسع المذاهب الفقهیة في شأنها أكثر 

ٕفیرون أیضا أن الشروط الفاسدة وان كانت تبطل هم المالكیة؛ المعاوضات، وأكثر المذاهب توسعا 
، لأنها تصح مع أي شرط كان، وأما الشرط فإن كان من )2(المعاوضات فإنها لا تبطل التبرعات

  .)3(ٕمقتضیات العقد أو ملائما له صح هو أیضا، والا بطل وحده
 بین التبرعات والمعاوضات، فیجیزون في الأول من الشروط ما لا والمالكیة یصرحون بالتفرقة

  .)4(یجوزونه في الثاني
  :ون الشروط المقترنة بالتبرع كما یليموهم یقس

  :كل شرط مناف لمقتضى العقدك الشروط التي یبطل بها التبرع، أولها
  .)5(ـ كشرط أن لا تحاز من الواهب فإنه تفسد به الهبة

ٕیة تبطل في المعاوضات والتبرعات، وان كانت مؤكدة لمقاصدها كالهبة إن الشروط المنافـ 
ًوالصدقة بشرط عدم الحوز، فإن الشرط باطل منهما وان كان مؤكدا لمقصدهما من التملیك ٕ...)6(.   

  .بطلتبرع فیصح التبرع أو التمسك به فیویدخل فیه ما یخیر في إسقاطه الم

                                                
  .190تقیة، مرجع سابق، ص.  انظر د)1(
ضا، مرجع سابق، فقرة  والتزام التبرعات له أی.710أحمد إبراهیم، العقود والشروط والخیارات، مرجع سابق، ص) 2(

43.  
  .711أحمد إبراهیم، العقود والشروط والخیارات، المرجع نفسه، ص) 3(
یجوز الاشتراط في الاعتكاف، وأما في المعاملات فیجوز في التبرعات منها  :لونشریسيلمعیار كتاب ال جاء في )4(

لا یجوز في اب المعاوضات ما كالهبة والصدقة والوصیة حتى خرج منها مخرج المعروف، وأما إن كان من ب
  .271، ص9انظر الونشریسي، المعیار، مرجع سابق ج. المعاوضات والمكایسات

  .370في مسائل الالتزام، مرجع سابق، ص الحطاب، تحریر الكلام )5(
  .324الونشریسي، المرجع نفسه، ص )6(
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  :ومثله.  الوفاء به ما لا یبطل به التبرع ولا یلزموثانیها
ـ إن شرط المستعیر على المعیر نفي الضمان فیما یغاب علیه، فقیل شرطه باطل والضمان له 

  )1(لازم، لأنه من باب إسقاط الحق قبل وجوبه
  .)2(ـ إذا شرط رب الودیعة على المودع أن یضمنها إذا ضاعت فشرطه باطل

  .)3( ما لا یبطل به التبرع ویلزم الوفاء بهوثالثها
  

  تعلیق التبرعات في القانون: ثانيالمطلب ال
في القانون بالرجوع إلى ما ورد في هذا الشأن في القانون الجزائري  أحكام تعلیق التبرعاتنتناول 

أولا، ثم نتناول هذا الموضوع ما اختلفت فیه القوانین العربیة، وأخیرا نتطرق إلى القانون الغربي وذلك 
  القانونین الفرنسي والكندي، وعلیه یشتمل هذا المطلب الفروع الثلاثة الآتیةبتناول تعلیق التبرعات في

  :الآتیة
  تعلیق التبرعات في القانون الجزائري: الفرع الأول
  تعلیق التبرعات في القوانین العربیة: الفرع الثاني
  تعلیق التبرعات في القانون الفرنسي والكندي: الفرع الثالث

  
  تبرعات في القانون الجزائريالتعلیق : الفرع الأول

القانون  من 212 إلى 203التبرع كتعلیق أي التزام من حیث المعنى، وقد تناولت المواد تعلیق 
  .  أحكام تعلیق الالتزام سواء كان على شرط أو على أجلالمدني الجزائري

عه على غیر محقق الوقوع، فیكون قد علق تبرعلق المتبرع وجود تبرعه على أمر مستقبلي فإن 
على أمر مستقبل غیر محقق الوقوع، فیكون قد علق تبرعه على  تبرعه وٕاذا علق زوال .شرط واقف
  .شرط فاسخ

 .وٕاذا علق نفاذ أو انقضاء تبرعه على أمر محقق الوقوع، فیكون قد علق تبرعه على أجل معین

                                                
  .366 ص مرجع سابق،في مسائل الالتزام،الحطاب، تحریر الكلام انظر  )1(
  .368ص المرجع نفسه، )2(
  .370ص  المرجع نفسه،)3(
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د إلى إرادة طرفي وٕاذا علق الالتزام على شرط، فیفرق بین إذا كان هذا الشرط إرادي بمعنى عائ
 إذا كان حادثا لا یتوقف على إرادة طرفي الالتزام، "احتمالي"الالتزام، أو إذا كان غیر إرادي ویسمونه 

  .)1(وهناك قسم ثالث وهو ما كان مختلطا بین الإرادي والاحتمالي
 علىوتسري  الأحكام العامة المتعلقة بالشروط تنطبق لقانون الجزائري انه فيفإ بناء علیه

  .)2(التبرعات كما تنطبق على سائر العقود بدون وجود أي استثاء أو تخصیص
یجوز للواهب أن " على أنه قانون الأسرة الجزائريمن  202ادة مالنصت الفقرة الثانیة من وقد 

  ".یشترط على الموهوب له القیام بالتزام یتوقف تماما على إنجاز هذا الشرط
ط على الموهوب له أي شرط یراه، سواء كان مفیدا له أو فهذه المادة سوغت للواهب أن یشتر

للموهوب له، أو لهما معا، أو للغیر، ویلزم بمقتضاه القیام بالتزام یتوقف على إنجاز هذا الشرط، وهذا 
  .)3(ما یمكن أن یسمى بالهبة المعلقة على شرط

هوم الشرط الذي ، ومفقانون الأسرة الجزائريمن  202ادة مالوسبق مناقشة هذه الفقرة من 
  .تقصده، إذا كان شرطا بمعنى المقابل، أو مجرد تقیید للهبة، أي بمعنى التكلیف

فقد اعتبر بعض الفقهاء أن التبرع المعلق على شرط یختلف عن التبرع المقید بتكلیف، إذ یفهم 
ین أن من كلمة تكلیف كل تصرف مجاني یتعلق صراحة أو ضمنا بمنعة للمتبرع أو للغیر، ولا فرق ب

ٕیكون التكلیف متعلقا باستعمال أو تخصیص الأموال أو بعمل یقوم به المتبرع له، واذا كان استعمال 
الأموال المتبرع بها قد وضع لمصلحة المتبرع له، ولا یرتب أي التزام قانوني، فإنها تعتبر نصیحة أكثر 

ن یجعل من التكلیف إلزامیا على منها تكلیفا، إلا إذا تبین من الظروف والوقائع بأن المتبرع أراد أ
  .)4(المتبرع له

   
  تعلیق التبرع في القوانین العربیة: الفرع الثاني

أیضا مثل القانون الجزائري، فلا یظهر في القوانین العربیة تعامل مخصوص في شأن تعلیق 
لالتزام، وهذا ما التبرعات غیر ما قررته هاته القوانین في النظریة العامة للعقد عند الكلام عن تعلیق ا

                                                
  .92، ص1نادر عبد العزیز شافي، مرجع سابق، ج) 1(
  .194تقیة، مرجع سابق، ص.  د)2(
  .190 المرجع نفسه، ص)3(
  .94 انظر نادر عبد العزیز شافي، المرجع نفسه، ص)4(
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الالتزام في عقد الهبة ـ شأنه شأن "أكده القضاء المصري الذي جاء فیه ما یفید ذلك، حیث نص أن 
سائر العقود ـ قد یكون معلقا على شرط فاسخ، فإذا تحقق الشرط ترتب على ذلك زوال الالتزام وجاز 

ٕاهب إلى عذر مقبول وانما یكفي للواهب أن یسترد ما وهبه ولا یشترط في هذه الحالة أن یستند الو
تحقق الشرط، كما لا یجوز للموهوب له أن یتمسك بقیام مانع من الرجوع في الهبة، لأن العقد شریعة 
المتعاقدین ویجب علیهما تنفیذ ما اشتمل، ویقوم مقام القانون في تنظیم العلاقة بینهما، بل هو ینسخ 

  .)1(القانون في دائرة النظام العام والآداب
  

  تعلیق التبرع في القانون الفرنسي والكندي: الفرع الثالث
 غیر ما هو مقرر في القواعد )2(خص التشریع الفرنسي تعلیق الالتزام بالتبرع بأحكام خاصة

 على أن الهبة )3(فرنسيالالقانون المدني من  944العامة للعقد في تعلیق الالتزامات، فقد نصت المادة 
  .فیذها لإرادة الواهب وحده تكون باطلةتعقد بشروط یوكل تنالتي 

وهذه المادة تسري على كل الهبات، حتى المستترة وغیر المباشرة، وتنطبق على كل الشروط 
إذا قمت بسفر "البسیطة بل وأیضا على الشروط الإرادیة " إذا أردت"الإرادیة، لا الإرادیة المحضة فقط 

إذا أقمت بهذا "سواء أكان الشرط إیجابیا " نة معینةمعین، إذا احترفت صناعة معینة، إذا أقمت بمدی
وتكون الهبة باطلة إذا كان الشرط فاسخا، فلا یجوز ". إذا لم أقم في تلك المدینة"، أم یلبیا "السفر

  .اشتراط أن الهبة تفسخ إذا تزوج الواهب
عامة فیما  فرنسي تخالف قواعد القانون الالقانون المدني من  944ومما تقدم یرى أن المادة 

  :یأتي
 ـ بمقتضى القواعد العامة الشرط الإرادي المحض هو وحده الممنوع، أما الشرط الإرادي 1

  . تمنع النوعین944 ولكن المادة 1174البسیط فجائز بحسب المادة 
 ـ لا یشمل المنع الشرط الفاسخ فیجوز لأحد العاقدین أن یحتفظ بحق فسخ العقد خلال مدة 2

                                                
  .987 صار نصار،عم انظر، 16/03/1978 بتاریخ 351 رقم ةالمصریقرار محكمة النقض ) 1(
  :انظر مثلا البحث التاليفي القانون الفرنسي  لأخذ فكرة عن الفرق بین التعلیق في التبرعات والمعاوضات )2(

 Jus Romanum, théorie des obligations et des libéralités conditionnelles, faculté de droit 
de Toulouse, 1855.  

)3(  Art 944: Toute donation entre vifs, faite sous des conditions dont l'exécution dépend 
de la seule volonté du donateur, sera nulle. 
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 إذا كانت الشرط الفاسخ إرادیا فإنه یكون كالشرط 944ه، ولكن بناء على المادة معینة بحسب مشیئت
  .الواقف، غیر جائز

 ـ بناء على القواعد العامة تعتبر الشروط غیر الجائزة غیر موجودة ویبقى التبرع صحیحا 3
  ... یترتب على وجود الشرط الإرادي بطلان الهبة نفسها944بدونها، ولكن بناء على المادة 

، .. تتفقان على أن الشرط الإرادي یبطل الالتزام ولا تعارض بینهما1174، 944المادتان 
 إرادة المشترط وحده أو ما یسمى بالفرنسیة علىتحققه والمقصود في كل المواد هو الشرط الذي یتوقف 

La condition potestative)1(.  
كندي أنه إذا اشترط الون المدني القانمن  1822ادة مالوفي القانون الكندي أیضا النص في 

  . المتبرع بهبته الرجوع فیها بموافقته هو فقط یجعل الهبة باطلة
  

  تعلیق التبرعات في الفقه الإسلامي: المطلب الثالث
   مذهبان في مدى جواز التعلیق في التبرعاتأیضا یوجد هنا

لا ، ف)2(التبرعاتي فتعلیق اللا یصح ه یرون أنمثلا فالحنفیة : مذهب مضیق وهم الجمهور
في كل ما یقتضي تملیكا من فیشترطون  .وهبت لك داري إن نجحت في الامتحان: یصح عندهم مثلا

فلا یصح تعلیقه ولا إضافته إلى العقود سواء كان من المعاوضات أو التبرعات أن یكون منجزا، 
  .)3(المستقبل

  التوسع في وسائل انعقادهبهمالمذهب الثاني وهو مذهب المالكیة فقد سبق أن ذكرنا أن مذ
، وذلك لخدمة مقصد شرعي وهو تكثیرها من أجل المصالح العامة  حسب رغبة المتبرعینالتبرعات

ولأجل هذا المعنى أباحت الشریعة تعلیق العطیة على حصول موت المعطي : "والخاصة وقالوا
. یتصرف في ماله مدة حیاته، مع أن ذلك مناف لأصل التصرف في المال، لأن المرء إنما ..بالوصیة

من تعمیم، وتخصیص، وتأجیل، وتأبید، وسائر : ولذلك أعملت شروط المتبرعین في مصارف تبرعاتهم
   )4(.."الشروط ما لم تكن منافیة لمقصد أعلى

                                                
  .190تقیة، مرجع سابق، ص.  انظر د)1(
  .669أحمد إبراهیم، العقود والشروط والخیارات، مرجع سابق، ص )2(
  .257 ص سابق،، مرجع انظر أحمد إبراهیم، المعاملات الشرعیة المالیة)3(
  .364 ص، مرجع سابق، ابن عاشور، مقاصد الشریعة)4(
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  تعلیق التبرعات في الفقه المالكي : المطلب الرابع
ذا المطلب، وذلك أنهم یقسمونها  لتعلیق التبرعات، نخصص له ها مهمذكر المالكیة تفصیلاوقد 

  : إلى أربعة أقسام، لأنهـ  ـ أي التبرعینقسم الالتزام : قال الحطابعلى حسب المعلق علیه، 
َعلى فعل الملتزم ـ أي المتبرع ـ أو على فعل الملتزم والمعلق إما معلق . إما معلق، أو غیر معلق ِ

  .)1( أو على غیر ذلكله ـ المتبرع له ـ
  : كما یليا فرعالةحفنخصص لكل 

  التبرع المعلق على فعل المتبرع: الفرع الأول
  التبرع المعلق على فعل المتبرع له: الفرع الثاني
  التبرع المعلق على غیر فعل المتبرع والمتبرع له : الفرع الثالث

  
  التبرع المعلق على فعل المتبرع: الفرع الأول
  وهو نوعان
كقوله لزوجته إن تزوجت : متناع من ذلك الفعل المعلق علیهالقصد من الالتزام الا: النوع الأول

  .علیك فلك ألف دینار
وٕاما أن یكون القصد حصول ذلك الفعل، ویكون الشيء الذي التزمه شكرا الله على : النوع الثاني
إن قدمت من هذا السفر فلفلان علي ألف درهم أو إن أتممت هذه الدار أو هذا : حصوله  كقوله

  .)2( كذا، وهذا الثاني من باب النذورالكتاب فعلي
 فهي لازمة ویقضى بها إن كانت لمعین قربىٕـ وان كان القصد بالتزامه الذي علقه على فعله ال

وٕان كانت على وجه الیمین أنه لا یقضى به سواء كان الملتزم له . ولا یقضى بها إن كانت لغیر معین
  .)3(معینا أم لا

  
  

                                                
  .218في مسائل الالتزام، مرجع سابق، صالحطاب، تحریر الكلام ) 1(
  . وما بعدها258المرجع نفسه ص) 2(
  .218ص  المرجع نفسه)3(
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  ق على فعل المتبرع لهالتبرع المعل: الفرع الثاني
  )1(:وهو على سبعة أنواع

لأن ذلك الفعل إما أن یكون اختیاریا أو غیر اختیاري، والاختیاري إما أن یكون واجبا أو حراما 
والذي فیه منفعة لا یخلو إما أن تكون . والجائز إما أن یكون لا منفعة فیه أو فیه منفعة. أو جائزا

  . له أو لغیرهماالمنفعة فیه للمتبرع أو للمتبرع
  التبرع المعلق على الفعل الذي لیس باختیاري: النوع الأول
  التبرع المعلق على الفعل الواجب على المتبرع له: النوع الثاني
  التبرع المعلق على فعل محظور على المتبرع له: النوع الثالث
  التبرع المعلق على فعل الجائز الذي لا منفعة فیه لأحد: النوع الرابع

  التبرع المعلق على الفعل الذي فیه منفعة للمتبرع: نوع الخامسال
  التبرع المعلق على الفعل الذي فیه منفعة للمتبرع له: النوع السادس
  التبرع المعلق على الفعل الذي فیه منفعة لغیر المتبرع والمتبرع له: النوع السابع

   التبرع المعلق على الفعل الذي لیس باختیاريأولا ـ
وحكمه إذا وجد المعلق علیه حكم الالتزام المطلق . إن ولدت غلاما فلك كذا وكذا: لزوجتهكقوله 

  ما لم یفلس أو یمت.. في الزوم والقضاء به
   التبرع المعلق على الفعل الواجب على المتبرع لهثانیا ـ
ده أو إن جئتني ببعیري الشارد أو بمتاعي الضائع فلك عندي كذا وكذا، وكان المتاع عن: كقولك
فإن ذلك غیر لازم على المتبرع ولا یحكم علیه به، ورد ذلك واجب علیه، وكذلك الإعلام . یعلم مكانه

، وقد )الوعد بالجائزة للجمهور(بموضعه ولا یجوز أن یؤخذ على ذلك شیئا، إذ ذلك من باب الجعل 
  ...قالوا إن من شرط الجعل ألا یكون الفعل مما یلزم المجعول له عمله

قال لكافر إن أسلمت فلك عندي كذا فإنه لازم له ویحكم به علیه، واختلفوا هل ذلك من ـ من 
  ...باب العطیة فیفتقر إلى الحیازة أو من باب المعاوضة فلا یفتقر إلى حیازة

ولعلهم إنما حكموا في هذه المسألة بلزوم الالتزام لأن الملتزم لما كان یعلم بوجوب : قال الحطاب
الملتزم له حمل على أنه أراد الترغیب في الاتیان بذلك الفعل، ولعلهم إنما قالوا لا ذلك الفعل على 

                                                
  . وما بعدها268في مسائل الالتزام، مرجع سابق، صالحطاب، تحریر الكلام  )1(
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یفتقر إلى حیازة في أحد القولین لأنهم لاحظوا في هذه المسألة أنه لما كان الكافر لا یجبر على 
  )1(.الإسلام وأقره الشارع على دینه صار ذلك شبیها بالفعل الجائز

  ى فعل محظور على المتبرع له التبرع المعلق علثالثا ـ
  .وحكمه أن ذلك غیر لازم. إن قتلت فلانا أو تناولت المخدرات فلك كذا وكذا: كقوله
   التبرع المعلق على فعل الجائز الذي لا منفعة فیه لأحدرابعا ـ
  ). الوعد بالجائزة(إن صعدت هذا الجبل فلك كذا، وهو أیضا من باب الجعل : كقوله

  معلق على الفعل الذي فیه منفعة للمتبرع التبرع الخامسا ـ
  :وهو على أربعة أوجه

أن یكون الفعل المعلق علیه إعطاء المتبرع له للمتبرع أو لغیره شیئا وتملیكه إیاه، : الوجه الأول
إن أعطیتني دارك أو فرسك فقد التزمت لك بكذا أو فلك علي كذا أو فلك عندي كذا الشيء : نحو

أو إن أعطیت ذلك لفلان أو إن أسقطت الدین . طت عنك الدین الذي لي علیكالذي یسمیه أو فقد أسق
  .الذي لك على فلان فلك عبدي الفلاني أو داري أو نحو ذلك

فهذا من باب هبة الثواب، وصرحوا بأنه إذا سمى فیها الثواب أنها جائزة وأنها حینئذ بیع من 
ا یشترط في الثمن والمثمون من انتفاء الجهل البیوع فیشترط في كل من الملتزم به والملتزم علیه م

  .والغرر إلا ما یجوز في هبة الثواب
ـ إذا قال إن أعطیتني سلعتك فلك علي أن أرضیك فذلك جائز لأنه یجوز في هبة الثواب اشتراط 
ٕالثواب دون تعیینه كقوله أهبك هذا على أن تثیبني فإن أعطاه ما رضي به فلا إشكال وان قال لا 

ذا فالظاهر أنه ینظر في ذلك الشيء الذي أعطاه فإن كان دون قیمة سلعته فلا یلزمه قبوله أرضى به
  )2(.وٕان كان قدر قیمة سلعته أو أكثر مما یقول الناس أن فیه إرضاء له فیلزمه قبوله

ـ إذا قال له إن بعتني سلعتك بكذا فلك عندي كذا وكذا أو فقد التزمت لك كذا وكذا ، فالشيء 
به داخل في جملة الثمن فیشترط فیه ما یشترط في الثمن، وكذلك إن قال إن اشتریت مني الملتزم 

   )3(.سلعة بكذا فلك عندي كذا، فالشيء الملتزم به داخل في جملة المبیع فیشترط فیه شروطه

                                                
  .272في مسائل الالتزام، مرجع سابق، ص، تحریر الكلام الحطاب )1(
  .275 المرجع نفسه، ص)2(
  .276المرجع نفسه، ص )3(
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أن یكون الفعل المعلق علیه إعطاء المتبرع للمتبرع له منفعة شيء من دار أو : الوجه الثاني
إن أسكنتني دارك سنة أو سنین مسماة أو أسكنت فلانا فیها سنة أو سنین : نحو. غیر ذلكدابة أو 

مسماة فلك كذا وكذا أو إن أعطیتني ثوبك ألبسه مدة معینة أو إن حملتني على دابتك إلى موضع كذا 
  :فلك كذا

ة معلومة، فهذا من باب الإجارة فیشترط فیه شروط الإجارة، وهي أن تكون المدة معلومة والمنفع
  .والشيء المتبرع به مما یصح أن یكون أجرة

فلا یجوز إن أسكنتني دارك مدة حیاتي أو حیاتك أو حیاة زید أو إلى أن یقدم فلان وقدومه غیر 
ویجوز أن یقول . أو إن أسكنتني دارك فلك بعیري الشارد ونحو ذلك. معلوم فلك عندي كذا وكذا

كنتك داري بعشرة دنانیر في كل سنة على أن أسكن دارك أسكنتك داري على أن أسكن دارك لا أس
  .بعشرة دنانیر أو بخمسة في كل سنة حتى یبین مدة السنین

  أن یكون الفعل المعلق علیه عملا یعمله المتبرع له للمتبرع أو لغیره: الوجه الثالث
 فلك كذا نحو إن جئتني ببعیري الشارد أو إن حفرت لي بئرا في أرضي أو إن جئت ببعیر فلان

  .وكذا
 فیشترط فیه أن لا یحصل فیه منفعة للملتزم أو لمن  ـ أي الوعد بالجائزة ـفهذا من باب الجعل 

اشترط العمل له إلا بتمام العمل وأن لا یضرب في ذلك أجل وأن یكون الشيء الملتزم معلوما مما 
  .یجوز كونه جعلا وغیر ذلك من شروط الجعل

ل المعلق علیه أن یترك المتبرع له حقا من حقوقه لأجل ما تبرع له أن یكون الفع: الوجه الرابع
إن أسقطت حقك من الحضانة فلك كذا وكذا، وكمسألة إعطاء : نحو قول الشخص للحاضنة. المتبرع

  .الزوجة زوجها شیئا على ألا یتزوج علیها
  . كما تقدم ـ الوعد بالجائزة ـوهذا یشبه أن یكون من باب الجعل 

   هنا مخالف لغیره في أن لا یبطل بالموت والفلس لأنه معاوضةـ الالتزام
   التبرع المعلق على الفعل الذي فیه منفعة للمتبرع لهسادسا ـ

  . إن بنیت بیتك أو إن تزوجت فلك كذا: كقولك لشخص
حكم التبرع المعلق على فعل غیر المتبرع والمتبرع له، فهو لازم إذا وقع المعلق علیه، : وحكمه

  .هم لا حظوا في هذا كونه في معنى العوض عن تلك المنفعة فجعلوه لازما لا یفتقر إلى حیازةإلا أن
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   التبرع المعلق على الفعل الذي فیه منفعة لغیر المتبرع والمتبرع لهسابعا ـ
أو إن أسكنت فلان دارك فلك عندي كذا أو . إن وهبت كذا لفلان فلك عندي كذا وكذا: كقولك

من باب یره فلك عندي كذا، وهو كالنوع الخامس فهو إما من باب هبة الثواب أو إن جئت لفلان ببع
  . فیشترط في كل نوع شروطهالإجارة أو من باب الجعل ـ أي الوعد بالجائزة ـ

ـ من هذا الباب ما إذا بذل شخص لرجل مالا على أن یطلق ذلك الرجل زوجته أو التزم له بمال 
  .)1(...ال ویقع الطلاق بائناإن فعل ذلك فإنه یلزمه بذل الم

  
  التبرع المعلق على غیر فعل المتبرع والمتبرع له: الفرع الثالث

ٕوحكمه حكم التبرع المطلق فیقضى به إذا وجد المعلق علیه إن كان المتبرع له معینا، وان لم 
ـ أي ن باب النذر المعلق وباب الضمان  یكن معینا فلا یقضى به، وفروعه كثیرة وأكثر مسائله م

  .الكفالة ـ 
  .إن شفاني االله من مرضي فلك ألف درهم یقضى بذلك على قائله: نحو

وفي كتاب الكفالة من المدونة ومن قال لرجل إن لم یوفك فلان حقك فهو علي ولم یضرب لذلك 
  .أجلا تلومه لذلك السلطان بقدر ما یرى ثم ألزمه المال إلا أن یكون الغریم حاضرا ملیا

من ذلك إذا قال الشخص إذا جاء الوقت الفلاني فلك عندي كذا وكذا فإنه یلزمه  ؛ ومنه الأجل
المتبرع إذا علق التبرع على أجل معین كقوله بعد سنة أو ؛ ف)2(إذا جاء الوقت وهو صحیح غیر مفلس

شهر أو عشر سنین، وكان الشيء الذي التزم إعطاءه معینا كالدابة والثوب فإنه یمنع من بیعه 
إن جاء أبي أو فلان الغائب : ن ملكه، وهذا بخلاف إذا علق التبرع على أجل مجهول كقولهوٕاخراجه ع

   .)3(فإنه لا یمنع من البیع
  
  
  

                                                
  .301في مسائل الالتزام، مرجع سابق، صالحطاب، تحریر الكلام  )1(
  .302المرجع نفسه، ص )2(
  .303المرجع نفسه، ص )3(



 171

   بالانحلال وبالانقضاء وبالرجوعء التبرعتهاان: ثانيالمبحث ال
  

ي التصرف التبرع كسائر العقود إما بالانحلال كالبطلان والفسخ والإلغاء، ویختص ینتهي التبرع
بصورة لا توجد ضمن صور انتهاء التصرف إذا كان معاوضة، وهي الرجوع، وهو طریق خاص من 

  :، فنتكلم على كل منها في مطلب خاص بها كما یليطرق انقضاء التبرع
  بطلان التبرع: المطلب الأول
  فسخ التبرع: المطلب الثاني
  إلغاء التبرع: المطلب الثالث
  عالرجوع في التبر: المطلب الرابع
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  بطلان التبرع: المطلب الأول
بطلان العقد قد یكون كلیا بحیث یكون العقد كأن لم یكن، وله آثاره كما هو معروف، وقد یكون 
نسبیا، أي مترددا بین الصحة والبطلان، والتبرع یلحقه الحكمان البطلان المطلق والبطلان النسبي 

  : خلال الفرعین الآتیینفي التبرع مننتكلم عن نوعي البطلان ف
  البطلان المطلق في التبرع: الفرع الأول
  البطلان النسبي في التبرع : الفرع الثاني

  
  البطلان المطلق في التبرع: الفرع الأول

 ركن من أركان تكوینه التي سبق تفصیلها، وهي تخلف فیهیكون التبرع باطلا بطلانا مطلقا إذا 
التبرعي في العقد المحل تسلیم  وهو لواجب، سواء كان حیازة فقطالرضاء والمحل والسبب، والشكل ا

 كما في القوانین التي ، أو رسمیة فقط كما في تبرع العقار مثلا، أو ما یضاف معها من رسمیةالعیني
  .)1( كما سبق بیانهتكتفي به

 التبرع ف حكمها فهي عند الجمهور تعتبر شرط انعقاد فلا ینعقدللكن الحیازة في التبرعات یخت
أما في مذهب مالك والقوانین التي تأخذ به فالحیازة . ، فتخلفها یجعل التبرع باطلا بطلانا مطلقابدونها

 ولیس باطلا ا یجعل العقد قابلا للإبطال فقط، فهو بطلان نسبي فقط،شرط نفاذ بمعنى أن تخلفه
طلب في  المتبرع له  أي یسارعبطلانا مطلقا، فیمكن أن یصحح التصرف التبرعي عندهم بأن یجد

  .التبرع حتى ولو لم یحزه فعلیا، ولو قام أحد الموانع الأربعة، كما سبق بیانه
 إذا لم تتوفر الشروط التي یجب توافرها في كل ركن ومثل الشروط توفر أهلیة كذلك یبطل التبرع

   .، وشروط الحیازة من شهادة علیها، وعدم قیام ما یمنعهاالتبرع لصحة الرضاء
صل بهذا الموضوع أنه في الفقه الإسلامي هناك أحوال یبطل فیها التبرع ولو توفرت فیه كل یتو 

وأما بیع : "فقالوا مثلا في البیع إذا اجتمع مع القرض، اجتماع عقود المعاوضة والتبرع الأركان، كحالة
مبني على وسلف فإنما نهي عنه لتضاد الهدفین فإن البیع مبني على المشاحة والمغابنة والسلف 

   .)2(وكل عقدین یتضادان وصفا لا یجوز أن یجتمعا شرعا، فاتخذوا هذا أصلا. المعروف والمكارمة

                                                
  .ن هذه الدراسةانظر المبحث الرابع من الفصل الثاني للباب الأول م )1(
= وقالوا. 798ص، دار الغرب الإسلامي، بیروت، لبنان، 1992، 1شرح الموطأ، طالقبس ابن العربي المالكي،  )2(
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  البطلان النسبي في التبرع: الفرع الثاني
معنى العقد الذي یوصف بالبطلان النسبي العقد القابل للإبطال، بمعنى المتردد بین الصحة 

ق أن مثلنا أن تخلف الحیازة في التبرعات حسب المذهب ، وسبوالبطلان، فیمكن أن یلحقه التصحیح
ٕالمالكي لا تجعل التبرع باطلا بطلانا مطلقا وانما یمكن أن یوصف بالبطلان النسبي، لأنه متردد بین 
الصحة والبطلان، فله وجود قانوني وتترتب علیه آثار قانونیة بدلیل یمكن للمتبرع إجبار المتبرع على 

ا لم یجد المتبرع له في ذلك أو حیازة تبرعه وقام أحد موانع التبرع الأربعة فإن تنفیذ تبرعه، لكن إذ
  .التبرع یبطل بطلانا مطلقا، ویعود كأنه لم یكن

 ما دام ، لأن المتبرع في التبرعات أوسع منه في المعاوضاتأن البطلان النسبي یبدو لي وعلیه
  . الموانع الأربعة للتبرعللبطلان إذا قام أحددائما لم یقبض التبرع فهو معرض 

  
  فسخ التبرع: المطلب الثاني

بیان أنه یجوز ال، وسبق یتصور الفسخ في التبرعات كما إذا علق المتبرع تبرعه على شرط فاسخ
  .تعلیق التبرع على شرط فاسخ، فإذا تحقق الشرط ترتب على ذلك زوال الالتزام

 على أن یرد الموهوب له المبلغ إذا مات ومثال الشرط الفاسخ أن یهب الواهب مبلغا یقدر بكذا
 وتترتب علیه كل آثاره ولكن إذا تحقق الشرط فسخ العقد واعتبر الواهب، فالعقد في هذا المثال موجود

   .)1(كأن لم یكن
یجوز للواهب أن یشترط على :  أنهقانون الأسرة الجزائريمن  202/2ادة مالوقد نصت 

  .مامها على إنجاز الشرطالموهوب له القیام بالتزام یتوقف ت
ومعناه إذا دخل الواهب في التبرع ثم تبین له أن الموهوب له لم یقم بتنفیذ التزامه، یمكن له أن 
                                                                                                                                                        

إن مجرد البیع إذا وقع على شروطه الشرعیة جائز بالإجماع، والسلف إذا انفرد أیضا ولم یقصد المسلف :"أیضا=
ٕه جائز بالإجماع، واذا اجتمعا ووقعا في بیع بشرط سلف فإن الشرط ورد منفعة نفسه، بل الرفق بالمسلف والإحسان إلی

بمنع ذلك، وما ذلك إلا لكون السلف إذا قارن البیع تخوف منه أن یكون سلفا بزیادة، فقد یزید في قیمة السلعة والمراد 
ذا مفردان یجوزان، وهو فه. في الباطن أن تكون تلك الزیادة على القیمة عوض السلف، والسلف بزیادة محرم اتفاقا

 وانظر .319، ص4، مرجع سابق، جشرح التلقینالمازري، " ُالبیع أو السلف، فإذا اقترنا منعا حمایة للذریعة كما بیناه
  .376، ص4جتوجیه آخر للمنع في 

  .191تقیة، مرجع سابق، ص.  د)1(
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  .یفسخ تبرعه بسبب عدم التزام الطرف الثاني وهو المتبرع له
وٕاذا فسخ التبرع فإنه ینحل لا من وقت الفسخ فحسب، بل من وقت نشوء التبرع، أي أن الفسخ 

أثر رجعي، فیعتبر التبرع كأن لم یكن، ویسقط أثره حتى في الماضي، لا فیما بین أطراف التبرع له 
  .فحسب، بل بالنسبة إلى الغیر أیضا

  
  إلغاء التبرع: المطلب الثالث

یجوز في العقود المستمرة التي یبقى تنفیذها مدة من الزمن أن یستقل أحد المتعاقدین فیها 
، ولم یفرقوا بین )1(ترة، فتنقضي بالإلغاء دون أن یكون لذلك أثر رجعيبإلغائها قبل انتهاء الف

 معاوضات وتبرعات، ومن الأمثلة على عقود التبرع التي ینطبق علیها هذا المعنى عاریة الاستعمال
، ویطلق علها العقود غیر والإیراد المؤبد والوكالة والودیعة وكل منافع الأبدان إذا كانت بغیر أجر

  .اللازمة
 إلغاء عاریة الاستعمال قبل انتهاء مدتها، ستعمال یجوز في القانون الفرنسيفمثلا في عاریة الا

ّإذا جدت له حاجة ملحة في الشيء المعار، فإذا لم یقبل المستعیر رد الشيء رفع المعیر الأمر إلى 
 ما تقضي به ن یحكم بإلغاء العاریة ورد الشيء، وهوالقضاء، وللقاضي بعد تقدیر حاجة المعیر أ

   .)2( فرنسيالقانون المدني من  1889المادة 
یجوز للمعیر  " أنهالقانون المدني الجزائريمن  547ادة مالأما في القانون الجزائري فقد جاء في 

  :أن یطلب في أي وقت إنهاء العاریة في الأحوال الآتیة
  ـ إذا عرضت له حاجة عاجلة للشيء لم تكن متوقعة،

  تعیر استعمال الشيء أو قصر في الاحتیاط الواجب للمحافظة علیه،ـ إذا أساء المس
  .ـ إذا أعسر المستعیر بعد انعقاد العاریة أو كان معسرا قبل ذلك دون علم من المعیر

  .المصريالقانون المدني من  644لمادة وهي مطابقة ل
متبرع، فإذا عرضت بما أن المعیر : "المصريلقانون المدني وجاء في مذكرة المشروع التمهیدي ل

حاجة إلى الشيء المعار عاجلة ولم تكن متوقعة وقت العقد، فله أن یطلب إلغاء العقد بعد عقد العاریة 
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، وذلك لأنه أولى من ویسترد العاریة إن كان قد سلمها أو یمتنع عن تسلیمها إن لم یكن قد فعل
 كون حاجة المعیر إلى الشيء المعار المستعیر بالانتفاع بماله، ویكون للقاضي في هذه الحالة تقدیر

فإذا وجد القاضي أن المعیر مقصر في عقد العاریة دون تبصر بحاجته إلى ...عاجلة وغیر متوقعة
الشيء المعار، أو أن إلغاء العاریة یلحق بالمستعیر ضررا یفوق ما یصیب المعیر من ضرر، جاز له 

  .أن یرفض إلغاء العاریة
ستعمال الشيء أو قصر في الاحتیاط الواجب للمحافظة علیه، جاز كذلك إذا أساء المستعیر ا

  .للمعیر أن یطلب إلغاء العاریة جزاء إخلال المعیر بالتزاماته
وٕاذا أعسر المستعیر بعد انعقاد العاریة، جاز كذلك للمعیر أن یطلب إلغاء العقد فیمتنع عن 

دون ألآن یعلم بالإعسار، وكذلك إذا كان التسلیم إن لم یكن قد فعل، ویسترد الشيء إن كان قد سلمه 
، أما إن سلمه بعد العلم بالإعسار فلا الإعسار سابقا على العقد ولم یعلم به المعیر إلا بعد التسلیم 

   .)1("یجوز له الإلغاء
، فیجوز للوكیل أن یتنحى عن الوكالة  لأنها عقد غیر لازموأیضا یجوز الإلغاء في عقد الوكالة

 بشرط أن یكون ذلك في وقت لائق، وأن لا یكون هناك حق متعلق بالغیر، ویجوز قبل انتهائها،
  .)2(...للموكل عزل الوكیل قبل انتهاء الوكالة

 على انتهاء الوكالة عن طریق إلغائها القانون المدني الجزائريمن  588و 587ونصت المادتان 
رط أن لا یسبب ضررا إلى الطرف من أحد أطرافها، ونصتا على جواز إلغائها من أحد أطرافها بش

ٕالآخر والا لزمه التعویض، لكن كل هذا إذا كانت الوكالة بأجر، ومفهومه أنه إذا كانت الوكالة تبرعیة 
  .فلهما إلغاؤها في كل الأحوال

      .المصريالقانون المدني من  716 و715وتقابلها المادتان 
لودیعة أن یلغي العقد قبل انقضاء هذه وكذلك في الودیعة یجوز للمودع حتى إذا حدد مدة ا

  .شيء المودع عند أول طلب یحصل منهالمدة، وأن یسترد ال
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  الرجوع في التبرع: المطلب الرابع
ریق من طرق انقضاء التصرفات والعقود خاص بالتبرعات فقط، ینقضي التبرع بالرجوع، وهذا ط

  .ومعنى الرجوع في التبرع أنه یفسح ویكون له أثر رجعي
یكون في وكن الرجوع في التبرع، وهو حكم من أحكامه نتناوله في الباب الثاني ـ إن شاء االله ـ ل

الوصیة بالاتفاق، ویكون في الهبة كما في المذهب الحنفي فالأصل عندهم جواز الرجوع في الهبة إلا 
جوع لا یكون إلا لمانع، وكذا القوانین الذي اتبعته في هذا كالقانون المصري ومن وافقه، وعندهم الر

  )1(.بالتراضي أو بالتقاضي
  : من القانون المدني المصري أنه500فتنص المادة 

  . یجوز للواهب أن یرجع في الهبة إذا قبل الموهوب له ذلك ـ1
 فإذا لم یقبل الموهوب له جاز للواهب أن یطلب من القضاء الترخیص له في الرجوع ، متى  ـ2

  .ولا ولم یوجد مانع من الرجوعكان یستند في ذلك إلى عذر مقب
  : مما یعتبر بالأخص عذرا مقبولا للرجوع في الهبة بقولها501 المادة الموالیة وبینت

  .یعتبر بنوع خاص عذرا مقبولا للرجوع في الهبة
 أن یخل الموهوب له بما یجب علیه نحو الواهب ، أو نحو أحد من أقاربه ، بحیث یكون هذا ـ أ

  . من جانبهالإخلال جحودا كبیرا
 أن یصبح الواهب عاجزا عن أن یوفر لنفسه أسباب المعیشة بما یتفق مع مكانته  ـب

  .الاجتماعیة ، أو أن یصبح غیر قادر على الوفاء بما یفرضه علیه القانون من النفقة على الغیر
یظنه  أن یرزق الواهب بعد الهبة ولدا یظل حیا إلى وقت الرجوع ، أو أن یكون للواهب ولد  ـجـ

  .میتا وقت الهبة فإذا به حي 
  : ما هو مانع للقیام بالرجوع في الهبة، إذ نصت502ثم حصرت المادة التي بعدها 

  :یرفض طلب الرجوع في الهبة إذا وجد مانع من الموانع الآتیة 
  . إذا حصل للشيء الموهوب زیادة متصلة موجبة لزیادة قیمته فإذا زال المانع عاد حق الرجوع ـأ

  . إذا مات أحد طرفي عقد الهبة ـب
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 إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب تصرفا نهائیا ، فإذا اقتصر التصرف على ـجـ 
  .بعض الموهوب ، جاز للواهب أن یرجع في الباقي

  . إذا كانت الهبة من أحد الزوجین للأخر ولو أراد الواهب الرجوع بعد انقضاء الزوجیةـد 
  .لذي رحم محرم إذا كانت الهبة ا ـهـ
 إذا هلك الشيء الموهوب في ید الموهوب له ، سواء كان لهلاك بفعله أو بحادث أجنبي لا  ـو

  .ید له فیه أو بسبب الاستعمال ، فإذا لم یهلك إلا بعض الشيء ، جاز الرجوع ف الباقي
  . إذا قدم الموهوب له عوضا عن الهبة ـز

  .ل البر إذا كانت الهبة صدقة أو عملا من أعماـحـ 
  .وهو مقارب لما في الفقه الحنفي

ي، وبفسخ الهبة تعتبر كأن لم  یعتبر فسخا للهبة له أثر رجع، فإنهلرجوعأما التكییف القانوني ل
وهذا ما نصت علیه  .تكن، ولا تعتبر ملكیة الشيء الموهوب قد انتقلت من الموهوب له إلى الواهب

  : ها من القانون المدني المصري بقول503مادة ال
  . یترتب على الرجوع في الهبة بالتراضي أو بالتقاضي أن تعتبر الهبة كان لم تكن ـ1
 ولا یرد الموهوب له الثمرات إلا من وقت الاتفاق على الرجوع ، أو من وقت رفع الدعوى،  ـ2

 وله أن یرجع بجمیع ما أنفقه من مصروفات ضروریة ، أما المصروفات النافعة فلا یجاوز في الرجوع
  .بها القدر الذي زاد في قیمة الشيء الموهوب

قوانین كالقانون الجزائري وغیره، فلا یجوز الرجوع في الافقه من أما في المذهب المالكي ومن و
، وهو ما سیمونه بالاعتصار، أي ٕمطلقا وانما هذا خاصا بهبة الوالدین إلى أولادهما وبشروطالهبة 

  .إرجاع الهبة قهرا
 منه حیث 211رة الجزائري على حكم الرجوع في الهبة في موضعین، في المادة وقد نص قانون الأس

  : الأحوال الاستثنائیة التي یجوز فیها للوالدین الرجوع في هبتهما لأولادهما بقولهانصت 
  للأبوین حق الرجوع في الهبة لولدهما مهما كانت سنه إلا في

  :الحالات التالیة
  . لموهوب له إذا كانت الهبة من أجل زواج ـ1
  . إذا كانت الهبة لضمان قرض أو قضاء دین ـ2
   إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب ببیع، أو تبرع أو ضاع منه أو أدخل ـ3
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  .علیه ما غیر طبیعته
؛ وهو  الهبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فیها بنصها أن211أما الموضع الثاني فهو المادة الموالیة 

  .السابقةتأكید للمادة 
أما في القانون الفرنسي فإن الرجوع في الهبة لا یجوز إلا لمسوغ، ولا یعتبر فسخا بل إلغاء لیس 

ّ في هبته لأسباب حددها، وهو یقصد في عفقد أجاز القانون الفرنسي للواهب أن یرج. له أثر رجعي
،  فرنسيالقانون المدني من  955ادة مكما في البعض الأحوال عقوبة الموهوب له لنكرانه الجمیل 

القانون من  960كما في المادة ّوفي أحوال أخرى الواهب وورثته إذا جد له عقب بعد صدور الهبة 
القانون من  920كما في المادة ، أو إذا أراد الورثة إنقاص الهبة إلى الحد الجائز  فرنسيالمدني 
  )1 (… فرنسيالمدني 

 یعتبر طریقا من طرق انحلال التبرع وهو خاص بهذا الذي یهمنا في هذه المسألة أن الرجوع
  .لا یماثله في ذلك أي تصرف آخرالتصرف، 
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    الإرادیةمصادر الفي غیرالتبرع  :المبحث الثالث
  

باب إنشاء هذا الباب الأول في آخر مبحث من التبرع، ننتقل إنشاء تكملة لدائرة الكلام على 
ر المصادر الإرادیة، وبعد البحث والتقصي وجدت أن هناك علاقة بین التبرع، لبحث التبرع في غی
فأردت أن أثبت هما الفعل النافع والقانون، خامس من مصادر الالتزام الذین التبرع والمصدرین الرابع وال

نتناول كل ذلك في هذا المبحث، حتى لا یشرد منا أي أمر یتعلق بموضوع النظریة العامة للتبرع، ف
  :مطلب كما یليمنها في 

  علاقة التبرع بالفعل النافع: المطلب الأول
   علاقة التبرع بالقانون :المطلب الثاني
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  علاقة التبرع بالفعل النافع: المطلب الأول
قد یشتبه التبرع الذي ینشأ بتصرف إرادي، بالفعل النافع الذي هو واقعة قانونیة غیر إرادیة، 

واقعتین جانب قد أفقر، وجانب آخر قد أثرى، ووجود علاقة سببیة بین الإفقار وذلك لأن في كلا ال
لكن عملیة الإثراء في واقعة التبرع تكون مقصودة من صاحبها إلى من یرید إثراءه، لذلك . والإثراء

یلتفت فیها إلى الرضاء وشروطه، بینما الإثراء في واقعة الفعل النافع غیر مقصود إطلاقا كما في 
) الفضالة(مثلا، أو أن هذا الإثراء مقصود لكن غیر مقصود به التبرع كما في )  غیر المستحقدفع(

  .في هذین المثالین یستحقان التعویضفمثلا، لذلك 
وهو أن ما وضعه أهل القانون من شروط لاستحقاق التعویض في الفعل النافع، وأمر آخر 
  .ٕلمتبرع وان لم یقصد التبرع أحد الشروط یكون المفقر في حكم امفهومه إذا تخلف

 القانون المدني من  324المادة ففي نموذج الفضالة مثلا كتطبیق لقاعدة الإثراء بلا سبب نصت 
  : یمني بما یليال

الفضولي مسئول عن خطئه ومتبرع بما عمل أو أنفق إلا أن یجیزه من له العمل أو ینص "
  ."القانون على حقه

أن الفضالة إذا لم تتوفر شروطها في استحقاق التعویض فقد نصت هذه المادة صراحة على 
  . حكم التبرع، ولو لم یقصده صاحبهافي فهي 

  :للقانون المدني المصريوجاء في المذكرة الإیضاحیة 
والأصل أن الفضولي لا یستحق أجرا على عمله، إذ یفرض فیه أنه یتبرع بخدمة یؤدیها لرب "

 كان ما قام به الفضولي من قبیل وجوه الإنفاق الحقیقیة بالنسبة العمل، إلا أن هذه القرینة تسقط متى
له، ویتحقق ذلك إذا كان العمل الذي أداه یدخل في نطاق أعمال مهنته، كما هو الشأن في طبیب 
یقوم بعلاج مریض أو مهندس یتولى ترمیم عین من العیان، فعندئذ یصبح من حقه أن یؤجر على هذا 

  .)1("العمل
د التبرع، وهو العنصر المعنوي الذي فصلنا الكلام فیه في الفصل الثاني، وقلنا إنه إذن توفر قص

یمیز  العامة في العقد، هو الذي ناء من نظریة القواعدرضاء خاص، یتشدد فیه في باب التبرع استث
ویفرق بین تصرفات الشخص الفضولي الذي یستحق التعویض، وبین غیره ممن یعد متبرعا بعمله ولا 
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  .حق التعویضیست
  من أنفق ما لیس واجبا علیه بلا إذن فهو متبرع :وفي الفقه الإسلامي قاعدة وهي

  : نذكر منها ما یليفروعولها 
 ـ إذا أنفق الراهن أو المرتهن على الرهن ما لیس واجبا علیه بدون إذن الآخر أو أمر القاضي 1

   .)1(فهو متبرع
تكون نفقتها على صاحبها فإن كان غائبا یرفع  ـ الودیعة التي تحتاج إلى نفقة ومئونة 2

 والحاكم یأمره بإجراء النفع والأصلح في حق صاحب الودیعة فإن كان قاضيالمستودع الأمر إلى ال
وٕاذا أنفق علیها ... وأنفق علیها من أجرتها أو باعها بثمن مثلهاقاضيیمكن إیجارها آجرها بأمر ال

  .)2(طالبة صاحبه بما أنفقه علیها فهو متبرع فلیس له مقاضيبدون إذن ال
لو بنى صاحب العلو السفل بدون إذن صاحبه أو إذن القاضي، ولم یكن مضطرا فهو  ـ 3

  .)3(ٕمتبرع، واذا كان مضطرا فلیس بمتبرع
 ـ لو عمر أحد الشریكین الملك المشترك بلا إذن شریكه یكون متبرعا لا رجوع له علیه بما 4

  .)4(.."رعا كان بین اثنین، فغاب أحدهما وأنفق الآخر یكون متبرعاصرفه على العمارة، ولو أن ز
التبرع "ویصطلح أهل الفقه الإسلامي ما نحن فیه من وجود التبرع في المصادر غیر الإرادیة ب

  ".بغیر عقد ولا شرط
 ـ ویبدو لي أنه یصلح أیضا تطبیق هنا، وهو ما إذا تجاوز النائب القانوني لصلاحیاته، فإنه 5

فإذا تجاوز الوكیل طبقا للقواعد العامة، ملها وحده، ولا یستطیع أن یرجع بها على الأصیل، یتح
 على الأخیر، فإنه متبرع بها علیه، فیتحمل مسؤولیة الصلاحیات التي خولها له الوكیل، وعادت بالنفع

   .أفعاله
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  .59، 1ج
   . نفس المرجع والصفحة)4(
إلا في حدود " اء بلا سبب مصدرا للالتزامإن الفقه الإسلامي لا یعترف بوجه عام بالإثر: " الأستاذ السنهوريذا ویرىه

   .ضیقة جدا، ویبدو لي أن الواقع غیر ذلك، ویحتاج ما ذهب إلیه الأستاذ إلى إعادة نظر ومناقشة
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   علاقة التبرع بالقانون :المطلب الثاني
، فمثلا إذا وجد نص ع إذا تصور وجود نص قانوني یلزم بهیكون القانون مصدرا مباشرا للتبر

قانوني یلزم الشخص بالتبرع بالدم، إذا احتیج إلى فصیلة دمه ولم یوجد عند غیره، فیجبر على ذلك، 
  .التبرعالالتزام ب لهذا افیكون هذا النص القانوني سبب

الإحسان "سمیه البعض ویوفي الشریعة الإسلامیة توجد أحوال یلزم بها الشخص على التبرع 
إعارة منافع بعض العقارات الإعارة فیرون أنه في أحوال تكون واجبة، ومن صورها كما في  )1("الإلزامي

  .حق الارتفاقأي 
حتى إن المالكیة أكثر ما یتكلمون عن حق الارتفاق في باب التبرعات، لأنهم یرون وجوب 

وجد قول ثان في المذهب یتفق على وجوب تقدیم تسهیله لمن یستحقه دون عوض، ولو جبرا، إلا أنه ی
  .ولو بالجبر علیه، لكن یكون من حقه أن یأخذ العوض علیه، إذا لم یرد أن یتبرع به حق الارتفاق

فالإرفاق عندهم هو إعارة بعض منافع العقار بصفة مؤقتة أو دائمة، ومن أمثلته، السماح للجار 
أجل التسقیف، والسماح للجار بالمرور الشخصي، دار جاره من ي جأن یغرز خشبة أو خشبات ف

  .وبالمسیل لماء المطر، أو لماء الرحاضة، على سطح الأرض أو بباطنها
وتتصل هذه المنافع بعلاقات الجوار في السكنى، أو في الأعمال الفلاحیة، وهي علاقات تنبني 

حماها بواسطة القوة العمومیة، في الإسلام على التعاون والأخوة، ولذلك فرض فیها الإسلام واجبات، و
  .عندما تكون هذه الواجبات نافعة للأطراف أو لأحدهما، دون أن تضر بالآخر

 إعارة الحیوان الذكر لمن لا یملكه من وهو" حق الإطراق"ویسمونه  إعارة الفحلیتصل بما ذكر و
   .لوغیرها لسد حاجات المحتاج في المجتمع المتكاف ...أجل إحبال المواشي الإناث

وقد یلحق بهذا الباب وهو التبرع الإلزامي، أي التبرع الذي ینشأ بإلزام القانون ما ذكره علماء 
الفقه الإسلامي في مسألة إذا احتاج الحاكم إلى المال، وزادت حاجیات الدولة، ولم یوجد في بیت 

   ؟بیت المالبدفع مستحقات تكون واجبة علیهم حتى یكتفي المال، فهل یجوز أن یلزم الأغنیاء 
ا على سبیل المصالح هوأورد، )2( في كتابه الاعتصام المالكيوهي مسألة ذكرها الشاطبي

                                                
انظر الحبیب التجكاني، نظام التبرعات في الشریعة الإسلامیة، دراسة تأصیلیة عن الإحسان الاختیاري، مرجع  )1(

  .55سابق، ص
  .369، دار الحدیث، القاهرة، ص2003بي، الاعتصام، انظر الشاط )2(
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 هناك مصلحة عامة یجب أن تحفظ، ولمالمرسلة، وهي مصدر تشریعي في الفقه الإسلامي، إذا كانت 
، )1(عي أنه نقلها عن أبي حامد الغزالي الشاففوجدتوتتبعتها یوجد نص شرعي مخصوص في شأنها، 

، وانتصر لها ، وقد تكلم عنها بإسهاب)2( في كتابه الغیاثيشیخه الجویني الشافعيوهو نقلها عن 
بالأدلة، في أنه یجب على الدولة إذا افتقرت إلى المال في الوفاء بضروریات وحاجیات الرعیة، أن 

لك  لتوفیر والحفاظ على تونها للدولةتلجأ إلى جملتهم أو إلى المیسورین منهم، لإلزامهم بمعونات یقدم
  .المصالح الضروریة والحاجیة العامة

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  .في كتابه شفاء الغلیل )1(
  .290 إلى ص251هـ، بدون دار نشر، ص1401، 2الجویني، الغیاثي، ط )2(
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وكیفیة إنشائه، وما یخص كل ذلك، وبقي عرفنا في الباب الأول من هذه الدراسة ماهیة التبرع 
التبرع من آثار وأحكام، وهو موضع الدراسة أن نتعرف في هذا الباب اللاحق على ما یترتب عن قیام 

  .هنا
 :التي تقع على أطرافهلتزامات الا ، وهيلذلك سیكون الكلام عن الآثار القانونیة من قیام التبرع

 أخرى على عاتق المتبرع له، لكن لابد من التعرف على مدى هذه تقع على عاتق المتبرع واتالتزام
  المدى الذي یعرف في المعاوضات؟وهل تصل إلى متبرع وخاصة بالنسبة لللتزامات الا

، وفي ذلك مقاصد علینا سوف نجد أن التزامات المتبرع هي أخف بكثیر من التزامات المعاوض
تطلبها، فیقع علیه تسلیم التبرع أو القیام به، لكن لیس علیه أن یضمن استحقاق التبرع والعیوب الخفیة 

 الضرر أو على علم به فیكون قاصدا الضرر وهو یناقض فیه إلا استثناء وذلك إذا كان هو مصدر
  .قصد التبرع الذي من المفروض أن قام علیه تبرعه

، والوقوف على الفوارق بینها  للمتبرع له العقدیة للمتبرع، وكذایةمسئولالمدى على عرف تنوأیضا 
  . في ذلكي المعاوضات، ونحاول تلمس الغایاتوبین ما هو علیه الأمر ف

ثر آخر خاص في التصرف محل الدراسة لا یوجد في غیره، وهو إمكانیة الرجوع فیه من وهناك أ
  .، فكان لابد من معرفة شروطه وأحكامهفي التصرفاتطرف صاحبه، ولا شك أن هذا الحكم غریب 

یحصل أن یقع نزاع محل الدعوى فیه التبرع، فهل من شروط خاصة في قیام هذه الدعوى، و
ائنون على تصرفات مدینهم بالدعوى البولصیة أو الصوریة، فما هي وأیضا إذا اعترض الد

  .الخصوصیة في مثل هذا التصرف
ویكون من الملائم أن نذكر في ختام هذا الباب الأول بل وهذه الدراسة كل ما سمي من 
تصرفات التبرع سواء في القانون أو في الفقه الإسلامي، لأن ذلك بلا شك سیساعد على رسم السكة 

  .تي تریدها هذه الدراسة وهي تعبید الطریق لنظام تشریعي في التبرعال
  : الثانيوعلیه  كان لابد من تناول الفصول التالیة في هذا الباب

  آثار التبرع: الفصل الأول
  الدعوى في التبرع والاختلاف فیه: الفصل الثاني
   ي عقود التبرع المسماة في القانون وفي الفقه الإسلام:الفصل الثالث
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إذا قام التبرع ونشأ مكتمل الأركان التي سبق تفصیلها وبیان أحكامها، فلابد أن تترتب على ذلك 
 القانونیة، وعلى نفس المنوال الذي لمسناه في الباب الأول لزم الوقوف عند الخصوصیة في هآثار

  .د هنا معرفة خصوصیة آثار هذه العقودالعقود محل الدراسة، والمقصو
، فلابد من معرفة مدى  لهفلاشك أن هناك التزامات للمتبرع یختلف شأنها عن التزامات المتبرع

  .تزامات، وما الذي تختلف عنه في عقود المعاوضاتالاهذه 
ضمان العیوب ب بضمان الاستحقاق، أو التزام حد یكون ضمانه، سواء كان التزاموٕالى أي 

  خفیة؟ال
 العقدیة یةمسئول العقدیة للمتبرع، وما الذي یختلف فیها عن الیةمسئولالثم نرید معرفة مدى 

  .للمعاوض
وهناك بلا شك التزامات تقع على عاتق المتبرع له، وما مداها، وهل هناك توازن بینها وبین 

  .التزامات المتبرع كما هو الشأن بین المتعاوضین
  .بالتبرعات وهو إمكانیة الرجوع فیها بشروطحكم خاص على وأخیرا نتكلم 

  :  الآتیةالخمسة لذلك تطرق هذا الفصل إلى المباحث 
  التزامات المتبرع ونفي الضمان عنه : المبحث الأول
  التزامات المتبرع وضمانه في الفقه الإسلامي: المبحث الثاني
   العقدیة عن المتبرع یةمسئولتخفیف ال :المبحث الثالث

   ومسئولیته العقدیةالتزامات المتبرع له: ابعالمبحث الر
  الرجوع في التبرعات وأحكامه: المبحث الخامس
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   ونفي الضمان عنهالتزامات المتبرع: المبحث الأول
  

یقع على عاتق المتبرع إذا قام تبرعه أن ینقل ملكیة الشيء المتبرع به، وذلك في التبرعات 
 ه،محل التبرع، سواء تبرع به كلیة أو تبرع فقط بمنافعمه الشيء لتملیك، وأن یقوم بتسلیالمقتضیة ل

فیسلمه العین المتبرع بمنافعها، ثم إذا ردت له هاته العین وكان قد أنفق علیها المتبرع له نفقات 
  . تستحق الرجوع فیها فیجب علیه رد هذه النفقات

تبرع في شتى أنواع  أن الأصل هو عدم ضمان المأما فیما یخص ضمان المتبرع فسوف نرى
  .الضمان، لأن سبب الضمان وجود العوض، وهو غیر موجود في التبرعات

  :التالیة الثلاثة نتناول هذا المبحث من خلال المطالب وعلیه 
  الالتزام بنقل الملكیة والتسلیم: المطلب الأول
  الالتزام برد نفقات الشيء المتبرع بمنافعه : المطلب الثاني
  لأصل عدم ضمان المتبرعا: المطلب الثالث
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  الالتزام بنقل الملكیة والتسلیم: المطلب الأول
 تبعا لذلك، من  لهنتناول في هذا المطلب التزام المتبرع بنقل ملكیة الشيء المتبرع به، وتسلیمه

 ب الكلام فیه، وهذا كله نرتجزاء الإخلال بهذه الالتزاماتثم نتناول ،  فقطهرقبتالانتفاع بتملكه أو أجل 
  :الآتیةالثلاثة من خلال الفروع 
  الالتزام بنقل الملكیة في التبرع المقتضي للتملیك: الفرع الأول
    وجزاء الإخلال بهالالتزام بالتسلیم: الفرع الثاني
  بهالمتبرع الشيء تبعة هلاك : الفرع الثالث

  
  كالمقتضي للتملیفي التبرع   الالتزام بنقل الملكیة:الفرع الأول

الالتزام بنقل الملكیة في التبرع یخص نوع التبرعات التي تقتضي التملیك وعلى رأسها عقد الهبة، 
ت الواهب والموهوب له اشیئا من التزامالهبة  الذي أورد أحكام عقد قانون الأسرة الجزائريولم یذكر 

أورد أحكام تبرعات ، لكن )1( ومن تبعه في ذلكالمصريالقانون المدني  أخرى مثل كما فعلت قوانین
   .)2(كالعاریة مثلاغیر مقتضیة للتملیك أخرى 
عاتق المتبرع التزام بنقل الملكیة، قع على ل الملكیة كالهبة مثلا ییقتضي نقإذا كان التبرع ف

وأحكام الالتزام بنقل الملكیة في التبرع لا تخرج عن القواعد العامة المقررة في عقد البیع من التزام 
 في خصوص  فإذا كان المتبرع به عقارا سرت علیه الأحكام المتعلقة بالتسجیل. الملكیةللبائع بنقل

أما إذا كان التبرع ناشئا عن إرادة ، التبرع الناشئ عن عقد، وهو ما تتناوله نصوص القانون الجزائري
 بذكر منفردة كما في الوصیة أو الوقف، فلا تتناوله تلك النصوص، التي نصت على العقد، ولم تعمم

  .التصرف، الذي یعم العقد والتصرف بالإرادة المنفردة
فلا تنتقل الملكیة إلا بالقبض الحقیقي الكامل، فإن كان المنقول المتبرع به منقولا وٕاذا كان 

موجودا في حیازة المتبرع له وقت التبرع، فتنتقل الملكیة بمجرد الاتفاق على الهبة دون حاجة إلى 
  .في ركن الشكلقبض جدید كما مر معنا 

                                                
  .493بدء من المادة " آثار الهبة" التزامات الواهب والموهوب له تحت عنوان القانون المدني المصريتناول ) 1(
تحت هذین العنوانین على التوالي كما " التزامات المستعیر"و " التزامات المعیر"المدني الجزائري تناول القانون ) 2(

  .545 إلى 542، ومن 541 إلى 539في المواد من : یلي
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    الالتزام بالتسلیم:الفرع الثاني
التزام المتبرع بالتسلیم قد یكون في التبرع المقتضي للتملیك، وقد یكون في التبرع بمنافع الشيء؛ 

  : في الجزئیات التالیةوعلى هذا وجب التفصیل
  في التبرع المقتضي للتملیكالشيء سلیم لالتزام بت ـ اأولا
  لیم الشيء في التبرع بمنافعه ـ الالتزام بتسثانیا
   الشيء المتبرع برقبته أو بمنافعه فقطتسلیمالمتبرع بلتزام ء الإخلال با ـ جزاثالثا

  
  في التبرع المقتضي للتملیكالشيء تسلیم الالتزام ب ـ أولا

یقع على المتبرع إذا كان نوع تبرعه من التبرع المقتضي للتملیك كما في الهبة أن یسلم الشيء 
  .رع به إلى المتبرع له، وتسري أحكام التسلیم في البیع على أحكام التسلیم في التبرعالمتب

إذا لم یكن الموهوب له قد تسلم "  أنهالمصريالقانون المدني من  493ادة موعلى هذا نصت ال
  ." بتسلیمه إیاه، وتسري في ذلك الأحكام المتعلقة بتسلیم المبیعالشيء الموهوب فإن الواهب یلتزم

 ـ یلتزم الواهب 1"  للقانون المدني المصري بأنهمذكرة المشروع التمهیديیوضحه ما جاء في و
 ـ أما الالتزام بنقل 2 .كما یلتزم البائع بنقل الملكیة وبالتسلیم وبضمان الاستحقاق وبضمان العیب

وریا في نقل فینفذ بالتسجیل إذا كان الموهوب عقارا كما في البیع، وتسلیم العقار لیس ضرالملكیة 
الملكیة، وینفذ في المنقول بالقبض الحقیقي الكامل، وقد سبق أن هبة المنقول لا تتم إلا بالقبض، ولكن 

لنقل الملكیة فلابد أن یكون حقیقیا، القبض الواجب لتمام الهبة قد یكون حكمیا، أما القبض الواجب 
هوب له وقت الهبة، ویتفق الواهب معه ویعتبر القبض حقیقیا إذا كان المنقول موجودا في حیازة المو

أما إذا كان العكس، وكان . على أن یضع یده على الموهوب باعتباره مالكا له دون حاجة لقبض جدید
الموهوب في ید الواهب واتفق مع الموهوب له أن یبقى في یده على سبیل العاریة أو الإیجار مثلا، 

    .)1("... ینقل الملكیةٕ، وان كانت تتم به الهبة لافهذا القبض الحكمي
یترتب على التبرع المقتصي للتملیك التزام یقع على عاتق المتبرع بأن یسلم المتبرع به إلى إذن ف

یسري على الالتزام بالتسلیم في التبرع ما الشخص المتبرع له، أما فیما یخص أحكام هذا التسلیم فإنه 
  .لقواعد العامة البیع المقرر في ایسري على الالتزام بالتسلیم في

                                                
  .985 صانظر عمار نصار، مرجع سابق،) 1(
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  هبمنافع التبرع في لشيءاتسلیم الالتزام ب ـ ثانیا
كالعاریة مثلا، أیضا نفس أحكام التسلیم الواردة في القواعد فقط شيء الأما إذا كان التبرع بمنافع 

التزام المؤجر بتسلیم العین  وأ بتسلیم الشيء المبیع إلى المشتريالتزام البائع كالعامة تسري هنا، 
  .ة إلى المستأجرالمؤجر

یلتزم المعیر أن یسلم المستعیر الشيء "  أنهالقانون المدني الجزائريمن  539ادة مال فقد نصت
  ."المعار بالحالة التي یكون علیها وقت انعقاد العاریة وأن یتركه للمستعیر طول مدة العاریة

  .المصريالقانون المدني من  636لمادة وهي مطابقة ل
  . عنه في المعاوضة، وسیأتي الكلام علیه بعد قلیلعة هلاك المتبرع بهویختلف الشأن في تب

  جزاء الإخلال بالتزام المتبرع بتسلیم الشيء المتبرع برقبته أو بمنافعه فقطـ ثالثا 
، فإن المتبرع له یستطیع  الشيء المتبرع برقبته أو بمنافعه فقطتسلیمه في إذا أخل المتبرع بالتزام

 العیني إذا كان ذلك ممكنا، فیجبره على التسلیم، وذلك ما لم یكن للمتبرع حق الرجوع أن یطالبه بالتنفیذ
أما فسخ التبرع لعدم التسلیم، فلا مصلحة للمتبرع له في المطالبة به، . في تبرعه واستعمل هذا الحق

  .)1(إلا إذا أراد التخلص من التزام فرضه التبرع علیه كعوض أو شرط
  .)2(امتنعهو  إن بر المتبرع على التسلیموفي الفقه المالكي یج

  
  بعة هلاك المتبرع به ت:  الثالثالفرع

إذا هلك المتبرع به قبل التسلیم بسبب أجنبي، فإنه یهلك على المتبرع له لا على المتبرع، 
ذلك أن التبرع یكون عادة عقدا ملزما لجانب واحد هو المتبرع، فإذا انفسخت لاستحالة . بخلاف البیع

فیذ لم یكن هناك التزام على المتبرع له یتحلل منه، فیكون هو الذي تحمل تبعة الهلاك كما هو التن
ولكن إذا كانت الهبة بعوض، أو فرض على المتبرع له . الأمر في سائر العقود الملزمة لجانب واحد

  .)3(ةالتزام أو شرط، فإنه یتحلل منه بانفساخ التبرع لاستحالة تنفیذه، وفقا للقواعد العام
                                                

  . بتصرف154، ص5، مرجع سابق، ج الوسیط السنهوري،انظر) 1(
  قال.240، ص2مرجع سابق، ج وابن ناجي التنوخي المالكي،. 29، ص4جع سابق، جالتوزري، مر:  مثلاانظر) 2(

وكذلك في الهبة على ،  لازمان بالقول ویجبر على التحویز إن هو امتنع الصدقة والحبسوالمذهب أن": ابن ناجي
  ."المشهور

  .بتصرف، وقد كان كلامه عن الهبةنفس المرجع والصفحة انظر السنهوري، ) 3(
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على أنه إذا هلك المتبرع به قبل التسلیم وكان ذلك بخطأ المتبرع، فإن كان الخطأ یسیرا بقیت 
أما إذا تسبب المتبرع في . تبعة الهلاك على المتبرع له، ولم یكن المتبرع مسئولا عن التقصیر الیسیر

القانون المدني من  469ادة مالوذلك وفقا لما قررته  الجسیم، بخطئههلاك التبرع بفعله العمد أو 
وقد جاء ". لا یكون الواهب مسئولا إلا عن فعله العمد أو خطأه الجسیم" فهي تنص على أنه المصري

وٕاذا هلك الموهوب له قبل التسلیم لسبب أجنبي،  ":في مذكرة المشروع التمهیدي في هذا الصدد
وٕاذا كان الهلاك بخطأ .  البیعفالهلاك على الموهوب له، لأنه لم یدفع مقابلا حتى یسترده كما في

لا یكون  والخطأ الذي یسأل عنه الواهب. الواهب، كان مسئولا عن تعویض الموهوب له تعویضا عادلا
  . )1("لأنه متبرع... إلا العمد أو الخطأ الجسیم

یعني إذا أتلف المتبرع المتبرع به كله أو بعضه، وكان متعمدا في إتلافه أو كان الإتلاف بسب 
  .الجسیم، فإنه یلتزم حسب القانون المصري بتعویض عادلخطئه 

  .هذا إذا هلك المتبرع به قبل التسلیم في التبرع المقتضي للتملیك
 فإن تبعة الهلاك تكون على مالك هذا  كعقد العاریة مثلاالشيء عند التبرع بمنافعهأما إذا هلك 

ك بسبب أجنبي، وهو مماثل للحكم في  أي المتبرع سواء قبل التسلیم أو بعده إذا كان الهلاالشيء
  .الإیجار إذا هلكت العین المؤجرة بسبب أجنبي قبل التسلیم أو بعده

  .أما إذا كان هلاك الشيء بسبب خطأ من المتبرع له فإن یتحمل هذا الهلاك ویكون مسئولا عنه
أنه إذا كان  2289ادة مفي الوفي حالة الودیعة فقد نص القانون المدني الكندي لمنطقة الكیبك 

عقد الودیعة تبرعیا وهلكت الودیعة في ید المودع لدیه فإنه لا یتحمل إلا الهلاك الذي یكون بسبب 
خطئه، وفي حالة كانت الودیعة بأجر فإن المودع لدیه یتحمل هلاك الودیعة إلا إذا أثبت أن هلاكها 

  .)2(راجع إلى القوة القاهرة
  
  
  

                                                
  .154، ص5ج ، مرجع سابق،نهوري، الوسیطالس) 1(

)2(  Art 2289 C.c.Q: Le dépositaire est tenu, si le dépôt est à titre gratuit, de la perte du 
bien déposé qui survient par sa faute; si le dépôt est à titre onéreux ou s'il a été exigé par 
le dépositaire, celui-ci est tenu de la perte du bien ,à moins qu'il ne prouve la force 
majeure. 



 193

  بمنافعه ات الشيء المتبرعالالتزام برد نفق: المطلب الثاني
فإن ،  ولیس في التبرعات المقتضیة للتملیكیتصور مثل هذا الالتزام في التبرعات بمنافع الشيء

المتبرع یسلم العین المراد الانتفاع بها إلى المتبرع له، ویحصل أن ینفق المتبرع له على هذه العین من 
  .ت على المتبرع وتكون التزاما على عاتقهأجل المحافظة علیها، فمن حقه أن یعود بهذه النفقا

من الالتزامات التي تكون وأبرز نموذج للتبرع الذي یترتب عنه مثل هذا الالتزام عقد العاریة، ف
أن یرد النفقات التي صرفها المستعیر من أجل المحافظة على العین  وهو المتبرع هناعلى المعیر 

 أو الإسكان وهما التبرع بمنافع )1(عمرىعات المماثلة كالوأیضا ینطبق هذا الأمر على التبرالمعارة، 
  .السكنى لمدة محددة أو غیر محددة، وغیرها

 الإنفاق إلى المستعیر اضطر إذا"  أنهالقانون المدني الجزائريمن  540ادة مال قد جاء فيو
  .مصاریف من المستعیر أنفقه ما برد ملزم فالمعیر العاریة أثناء الشيء على للمحافظة
 وهو الشيء حائز ینفقها التي بالمصاریف الخاصة حكامالأ علیها فتجري النافعة المصاریف أما

  ."النیة سیئ
  .المصريالقانون المدني من  637للمادة وهي مطابقة 

 في هذا المصريلقانون المدني یحا لما في هذه المادة في مذكرة المشروع التمهیدي لضتووجاء 
عاریة وثمارها للمعیر، وجب علیه أن یتحمل النفقات الضروریة للمحافظة لما كانت ملكیة ال": الصدد

على الشيء، فإذا اضطر المستعیر إلى القیام بهذه النفقات كي یحفظ الشيء إلى أن یرده، وجب على 
أن یرد إلیه هذه النفقات ما لم یكن المستعیر قد تسبب بخطئه في حدوث ما أوجب ضرورة هذه المعیر 
ا إذا صرف المستعیر على الشيء مصروفات نافعة، فإنه لا یستحق ردها كاملة كما هو أم. النفقات

، وذلك ..ٕشأنه في المصروفات الضروریة، وانما یسري علیه في ذلك حكم حائز الشيء سيء النیة 
لأنه یعلم أنه لیس مالكا للشيء، وأنه لا یجوز له أن یقوم بالمصروفات التي لیست إلا نافعة دون أن 

   .)2("رض نفسه لتحمل تبعة ذلكیع
 ولا تكون سیأتي أن مصروفات الاستعمال والصیانة التي ینفقها المستعیر لا یستطیع استردادهاو

القانون من  543ادة مالنصت ، وتقع التزاما على عاتق المستعیر لا المعیر كما التزاما على المعیر

                                                
  . من قانون الأسرة الجزائري196 وهو التبرع بمنافع سكنى مدة عمر المتبرع أو المتبرع له،  تناولته المادة )1(
  .1359 انظر عمار نصار، مرجع سابق، ص)2(
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  المصريالمدني القانون من  640لمادة  وهي مطابقة لالمدني الجزائري
ومنه نعلم أن المصروفات التي یقوم المستعیر بإنفاقها أنواع، فمنها ما یمكن استرداده ویقع 

  .ما لا یمكن استرداده بحال، ومنه وهو المتبرع هناالتزاما على عاتق المعیر 
التي  النفقات الضروریة فقط وهي  أي المتبرعفما یمكن استرداده ویقع التزاما على عاتق المعیر 

أما المصروفات التي یقتضیها استعمال الشيء المعار . ینفقها المستعیر للمحافظة على الشيء المعار
الاستعمال المعتاد، وكذلك مصروفات صیانة الشيء الصیانة المعتادة، فهذه كلها یتحملها المستعیر 

القانون من  640المادة ها  وتقابلالقانون المدني الجزائريمن  543ادة مالوفقا لأحكام المتبرع له أي 
     .)1(المصريالمدني 
نتیجة مهمة جدا في آثار التبرع وتحدید الالتزامات التي تقع على كل  نخلص إلى بناء علیهو 

یقع على فإنه بمنافع الشيء إذا كان التبرع  من المتبرع والمتبرع له في التبرع بمنافع الشيء؛ وهي أنه
 لحفظ الشيء المتبرع بمنافعه من الضروریة فقط التي أنفقها المتبرع لهلمصروفات المتبرع التزام برد ا

أما المصروفات النافعة التي تنفق على العین المتبرع بمنافعها من أجل الاستعمال المعتاد أو . الهلاك
   . ولا یمكن بحال أن تكون التزاما یتحمله المتبرعالصیانة المعتادة فیتحملها المتبرع له وحده

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  .1527، ص6 انظر السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ج)1(
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  الأصل عدم ضمان المتبرع: المطلب الثالث
وهذا أصل مهم جدا وقاعدة نقررها في آثار التبرع، وقد استخلصتها من خلال استقراء ما هو 

بخلاف عقود المعاوضات مبثوث في القانون وكذا الفقه الإسلامي في شأن مسائل التبرع وأحكامه، ف
اوض علیه، وضمان عیوبه الخفیة، فإن الأصل في التي یترتب علیها التزام بضمان استحقاق المع

  :التبرعات أنه لا ضمان على المتبرع في كل ذلك، وهذا ما نبحثه في المطلبین الآتیین
  الأصل عدم ضمان المتبرع للاستحقاق: الفرع الأول
  الأصل عدم ضمان المتبرع للعیوب الخفیة: الفرع الثاني

  
  للاستحقاقالأصل عدم ضمان المتبرع : الفرع الأول

 إلى المتبرع له، لتملیكل التبرع سواء كان تبرعه مقتضیا لمحالشيء لا یضمن المتبرع استحقاق 
وقد سبق ذكر أن القانون الجزائري . ، أي المنافع فقط دون الرقبة وحدهأو كان یتبرع بمنافع الشيء

 لكن ذكر مثلا ضمان ،لهبةلم یتعرض إلى مثل هذه الآثار في عقد اخلافا لكثیر من القوانین العربیة 
  .العیوب الخفیة في عقد العاریة مثلا مما ینسحب على جمیع عقود التبرعضمان الاستحقاق و

لا ضمان على المعیر في استحقاق "  أنهالقانون المدني الجزائريمن  541/1ادة مالفقد نصت 
  ."مد إخفاء سبب نزع الیدالشيء المعار إلا أن یكون هناك اتفاق على الضمان أو یكون المعیر قد تع

  .المصريالقانون المدني من  638/1لمادة وهي مطابقة ل
من القانون المدني العراقي  614ادة مالجاء في أما في موضوع ضمان الاستحقاق في الهبة فقد 

 كانت إذا إلا أو سبب الاستحقاق إخفاء تعمد إذا إلا لا یضمن الواهب استحقاق الموهوب، – 1 "أنه 
 الموهوب له من أداه بقدر ما إلا لا یضمن الواهب الاستحقاق الأخیرةبعوض، وفي الحالة الهبة 

 استحق الموهوب حل الموهوب له محل الواهب فیما وٕاذا – 2 .عوض كل هذا ما لم یتفق على غیره
  ."له من حقوق ودعاوى

هوبة واستحقها  تلفت العین الموإذا"فقضت أنه عراقي الالقانون المدني من  615ادة مالأما 
 بالقدر الذي یضمن به إلامستحق وضمن المستحق الموهوب له فلا یرجع على الواهب بما ضمن 

  ." السابقةللأحكامًالواهب الاستحقاق وفقا 
الموهوب،  ـ لا یضمن الواهب استحقاق 1 " أنهالمصريالقانون المدني من  494ادة مال ونصت

وفي الحالة الأولى یقدر القاضي للموهوب . انت الهبة بعوضإلا إذا تعمد إخفاء سبب الاستحقاق أو ك
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وفي الحالة الثانیة لا یضمن الواهب الاستحقاق إلا بقدر ما . له تعویضا عدلا عما أصابه من الضرر
ٕ ـ واذا استحق الشيء الموهوب حل 2 .كل هذا ما لم یتفق على غیره. أداه الموهوب له من عوض

  ."له من حقوق ودعاوىالموهوب له محل الواهب فیما 
یضمن الواهب استحقاق ...  ")1( للقانون المدني المصري أنهجاء بمذكرة المشروع التمهیديوقد 

  : الموهوب، ولكن ضمانه أخف من ضمان البائع، فهو لا یضمن إلا في حالتین
هوب، إذا تعمد إخفاء سبب الاستحقاق، ولا یكفي في ذلك أن یقرر للموهوب له أنه یملك المو ـ أ

بل یجب أن یتعمد إخفاء سبب الاستحقاق كأن یخفي مستندا تثبت حق الغیر أو یطمس علامات 
 الواهب إنما تكون عن الغش الذي ارتكبه، فهو یةمسئولو.ظاهرة لحق ارتفاق على العقار الموهوب

   .مسئول عن الضرر الذي أصاب الموهوب له بسبب هذا الغش، سواء كان متوقعا أو غیر متوقع
إذا كانت الهبة بعوض، فإن الواهب یكون ضامنا للاستحقاق ولو كان یجهل سببه، ولكنه لا  ـ ب

یكون مسئولا إلا بقدر ما أداه الموهوب له من عوض، أما إذا تعمد إخفاء سبب الاستحقاق فإنه یكون 
إسقاط مسئولا كل الضرر الذي أصاب الموهوب له كما تقدم، ولو جاوز العوض، ویجوز الاتفاق على 

الضمان أو تخفیفه أو تشدیده، ولكن لا یجوز للواهب أن یشترط إسقاط الضمان الذي یترتب على سوء 
ٕنیته، واذا استحق الموهوب وكان للواهب حقوق قبل المستحق، كما إذا كان قد باع الموهوب قبل الهبة 

   .لم یقبض ثمنه فإن الموهوب له یحل محل الواهب في هذه الحقوق
حتى في هذه الحالة لا یزال یدخل في الاعتبار أن الواهب متبرع، "اذ السنهوري أنه ویرى الأست

فلا یعامل طبقا للقواعد العامة بحیث یكون مسئولا عن تعویض الضرر المتوقع وغیر المتوقع بناء 
، بل یقتصر القاضي على أن یقدر للموهوب له تعویضا عادلا على تعمده إخفاء سبب الاستحقاق

  .)2(..."، ویعوضه بوجه خاص عما تحمل من خسارة بسبب الاستحقاقب الظروفیحدد بحس
  أنهالقانون المدني الجزائريمن  244ادة مالوفي ضمان الاستحقاق في الحوالة التبرعیة نصت 

وقت الحوالة، ما لم یوجد اتفاق  إذا كانت الحوالة بعوض فلا یضمن المحیل إلا وجود الحق المحال به"
  .لكیقضي بغیر ذ

  ."أما إذا كانت الحوالة بغیر عوض، فلا یكون المحیل ضامنا حتى لوجود الحق

                                                
  .985ص انظر عمار نصار، مرجع سابق، )1(
  .159، ص5السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ج) 2(
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  .المصريالقانون المدني من  308لمادة وهي مطابقة ل
یراعى .. " أنه في شأنهاللقانون المدني المصري  جاء بمذكرة المشروع التمهیديیوضحه ما و

ن الاستحقاق یقع باطلا، إذا كان هذا  عن ضمایةمسئولمن ناحیة أخرى أن اشتراط الإعفاء من ال
 ولیس هذا الحكم سوى مجرد تطبیق للقواعد  ـ438ادة م ـ الالاستحقاق یرجع إلى فعل المحیل نفسه 

ویتفرع على هذه القواعد ذاتها أن المحیل یسقط عنه . المقررة بشأن ضمان الاستحقاق بوجه عام
 بید أنه  ـ2قرة فال 435ادة مـ اللى خلاف ذلك الضمان إذا كانت الحوالة بغیر عوض، ما لم یتفق ع

     .)1( ـ438ادة مـ الیسأل في هذه الحالة عن فعله الشخصي 
للعین الأصل أنه لا ضمان للاستحقاق فنخلص إلى أن بناء على ما تقدم من نصوص وشواهد 

  :ویستثنى من ذلك أحوال ثلاثةیقع على المتبرع، المتبرع بها تملیكا أو منفعة 
   .بضمان الاستحقاق فیعمل بهبین المتبرع والمتبرع له یقضى اتفاق خاص  أن یكون هناك أولها

  . أن یكون للمتبرع ید أي أن یكون هو المتسبب للاستحقاق المذكوروثانیها
  . فیعتبر غشا منه أن یتعمد المتبرع إخفاء سبب استحقاق العین المتبرع بها عن المتبرع لهوثالثا

  
  صل عدم ضمان المتبرع للعیوب الخفیةالأ: الفرع الثاني

أیضا لا یضمن المتبرع العیوب الخفیة مهما یكن تبرعه، سواء كان تبرعه مقتضیا للتملیك 
، ولم ینص القانون الجزائري على شيء حول هذا  كالعاریة مثلاكالهبة، أو یكون تبرعا بمنافع الشيء

 لكن ورد ، كما فعلت قوانین عربیة أخرى،الجزائريقانون الأسرة ها في أحكام الهبة التي تناولالالتزام 
ذكر حكم ضمان العیوب الخفیة في عقود تبرع أخرى كعقد العاریة مثلا، وهي من عقود التبرع 

  .بالمنافع، وینسحب هذا الحكم فیها على جمیع تصرفات التبرع
 كذلك  المعیر ـ ـ أيلا ضمان علیه "  أنهالقانون المدني الجزائريمن  541/2ادة مالفقد نصت 

في العیوب الخفیة، غیر أنه إذا تعمد إخفاء العیب أو إذا ضمن سلامة الشيء منه، لزمه تعویض 
  ."المستعیر عن كل ضرر یسببه

  .المصريالقانون المدني من  638/2لمادة وهي مطابقة ل
من  495ادة مالوفي خصوص عدم ضمان الواهب للعیوب الخفیة في الموهوب له فقد نصت 

                                                
  .674انظر عمار نصار، مرجع سابق، ص) 1(
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 ـ لا یضمن الواهب 1":  بما یليها في القانون الجزائريل التي لا یوجد ما یقابالمصريانون المدني الق
 ـ على أنه إذا تعمد الواهب إخفاء العیب، أو ضمن خلو الشيء 2 .خلو الشيء الموهوب له من العیب

ویكون كذلك  .الموهوب له من العیوب كان ملزما بتعویض الموهوب له عن الضرر الذي یسببه العیب
ملزما بالتعویض إذا كانت الهبة بعوض على ألا یجاوز التعویض في هذه الحالة قدر ما أداه الموهوب 

  ."له من هذا التعویض
لا یضمن ..." للقانون المدني المصري في هذا الموضوع أنه مذكرة المشروع التمهیديوجاء في 

  : الواهب العیب إلا في أحوال ثلاثة
  . فاءه ـ إذا تعمد إخأ

إذا ضمن صراحة خلو الموهوب من العیوب، وفي الحالتین یلزمه تعویض الموهوب له عن ب ـ 
  الضرر الذي لحقه بسبب العیب 

 إذا كانت الهبة بعوض ولم یتعمد العیب ولم یضمن خلو الموهوب من العیوب، فإنه یضمن ج ـ
د الإخفاء أو ضمن الخلو من في هذه الحالة بقدر ما أداه الموهوب له من العوض، أما إذا تعم

    .)1(العیوب، فإنه یضمن كل الضرر حتى لو جاوز العوض
ن الأصل هو عدم ضمان المعیر لاستحقاق الشيء المعار وعدم ضمانه لما ویفسره السنهوري بأ
فالعاریة عقد تبرع، والمفروض أن المعیر إنما التزم بترك المستعیر ینتفع . یوجد فیه من عیوب خفیة

ء المعار لا بتمكینه من هذا الانتفاع، وهذا بخلاف الإیجار، إذ العقد معاوضة فیلتزم المؤجر بالشي
ولهذا رأینا المعیر یسلم الشيء المعار بالحالة التي هو . بتمكین المستأجر من الانتفاع بالعین المؤجرة

ن ما ینطوي علیه من علیها وقت انعقاد العاریة، ونراه هنا لا یضمن استحقاق الشيء المعار ولا یضم
أما المؤجر فقد رأیناه یسلم العین في حالة صالحة للانتفاع بها، ویضمن الاستحقاق . عیوب خفیة

  .والعیوب الخفیة
فإن الواهب لا یضمن الاستحقاق ولا العیوب . والعاریة في ذلك كالهبة، وكلاهما عقد تبرع

 إخفاء سبب الاستحقاق أو إخفاء العیب أو الخفیة، إلا إذا وجد اتفاق على الضمان أو تعمد الواهب
   .)2(كانت الهبة بعوض

                                                
  .986 صانظر عمار نصار، مرجع سابق،) 1(
  .1532، ص6، مرجع سابق، جالسنهوري، الوسیط) 2(
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إذا أدى المدین "  أنه تونسيالقانون المدني من  342ادة مال وما ذكر أورده القانون التونسي في
لدائنه شیئا أو دینا له على الغیر أو حقا مجردا فعلیه ما على البائع من ضمان العیوب الخفیة وعدم 

  .كفایة الحجة
  ."هذا الحكم لا یجري على ما كان من قبیل التبرعات ونحوها مما لیس فیه عوضو

المدین الذي یؤدي، على "  أنمغربيالالقانون المدني من  322 ادةمال وأیضا القانون المغربي في
سبیل الوفاء، لدائنه شیئا أو دینا له على آخر أو حقا معنویا یلتزم بنفس الضمان الذي یتحمل به 

ولا تطبق هذه القاعدة  . سواء من أجل العیوب الخفیة في الشيء أو من أجل عدم كفایة الحجةالبائع،
  ."على التبرعات وغیرها مما لیس فیه عوض

إذن القاعدة المقررة في آثار التبرع أن المتبرع لا یضمن للمتبرع له أي عیوب خفیة یمكن أن 
یة أو بمنافعها فقط، وهذا أصل عام یخالف ما هو یجدها في العین المتبرع بها، سواء تبرع برقبتها كل

مقرر في النظریة العامة لقواعد عقد البیع والمعاوضات عموما من أن الأصل أنه یقع على عاتق 
  .البائع التزام بضمان العیوب الخفیة
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  التزامات المتبرع وضمانه في الفقه الإسلامي:  الثانيمبحثال
  

كام التبرعات في القانون یرجع فیها إلى أحكام الفقه الإسلامي، وخاصة لما كان كثیر من أح
، وجب الرجوع إلى ما نظمه الفقهاء من ة وهي الهبة والوقف والوصیةوالشائعالتبرعات المشهورة أحكام 
وخاصة المذهب المالكي الذي یستند إلیه القانون الجزائري في هذا الشأن،  في هذا الشأن، أحكام

  : المطالب الآتیةي هذا المبحثنتناول فف
  التزام المتبرع بالتسلیم في الفقه الإسلامي: المطلب الأول
  تبعة الهلاك في التبرع في الفقه الإسلامي: المطلب الثاني
  سقوط الضمان عن المتبرع في الفقه الإسلامي: المطلب الثالث
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   قه الإسلامي في الفبالتسلیمالمتبرع التزام : المطلب الأول
 أهل الفقه الإسلامي من الحنفیة والشافعیة والحنابلة القبض شرط في صحة الهبة عند جمهور
، فلا كلام على التسلیم عندهم، لأن التبرع  بشيءلم یلزم الواهبالموهوب له الهبة وأنه إذا لم یقبض 

   . )1(لم ینعقد بعد
م التزاما یقع على عاتق المتبرع عندهم، لأن ففي هذه المذاهب الفقهیة لا یتصور أن یكون التسلی

 فالقبض عندهم شرط م ولا ینشأ، فلا تترتب عنه آثاره؛التبرع عندهم من غیر قبض المتبرع به لا یقو
  .في انعقاد التبرع

 بالقول كما سبق بیانه، وأما قبض العین المتبرع بها فالتبرع یلزم عندهم ،في المذهب المالكيأما 
ع بمنافعها فقط فهو شرط تمام فقط، أي شرط لثبوت حكم التبرع ولیس لانعقاده، لذلك كلیة أو المتبر

المتبرع یجبر على تسلیم العین المتبرع بها أو بمنافعها، ومعناه أن تسلیمها التزام یقع نصوا على أن 
  :على عاتق المتبرع، ولهم تفصیل في هذا الشأن كما یلي

   :)2(فالمتبرع له أنواع
 وقد یكون غیر معین، بمعنى لیس ، أي محددا ومشخصا مثل زید أو عمرو معینانفهو قد یكو

 وقد یكون غیر معین أیضا لكن انتقل محددا بعینه وشخصه مثل فئة الطلاب أو المرضى أو العجزة،
    .إلیه التبرع من معین

فیها غیر معین  أي التي یكون والثالثةأي التي یكون فیها المتبرع له معینا، ففي الحالة الأولى 
فیجبر الواهب یقع على المتبرع التزام بالتسلیم، ویجبر علیه إن رفض، لكن انتقل له الحق من معین 

   .ا على تمكین الموهوب له من الحوزقضائی
، أي لم یمكنه حوز التبرع، أو یستحق المتبرع له التبرع إن جد في طلبه، ولو لم یتسلمهعلى أنه 

  . التي فصلنا الكلام فیها في الباب الأولقام أحد الموانع الأربعةتحویزه من المتبرع، ولو 
أما في الحالة الثانیة وهي إذا كان المتبرع له غیر معین، فلا یكون المتبرع له ملزما بالتسلیم، 

  . فیهیةمسئوللأن الالتزام حینئذ یكون طبیعیا، ولیس التزاما مدنیا لعدم توفر عنصر ال
له معینا بالوصف كالفقراء أو طلبة كلیة كذا، أو المرضى، فلا یجبر فمثلا إن كان الموهوب 

                                                
  . 402، 2، دار الكتب الإسلامیة، القاهرة، ج1983 ،2انظر ابن رشد الحفید، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، ط) 1(
  . 29، ص4التوزري، مرجع سابق، ج: انظر تفصیل ذلك في) 2(
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  .الواهب على التمكین، ولكن یؤمر أدبیا
وٕاذا كان التبرع معلقا على فعل شيء وحصل المعلق علیه كذلك یجبر المتبرع على تنفیذ تبرعه، 

  .وتسلیم المتبرع به، وأما إذا لم یحصل المعلق علیه فلا تبرع
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   تبعة الهلاك في التبرع:المطلب الثاني
 الضمان إلا في عدم وجوبعقود الأمانات تلحق في الفقه الإسلامي قاعدة وهي أن التبرعات 

، أي أن التبرعات لا یتحمل فیها المتبرع تبعة الهلاكالضمان هنا مصطلح ، ویقصدون بإذا حصل تعد
  .ن مثل عقد الودیعة مثلامانات مهلاك كما هو في عقود الأالتبعة 

والأمانات ... البیع والإجارة والنكاح موجبة للضمان مع الصحة فكذلك مع الفساد" جاء عنهم أنو
كالمضاربة والشركة والوكالة والودیعة وعقود التبرعات كالهبة لا یجب الضمان فیها مع الصحة، فكذلك 

من "  ونصوا على أن منه؛ بدون تعد المتبرع یعني إذا تلف المال في ید)1("مع الفساد وكذلك الصدقة
  .)2("المسائل التي لا ضمان فیها في الفقه الإسلامي ما طریقه الأمانة مثل الودیعة

المعاوض في أغلب الشخص إذن یفرقون في تبعة الهلاك بین المعاوضات والتبرعات، ویجعلون 
ذا الأخیر منتف في التبرعات، فلا الأحیان یده ید ضمان أي یتحمل تبعة الهلاك بسبب العوضیة، وه

  .یضمن أصحابها إلا إذا تسببوا في الهلاك
 كان بما اخاصوجعلوه  )3("التبرع قبض عن الأمانة قبض یابةن " یرونموالدلیل على ما ذكر أنه

   .)4(...والصدقة والهدیة كالهبة وانتهاء ابتداء ًتبرعا
بعة هلاك الشيء من عدمه، یقول ابن ففي الفقه الإسلامي وجود العوض من عدمه سبب في ت

عقد فیه بدل وهو : أحدهما: إن الأسباب التي تقبض بها الأعیان لاستیفاء المنافع على وجهین: رشد
والإخدام والبدل مؤثر في الضمان، وسبب لتعلق . عقد لا بدل فیه وهو العاریة: والآخر. الإجارة

 بإذن مالكه ببدل مضمون وسبب مؤثر في وجوب ضمان البدل؛ فإذا كان المقبوض لاستیفاء المنفعة
   )5(الضمان لا یوجب ضمان العین، فما لم یقبض ببدل أولى ألا یكون مضمونا

 في یقصر أن إلا تلف إذا علیه ضمان فلا أمانة، ید عَالمود وید: "لذلك قالوا في الودیعة مثلا

                                                
  .64دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، ص، 1992، 1ابن رجب الحنبلي، القواعد في الفقه الإسلامي، ط) 1(
، دار البشائر الإسلامیة، 2010، 2لي الجهاني، طأبو عمران الفاسي، النظائر في الفقه المالكي، تحقیق جلال ع )2(

  .59صبیروت، لبنان، 
  .307، دار القلم، دمشق، سوریا، ص1989، 2، طالزرقا أحمد بن محمد، شرح القواعد الفقهیة )3(
  .نفس المرجع والصفحة )4(
  .472، ص2ابن رشد، المقدمات، مرجع سابق، ج) 5(
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التبرع لا : "وجعلوه قاعدة فقالوا، بل عمموه على أي تبرع )1(."یباشر أو ذلك في یتسبب أو الحفظ
  .)2("یوجب ضمانا على المتبرع للمتبرع له

 ما یضمن أنه مذهبنا من المشهور: أما تفصیل تبعة الهلاك في العاریة مثلا قال في لب اللباب
 قوله فیقبل ضیعة، غیر من بینة بتلفه قامت ما أو علیه یغاب لا ما دون بینة له تقم لم نإ علیه یغاب

  .)3(كذبه یظهر لم ما والحیوان رابعال في
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  .253صثم ذكر أسباب عشرة تتضمن التسبب في التلف ، 252 صابن راشد القفصي، مرجع سابق، )1(
، دار 1999علي الندوي، موسوعة القواعد والضوابط الفقهیة الحاكمة للمعاملات المالیة في الفقه الإسلامي، . د )2(

  .115، ص1عالم المعرفة،ج
  .257ص ابن راشد القفصي، مرجع سابق، )3(
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  سقوط الضمان عن المتبرع: المطلب الثالث
وأن  )1("التبرع لا یوجب ضمانا على المتبرع للمتبرع له"سبق ذكر القاعدة في الفقه الإسلامي أن 

ت هو في المعاوضا یعني وجوده من عدمه، فیرون أن سبب الضمان )2("البدل مؤثر في الضمان"
العوض، أما في التبرعات فلا یوجد ذلك العوض حتى یستحق المتبرع له الضمان، مهما یكن نوع هذا 

تعویضا عن هلاك العین المتبرع بها، أو كان ضمان استحقاقها، أو كان ضمان سواء كان الضمان، 
  . عیوبها الخفیة

، ونصوا أنه قه الإسلامي في الفمسألة ضمان العیوب الخفیة، لا ضمان على المتبرع فیهاففي 
؛ وهو ما یؤكده نص قول المازري التالي وهو من أشهر علماء المالكیة لتبرعلا رد بالعیب في عقود ا

  .المتقدمین
  :العقود ثلاثة: المازريقال 

  . ـ عقد معاوضة مبني على المكایسة كالبیع المحض، فهذا یثبت فیه الرد بالعیب1
لهبة والصدقة، وهذا لا یتصور فیه حكم الرد بالعیب، إذ لا  ـ وعقد طریقه الصلة المحضة كا2

  .عوض له یرتجعه بالرد بالعیب
  .)3 (...وعقد ظاهره المكارمة وباطنه المعاوضة كالهبة المقصود بها طلب المكافأة ـ 3

فقد قسم التصرفات المالیة، وبین أن المعاوضات یثبت فیها حكم الرد بالعیب إن وجد، وهو ما 
  .التصرفات التبرعیة، فلا ضمان فیها عن العیوب الخفیة إن وجدتنفاه عن 

الإخدام والبدل مؤثر في الضمان، وسبب لتعلق ضمان البدل، فإذا كان : وقال ابن رشد
المقبوض لاستیفاء المنفعة بإذن مالكه ببدل مضمون، وسبب مؤثر في وجوب الضمان، لا یوجب 

  )4(.یكون مضموناضمان العین، فما لم یقبض ببدل أولى ألا 
أیضا لا یضمن عندهم الأنواع الأخرى من الضمان كضمان الاستحقاق، بدلیل أن المالكیة 

تصرفات التبرعیة ولو كان فیها غرر أو جهالة، ومن أمثلة الغرر أن یكون ما یتبرع به، الیجیزون 
رع له، لأنه یصیر یستحقه غیر المتبرع، لكن بدون أن یتعمد المتبرع ذلك، أو یخفي علمه عن المتب

                                                
  .115، ص1علي الندوي، مرجع سابق، ج. د )1(
  .472، ص2ابن رشد، المقدمات، مرجع سابق، ج )2(
  .618، ص5، مرجع سابق، جشرح التلقینالمازري،  )3(
  .ابن رشد، نفس المرجع والصفحة) 4(
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  .حینئذ نوعا من الغش، وقصد الإضرار الذي تترتب عنه المسئولیة التقصیریة
فلا یمكن بناء على ما ذكر أن یطالب المتبرع له بتعویض أو بتنفیذ التبرع، إذا استحقه الغیر، 

  .لأن سبب الضمان وجود البدل، وهو لا یتوفر في التبرعات
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  لمتبرععن ا العقدیة یةمسئولالتخفیف : الثالث المبحث
  

المتعاقد  العقدیة للمتبرع، وسنجد أنها أخف فیما لو كان یةمسئولنتناول في هذا المبحث ال
، ثم نعرج في  العقدیة عن المتبرعیةمسئولتخفیف المعاوضا، فنبحث في مبحث أولي عن أسباب 

 العقدیة فیها أخف، وهو ما ینسج لنا یةمسئولالمطلب ثان بالتمثیل لتبرعات نص القانون على أن 
  .نظریة عامة في هذا الأمر

  :وعلیه نتناول هذا المبحث في المطلبین الآتیین
   العقدیة عن المتبرعیةمسئولاتفاق القوانین على تخفیف ال: المطلب الأول
  المتبرع  عن العقدیةیةمسئول نماذج من تبرعات یخفف فیها ال:المطلب الثاني
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   العقدیة عن المتبرعیةمسئولاتفاق القوانین على تخفیف ال: المطلب الأول
ن مسئولیته العقدیة لو دیة للشخص المتبرع أخف بكثیر م العقیةمسئولتتفق القوانین على أن ال

 یةمسئولثم إن مدى هذه ال.  وذلك لأنه لیس مسئولا إلا عن خطئه الجسیم أو المتعمدكان معاوضا،
 یةمسئوللاستقراء لا نجده یتجاوز عنایته الشخصیة ولو لم تبلغ عنایة الرجل العادي، المطلوبة في البا

  .العقدیة للمعاوض ولو كانت تتجاوز عنایته الشخصیة
فلأنه متفضل بتبرعه لا یكون مسئولا إلا على أدنى العنایتین بخلاف لو كان معاوضا أو متلق 

  .عنایتین عنایة الشخص المعتاد وعنایته الشخصیةللتبرع فیكون مسئولا عن أعلى ال
فالقوانین تمیز بین العمل إذا كان بأجر أو إذا كان بغیر أجر، فإن كانت یغیر أجر تكون في 
مصلحة المتبرع له دون المتبرع بعمله، فیكون المتبرع غیر مسئول إلا عن العنایة التي یبذلها في حفظ 

  .هي دون عنایة الشخص المعتادماله الخاص إذا كانت هذه العنایة 
عن أما إذا كانت عنایته الشخصیة هي أعلى من عنایة الشخص المعتاد، لم یكن مسئولا إلا 

 تارة معیارا شخصیا إذا كان مسئولا عن  یكونالعنایة المطلوبة منهفمعیار . عنایة الشخص المعتاد
. ئولا عن عنایة الشخص المعتادعنایته الشخصیة، ویكون تارة أخرى معیارا موضوعیا إذا كان مس

والسبب في ذلك أن المتبرع غیر مأجور فیكون متفضلا، ومن ثم لا یكون مسئولا عن أكثر من عنایته 
   )1(.الشخصیة، فلا یكون مسئولا إذن إلا عن أدنى العنایتینن

كان  تخف مسئولیته العقدیة إلى أقصى درجاتها، فإذا فالقاعدة إذن أن الشخص إذا كان متبرعا
التزامه المتبرع به بذل عنایة، فالعنایة المطلوبة منه هي عنایته الشخصیة فقط ولا یطالب أكثر من 

ٕ فهو مسئول، والا فلیس مسئولا، ولو كانت عنایته الشخصیة أقل من عنایة اذلك، فإن قصر عنه
  .الرجل العادي كما سبق ذكره

ة إذا كانت  ذكر، وأبرزها عقد الودیععلیها ماوهناك نماذج وردت في القانون المدني ینطبق 
بغیر أجر، وكذا الوكالة إن كانت بغیر أجر، وسیأتي في المطلب اللاحق تفصیل الكلام في أمرهما 

   .كل على حدة
والذي یجمعهما أنهما من أنواع التبرعات بالأعمال أي التفضل، وسوف نجد أن أغلب القوانین 

                                                
، 356، الفقرة 704، ص7؛ وانظر أیضا ج253، الفقرة 465، ص7انظر السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ج) 1(

  .بتصرف
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التصرفان بأجر، وما إذا كانا بأجر، فإذا كانا بأجر یجرون تتفق في أنه یجب التفریق بین إذا كان 
أما إذا كانا بغیر أجر أي تبرعا . علیهما القاعدة العامة التي تفرض على المدین عنایة الرجل المعتاد

 فیه حد العنایة المطلوبة من المتفضل، فیعدلون عن وتفضلا، فتذهب تلك القوانین إلى التخفیف
 الذي یؤدي إلى مطالبة المدین بعنایة الرجل المعتاد، إلى المعیار الشخصيالمعیار المادي الذي 

ولما كان الغرض من ذلك . یترتب علیه الاكتفاء من المدین بما یبذله عادة من عنایة في شؤون نفسه
التخفیف عن المتفضل، لا مطالبته بعنایة تفوق عنایة الرجل المعتاد، ولما كان المتفضل قد یكون في 

، وجب عند الأخذ بالمعیار الشخصي وضع حد للعنایة من متوسط الناسصا  الخاصة أكثر حرشؤونه
التي یصح أن یطالب بها المتفضل بناء على هذا المعیار، فتنص على أن یكتفى منه بمثل عنایته في 

  .شؤون نفسه، دون أن یؤدي ذلك في أي حال إلى مطالبته بعنایة تفوق عنایة الرجل المعتاد
تا الصورتین من التبرع، فإن التزام المتبرع یعتبر التزاما بوسیلة لا التزاما بغایة، فلا یكون وفي كل

ثمة عدم وفاء متى قام المتفضل ببذل العنایة المطلوبة منه، حتى لو لم تؤد هذه العنایة إلى تحقیق 
     )1(.الشيء المطلوب فعلا

  
   العقدیة عن المتبرعیةولمسئنماذج من تبرعات یخفف فیها ال: المطلب الثاني

نخص هذا المطلب في الكلام عن نماذج وتطبیقات للقاعدة التي قررناها في المطلب السابق، 
 العقدیة للمتبرع، وذلك من خلال التمثیل بثلاث عقود یةمسئولألا وهي أن الأصل هو التخفیف في ال

عقد الودیعة بدون أجر، وكذا الوكالة  المتبرع، وهي عقد الهبة، ویةمسئولتبرعیة نص القانون فیها على 
  :وعلیه یتكون هذا المطلب من الفروع الثلاثة الآتیة. بغیر أجر

  الهبة  العقدیة للمتبرع في عقد یةمسئولال: ولالفرع الأ
   العقدیة للمتبرع في الودیعةیةمسئولال: الفرع الثاني
دیة بین الوكالة التبرعیة والوكالة  العقیةمسئولعدم تفریق القانون الجزائري في ال: الفرع الثالث

  بأجر 
  

                                                
نقلا عن السنهوري، الوسیط، مرجع  (250، ص5لقانون المدني المصري جانظر مجموعة الأعمال التحضیریة ل) 1(

  .)، بتصرف705 ، هامش ص7سابق، ج
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  الهبة  العقدیة للمتبرع في عقد یةمسئولال: ولالفرع الأ
 العقدیة للمتبرع إذا كان واهبا، وتناول ذلك یةمسئوللم ینص القانون الجزائري أیضا على أحكام ال

  .في أحوال أخرى كما في العاریة والوكالة والودیعة وغیرها كما سیأتي
القانون المدني من  496المادة  العقدیة للواهب في یةمسئول القانون المصري فقد تناولأما ال

  ."لا یكون الواهب مسئولا إلا عن فعله العمد أو خطئه الجسیم" فنص أنه المصري
  .عراقي مطابقة لهاالالقانون المدني من  616ادة مالو

 یةمسئول"... أن في هذا الصدد المصريلقانون المدني في مذكرة المشروع التمهیدي لوجاء 
الواهب إنما تكون عن الغش الذي ارتكبه، فهو مسئول عن الضرر الذي أصاب الموهوب له بسبب 

  .)1(...هذا الغش، سواء كان متوقعا أو غیر متوقع
  

   العقدیة للمتبرع في الودیعةیةمسئولال: الفرع الثاني
 العقدیة للمودع لدیه یةمسئولل التبرع فإن التتفق مختلف القوانین أن الودیعة إذا كانت على سبی

  .تكون أخف ما یمكن، سواء كانت تلك التشریعات عربیة أو غربیة
 بغیر الودیعة كانت إذا"  أنهالقانون المدني الجزائري 592ادة مال نصت ففي القانون الجزائري

  .ماله حفظ في یبذله ما الشيء حفظ في العنایة من یبذل أن لدیه المودع على وجب أجر
  ."المعتاد الرجل عنایة حفظها في یبذل أن دوما فیجب بأجر الودیعة كانت وٕاذا

   .المصريالقانون المدني من  720للمادة وهي مطابقة 
 العقدیة عن المودع إذا كانت الودیعة تبرعیة عما إذا یةمسئولفالتشریعات متفقة في تخفیف ال

  . كانت بأجر
وقد بین المشروع ":  في هذا الصددالمصريلقانون المدني  لیديمذكرة المشروع التمهجاء في و

ما یجب على الودیع من عنایة في حفظ الودیعة، ففرق بین ما إذا كانت الودیعة عادیة ودون أجر، 
, وما إذا كانت الودیعة بأجر أو كانت في مصلحة الودیع وحده، أو كان الودیع قد تطوع لحفظ الشيء

أما النوع الأول . ي القاعدة العامة التي تفرض على المدین عنایة الرجل المعتادوأجرى على النوع الثان
من الودیعة فقد رأى المشروع أن یخفف فیه حد العنایة المطلوبة من الودیع، فعدل عن المعیار المادي 

                                                
  .986 صانظر عمار نصار، مرجع سابق،) 1(
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كتفاء الذي یؤدي إلى مطالبة المدین بعنایة الرجل المعتاد، إلى المعیار الشخصي الذي یترتب علیه الا
ولما كان الغرض من ذلك التخفیف عن الودیع، . من المدین بما یبذله عادة من عنایة في شئون نفسه

لا مطالبته بعنایة تفوق عنایة الرجل المعتاد، ولما كان الودیع قد یكون في شئونه الخاصة أكثر حرصا 
صح أن یطالب بها من متوسط الناس، وجب عند الأخذ بالمعیار الشخصي وضع حد للعنایة التي ی

الودیع بناء على هذا المعیار، فنص على أن یكتفى منه بمثل عنایته في شئون نفسه، دون أن یؤدي 
    .)1(...ذلك في أي حال إلى مطالبته بعنایة تفوق الرجل المعتاد

القانون من  1928، 1927  نصت علیه المادتانالمقرر في القانون الفرنسي، حیثهو الأمر و
 العقدیة للمودع لدیه یةمسئولفرنسي أن الالالقانون المدني من  1228ادة مال، فقضت )2(رنسيفالالمدني 

  .تكون أشد إذا كانت الودیعة بأجر أو كانت في مصلحته
كندي بأن الالقانون المدني من  2290ادة مالفتقضي وهو ما یوافق التشریع الكندي أیضا، 

 في حالة كون المودع لدیه، وذلك یةمسئولتنجر عن  أي تعویضات لإنقاصالمحكمة یمكن أن تتدخل 
  .)3(الودیعة تبرعیة

  
  
  
  
  

                                                
  .1469صانظر عمار نصار، مرجع سابق، ) 1(

 )2( Art 1927: Le dépositaire doit apporter, dans la garde de la chose déposée, les mêmes 
soins qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent  
      Art 1928: La disposition de l'article précédent doit être appliquée avec plus de rigueur: 

 °1 si le dépositaire s'est offert lui-même pour recevoir le dépôt; 
 °2 s'il a stipulé un salaire pour la garde du dépôt; 
 °3 si le dépôt a été fait uniquement pour l'intérêt du dépositaire; 
 °4 s'il a été convenu expressément que le dépositaire répondrait de toute espèce de faute. 

)3(  Art 2290 C.c.Q: Le tribunal peut réduire les dommages-intérêts dus par le dépositaire, 
lorsque le dépôt est à titre gratuit ou que le dépositaire a reçu en dépôt des documents, 
espèces ou autres biens de valeur, sans que le déposant ait déclaré leur nature ou leur 
valeur. 
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 العقدیة بین الوكالة التبرعیة والوكالة یةمسئولعدم تفریق القانون الجزائري في ال: الفرع الثالث
  بأجر 

 یة العقدیةمسئول بعوض من حیث الن المشرع الجزائري فرق بین الودیعة التبرعیة والودیعةعلمنا أ
مر مع الوكالة فیفرق بین إذا كانت بأجر أو بغیر أجر كما فعلت التقنینات لم یفعل نفس الأنه لك

  .الأخرى
یجب دائما على الوكیل أن یبذل : " بما یليالقانون المدني الجزائريمن  576ادة مالفقد قضت 
  "عنایة الرجل العاديفي تنفیذه للوكالة 

وطالب الاثنین ببذل عنایة الرجل  والوكیل المتبرع، وهكذا لم یمیز النص بین الوكیل بأجر"
 یةمسئول مع أن من المقرر ومن المتفق علیه بالإجماع أن Le bon père de familleالعادي 

 الوكیل المتبرع، إذ یجب على الأول أن یبذل في تنفیذ الوكالة دائما یةمسئولالوكیل بأجر أشد من 
ل منها في القیام بأعماله الخاصة، في حین أن الوكیل بدون أجر عنایة الرجل العادي ولو كان یبذل أق

ممارسة شئونه الخاصة ولو كانت هذه العنایة أقل من عنایة لا یطالب إلا ببذل العنایة التي یبذلها في 
ولقد تناولت . ٕالرجل العادي، واذا كان یبذل هذه العنایة فلیس للموكل أن یطالبه بعنایة الرجل العادي

ادة مال، و)1(فرنسيالالقانون المدني من  1992ادة مالات المختلفة هذا التمییز فنصت علیه التشریع
القانون من  706ادة مالسوري والالقانون المدني من  705المادة  والمصريالقانون المدني  704

   .)2(..."لیبيالالمدني 
القانون من  704 ادةمال في شأن الوكالة، فقد نصت المصريالقانون المدني وهو ما ورد في 

   :المصريالمدني 
 فى یبذلها التى العنایة تنفیذها فى یبذل أن الوكیل على وجب أجر بلا الوكالة كانت إذا  ـ1"
  .المعتاد الرجل عنایة من أزید ذلك فى یكلف أن دون ، الخاصة أعماله

   .المعتاد الرجل عنایة تنفیذها فى ًدائما یبذل أن الوكیل على وجب بأجر كانت فإن  ـ2
                                                

)1(  Art 1992: Le mandataire répond non seulement du dol, mais encore des fautes qu'il 
commet dans sa gestion. 
Néanmoins, la responsabilité relative aux fautes est appliquée moins rigoureusement à 
celui dont le mandat est gratuit qu'à celui qui reçoit un salaire. 

نظر في القانون المدني الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، ضرورة إعادة العلي علي سلیمان، . د) 2(
  .44، صالجزائر



 213

یجب أن یبذل " أنه  في هذا الصددالمصريلقانون المدني  لمذكرة المشروع التمهیديجاء في و
ادة مالالوكیل في تنفیذه الوكالة القدر الواجب من العنایة، وقد حدد المشرع هذا القدر مطبقا في ذلك 

والعاریة والودیعة،  المسماة الأخرى كالإیجار  من المشروع، وقد سبق أن طبقت على العقود288
فالوكیل إذا كان مأجورا تطلب منه عنایة الرجل المعتاد، أما إذا كان غیر مأجور فلا یطلب منه أن 
یبذل من العنایة إلا ما یبذله في أعماله الخاصة دون أن یجاوز عنایة الرجل المعتاد، وهذه هي 

  .)1("... التعاقدیةیةمسئولالمعاییر التي تتمشى مع التطور الحدیث لل
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  ومسئولیته العقدیةلهالتزامات المتبرع : رابعالمبحث ال

  
بعد معرفة التزامات المتبرع یبقى الكلام على التزامات المتبرع له، وهي تختلف باختلاف 
ع التصرف التبرعي، فإذا كان التبرع مقتضیا للتملیك ومنجزا، فیقع على المتبرع له التزام بنفقات التبر

  .فقط، كمصروفات نقله أو تسلیمه وتسلمه أو تسجیله وما إلى ذلك
وٕاذا كان التبرع بمنافع الشيء فتتعدد التزامات المتبرع له لأنه یكون ملزما بمصروفات استعمال 
الشيء المتبرع بمنافعه وصیانته الصیانة المعتادة، ویكون ملزما بالمحافظة علیه، وأخیرا یكون ملزما 

  .لمنتفع بها كما تسلمها أولابرد الرقبة ا
 وٕاذا كان التبرع غیر منجز، أي معلق على شرط یقوم به المتبرع له، أو مقترنا أیضا بشرط

  . یجب علیه القیام بهمضمونه التزام یقوم به المتبرع له، یقع هذا الالتزام على عاتق المتبرع له
   العقدیة للمتبرع؟یةمسئولل تكافئ ال العقدیة للمتبرع له وهیةمسئولوأخیرا نرید أن نعرف مدى ال

  :وهذا ما نتناوله في المطالب الآتیة
    الالتزام بنفقات التبرع:المطلب الأول
  الالتزام بالمحافظة على الشيء إذا كان التبرع بمنافعه: المطلب الثاني
  شيء إذا كان التبرع بمنافعهالالالتزام برد : المطلب الثالث
  بأداء الشرط أو العوض أو المقابلالالتزام  :المطلب الرابع

   العقدیة للمتبرع لهیةمسئولال: المطلب الخامس
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  الالتزام بنفقات التبرع : المطلب الأول
تجرد من ماله دون مقابل الالأصل أن تكون نفقات التبرع على المتبرع له فلا یجمع المتبرع بین 

والتسجیل ونقل الأموال المتبرع بها ونفقات وبین تحمل مصروفات التبرع من مثل مصروفات العقد 
   .)1(التسلیم، وهذا ما لم یوجد اتفاق یقضي بغیر ذلك

نفقات الهبة على "  في أنعراقيالالقانون المدني من  617ادة مالوهذا ما نصت علیه صراحة 
قله الموهوب له، ویدخل في ذلك مصروفات العقد والرسوم وما یصرف في تسلیم الموهوب وتسلمه ون

  ."وذلك ما لم یوجد اتفاق مخالف
ما سبق ذكره من نفقات یتصور في التبرع المقتضي للتملیك كما مثل في الهبة، وأیضا یمكن و

 تكون هذه النفقاتوفي حالة التبرع بمنافع الشيء وأبرز نموذج لها هو العاریة، أن تكون هذه النفقات 
فالذي یتحمل مثل هذه المصروفات هو المتبرع عبارة عن مصروفات الاستعمال ومصروفات الصیانة، 

  .له، وتقع على عاتقه
لا یجوز للمستعیر أن یسترد "  أنهالقانون المدني الجزائريمن  543ادة مالفقد نصت 

المصروفات التي أنفقها لاستعمال الشيء المعار، وهو مكلف بالنفقة اللازمة لصیانة الشيء صیانة 
  .معتادة

ه إلیه على أن یعید الشيء إلى حالته فالمعار كل ما یكون قد أضاوله أن ینزع من الشيء 
  ."الأصلیة
  .المصريالقانون المدني من  640 لمادةوهي مطابقة ل 

:  في هذا الصددالمصريلقانون المدني ویوضح ما ذكر ما جاء في مذكرة المشروع التمهیدي ل
یه النفقات اللازمة لاستعمال الشيء، نفقات الصیانة المعتادة واجبة على المستعیر وكذلك تجب عل"

فإذا أنفق على الشيء المعار ما یلزم لإعداده للاستعمال فإنه لا یرجع بهذه النفقات، إلا إذا كانت تلك 
النفقات غیر متكافئة بحال مع استعمال العاریة، وكان المستعیر قد اضطر للقیام بسبب حاجته إلى 

ون أن یعلم بما یلزم من نفقات لإعداد الشيء للاستعمال، فله د الشيء المعار واعتماده على العاریة
  )2(."أن ینزع من الشيء المعار ما یكون قد أقامه فیه، على أن یعیده إلى حالته الأصلیة
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فقد یقتضي استعمال الشيء المعار مصروفات، فهذه یتحملها المستعیر، مثل ذلك أن یستعیر 
للسیارة ومصروفات تشغیل الآلة الزراعیة تكون كلها بنزین شخص سیارة أو آلة زراعیة، فمصروفات ال

كذلك یتحمل المستعیر مصروفات الصیانة المعتادة، فتشحیم السیارة وتزییتها علیه، .. على المستعیر،
    .)1(...وكذلك مؤونة الدواب والمواشي، وأعمال الصیانة اللازمة للآلات الزراعیة، وما إلى ذلك

وقاعدة في التزامات أطراف التبرع ر أصلا عاما مهما في آثار التبرع، ى ما تقدم نقربناء عل
نخلص تختلف كلیا عن القواعد المعروفة في النظریة العامة في العقد، وأحكام البیع والمعاوضات، ف

 أن النفقات التي تخدم المتبرع له بتسهیل وصول التبرع إلیه واستنفاعه منه فهذه تقع على عاتق إلى
ه، ویتحملها هو فقط، وأما ما كان من المصروفات الضروریة من أجل الحفاظ على العین المتبرع ل

  .لى المتبرععالمتبرع له المتبرع بمنافعها فهذه یستطیع أن یرجع بها 
  

  الالتزام بالمحافظة على الشيء إذا كان التبرع بمنافعه: المطلب الثاني
 على عاتق المتبرع له بالمحافظة على الشيء نتكلم في هذا المطلب أولا عن الالتزام الذي یقع

المتبرع له بمنافعه كما في العاریة مثلا، ثم نتظرق إلى مسألة متصلة وهي تبعة هلاك الشيء المتبرع 
  .به على من تقع

  :وعلیه یشتمل هذا المطلب تناول الفرعین الآتیین
  ه بمنافعهاالتزام المتبرع له بالمحافظة على العین المتبرع ل: الفرع الأول 

  تبعة هلاك الشيء المتبرع بمنافعه :الفرع الثاني
  

  التزام المتبرع له بالمحافظة على العین المتبرع له بمنافعها: الفرع الأول
، وأبرز  ولا یكون في التبرعات المقتضیة للتملیكیتصور هذا الالتزام في التبرع بمنافع الشيء

 المستعیر على" أنهالقانون المدني الجزائريمن  544ادة مالنموذج له كما ذكر هو العاریة، فقد نصت 
 یكون لا أن بشرط ماله على المحافظة في یبذلها التي العنایة الشيء على المحافظة في یبذل أن

  .المعتاد الرجل عنایة من أدنى به اهتمامه
 أن وسعه في كان أو قاهرة قوة أو مفاجئ حادث عن الشيء لهلاك ضامنا یكون حال كل في و

                                                
  .1539، ص5 سابق، جالسنهوري، الوسیط، مرجع) 1(



 217

 المعار الشيء أو له مملوكا شیئا ینقذ أن بین كان أو الخاص، ملكه من شيء باستعمال یتحاشاه
   ."یملكه ما ینقذ أن فاختار

  .المصريالقانون المدني  641لمادة وهي مطابقة ل
والمعنى أنه یجب على المستعیر أن یبذل في المحافظة على الشيء المعار عنایة الرجل 

 عنایته بشئونه أعلى من عنایة الرجل المعتاد، فالمطلوب حینئذ عنایته الشخصیة العادي، فإذا كانت
  .)1( فهو مطلوب دوما بأعلى العنایتین لأنه متبرع لهلأنها أقوى،

بل لو كان بین أن ینقذ ماله أو أن ینقذ الشيء المعار، وجب علیه أن یقدم إنقاذ الشيء المعار، 
ع لا یكتفي في ویفهم من ذلك أن المشر"ف. الهلاك قوة قاهرةفیكون مسئولا عن ذلك ولو كان سبب 

حالة القوة القاهرة والحادث المفاجئ باشتراط أقصى ما یبذله المستعیر عادة من عنایة في حفظ ماله، 
  .)2("بل یفرض علیه مقابل تبرع المعیر أن یؤثر إنقاذ مال المعیر على إنقاذ مال نفسه

ع له بمنافع الشيء یقع علیه التزام بالمحافظة على هذا الشيء، أن المتبرنخلص إلى  بناء علیه
عنایة الرجل المعتاد وعنایته الشخصیة، وهذا بسبب أنه : وعلیه أن یبذل في سبیل ذلك أعلى العنایتین

  . وهو الطرف المستفیدمتلقي للتبرع
  

  تبعة هلاك الشيء المتبرع بمنافعه: الفرع الثاني
لمتبرع بمنافعه كان الهلاك على مالكه أي المتبرع، إلا إذا كان أما في حالة هلاك الشيء ا

   .الهلاك أو التلف بسبب خطأ من المتبرع له، كان هذا الأخیر مسئولا عن الهلاك
ولا یكون مسئولا عما یلحق ": القانون المدني الجزائريمن  542/2ادة مالوهذا ما نصت علیه 

  ."الذي تبیحه العاریةالشيء من تغییر أو تلف یسببه الاستعمال 
  .المصريالقانون المدني من  639/2 لمادةوهي مطابقة ل

  .ولأن قبض التبرع ینوب عن قبض الأمانة
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  شيء إذا كان التبرع بمنافعهالالالتزام برد : المطلب الثالث 
أیضا یقع على عاتق المتبرع له التزام برد الشيء إذا كان التبرع بمنافعه، ففي العاریة مثلا 

  : أنهالقانون المدني الجزائريمن  545ادة مالت نص
 علیها یكون التي بالحالة تسلمه الذي الشيء یرد أن المستعیر على وجب العاریة انتهت متى" 

  .التلف أو الهالك عن بمسئولیته إخلال دون وذلك
 ربغی یقضي اتفاق یوجد لم ما فیه تسلمه قد المستعیر یكون الذي المكان في الشيء رد ویجب

  ."ذلك
  .المصريالقانون المدني من  642لمادة وهي مطابقة ل

یه القواعد العامة، فیجب علیه أن یرد الشيء ذاته، علوالتزام المستعیر برد الشيء المعار تسري 
ویرد معه ملحقاته وتوابعه وزیاداته، كما لو كان الشيء المعار . لا شیئا غیره ولو كان أكبر قیمة

  .، ومصروفات الرد تكون علیه، لأنه هو المدین بهذا الالتزامها نتاج معهاماشیة فیرد
وقت الرد، غیر أنه إذا كان قد هلك أو تلف أو ویرد الشيء المعار في الحالة التي یكون علیها 

تعیب، لم یستطع أن یتخلص من المسؤولیة عن ذلك إلا إذا أثبت أنه قد بذل العنایة المطلوبة منه، أو 
أما إذا كان الشيء قد ضاع، فلأن الالتزام .  التلف أو التعیب كان بسبب أجنبيأثبت أن الهلاك أو

بالرد التزام بتحقیق غایة لا التزام ببذل عنایة بخلاف الالتزام بالحفظ كما في الإیجار، فإن المستعیر 
طلوبة یكون مسؤولا عن الضیاع إلا إذا أثبت السبب الأجنبي، ولا یكفي أن یثبت أنه بذل العنایة الم

   )1(.منه
  :  في شأن العاریة بقولها من القانون المدني الجزائري545/1وهذا ما نصت علیه المادة 

متى انتهت العاریة وجب على المستعیر أن یرد الشيء الذي تسلمه بالحالة التي یكون علیها وذلك "
  ".دون إخلال بمسئولیته عن الهالك أو التلف

لنسبة لتوقیت الرد فإنه یكون عند انتهاء الانتفاع من العین أما مسألة مكان وزمان الرد، فبا
، وقبل ذلك لا یجبر المتبرع له على الرد، والتبرع ینتهي بانقضاء أجله أو بسقوط المتبرع بمنافعها
  .الأجل أو بالفسخ

 الشيء المتبرع بمنافعه، ما لم یتفق على غیر ویقع الرد في المكان الذي تسلم فیه المتبرع له
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  : من القانون المدني الجزائري في شأن العاریة بقولها454/2، وهذا ما نصت علیه المادة ذاك
ویجب رد الشيء في المكان الذي یكون المستعیر قد تسلمه فیه ما لم یوجد اتفاق یقضي بغیر "

  ".ذلك
وقد أوجب المشروع في : "وجاء في المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني المصري في هذا الصدد

وهذا بخلاف . لعاریة أن یكون الرد في المكان الذي حصل فیه التسلیم أولا، ما لم یتفق على غیر ذلكا
ما نص علیه في عقد القرض، إذ إم محل القرض یغلب فیه أن یكون نقودا أو أشیاء مثلیة تنتقل 

ولا كبیر الكلفة أما في العاریة فیمكن أن یكون محلها عقارا أو منق. ملكیتها إلى المقترض ویرد مثلها
ٕفي نقله، فلا یجبر المعیر على تیلمه في موطن المستعیر، وانما یكون الرد في المكان الذي حصل 

    )1(".وهذا أیضا باعتباره مطابقا لنیة الطرفین، فیجوز الاتفاق على ما یخالفه. فیه التسلیم
  

  الالتزام بأداء الشرط أو العوض أو المقابل: المطلب الرابع
رط المتبرع في تبرعه شرطا مضمونه التزام یقوم به المتبرع له أو عوض یقدمه له أو إذا اشت

  .مقابل یدفعه عن تبرعه فیكون هذا التزام یقوم على عاتق المتبرع له
 تقضي بهذا حیث نصت قانون الأسرة الجزائريمن  202/2ادة مالففي الهبة مثلا سبق بیان أن 

  .موهوب له القیام بالتزام یتوقف تمامها على إنجاز الشرطیجوز للواهب أن یشترط على ال: أنه
فیجوز للواهب أن یشترط على الموهوب له القیام بالتزام یتوقف على إنجاز الشرط، ویستفاد من 
هذا النص أنه یجوز تعلیق الهبة على شرط واقف أو فاسخ یلتزم به الموهوب له، فلا تكون الهبة نافذة 

ذا الشرط، وقد یكون العوض المشترط لمصلحة الواهب أو لمصلحة الغیر أو إلا بتنفیذ الموهوب له ه
للمصلحة العامة على أن یكون العوض أقل من قیمة المال الموهوب حتى یكون الفرق بین القیمتین 

  .)2(هبة محضة
یلتزم الموهوب له بأداء ما " أنه المصريالقانون المدني من  497ادة مالوهذا ما نصت علیه 

علیه من عوض، سواء اشترط هذا العوض لمصلحة الواهب أم لمصلحة أجنبي أم للمصلحة اشترط 
  ".العامة
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قد : "..  في هذا الصددالمصريلقانون المدني یوضح ذلك ما جاء في مذكرة المشروع التمهید لو
تكون الهبة بعوض، فیكون العوض التزاما في ذمة الموهوب له، وهو عادة أقل من الموهوب، فإن 

 الموهوب، وقد یشترط العوض قدربین أنه أكبر في القیمة، فلا یكون الموهوب له ملزما أن یؤدي إلا تب
لمصلحة الواهب، كأن یهب شخص مالا لآخر ویشترط عوضا أن یرتب له إیرادا مدى الحیاة لا یزید 

ص غیر عن ریع الموهوب، أو یشترط لمصلحة أجنبي، كما إذا كان هذا الإیراد قد رتب لمصلحة شخ
الواهب، أو یشترط لمصلحة عامة، كما إذا اشترط الواهب أن یصرف الموهوب له ریع الموهوب أو 

     .)1(..."جزء منه على جهة خیریة كمدرسة أو ملجأ أو مستشفى
  

   لمتبرع لهل العقدیة یةمسئولال: المطلب الخامس
تقدر  الالتزام ببذل عنایة  العقدیة للمتبرع له فقد سبق ذكر أنه مطالب فيیةمسئولبالنسبة لل

  .)2(لأنه متلقي للتبرع عنایة الرجل المعتاد وعنایته الشخصیة، وهذا أعلى العنایتین منب
 العقدیة لكل من المتبرع والمتبرع له، لأن المتبرع یةمسئولبین الولا تكافؤ وبهذا نرى أنه لا توازن 

 العقدیة، أما یةمسئول الأدنى والمخففة من الباذل لتبرعه في صالح المتبرع له، فلا یتحمل إلا الدرجة
المستفید من التبرع، فمسئولیته العقدیة أشد لأنه متلقي للتبرع بدون أن یبذل فهو الطرف المتبرع له 

مقابلا من جانبه، وربما تكون مسئولیته أشد من المعاوض حین فرض علیه القانون أن یحمي الشيء 
   .له إن اقتضى الأمرالمتبرع بمنافعه ولو بالتضحیة بما

والتزامات المتبرع له یتضح جلیا التزامات المتبرع ومما قدمناه في آثار التبرع من أحكام في 
 العقدیة في التبرع مختلفة عما یةمسئول، وأن أحكام الافتراق أحكام عقود التبرع عن عقود المعاوضات

  .هو معهود في عقود المعاوضات
یر مطالب في بذل عنایته للمحافظة على الشيء المستعار لیس فقد رأینا مثلا أن على المستع

عنایة الرجل العادي التي یطالب بها في المسئولیة العقدیة عموما، ولكن لأنه متبرع له فهو مطالب 
 إذا كانت عنایته الشخصیة أعلى من نایته الشخصیة في المحافظة على العین المتبرع بمنافعهاعب

العقدیة من المسؤولیة العقدیة التي یطالب بها كقاعدة ا ما یفید أن مسئولیته ، وهذعنایة الرجل العادي
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 المحافظة في یبذل أن المستعیر على"القانون المدني الجزائري أنهمن  544ادة مالفقد نصت عامة، 
 عنایة من أدنى به اهتمامه یكون لا أن بشرط ماله على المحافظة في یبذلها التي العنایة الشيء على

  .المعتاد رجلال
 أن وسعه في كان أو قاهرة قوة أو مفاجئ حادث عن الشيء لهلاك ضامنا یكون حال كل في و
 المعار الشيء أو له مملوكا شیئا ینقذ أن بین كان أو الخاص، ملكه من شيء باستعمال یتحاشاه
   ."یملكه ما ینقذ أن فاختار

  .المصري القانون المدني 641لمادة وهي مطابقة ل
نى أنه یجب على المستعیر أن یبذل في المحافظة على الشيء المعار عنایة الرجل والمع

العادي، فإذا كانت عنایته بشئونه أعلى من عنایة الرجل المعتاد، فالمطلوب حینئذ عنایته الشخصیة 
  .)1(لأنها أقوى، فهو مطلوب دوما بأعلى العنایتین لأنه متبرع له

ن ینقذ الشيء المعار، وجب علیه أن یقدم إنقاذ الشيء المعار، بل لو كان بین أن ینقذ ماله أو أ
یفهم من ذلك أن المشروع لا یكتفي في "ف. فیكون مسئولا عن ذلك ولو كان سبب الهلاك قوة قاهرة

حالة القوة القاهرة والحادث المفاجئ باشتراط أقصى ما یبذله المستعیر عادة من عنایة في حفظ ماله، 
  .)2(" تبرع المعیر أن یؤثر إنقاذ مال المعیر على إنقاذ مال نفسهبل یفرض علیه مقابل
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   وأحكامهالرجوع في التبرعات: خامسالمبحث ال
  

تختص تصرفات التبرع عن سائر التصرفات الأخرى بحكم یكون به فسخها وزوالها في بعض 
  .صورها، وهو إمكانیة الرجوع فیها في أحوال وبشروط

أن یجعل مذهب : لوصیة بالإجماع، أما في التبرعات الأخرى فهناك مذهبانفیجوز الرجوع في ا
الأصل لا یجوز الرجوع في التبرع إلا في تبرع الوالدین لأولادهما وهو مذهب الجمهور، وأخذ به 

والمذهب الثاني یجعل الأصل جواز الرجوع في التبرع إلا لمانع وهذا خاص . القانون الجزائري وغیره
  . نفي ومن یأخذ به كالقانون المصري ومن وافقهبالمذهب الح

  :فلابد من تفصیل الكلام في هذا، ویكون ذلك من خلال تناول المطالب التالیة
   في القانون الجزائريالرجوع في التبرع: المطلب الأول
  الرجوع في التبرع في القوانین العربیة: المطلب الثاني
  وانین الغربیةالرجوع في التبرع في الق: المطلب الثالث
  الرجوع في التبرع في الفقه الإسلامي: المطلب الرابع
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   في القانون الجزائريالرجوع في التبرع: المطلب الأول
قانون الأسرة من  192ادة مالنص القانون الجزائري على جواز الرجوع في الوصیة في 

  .، وهذا الأمر لا خلاف فیه كما سبق ذكرهالجزائري
، وهو ینسحب قانون الأسرة الجزائري من 212و، 211ل الرجوع في الهبة في المادتین وتناو

على كل تبرع، ولا معنى لتخصیصه في الهبة، وهو ما نص علیه في الفقه الإسلامي، إلا ما ورد 
  .الاستثناء فیه

ور وفي موضوع الرجوع في الهبة فقد سار القانون الجزائري وفق المذهب المالكي ومعه الجمه
، قانون الأسرة الجزائريمن  211ادة مال لا رجوع في الهبة إلا للأبوین، وبقیود نصت علیها هفي أن

  . وهناك قیود أخرى لم تنص علیها مستفادة من أحكام الفقه الإسلامي كما سیأتي
للأبوین حق الرجوع في الهبة لولدهما " أن قانون الأسرة الجزائريمن  211ادة مالفقد نصت 

  :انت سنه إلا في الحالات الآتیةمهما ك
  . ـ إذا كانت الهبة من أجل زواج لموهوب له1
  . ـ إذا كانت الهبة لضمان قرض أو قضاء دین2
 ـ إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب بالبیع، أو تبرع أو ضاع منه أو أدخل علیه ما 3

  ."غیر طبیعته
 التبرع للصالح  تقضي بمنع الرجوع في حالة التيقانون الأسرة الجزائريمن  212أما المادة 

  .ّالهبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فیها" العام حیث نصت أن
فیبدو لي أنه لا جدید فیها، لأن الرجوع في الهبة ممنوع كأصل إلا ما ورد الاستثناء فیه وهو 

لمادة  أیضا تقیید لرة الجزائريقانون الأسمن  212ادة مالهبة الأبوین لأبنائهما فقط، اللهم إلا إذا كانت 
 أي حالة أخرى یمنع فیها الأبوین من الرجوع في هبتهما لأبنائهما، وذلك إذا كانت مندرجة ضمن 211

تبرع للصالح العام، وهو الموافق لأحكام الفقه الإسلامي بمنع رجوع الأبوین في تبرعهما لأولادهما إذا 
  .هذا التبرع على سبیل الوقفكان 

 القانون الأحوال الأخرى التي لا یجوز التراجع فیها عن الهبة أو التبرع عموما كالتبرع ولم یذكر
بنیة القربى مثل الصدقة، وأحكام الرجوع، مما یستوجب الرجوع في أحكامها الموضوعیة إلى مبادئ 

قلا الشریعة أي أحكام الفقه الإسلامي وفي مقدمتها المذهب المالكي، وهو ما سنخصص له مطلبا مست
  .كما سیأتي
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إذن الرجوع في الهبة في القانون الجزائري أمر استثنائي ولیس أصلا فلا یمكن التوسع فیه، وهي 
حالة هبة الوالدین إلى أبنائهما، وهو ما یصطلح علیه عند المالكیة بالاعتصار، والمقصود بالابن كما 

  . قط بل ابن الابن أیضا في الجزائر لیس الابن من الصلب ف)1(بینه قضاء المحكمة العلیا
ولعل الغایة من وراء هذا الحكم في تجویز رجوع الوالدین في هبتهما لأولادهما هو حمایة 
الوالدین وتوفیر ضمانات خاصة لهم، من الأضرار التي تلحقهم من جراء تبذیر أموالهم من طرف 

  .)2(اع بعد إبرام هذا العقدالأولاد ونظرا لتغیر الظروف التي تمت فیها هذه الهبة وما یطرأ من أوض
وحریة الأبوین في جواز الرجوع في هبتهما لأبنائهما لیست مطلقة بل هي مقیدة بشروط، 

قانون من  211ادة مالتجعلهما یمنعان من إمكانیة الرجوع في أحوال وهي ثلاثة كما نصت علیها 
  :الأسرة الجزائري

ج ابنهم الموهوب له، فهذه الحالة تعتبر مانعا إذا كانت هبة الأبوین من أجل زوا:  الحالة الأولى
  .للوالدین من الرجوع في هبتهما إلى ابنهما، ولا یكون لهما حق الرجوع فیها

الهبة لضمان قرض أو قضاء دین، فإذا وهب أحد الأبوین مالا للابن بقصد : الحالة الثانیة
 كأن یكون رهنا رسمیا أو كفالة تسدید دین مترتب في ذمة الابن الموهوب له، أو قام بتقدیم ضمان

  .عینیة فلا یجوز للواهب الرجوع فیها
التصرف في الشيء الموهوب أو التغییر في طبیعته أو ضیاعه، ومثال التصرف : الحالة الثالثة

ومثال التغییر في طبیعته . بیع الهبة أو هبتها ثانیة، وهذا لحمایة الغیر المتصرف إلیه لیكون في مأمن
والمراد بضیاع العین الموهوبة خروج . )3(شیید مبنى فوق العین الموهوبة فیمتنع الرجوعكأن یقوم بت

                                                
إن الرجوع في الهبة : "308، ص01، ع2002، المجلة القضائیة 21/02/2001 في 350 252قرار رقم ) 1(

یشمل الابن وابن الابن التابع لأبیه والذي لم یكن مقصودا بذاته ما لم یحصل أي مانع من بین الموانع المنصوص 
  .34حمدي باشا، مرجع سابق، هامش صانظر "  من قانون الأسرة211علیها في المادة 

  .34 انظر حمدي باشا، المرجع نفسه، ص)2(
، المجلة القضائیة، 11/03/1998 المؤرخ في 153.622وهو ما ذهبت إلیه المحكمة العلیا في القرار رقم ) 3(

عتها أعمالا غیرت في طبی) الأرض(حیث إن المستأنف علیهما أدخلا على المال الموهوب : (72 ص02، ع1997
  .وهي بناء مساكن
 من قانون الأسرة الجزائري تستثني في مثل هذه الحالة الأبوین من حق الرجوع في الهبة إذا 211حیث إن المادة 

أدخل تغییر على المال الموهوب من طبیعته مما سقط حق الواهب في الرجوع عن الهبة، وبالتالي فإن محكمة الدرجة 
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  .)1(الشيء من ید صاحبه بدون اختیاره، أي فقد الشيء دون قصد
   

  الرجوع في التبرع في القوانین العربیة: المطلب الثاني
هي مذهبان، فمنها من ونتناول في هذا المطلب حكم الرجوع في التبرع في القوانین العربیة، 

یجعل القاعدة جواز الرجوع في الهبة كالقانون المصري ومن وافقه، ومنها ما یمنعه إلا استثناء كما 
للوالدین إلى أبنائهما كما رأینا مع القانون الجزائري، وهذا ما تسیر علیه بعض القوانین العربیة 

  .كالمغربي والیمني ومن وافقهما
  : وفقا للفرعین الآتیینوانین العربیة في فرع خاص بهالقفنتناول كل مذهب من 

  القوانین التي تجیز الرجوع في الهبة : الفرع الأول
  القوانین التي تمنع الرجوع في التبرع : الفرع الثاني

  
  انین التي تجیز الرجوع في الهبة القو: الفرع الأول

ري واللیبي على منوال المذهب سار التقنین المدني المصري ومن تبعه في ذلك كالعراقي والسو
الحنفي الذي یرجع إلیه في الأحكام الموضوعیة في الهبة، وهذا المذهب خلافا للجمهور الأصل فیه 

  .جواز الرجوع في التبرع إلا لمانع، وكذلك القانون التونسي یأخذ بجواز الرجوع في الهبة
 المذهب الفقهي الذي یدین به ونلاحظ أن القانون اللیبي سار وفق القوانین المذكورة مع أن

الشعب والبلاد هو المذهب المالكي، والقوانین العربیة الأخرى لها مبررها في ذلك لأن البلاد تتبع 
وسنكتفي هنا بنصوص القانون المدني المصري لأن القوانین الموافقة الأخرى لم . المذهب الحنفي

  .تبتعد كثیر عما سطر في هذا القانون
  :فرع من خلال البحث في العناصر الآتیةونتناول هذا ال

   أو بالتقاضيالرجوع في التبرع بالتراضيأولا ـ 
  في القانون المصري ومن وافقه عذرا مقبولا للرجوع في التبرعما یعتبر ا ـ ثانی
   في القانون المدني المصري ومن وافقهالتبرعموانع الرجوع في ا ـ ثالث

                                                                                                                                                        
  .36، انظر حمدي باشا، مرجع سابق، ص...)ضي بصحة عقدي الهبةالأولى قد وفقت في حكمها القا= 
  .34، و حمدي باشا، المرجع نفسه، ص259تقیة، مرجع سابق، ص. انظر د) 1(
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  لقانون المدني المصري ومن وافقهرابعا ـ آثار الرجوع في التبرع في ا
  

  أولا ـ الرجوع في التبرع بالتراضي أو بالتقاضي
ٕیجوز للمتبرع في القانون المدني المصري الرجوع في تبرعه إما بالتراضي مع المتبرع له، واما 

  .بالتقاضي دون رضاء المتبرع له
   ـ الرجوع في التبرع بالتراضي1

یجوز للواهب أن یرجع في هبته إذا قبل  " أنهالمصريني القانون المدمن  500/1 ادةمالتنص 
  ."الموهوب له ذلك

یعتبر و بحق الواهب في الرجوع عن الهبة أما تكییف هذا الرجوع فقد حكم القضاء المصري
  :فسخا قضائیا للعقد یترتب علیه ما یرتبه الفسخ من آثار

 من القانون المدني ـ 500المادة من المقرر أنه یشترط للرجوع في الهبة ـ على ما نصت علیه "
في حالة عدم قبول الموهوب له ـ أن یستند الواهب في رجوعه إلى عذر یقبله القاضي وألا یوجد مانع 
من موانع الرجوع، ومن ثم یكون الرجوع في الهبة لعذر لا یعدو ـ إذا ما قضي به ـ أن یكون فسخا 

أخصها أن یكون لطالب التأمین لمصلحة غیره ـ قضائیا للهبة یرتب ما یرتبه الفسخ من آثار ومن 
   .)1("تبرعا ـ حق استرداد الموهوب وهو قیمة الأقساط التي أداها للمؤمن

إن كان الرجوع عن الهبة تم بالتراضي فإن هذا یكون إقالة من الهبة تمت بإیجاب وقبول ف
 بإیجاب وقبول  وتتم.العقودجدیدین شأن الإقالة من أي عقد آخر، ولا تتمیز الهبة في ذلك عن سائر 

   .)2(جدیدین ویكون لها أثر رجعي فتعتبر الهبة كأن لم تكن
   ـ الرجوع في التبرع بالتقاضي2
 أن للواهب جاز له الموهوب یقبل لم فإذا ":المصريالقانون المدني من  500/2ادة مالتنص و
 مانع یوجد ولم مقبولا عذر إلى ذلك في یستند كان متى ، الرجوع في له الترخیص القضاء من یطلب

  ".الرجوع من
من خصائص الهبة أنه یجوز :  في مذكرة المشروع التمهیدي للقانون المذكوریوضحه ما جاءو 

                                                
  .989 صعمار نصار، مرجع سابق، انظر، 11/04/2001 بتاریخ 4345 قرار محكمة النقض المصریة رقم) 1(
  .993ص، انظر المرجع نفسه، 26/12/1995  بتاریخ1296 رقم قرار محكمة النقض المصریة )2(
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الرجوع فیها، وقد نقل المشروع أحكام الشریعة الإسلامیة في ذلك، فالأصل أنه یجوز الرجوع في الهبة 
ویتبین من ذلك أن الرجوع في الهبة لیس . د المانعبالتراضي، أو بالتقاضي لعذر مقبول إلا إذا وج

... تحكمیا من جهة الواهب، بل هو لا یستطیع الرجوع إلا إذا تراضى على ذلك مع الموهوب له
    .)1(ویعتبر هذا التراضي إقالة من الهبة

ولا داعي للتنبیه أن ما أطلق من الشریعة الإسلامیة لیس إلا المذهب الحنفي ویقابل مذهب 
جمهور من المالكیة والشافعیة والحنابلة الذین لهم مذهب مغایر في أحكام الهبة ومنها حكم الرجوع ال

  .فیها
فالنص إذن في القانون المصري ومن وافقه لا یطلق الرجوع للمتبرع في الرجوع عن تبرعه بل 

  :قیده بشروط ثلاثة
  . ـ عدم وجود مانع من موانع الرجوع كما سیأتي ذكرها1
  .رة وجود عذر مقبول للرجوع ـ ضرو2
  .)2( ـ تقدیر العذر المبیح للرجوع یعود إلى القضاء3

  بر عذرا مقبولا للرجوع في التبرع في القانون المدني المصري ومن وافقهما یعتثانیا ـ 
 في للرجوع مقبولا عذرا خاص بنوع یعتبر":  أنهالمصريالقانون المدني من  501ادة مالنصت 

  .الهبة
 هذا یكون بحیث ، أقاربه من أحد نحو أو ، الواهب نحو علیه یجب بما له الموهوب لیخ أن) أ(
  .جانبه من كبیرا جحودا الإخلال
 مكانته مع یتفق بما المعیشة أسباب لنفسه یوفر أن عن عاجزا الواهب یصبح أن) ب(

  .الغیر على النفقة من القانون علیه یفرضه بما الوفاء على قادر غیر یصبح أن أو الاجتماعیة،
 یظنه ولد للواهب یكون أن أو ، الرجوع وقت إلى حیا یظل ولدا الهبة بعد الواهب یرزق أن) ج(

  ."حي به فإذا الهبة وقت میتا
یمتنع الرجوع إذا لم یوجد ": مذكرة المشروع التمهیدي للقانون المذكورفي جاء ویوضح ذلك ما 

تها الملزمة إلى حد كبیر، وقد نقل المشروع أمثلة العذر المقبول، فالهبة إذن لا تزال محتفظة بصف

                                                
  .987 صانظر عمار نصار، مرجع سابق،) 1(
  .184، ص5ج انظر السنهوري، الوسیط، مرجع سابق،) 2(
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: فمن الأعذار المقبولة. للعذر المقبول عن الشرائع الأجنبیة، وذكر ثلاثة منها لا على سبیل الحصر
أن یصدر من الموهوب له ما یدل على جحود كبیر نحو الواهب أو أحد من أقاربه، كأن یرتكب ) أ(

  .هؤلاء، ویترك تقدیر ذلك للقاضيجریمة لا عذر له فیها ضد أحد من 
أن یصبح الواهب عاجزا عن أن یوفر لنفسه أسباب العیش بما یتفق مع مكانته ) ب(

الاجتماعیة، فلیس من الضروري أن یقع الواهب في فقر مدقع، بل یكفي أن ینزل عن المستوى اللائق 
  .ب علیه نفقته قانونالمكانته، ومثل ذلك أیضا أن یصبح الواهب عاجزا عن النفقة على من تج

أن یرزق الواهب بعد الهبة ولدا یظل حیا إلى وقت الرجوع، والمفروض في ذلك أن الواهب ) ج(
لم یكن لدیه ولد وقت الهبة ثم رزق الولد بعدها، أو كان له ولد ظنه میتا فوهب، ثم ظهر الولد فرجع 

   )1( فلیس له الرجوعفي الهبة، أما إذا كان له ولد وقت الهبة ثم رزق ولدا بعد ذلك
 ولو 502ولا یجوز الرجوع في الهبة لقیام مانع من موانع الرجوع المنصوص علیها في المادة 

    .)2("قام لدى الواهب عذر مقبول
  القانون المدني المصري ومن وافقهموانع الرجوع في التبرع في ثالثا ـ 
  :یمنع فیها الرجوع عن الهبة الأحوال التي المصريالقانون المدني من  502ادة مالعددت 
  :الآتیة الموانع من مانع وجد إذا الهبة في الرجوع طلب یرفض

 حق عاد المانع زال فإذا قیمته لزیادة موجبة متصلة زیادة الموهوب للشيء حصل إذا) أ(
  .الرجوع
  .الهبة عقد طرفي أحد مات إذا) ب(
 على التصرف اقتصر فإذا ، انهائی تصرفا الموهوب الشيء في له الموهوب تصرف إذا) ج(
  .الباقي في یرجع أن للواهب جاز ، الموهوب بعض

  .الزوجیة انقضاء بعد الرجوع الواهب أراد ولو خرللآ الزوجین أحد من الهبة كانت إذا) د(
  .محرم رحم لذي الهبة كانت إذا) هـ(
 لا أجنبي بحادث أو بفعله لهلاكا كان سواء له، الموهوب ید في الموهوب الشيء هلك إذا) و(

  .الباقي يف الرجوع جاز الشيء، بعض إلا یهلك لم فإذا الاستعمال، بسبب أو فیه له ید

                                                
  .990 ص انظر عمار نصار، مرجع سابق،)1(
  .992، انظر عمار نصار، المرجع نفسه، ص26/12/1995 بتاریخ 1296رقم قرار محكمة النقض المصریة  )2(
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  .الهبة عن عوضا له الموهوب قدم إذا) ز(
  .البر أعمال من عملا أو صدقة الهبة كانت إذا) ح(

  )1(.وب لهإذا كانت الهبة لذي رحم محرم فلا یجوز للواهب الرجوع فیها بغیر التراضي مع الموه
  في القانون المدني المصري ومن وافقهعن التبرع رابعا ـ آثار الرجوع 

 ـ یترتب على الرجوع في الهبة بالتراضي 1" أنه المصريالقانون المدني من  503ادة مالنصت 
 ـ ولا یرد الموهوب له الثمرات إلا من وقت الاتفاق على 2.أو بالتقاضي أن تعتبر الهبة كأن لم تكن

ع، أو من وقت رفع الدعوى، وله أن یرجع بجمیع ما أنفقه من مصرفات ضروریة، أما الرجو
  ."المصروفات النافعة فلا یجاوز في الرجوع بها القدر الذي زاد في قیمة الشيء الموهوب

 ـ إذا تم الرجوع في 1":  أنهمذكرة المشروع التمهیدي للقانون المذكورویوضحه ما جاء في 
.  بالتقاضي، كان هذا فسخا لها وكان للفسخ أثر رجعي، فیعتبر الهبة كأن لم تكنالهبة، بالتراضي أو

یجب على الموهوب له أن یرد الشيء الموهوب إلى الواهب، فإن هلك قبل الرد ) أ: (ونلاحظ ما یأتي
بعد إعذاره بالتسلیم كان مسئولا عن الهلاك حتى لو كان بسبب أجنبي، على أن الموهوب یعود للواهب 

قلا بما كسبه الغیر حسن النیة من حقوق، ولا رجوع من الواهب على الموهوب له بسبب هذه مث
یجب على الموهوب له أن یرد الثمرات من وقت التراضي، أو من وقت رفع الدعوى، ) ب. (الحقوق

    .)2("وله أن یسترد جمیع المصروفات الضروریة وأقل القیمتین من المصروفات النافعة
  )3(فیما بین المتعاقدین جوع في التبرعآثار الر ـ 1

 أو بالتراضي الهبة في الرجوع على یترتب ـ 1: المصريالقانون المدني من  503المادة تنص 
 على الاتفاق وقت من إلا الثمرات له الموهوب یرد ولا  ـ2 .تكن لم كان الهبة تعتبر أن بالتقاضي

 أما ، ضروریة مصروفات من أنفقه ما میعبج یرجع أن وله ، الدعوى رفع وقت من أو ، الرجوع
  .الموهوب الشيء قیمة في زاد الذي القدر بها الرجوع في یجاوز فلا النافعة المصروفات

 ، الموهوب الشيء على الواهب استولي إذا  ـ1: المصريالقانون المدني من  504ادة مالوتنص 
 بفعل الهلاك كان سواء الشيء هلال عن له الموهوب قبل مسئولا كان ، التقاضي أو التراضي بغیر

                                                
  .992 ص، انظر عمار نصار، مرجع سابق،26/12/1995 بتاریخ 1296رقم ، رار محكمة النقض المصریةق )1(
  .انظر نفس المرجع والصفحة) 2(
  . وما بعدها205، ص5انظر السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ج )3(
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 الهبة في بالرجوع الحكم صدر إذا أما  ـ2 .الاستعمال بسبب أو فیه له ید لا أجنبي بسبب أو الواهب
 ولو ، الهلاك هذا عن مسئولا له الموهوب فیكون بالتسلیم، أعذاره بعد له الموهوب ید في الشيء وهلك
  .أجنبي بسبب الهلاك كان

  :لرجوع في التبرع كما یليوعلیه فإن آثار ا
  : ـ اعتبار التبرع كأن لم تكن1
  : ـ رد المتبرع به إلى المتبرع2
  : ـ رجوع المتبرع بالثمرات3
  : ـ رجوع المتبرع له بالمصروفات4
   ـ آثار الرجوع في التبرع بالنسبة إلى الغیر2

  :أما آثار هذا الرجوع بالنسبة إلى الغیر فیتمثل في ثلاثة أمور وهي
  وع أثر رجعيیس للرجـ ل

  ي الشيء المتبرع به تصرفا نهائیاـ تصرف المتبرع له ف
   المتبرع له على الشيء حقا عینیاـ ترتیب

  
  القوانین التي تمنع الرجوع في التبرع : الفرع الثاني

أخذت بعض القوانین العربیة بمذهب الجمهور الذي یمنع الرجوع في الهبة، وقد سبق ذكر أن 
ئري یسیر في هذا المنحى وفقا للمذهب المالكي، وأیضا القانون المغربي الذي یأخذ، ومن القانون الجزا

بین القوانین الأخرى التي تأخذ بعدم الرجوع في الهبة القانون الیمني، ولعله تأثر بالمذهب الشافعي، 
  : وقد نص في عدة مواد على الرجوع وأحكامه نذكرها كما یلي

 الهبة في الرجوع یجوز لا"الیمني أنه ون الأحوال الشخصیة من قان 196ادة مالفقد نصت 
  :الآتیة الأحوال في ّإلا التبرعیة
 وتعذر الحال قرائن علیه تدل مضمر أو ظاهر مصلحة لغرض التبرعیة الهبة تكون أن  ـ1
  .الغرض تحقیق

  .له للموهوب ًأما أو ًأبا الواهب یكون أن ـ 2
 یكن لم ما الكسب عن ًعاجزا ًفقیرا أصبح بأن لهبةا بعد تحقق عذر للواهب یكون أن  ـ3
  .قبل قد له الموهوب
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 موانع الرجوع في الهبة، فاشترطت شروطا لصحة هذا 197المادة ونصت المادة التي تلیها 
  :الرجوع وهي

  .الحیاة قید على له الموهوب بقاء ـ 1
 تصرف قد یكون كأن اًحكم أو حقیقة له الموهوب ید في الموهوب أستهلك قد یكون لا أن ـ 2

  .الشروط باقي تحقق مع فیه الرجوع صح البعض بقي فإن للغیر به
 تعویض مع ّإلا رجوع فلا وٕالا بمثلها یتسامح لا متصلة زیادة الموهوب زاد قد یكون لا أن ـ 3
  .الزیادة بقیمة له الموهوب
ّوالا بدین رهن أو ضمان الموهوب بالمال تعلق قد یكون لا أن ـ 4  إجازة على الرجوع نفوذ توقف ٕ
  .دین أو ضمانه من لهما بما الوفاء إلى أو الرهن أو الضمان صاحب
 یعطهم ولم له الموهوب غیر ورثه للواهب كان فإن الشروط هذه توفر لعدم الرجوع أمتنع إذا ـ 5

 المال ذلك احتساب لزم تعذرت أو یفعلها لم فإن المیراث بحسب التسویة علیه وجب المساواة توجبه ما
  .)1("رثوالم وفاة بعد له الموهوب میراث من الموهوب

 إلى 199 أن تكییف هذا الرجوع یكون باعتباره فسخا، ونظمت المواد من 198المادة واعتبرت 
  . أحكام وآثار هذا الرجوع202

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  . من قانون الأحوال الشخصیة الیمني197انظر نص المادة ) 1(
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  الرجوع في التبرع في القوانین الغربیة: المطلب الثالث
. )1 (زمة في الأصل، فإذا وقعت بین الزوجین كانت غیر لازمةالهبة في القانون الفرنسي لا

في هبته ) Révocation(ویجیز القانون الفرنسي في حدود ضیقة جدا للواهب إمكانیة الرجوع 
من  955، المادة وهو یقصد في بعض الأحوال عقوبة الموهوب له لنكرانه الجمیل. لأسباب حددها
 ،ّأخرى حمایة الواهب وورثته إذا جد له عقب بعد صدور الهبة، وفي أحوال  فرنسيالقانون المدني 

 920المادة  ،، أو إذا أراد الورثة إنقاص الهبة إلى الحد الجائز فرنسيالقانون المدني من  960ادة مال
والرجوع في الهبة في القانون الفرنسي لا یجوز إلا لمسوغ، ولا یعتبر .  فرنسيالقانون المدني من 

  )2(. لیس له أثر رجعيفسخا بل إلغاء
الأحوال التي تبطل فیها الهبة بسبب من القانون المدني الفرنسي  )3(955ادة مالفقد بینت 

  :لا یصح الرجوع في الهبة بسبب جحود الواهب إلا في الحالات الآتیة: "الجحود، فقد جاء فیها
  . ـ إذا اعتدى الموهوب له على حیاة الواهب1
معاملة الواهب إساءة جسیمة أو ارتكب نحوه إهانة جسیمة أو قذفا  ـ إذا أساء الموهوب له 2
  .خطیرا

  .  ـ إذا امتنع عن إعطائه نفقة3
  )4(.ویلاحظ أن هذه الحالات جاءت على سبیل الحصر

 إلى أن البطلان بسبب الجحود لا یقع بقوة القانون بل لابد من 956وأشارت المادة التي تلیها م
. )5(ویقدر القاضي مدى صحة الأفعال المنسوبة إلى الموهوب له وجسامتهارفع دعوى به إلى القضاء، 

 من وقت وقوع العمل الصادر من  أن دعوى الرجوع في الهبة للجحود تتقادم بسنة واحدة957موبینت 
ولم ینقل التقنین المدني المصري هذا الحكم، ومن ثم تخضع دعوى الرجوع في الهبة في . الواهب

                                                
  .192، هامش5سابق، جالسنهوري، الوسیط، مرجع ) 1(
  .723السنهوري، نظریة العقد، مرجع سابق، ص) 2(

)3(  Art 955: La donation entre vifs ne pourra être révoquée pour cause d'ingratitude que 
dans les cas suivants:  

 °1 Si le donataire a attenté à la vie du donateur  
 °2 S'il s'est rendu coupable envers lui de sévices, délits ou injures graves; 
 °3 S'il lui refuse des aliments. 

  .282تقیة، مرجع سابق، ص. انظر د) 4(
  .المرجع نفسه) 5(
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ذر في الرجوع، للقواعد العامة، فلا تتقادم إلا بخمس عشرة سنة من وقت قیام مصر، أیا كان الع
على أنه إذا مضى وقت طویل على قیام العذر للرجوع ولم یستعمل الواهب حقه، فقد یستخلص . العذر

من ذلك أن الواهب نزل ضمنا عن حقه في الرجوع بعد قیام العذر، والنزول عن حق الرجوع بعد قیام 
  )1(.ئزالعذر جا

التقنین المدني الفرنسي الأعذار التي وٕالى جانب الجحود المحصور في أعمال معینة یذكر 
. تسوغ الرجوع في الهبة على سبیل الحصر، لا على سبیل التمثیل كما فعل التقنین المدني المصري

القانون  من 960ادة مالومن هذه الأعذار المبیحة للرجوع في الهبة أن یرزق الواهب ولدا كما في 
إن كل الهبات التي تمت من أشخاص لیست لهم أولاد : ")2( وما بعدها، وقد جاء فیها فرنسيالمدني 

ولا ذریة على قید الحیاة وقت الهبة مهما كانت قیمة هذه الهبات، وبأیة صورة جعلت، وسواء كانت 
لأصول للزوجین أو من متبادلة أم مثمرة ، بل ولو كانت قد حصلت لصالح الزواج، إلا ما كانت من ا

أحد الزوجین للآخر، كل هذه الهبات تبطل من نفسها بمیلاد ولد شرعي للواهب، ولو كانت ولادته بعد 
  ".موت الواهب، أو بالاعتراف بولد غیر شرعي بزواج لاحق بشرط أن یولد بعد الهبة

 ولد الواهب أو وتبطل الهبة ولو كان. والمقصود كما هو ظاهر فكرة الحمایة الواجبة للأولاد
  )3(. فرنسيالقانون المدني من  961ادة م، الالواهبة حملا وقت الهبة

وبخلاف الرجوع بسبب الجحود فإنه في حالة إذا كان الرجوع بسبب أن الواهب قد رزق ولدا بعد 
ى ، ویكون لانفساخها أثر رجعي حت نفسهاالهبة، فإن الهبة في التقنین المدني الفرنسي تنفسخ من تلقاء

  . )4( فرنسي، فلا حاجة إلى حكم بالفسخالقانون المدني من  963، المادة بالنسبة للغیر
  

                                                
  .202، هامش ص5السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ج) 1(

)2(  Art 960: Toutes donations entre vifs faites par personnes qui n'avaient point d'enfants 
ou de descendants actuellement vivants dans le temps de la donation, de quelque valeur 
que ces donations puissent être, et à quelque titre qu'elles aient été faites, et encore 
qu'elles fussent mutuelles ou rémunératoires, même celles qui auraient été faites en faveur 
de mariage par autres que par les conjoints l'un à l'autre, peuvent être révoquées, si l'acte 
de donation le prévoit, par la survenance d'un enfant issu du donateur, même après son 
décès, ou adopté par lui dans les formes et conditions prévues au chapitre Ier du titre VIII 
du livre Ier. 

  . 283تقیة، مرجع سابق، ص. د )3(
  .204 صهامش، 5، مرجع سابق، جالوسیطالسنهوري،  انظر )4(
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  الرجوع في التبرع في الفقه الإسلامي: المطلب الرابع
، وذلك من خلال الرجوع في التبرعات وأحكامه في الفقه الإسلامينتناول في هذا المطلب 

 وحدود هذا الرجوع، ومعرفة التبرعات التي لا یجوز الكلام عن تعریف الرجوع، والغایة من تشریعه،
  :الفروع الآتیةالرجوع فیها، وذلك من خلال 

  معنى الرجوع وما یدخله من التبرعات: الفرع الأول
   في جواز أو عدم جواز الرجوع في التبرعاتالغایة: الفرع الثاني
  التبرعات التي یمتنع الرجوع فیها: الفرع الثالث
  مدى إمكانیة الرجوع في تبرعات منافع الأعیان والأبدان: الفرع الرابع

  
  معنى الرجوع وما یدخله من التبرعات: الفرع الأول

معنى الرجوع في التبرع أن یستعید المتبرع ما تبرع به من غیر رضا المتبرع له، وعرف المالكیة 
ا دل علیها ارتجاع المعطي عطیته دون عوض، لا بطوع المعطى، وصیغته م: الاعتصار بأنه

  .)1(لفظا
الرجوع في التبرعات عند الجمهور محصور في تبرع الوالدین إلى أولادهما وهو ما یصطلح علیه 
بالاعتصار عند المالكیة، ویدخل في أنواع التبرعات كلها ولا معنى لحصره في الهبة، إلا ما یمتنع 

  . مثلا وهو الصدقةقربىالرجوع فیه كما إذا اقترن بال
عتصار یدخل في الهبة وغیرها من النحل دون الأحباس والصدقة ولو كانت بلفظ الهبة الا: فقالوا

إذا قال الله تعالى أو لصلة الرحم، كما أن الصدقة إذا اشترط فیها الاعتصار فله شرطه، والعمرى 
  .)2(..كالحبس وقیل كالهبة

  .د المانع من ذلكأما عند الحنفیة فالرجوع في التبرع عندهم جائز لأي متبرع إلا إذا وج
وسیأتي تعداد التبرعات التي لا یجوز الرجوع فیها بحال سواء كانت من الوالدین إلى أبنائهم كما 

  .هو مذهب الجمهور، أو كانت عامة كما هو المذهب الحنفي
  

                                                
  .559الرصاع، مرجع سابق، ص) 1(
  . في التبرعاتفیها تفصیل حول الرجوع والاعتصارفانظر تتمته و، 267، ص6جمرجع سابق، ، القرافي) 2(
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  ة في جواز أو عدم جواز الرجوع في التبرعاتالغای: الفرع الثاني
  :یة فقالواأما عن الحكمة في جواز الرجوع عن الوص

 له الرجوع أنن الموصي إذا علم إ ف؛ ترغیبا في نقل الدنیا للآخرة حینئذ الوصیةشرع الرجوع فيـ 
 فلو ،ن عاش لا یأسف بسبب القدرة على الرجوعإلم یبق له مانع من الإیصاء لأنه إن مات لا یأسف و

  )1(منع من الرجوع امتنع من الإیصاء خشیة الندم
تى لا ینفر الناس من الإحسان بالمال خوفا من عدم الموت فیعیش فقیرا یجوز الرجوع فیها حـ 

فإذا علم أن له الرجوع أمن فكثر الوصیة وجاد والهبة في الحیاة بخلاف ذلك لأن المال مطلوب الحفظ 
  )2(فاستغنى عن الترغیب بما ذكرناه

  :ا یلي فقالوفسر القرافي من علماء المالكیة الحكمة في عدم الرجوع في التبرعات كم
   :قاعدة العقود الناقلة للأملاك ثلاثة أقسام

منها ما شرع لدفع الحاجات وتحصیل المهمات فشرع لازما تاما بمجرده من غیر اتصال قبض 
   .ولا غیره اتفاقا تحقیقا لتلك المقاصد العامة المحتاج إلیها

با في نقل الدنیا للآخرة ومنها ما شرع معروفا عند الممات وهو الوصیة فشرع الرجوع فیه ترغی
ن إ له الرجوع لم یبق له مانع من الإیصاء لأنه إن مات لا یأسف وأنن الموصي إذا علم إ ف؛حینئذ

 فلو منع من الرجوع امتنع من الإیصاء خشیة الندم وهذا ،عاش لا یأسف بسبب القدرة على الرجوع
   .متفق علیه أیضا

   ؟ي هل یلحق بالأول أو الثان:وقسم اختلف فیه
   .وهو الهبة والصدقة والهدیة والعمرى والعاریة والوقف
ن لاحظنا كونها في إ و، تلحق بالوصیةأنفإذا لاحظنا خلوها عن العوض والحاجات ینبغي 

الحیاة التي هي مظنة المكافأة بأمثالها من الهبات وأنواع الثناء والمحامد وكل ذلك من مقاصد العقلاء 
عراء المال عن الورثة إ أو نلاحظ تهمة ، تلحق بالبیعأن فینبغي )3(لأعراضفي الحیاة فهي تقوم مقام ا

   .)4(مع شبهة البیع فنوجبها بالعقد ونبطلها بعدم القبض توفیة بالشبهتین
                                                

  .231، ص6مرجع سابق، جالقرافي، ) 1(
  .267المرجع نفسه، ص) 2(
  لعلها الأعواض) 3(
  .231مرجع نفسه، صال، القرافي) 4(
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  ما لا یجوز الرجوع فیه من التبرعات بالاتفاق: الفرع الثالث
ز بالاتفاق ونعددها كما هناك أنواع من التبرعات أو أحوال لها یمتنع الرجوع فیها فلا یجو

  )1(:یلي
 فلا اعتصار فیه، وأبرز نموذج لها قربىما كان من العطیة على وجه ال: قربىـ التبرع بنیة ال 1

 إلى االله سبحانه ولا یحسن الرجوع فیما تقرب به إلیه تعالى، والهبة قربىالصدقة "ف. هو الصدقة
   )2(."لیست كذلك

  برع لصلة الرحم ـ الت2
   لتقویة العلاقة الزوجیةـ التبرع 3
مثل تجهیز الأب ابنته أو إعطاء الأب ابنه المهر لیعینه :  ـ التبرعات التي ینعقد علیها الزواج4

وخرج ذلك على أنه وفاء بالتزام طبیعي، فهو ... على الزواج أو إعطاءه مبلغا من المال أو نحو ذلك
  )3(لا یتبرع، ویكون تصرفه هذا وفاء لا هبة

  ع لمساعدة فقیر أو محتاج ـ التبر5
  برع لجهات البر والمنفعة العامة ـ الت6
  تبرع للثواب مادیا كان أو معنویا ـ ال7
    ـ أن یفوت التبرع أو یتغیر8
   ـ أن یدخل المتبرع له في السبب9

  )4( ـ موت أحد أطراف التبرع10
برع له لجلب مودته ما یقصد به وجه المت :أما ما یجوز الرجوع فیه من التبرع للأب أو للأم

  .وهو مذهب الجمهور كما سبق بیانه. ولعلمه أو شرفه أو صلاحه أو صداقته
                                                

  . وما بعدها202شهبون، مرجع سابق، ص. د: انظر موانع الرجوع في الهبة حسب المذهب المالكي وغیرهم في) 1(
  .348، ص2، مرجع سابق، جالمازري، المعلم )2(
محمد تقیة، مرجع . د( عن ، نقلا2ید، العقود المسماة ج الجدالقانون المدني المصريمحمد مرسي كمال شرح ) 3(

  )35صسابق، 
، 41أحمد إبراهیم، التزام التبرعات، مرجع سابق، فقرة : انظر موانع الرجوع في الهبة حسب المذهب الحنفي في) 4(

لمحرمیة ـ الزوجیة ـ موت الواهب أو الموهوب له ـ هلاك الشيء الموهوب العوض ـ القرابة ا: وقد عددها كما یلي
  .ویلحق به تغییره من حالة إلى حالة ـ خروج الشيء الموهوب من ملك الموهوب له ـ زیادة الموهوب زیادة متصلة
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  مدى إمكانیة الرجوع في تبرعات منافع الأعیان والأبدان: الفرع الرابع
ولیس الفسخ الذي یكون له أثر رجعي، فیبدو لي ) Résiliation(إذا كان الرجوع بمعنى الإلغاء 

ز الرجوع في تبرعات الأبدان كالوكالة بدون أجر والودیعة بدون أجر وأمثالهما، أنه لا إشكال في جوا
 العقود یجوز إلغاؤها من أحد أطرافها ولو كانت على سبیل المعاوضة، فكیف إذا كانت  هذهلأن مثل

    )1(.فهي لا تلزم إلا بالشروع في العمل.  العقود اللازمةهاقابلالجائزة وتعقود التبرعا، لذلك یسمونها 
 یجیز القانون أن یستقل أحد المتعاقدین تمرة یبقى تنفیذها فترة من الزمنفلأن هذه العقود مس

ومن هذه العقود عاریة . ترة، فتنقضي بالإلغاء دون أن یكون لذلك أثر رجعيفبإلغائها قبل انتهاء هذه ال
دد المدة والاستصناع وعقد الاستعمال والإیراد المؤبد والوكالة والشركة والودیعة والإیجار غیر مح

  .)2(العمل
فنص الفقهاء مثلا في الوكالة بغیر أجر جواز أن یلغي أحد أطرافها العقد بشرط أن لا یضر 

 فهي عوض بغیر الوكالة كانت وٕان :فرحون ابن قال .ذلك بالغیر كأن یتعلق بها حق للغیر مثلا
 ویجوز .الخصام في الوكالة تكون أن إلا شاء متى عزله وللموكل قبل إذا یلزمه الوكیل من معروف
 حق به یتعلق أن إلا موكله رضا اعتبار غیر من شاء متى نفسه یعزل أن الخصام غیر في للوكیل
  .)3(بمنافعه تبرع قد لأنه ذلك له یكون فلا الحق لذلك إبطال نفسه عزله في ویكون لأحد

  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  357ابن عاشور، مقاصد الشریعة، مرجع سابق، ص) 1(
  .724 ص، مرجع سابق،نظریة العقدالسنهوري،  )2(
 كلام ابن فرحون المالكي من وقد نقل الحطاب. 188، ص5الحطاب، شرح مختصر خلیل، مرجع سابق، ج )3(

  .ةتبصركتابه ال
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  النزاع والاختلاف 
  في  التبرعات
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قد یحصل أن یقع نزاع في شأن التصرف التبرعي، سواء بین المتبرع والمتبرع له، أو من طرف 

  .ثالث یعترض على التصرف التبرعي
 متضررة من إقدام هإذا كان الاعتراض من طرف ثالث فلا شك أن تدخله لأجل كون مصالح

ف الدائنین للمتبرع، أو من الورثة على المتبرع على تبرعه، لذلك قد یكون هذا الاعتراض من طر
  .مورثهم، أو من الورثة على مورثهم المریض مرض الموت، أو الزوج على زوجته

ویكون هذا الاعتراض من هؤلاء بالطعن في التصرف التبرعي، من خلال رفع دعاوى في هذا 
، ودعوى الصوریة إذا الدعوى البولصیة، إذا كان القصد وقف نفاذ التصرف التبرعي: الشأن من بینها

كان قصد هؤلاء أن المتبرع یتحایل بتغلیف تبرعه في صورة معاوضة، من أجل إغفال المعنیین 
  .بتصرفه

  :وعلیه یتناول هذا الفصل المباحث التالیة
  الدعوى البولصیة إذا كان التصرف تبرعیا: المبحث الأول
  دعوى الصوریة إذا كان التصرف تبرعیا: المبحث الثاني

   إذا كان التصرف تبرعیا في الفقه الإسلاميدعوى الصوریة: بحث الثالثالم
  الاختلاف في التبرع: المبحث الرابع
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  الدعوى البولصیة إذا كان التصرف تبرعیا: المبحث الأول
  

نتناول هنا البحث في شروط الدعوى البولصیة ومدى التفرقة الكائنة فیها بین المعاوضات 
الغایة من وراء هذه التفرقة إن وجدت؛ ثم آثار هذه الدعوى إذا كان التصرف المطعون والتبرعات، و

  . فیه تبرعا
  :یه نتناول هذا المبحث في المطالب الثلاثة الآتیةوعل

  التخفیف من شروط الدعوى البولصیة إذا كان التصرف تبرعا: المطلب الأول
   الدعوى البولصیةلتبرعات في شروط بین المعاوضات واالعلة في التفرقة: المطلب الثاني
  آثار الدعوى البولصیة إذا كان التصرف المطعون فیه تبرعیا: المطلب الثالث
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التخفیف من شروط الدعوى البولصیة إذا كان التصرف المطعون فیه : المطلب الأول
  تبرعا

للمدین، یكون مآله التأثیر وضع القانون بین یدي الغرماء وسائل لحمایة حقوقهم من أي تصرف 
في الضمان العام بما یعود بالضرر علیهم، ومن أهم تلك الوسائل الدعوى البولصیة أي دعوى عدم 
نفاذ تصرف المدین في حق دائنیه، ومما لا شك فیه أن تصرف الدائن بالتبرع لهو أشد ضررا علیهم 

  .ئها، وهذا فیه ما فیه من الإضرار علیهلأنه مفقر لجانبه ونقص لذمته المالیة بدون أي طمع في إثرا
لذلك اتفقت أغلب التشریعات على الصرامة تجاه الدائن إذا أقدم على مثل هذا التصرف مبتغیا 
الإضرار بدائنیه، وسهلت علیهم رفع دعواهم بتسهیل خاص في شروطها، وذلك أنها لم تشترط غش 

  .ان التصرف معاوضةالمدین لأجل رفع هذه الدعوى وهو الشرط المقرر إذا ك
والغش هو العامل النفسي الذي یدفع المدین إلى إجراء التصرف المفقر الضار بدائنیه، ویختلف 
هذا الغش عن التدلیس المعیب للرضا في أنه لا تصحبه طرق احتیالیة، وأنه لا یوجه إلى المتعاقد 

 التصرف في حق الدائن ولیس الاخر بل إلى الغیر، وهو الدائن هنا، وأن الجزاء علیه هو عدم نفاذ
   .)1(إبطال العقد، ویحددون المقصود بالغش أنه مجرد علم المدین بما في تصرفه من ضرر للدائن

أما تقدیر الدلیل على التواطؤ والعلم بإعسار المدین هو من المسائل الموضوعیة التي تدخل في 
  .)2(سباب سائغةسلطة محكمة الموضوع دون معقب علیها متى أقامت قضاءها على أ

ومن بین التشریعات التي أسقطت شرط غش المدین من شروط الدعوى البولصیة إذا كان 
  ...امالتصرف المعترض علیه تبرعیا القانون الجزائري والمصري وغیره

 فإنه بعوض، المدین التصرف كان إذا"  أنهالقانون المدني الجزائريمن  192ادة مالفقد نصت 
 بذلك علم قد الآخر الطرف كان وٕاذا المدین، من صدر غش هناك كان إذا ائنالد على حجة یكون لا

  .بعسره عالم وهو المدین من صدر قد یكون أن الغش على منطویا التصرف لاعتبار یكفي الغش
 حالة في المدین هذا أن علم قد كان إذا المدین بغش عالما التصرف له صدر من یعتبر كما

  .عسر

                                                
  .134 ص، دار النهضة العربیة، بیروت،1974أنور سلطان، أحكام الالتزام، .  د)1(
صار، مرجع سابق، ، انظر عمار ن05/05/1984 المؤرخ في 2136 انظر قرار محكمة النقض المصریة رقم )2(

  .598ص
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 له المتبرع كان ولو الدائن، على به یحتج لا فإنه تبرعا المدین به قام لذيا التصرف كان إذا أما
  .النیة حسن

 الاحتجاج بعدم یتمسك أن للدائن فلیس إلیه نقل الذي المال بعوض حول له المتبرع كان إذا
 إذا ما حالة في هذا المدین بغش علما قد له والمتبرع إلیه المحال كان إذا إلا مدینه بتصرف علیه

 بعسر إلیه المحال وعلم عوض بدون المدین تصرف كان إذا الحال وكذلك بعوض المدین تصرف
  ."له المتبرع لصالح التصرف صدور وقت المدین

  . مع اختلاف طفیف في الألفاظالمصريالقانون المدني من  238لمادة وهي مطابقة ل
ضة وجب أن یكون منطویا فالبین من نص المادة أنه إذا كان التصرف الصادر من المدین معاو

على غش من المدین، ویراد بالغش الإضرار بحقوق الدائن، وعلى الدائن أن یثبت أن المدین وقت أن 
صدر منه التصرف بالمعاوضة كان یعلم أن هذال اللتصرف یسبب إعساره أو یزید في إعساره، وأن 

ذا كان التصرف المطعون فیه  وهذا الغش المذكور لا یشترط إ.من صدر له التصرف یعلم ذلك أیضا
  .تبرعا

إذن فالمدین إذا صدر منه تبرع، كهبة مثلا، فلیس من الضروري أن یثبت الدائن غش المدین 
المتبرع أي علمه بإعساره، ومن باب أولى لیس من الضروري أن یثبت علم الموهوب له بإعسار 

ن یثبت الدائن أن هذا التبرع قد سبب المدین، بل یكفي للنجاح في الدعوى البولصیة في حالة التبرع أ
إعسار المدین أو زاد في إعساره، سواء كان المدین یعلم بذلك أو لا یعلم، وسواء كان المهوب له یعلم 

  . أو لا یعلمهو أیضا
أن الدائن یشكو من ضرر أصابه من جراء تبرع مدینه إذا بقي التبرع قائما،  ویبرر هذا الحكم

و إلا من فوات نفع علیه إذا أجیز للدائن الطعن في التبرع، والفرق واضح بین أما الموهوب له فلا یشك
  .من یتوقى ضررا وبین من یبتغي نفعا، فالأولّ أي الدائن هو الأجدر بالرعایة

إذ المشتري . أما في المعاوضات فالمفاضلة بین الدائن والمشتري غیرها بین الدائن والموهوب له
 فقد دفع مقابلا للمدین، فإن كان حسن النیة وجب أن یفضل على الدائن ما إنما یتوقى ضررا كالدائن،

ٕدام هذا لم یحتط لنفسه فیحصل على ضمان خاص لاستیفاء حقه، وان كان المشتري سيء النیة فضل 
   )1(.علیه الدائن

                                                
  .1039، ص2انظر السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ج )1(
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أن یفرق في الحكم بین تصرفات المدین في أمواله بمقابل وما یصدر عنه المشرع هنا قصد فقد 
ریق التبرع، فإنه بدأ بذكر التصرفات بعوض واشترط لإبطالها أن تكون قد صدرت بقصد إضرار بط

، ثم عاد فذكر التبرعات وحدها )en fraude de ses droits(الضرر بالدائن أي بطریق الغش 
مكتفیا في إبطالها بثبوت وقوع الضرر عنها، وهذه واضحة كذلك في أن الغش الواقع من المدین وحده 

ي المعاوضات لا یكفي لإبطال تصرفه، بل یجب إثبات التواطؤ بینه وبین المتصرف له على ف
   .)1(...الإضرار بالدائن

قد فرق المشرع الجزائري تبعا للمشرع المصري من حیث اشتراط الغش بین أعمال المعاوضات و
تطلبنا لعدم نفاذ مثل وطبیعي أنه إذا . وأعمال التبرعات، فشرط الغش على أعمال المعاوضات كالبیع

هذه التصرفات الغش من جانب المدین، أن نتطلب كذلك ضمانا لاستقرار المعاملات وحمایة للغیر 
أما إذا كان تصرف المدین تبرعا، فإنه لا ینفذ في حق ... حسن النیة الغش من جانب المتصرف إلیه

ن، ولو ثبت أن المدین لم یرتكب الدائن، ولو كان من صدر له التبرع حسن النیة، ولو ثبت أن المدی
  )2(.غشا

 یشترطون لرفع الدعوى البولصیة شرطین إضافیین إذا كان التصرف مأنهمما سبق ویتحصل 
  :المطعون فیه معاوضة، وهما

   ـ غش المدین1
   ـ حسن نیة المتصرف إلیه2

صرف إذا كان ت أنه بحرینيالالقانون المدني من ب /233ادة مالوهو ما نصت علیه صراحة 
    .المدین تبرعا، فإنه لا یشترط لعدم نفاذه في حق الدائن غش المدین، ولا حسن نیة المتصرف إلیه

أما في القانون الفرنسي وتبعه في ذلك القانون اللبناني، فالغش في جانب المدین شرط في 
رف الدعوى البولصیة، سواء كان التصرف المطعون فیه معاوضة أو تبرعا؛ ولكن إذا كان التص

أما إذا كان التصرف تبرعا، لم یشترط . معاوضة اشترط أیضا الغش في جانب من صدر له التصرف
  .)3(الغش في جانب من صدر له التبرع، ویكفي غش المدین

                                                
  .597صانظر عمار نصار، مرجع سابق، ، 27/05/1937 بتاریخ 87 رقم قرار محكمة النقض المصریةانظر ) 1(
  . وما بعدها136أنور سلطان، مرجع سابق، صانظر ) 2(
  .137أنور سلطان، مرجع سابق، ص. و د. 1040، ص2انظر السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ج) 3(
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یعني بالنسبة للقانون الفرنسي ومن تبعه في هذا الموضوع فإنه أسقط شرطا واحدا في الدعوى 
ه تبرعا، وهو الشرط الثاني، المتضمن اشتراط غش المتصرف البولصیة إذا كان التصرف المطعون فی

  .إلیه
 الحق عن المدین قد تصرف فیه بدوره إلى غیره، كأن یبیع المدین عینا ثم وٕاذا كان من تلقى

یبیعهاثم یبیعها المشتري إلى مشتر ثان أو یهبها إلى لشخص آخر، أو یهب المدین عینا ویهبها 
ففي هذه الأحوال لا تنجح الدعوى البولصیة إلا إذا .  یبیعها لمشترالموهوب له لموهوب له ثان أو

توافر الغش في جانب المدین وخلف المدین وخلف الخلف تبعا لما إذا كان التصرف معاوضة أو 
  .تبرعا

 فإذا تبرع المدین لخلفه وتبرع الخلف كذلك لخلف الخلف فلا یشترط الغش إلا في جانب المدین
وٕاذا باع . ، وأما في القانون الجزائري والمصري فلا یشترط الغش في جانب أحدفي القانون الفرنسي

المدین لخلفه وباعها الخلف لخلف الخلف فإنه یشترط في كل تلك القوانین أن یثبت الغش في جانب 
  .المدین والخلف وخلف الخلف

ش في جانب أما إذا باع المدین العین لخلفه ووهبها الخلف لخلف الخلف، فإنه یشترط الغ
وبقي أن یهب المدین العین للخلف ویبیعها . المدین والخلف دون خلف الخلف في القوانین المذكورة

الخلف لخلف الخلف، وفي هذه الحالة یشترط الغش في جانب المدین وخلف الخلف دون الخلف في 
   )1(.ي والمصريالقانون الفرنسي، ولا یشترط الغش إلا في جانب خلف الخلف في القانونین الجزائر

ومن هنا تبرز الأهمیة الكبیرة في التمییز بین المعاوضات والتبرعات في شأن الدعوى البولصیة، 
إذ او كان التصرف المطهون فیه معاوضة فلابد من إثبات غش المدین وخلف المدین وخلف خلفه 

المدین وحده في وهكذا، أما لو كان تبرعا فلا ضرورة لإثبات شيء من ذلك، إلا الغش في جانب 
ومن ذلك یجب تحدید ما إذا كان التصرف تبرعا أو معاوضة حتى یجرى على كل . القانون الفرنسي

حالة ما یقتضیه من الحكم، وما علینا إلا تطبیق قواعد التمییز بین المعاوضات والتبرعات المعروفة 
  )2(.في النظریة العامة للعقد

  

                                                
  .807انظر السنهوري، نظریة العقد، مرجع سابق، ص )1(
  .808 انظر المرجع نفسه، هامش ص)2(
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 المعاوضات والتبرعات في شروط الدعوى العلة في التفرقة بین: المطلب الثاني
  البولصیة

نتناول هذا المطلب في فرعین، الأول نتحدث فیه عن العلة وراء التفرقة بین المعاوضات 
والتبرعات في شروط الدعوى البولصیة، وفي فرع ثان نتناول التمییز بین المعاوضات والتبرعات في 

  .هذا الأمر
  :الآتیینوعلیه یتضمن هذا المطلب الفرعین 

  العلة في التفرقة بین المعاوضات والتبرعات في الدعوى البولصیة: الفرع الأول
  التمییز بین المعاوضات والتبرعات في الدعوى البولصیة: الفرع الثاني

  
  العلة في التفرقة بین المعاوضات والتبرعات في الدعوى البولصیة: الفرع الأول

برعات، أنه في المعاوضة یكون التفاضل بین حق الدائن وعلة هذه التفرقة بین المعاوضات والت
ولذلك تطلب المشرع لعدم نفاذ التصرف غش المدین . وحق المعاوض، وكلاهما ترتب حقه بمقابل

وعلم من صدر له التصرف بهذا الغش، فإن ثبت حسن نیة المتصرف إلیه فلا موجب لتفضیل الدائن 
  .علیه

ن الدائن والمتبرع إلیه، وهو شخص تلقى الحق بدون مقابل؛ أما في التبرعات فالتفاضل یكون بی
وٕاذا كان من مقتضى العدالة أن دفع الضر مقدم على جلب المنفعة، وجب تفضیل الدائن وعدم نفاذ 

   .)1(التصرف في حقه، ولو كان المتبرع إلیه حسن النیة، ولو كان المدین لم یرتكب غشا
روري أن یثبت الدائن غش المدین المتبرع أي علمه فإذا صدر من المدین تبرع فلیس من الض

بإعساره، ومن باب أولى لیس من الضروري أن یثبت علم الموهوب له بإعسار المدین، بل یكفي 
للنجاح في الدعوى البولصیة في حالة التبرع أن یثبت الدائن أن هذا التبرع قد سبب إعسار المدین أو 

م بذلك أو لا یعلم، وسواء كان الموهوب له یعلم هو أیضا أو لا زاد في إعساره، سواء كان المدین یعل
  . یعلم

ویبرر هذا الحكم أن الدائن یشكو من ضرر أصابه من جراء تبرع مدینه إذا بقي هذا التبرع 
قائما، أما الموهوب له فلا یشكو إلا من فوات نفع علیه إذا أجزنا للدائن الطعن في التبرع، والفرق 
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  .قى ضررا ومن یبتغي نفعا، فالأول أي الدائن هو الأجدر بالرعایةواضح بین من یتو
ویلاحظ أن الموهوب له إذا كان حسن النیة، فلا یسترد منه الدائن إلا بمقدار ما اغتنى به من 
وراء هذا التبرع، ویكسب الموهوب له ثمرات الشيء الموهوب ما دام قد قبضها وهو حسن النیة وفقا 

   )1(.للقواعد العامة
  

  التمییز بین المعاوضات والتبرعات في الدعوى البولصیة: الفرع الثاني
تبین لنا مما سبق وجوب التمییز بین المعاوضات والتبرعات للطعن في التصرف بالدعوى 

اشتراط توفر الغش والتواطؤ في التصرف البولصیة، دعوى عدم نفاذ التصرف، لأنه یترتب على ذلك 
طه، فقد قدمنا أنه في التبرعات لا یشترط الغش في جانب من تبرع له المطهون فیه أو عدم اشترا

المدین، فقد یكون المتبرع له مثلا حسن النیة، لا علم له بإعسار المتبرع، ومع ذلك فللدائن أن یطعن 
  .في التبرع

ومع وضوح القواعد والمعاییر التي نقوم فیها بالتمییز بین المعاوضات والتبرعات، المشهورة 
التمییز بین فیها  یدق  تعرض بعض التصرفاتمعروفة في النظریة العامة للعقد، إلا أنه قدوال

المعاوضات والتبرعات لكي یتناولها اشتراط الغش في الدعوى البولصیة من عدمه كما في بعض 
  )2(:الصور، ومن أمثلة ذلك ما یلي

 عینا بربع ثمنها، قد تبدو عقود المعاوضة إذا انطوت على غبن فاحش، كما لو باع المدین) 1(
ولكن الصحیح أنها عقود معاوضة، ویشترط فیها الغش، ما لم یكن الثمن تافها . أنها من قبیل التبرع

  . غیر جدي فیكون العقد تبرعا لا یشترط فیه الغش
أما إذا كان الثمن جدیا ولكن انطوى على غبن فاحش، فقد یقوم هذا الغبن الفاحش ذاته على 

  .قرینة الغش
  .یعتبر الإقراض دون فائدة تبرعا، أما الإقراض بفائدة فیعتبر معاوضة) 2(
. ، ومعاوضة من ناحیة المتعاقد الآخرهناك عقود تكون تبرعا من ناحیة أحد المتعاقدین) 3(

مثل ذلك الكفالة، شخصیة كانت أو عینیة، فهي تبرع من جهة الكفیل إذا لم یأخذ عوضا لا من 
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وهي معاوضة من جهة الدائن، والعبرة في هذه الحالة بجانب المعاوضة، فإذا . ئنالمدین ولا من الدا
رفع دائن الكفیل الدعوى البولصیة للطعن في عقد الكفالة ـ وهو عقد یزید في التزامات الكفیل 

  .الشخصي وینتقص من حقوق الكفیل العیني ـ وجب علیه أن یثبت غش كل من الكفیل والدائن
مثل ذلك هبة تصدر . ست تبرعات خالصة، بل یدخل فیها عنصر المعاوضةهناك عقود لی) 4(

، فهذه الهبة هي )donation rémunératoire(من شخص اعترافا بجمیل أسداه إلیه الموهوب له 
  .في حقیقتها معاوضة قل أن تدخلها نیة الغش، فلا یجوز الطعن فیها بالدعوى البولصیة

وعا في هبته، إلى جانب الاعتراف بالجمیل، بنیة الإضرار على أنه لو فرض أن المدین كان مدف
بدائنیه فبالغ في قیمة الهبة، فإنه یجوز الطعن في التصرف بالدعوى البولصیة، ولكن یشترط هنا 

  .إثبات الغش
، لا سیما إذا التزم الموهوب له ومثله أیضا هنا الهبة بعوض، فإنه یجب اعتبار العقد معاوضة

   . ومن ثم یجب لاستعمال الدعوى البولصیة إثبات الغشبدفع العوض للغیر،
ویمثل الأستاذ السنهوري هنا أیضا بعقد المهر إذا وقعت المبالغة فیه، فیذكر أن القضاء في 
فرنسا یعتبره عقد معاوضة فیستلزم إثبات الغش في جانب المدینالذي قدم المهر وفي جانب كل من 

 تبرعا یكفي فیه في القانون الفرنسي إثبات غش المدین الذي قدم ، أما الفقه الفرنسي فیعتبرهالزوجین
المهر، ویقول أنه في الشریعة الإسلامیة یعتبر المهر مبلغا من المال یعطیه الزوج لزوجته، وفیه معنى 

ومن هنا یرى اعتبار المهر معاوضة، . المقابل لحل الاستمتاع، ولذلك یسقط نصف المهر بالدخول
بقصد لزوج أن یثبت تواطؤ الزوج مع زوجته على الزیادة في مهرها زیادة فاحشة فیجب على دائن ا

  .الإضرار بحقوق الدائن
أما الهدایا التي یقدمها الخطیب لخطیبته والزوج لزوجته فیرى اعتبارها من قبیل التبرعات، فلا 

ة المالیة لتجهیزها فیمكن ما یقدمه والد الزوجة أو أحد أقاربها من المعونوأما . یشترط فیها إثبات الغش
أن یعد وفاء لالتزام طبیعي، لا یجوز الطعن فیه بالدعوى البولصیة إلا إذا ثبت الغش بأن جاوت 

  )1(.جهاز المثلالمعونة الحد المألوف، وزاد الجهاز على 
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  آثار الدعوى البولصیة إذا كان التصرف المطعون فیه تبرعیا: المطلب الثالث
ة في طبیعتها في أنها دعوى عدم نفاذ تصرف المدین في حق الدائن، تكیف الدعوى البولصی

لدعوى لا یبطل التصرف، ٕ، وانما الحكم الذي یصدر في الا تمس صحة التصرف المطعون فیهفهي 
  .ویقرر عدم نفاذ تصرف المدین في حقه

 أو ع كما في موضوعنا اعتبر الشيء محل المعاوضةفإذا كان تصرف المدین بمعاوضة أو بتبر
ٕ، واذا كان تصرف المدین إبراء لذمة مدین له وهو نوع  لا یزال في ضمان الدائن ولم یخرج منهالتبرع

من التبرعات، فإن الدین یظل باقیا في ذمة مدین المدین بالنسبة للدائن، ویستطیع الأخیر أن یوقع 
  )1(.حجز مما للمدین لدى الغیر

 رأینا فیها اختلافا في شروط إنشائها تبعا لكون  التيإنشاء الدعوى البولصیةكیفیة خلافا لو
 فإن آثارها واحدة سواء كان التصرف المطعون فیه معاوضة ،معاوضة أو تبرعاالمطعون فیه التصرف 

  . أو تبرعا، فتطبق القواعد العامة في آثار هذه الدعوى
نافذ الأثر فیما "ففي حكم التصرف المطعون فیه فإنه لا ینفذ في حق الدائن، ولكن یبقى قائما 

فإذا كان بیعا مثلا بقي الشيء المبیع ملكا للمشتري، وبقي المشتري ملتزما بدفع الثمن، . بین الطرفین
  .تزامات في جانب كل من المتعاقدینوأنتج البیع كل آثاره من ال

وٕاذا كان التصرف وقفا صدر إضرار بالدائنین بقیت العین موقوفة بعد أن یستوفي منها الدائن 
حقه، فإذا بیعت لوفاء هذا الحق وبقي من ثمنها شيء بعد هذا الوفاء كان الباقي من الثمن وقفا، 
واشتریت به عین أخرى تحل محل الأولى دون حاجة لوقفها من جدید، وبقي المستحقون في الوقف 

   .)2("كما هم كذلك، وكذلك شروط الوقف ونظارته لا تتغیر
فإذا كان الوفاء حاصلا قبل حلول الأجل : ن المدني المصريوجاء بالمذكرة الإیضاحیة للقانو

فهو والمتبرع بمنزلة سواء، أما إذا كان حاصلا عند حلول الأجل، فیشترط توافر التواطؤ بین الدائن 
والمدین، ویراعى من ناحیة أخرى أن المدین إذا كفل لأحد دائنیه دون حق سببا سببا من أسباب التقدم 

هن مالا رهنا رسمیا أو رهن حیازة فتصرفه على هذا الوجه یكون قابلا للطعن، وقد على الباقین بأن ر
رعات تبعا لما إذا كان الدائن قد أدى مقابلا لتصرف من قبیل المعاوضات أو التبیكون مثل هذا ا
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    )1(.ویجب في الحالة الأولى توافر التواطؤ بین المدین والدائنلاستنجازه أو تم ذلك دون مقابل، 
وتقادم الدعوى البولصیة بین ما إذا كان التصرف المطعون ذلك لم یفرق القانون في مدة سقوط ك

من القانون المدني الجزائري  197المادة فیه تبرعا أو معاوضة، فهو في كلیهما واحد، حیث نصت 
  : أنه

الدائن تسقط بالتقادم دعوى عدم نفاذ التصرف بانقضاء ثلاث سنوات من الیوم الذي یعلم فیه "
بسبب عدم نفاذ التصرف وتسقط في جمیع الأحوال بانقضاء خمسة عشر سنة من الوقت الذي صدر 

   ".فیه التصرف المطعون فیه
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  دعوى الصوریة إذا كان التصرف تبرعا: المبحث الثاني
  

لك من ا وذتبرعالمطعون فیه دعوى الصوریة إذا كان تصرف المدین في هذا المبحث نتناول 
خلال التمهید ببیان مفهوم دعوى الصوریة أولا، ثم نتطرق إلى أحكام دعوى الصوریة إذا رفعت 
احتجاجا على التصرف التبرعي، ونتناول في هذا المبحث أحكام هذه الدعوى في القانون، على أن 

لاصطلاحات نفرد المبحث التالي في بحث هذه المسألة في الفقه الإسلامي، لوجد بعص الاختلافات وا
  .الخاصة بهم

  :وعلیه نتناول هذا المبحث من خلال التطرق إلى المطلبین الآتیین
   دعوى الصوریة مفهوم: المطلب الأول
  أحكام الصوریة إذا كان التصرف المطعون فیه تبرعا: المطلب الثاني
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   دعوى الصوریةمفهوم: المطلب الأول
أمواله عن متناول ید دائنیه إلى التصرف فیها تصرفا صوریا قد یلجأ المدین في سبیل تهریب 

بالمعاوضة مثلا، والتصرف الصوري لا وجود له في الحقیقة لأن المدین المعاوض لم یتخل عن ملكیة 
ومن هنا وجد العقد .  موقفان، موقف ظاهر وموقف مستترفیكون للمتعاقدین. الشيء المعاوض فیه

-contre(حقیقي، ویسمى عادة بورقة الضد اللعقد المستتر وهو العقد الظاهر وهو العقد الصوري، وا

lettre(لإثبات أن التصرف الظاهر لا وجود له وأنه لیس إلا تصرفا صوریا ،.  
وٕاذا لم یكن من شأن التصرف الصوري خروج الشيء المعاوض فیه من ملك المدین، فإن افتقاره 

هریا، وسبیل الدائن لإثبات هذا الافتقار هو دعوى المترتب على هذا التصرف لیس إلا افتقارا ظا
  .الصوریة

ٕودعوى الصوریة وان كانت تتفق مع الدعوى البولصیة في الغرض، وهو المحافظة على 
ومحل تفصیل الكلام ما هو مقرر في الضمان العام، إلا أنها تختلف عنها كما هو معلوم في وجوه، 

  .النظریة العامة
  :إلا إذا توافرت الشروط الآتیةفالصوریة إذن لا تتحقق 

  .اتحد فیهما الطرفان والموضوع) أو موقفان(أن یوجد عقدان ) 1(
  .أن یختلف العقدان من حیث الماهیة والشروط) 2(
  .أن یكونا متعاضرین، أي یكونا قد صدرا في وقت وحد) 3(
یا، وهو العقد أن یكون أحدهما ظاهرا علنیا وهو العقد الصوري، ویكون الآخر مستترا سر) 4(
  )1(.الحقیقي
، وتناولها 199 و198تناول القانون المدني الجزائري أحكام دعوى الصوریة في المادتین و

  .245 و244القانون المدني المصري في المادتین 
  :أنه من القانون المدني الجزائري 198فتنص المادة 

انوا حسني النیة، أن یتمسكوا إذا أبرم عقد صوري فلدائني المتعاقدین وللخلف الخاص، متى ك"
  ".بالعقد الصوري

الهبات عندما یسترها أصحابها تحت عقود  صور الصوریة عملیا تكون في والملاحظ أن أكثر
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  . تهربا من اعتراض أي صاحب حق علیها، هو عقد معاوضة،ستار عقد آخر
فقط بالإرادة الجدیة والقاعدة العامة أن الصوریة لیست سببا لبطلان التصرف وأنه یجب الاعتداد 

  .الحقیقیة للمتعاقدین، سواء في ذلك كانت الصوریة مطلقة أم كانت نسبیة
فإذا كانت الصوریة مطلقة امتنع قیام التصرف القانوني، لأن التصرف الصوري لیس إلا تصرفا 

  .ظاهریا، كما أنه لا یخفي في نفس الوقت تصرفا حقیقیا
ٕد التصرف الظاهر واعمال التصرف الحقیقي، بشرط أن وٕاذا كانت الصوریة نسبیة وجب استبعا

  .یكون مستكملا لأركانه ولشروط صحته
وعلى ذلك إذا كان العقد هبة في صورة بیع، وجب أن تتوافر في الهبة أركانها وشروط صحتها 

حسب المادة من الناحیة الموضوعیة، أما ركن الشكل وهو الرسمیة أو القبض إذا كان الموهوب منقولا 
 فلا داعي له، لأن الفرض أن الهبة لیست صریحة بل مستترة، كل المصريالقانون المدني من  488

ذلك مع وجوب استكمال العقد الساتر ـ وهو البیع ـ لأركانه وشروطه، وعلى ذلك إذا أبرأ البائع الظاهر 
ة، بل یعتبر هبة المشتري من الثمن أو وهبه له في نفس العقد، فإن التصرف لا یعتبر بیعا ساترا لهب

  .صریحة لا تنعقد إلا إذا توافر فیها ركن الشكل
وٕاذا كان . وٕاذا كان التصرف وصیة في صورة بیع، وجب إعمال أحكام الوصیة دون البیع

التصرف بیعا في صورة هبة بغیة حرمان الشفیع من طلب الشفعة، كان للأخیر إثبات صوریة 
  )1 (...التصرف فیثبت حقه في الشفعة
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  أحكام الصوریة إذا كان التصرف المطعون فیه تبرعا: المطلب الثاني
القاعدة العامة أن الصوریة لیست سببا لبطلان التصرف، وأنه یجب الاعتداد فقط بالإرادة الجدیة 
الحقیقة للمتعاقدین، سواء في ذلك كانت الصوریة مطلقة ـ وهي التي یكون فیها التصرف الظاهر لا 

لحقیقة، كما أن الاتفاق المستتر لا یتضمن تصرفا آخر یختلف عن التصرف الظاهر ـ ، وجود له في ا
أو كانت الصوریة نسبیة وهي التي توجد فیها علاقة قانونیة حقیقیة بین المتعاقدین ویقوم التصرف 

  . الصوري بإخفاء جانب منها كطبیعة العلاقة أو بعض شروطها وأركانها
متنع قیام التصرف القانوني، لأن التصرف الصوري لیس إلا تصرفا فإذا كانت الصوریة مطلقة ا

  .ظاهریا، كما أنه لا یخفي في نفس الوقت تصرفا حقیقیا
ٕواذا كانت الصوریة نسبیة وجب اسبعاد التصرف الظاهر واعمال التصرف الحقیقي، بشرط أن  ٕ

  .یكون مستكملا لأركانه وشروط صحته
ع، وجب أن تتوفر في الهبة أركانها وشروط صحتها من بی في صورة هبةوعلى ذلك إذا العقد 

الناحیة الموضوعیة، أما ركن الشكل وهو الرسمیة أو القبض إذا كان الموهوب منقولا كما في المادة 
كل .  من القانون المدني المصري، فلا داعي له، لأن الفرض أن الهبة لیست صریحة بل مستترة488

، وعلى ذلك إذا أبرأ البائع قد الساتر ـ وهو البیع ـ لأركانه وشروطهذلك مع ملاحظة وجوب استكمال الع
الظاهر المشتري من الثمن أو وهبه له في نفس العقد، فإن التصرف لا یعتبر بیعا ساترا للهبة، بل 

  .یعتبر هبة صریحة لا تنعقد إلا إذا توافر فیها ركن الشكل
وٕاذا كان . كام الوصیة دون البیعوٕاذا كان التصرف وصیة في صورة بیع، وجب إعمال أح

التصرف بیعا في صورة هبة بغیة حرمان الشفیع من طلب الشفعة، كان للأخیر إثبات صوریة 
  )1(.التصرف فیثبت حقه في الشفعة

 أنه إذا أخفى المتعاقدان عقدا حقیقیا القانون المدني الجزائري 199ادة مالعلیه تنص وهذا ما 
  .ما بین المتعاقدین والخلف العام هو العقد الحقیقيبعقد ظاهر فالعقد النافذ فی

وعلیه فإذا كان التصرف المطعون فیه بدعوى الصوریة تبرعا مستترا بمعاوضة، فالعقد الصوري 
بالنسبة للمتعاقدین والورثة لا وجود له، والعقد الحقیقي الذي هو التبرع هنا هو الذي یسري في حقهم 

فعقد الهبة المستتر في صورة بیع مثلا یجب أن یصدر من ذي . بقدر ما تتوافر فیه شروط الصحة

                                                
  . وما بعدها152أنور سلطان، مرجع سابق، ص.  انظر د)1(
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أهلیة للهبة وأن تتوافر فیه أركان الهبة الموضوعیة وشروط صحتها، فإذا توافر ذلك أجري على العقد 
أما من حیث . أحكام الهبة لا أحكام البیع، وتعتبر تبرعا لا معاوضة من حیث الدعوى البولصیة

قد المستتر أن تتوافر فیه الشكلیة التي یتطلبها القانون لو لم تكن هناك الشكل فلا یشترط في الع
فالهبة في صورة بیع لا یشترط فیها عقد رسمي، ویكفي أن یكون العقد الظاهر بیعا في . صوریة
     )1(.شكله

وقد سبق بیان أن القانون المصري یجیز صراحة أن تنعقد الهبة تحت ستار آخر فقد نصت 
ٕأنه تكون الهبة بورقة رسمیة، والا وقعت باطلة ما لم تتم من القانون المدني المصري  488/1المادة 

  .تحت ستار عقد آخر
فتجیز هذه المادة حصول الهبة تحت ستار عقد آخر، وكل ما یشترطه القانون لصحة الهبة 

 في شكلها لمستترة أن یكون العقد الساتر للهبة مستوفیا الشروط المقررة له في القانون، فتخضعا
للقواعد الخاصة بالعقد الذي یسترها، فإذا كانت الهبة مستترة في صورة عقد بیع فإنها تصح متى كان 
، العقد جامعا في الظاهر لأركان البیع اللازمة لانعقاده، أي مذكورا فیه الثمن بطریقة غیر نافیة لوجوده

   )2(. طالما توافر الشكل الظاهريوحیث لا دلیل یكشف عن حقیقة اتجاه نیة المتصرف إلى التبرع،
وبنص المادة فإن العقد النافذ بین المتعاقدین والخلف العام هو العقد الحقیقي، والعبرة بینهما بهذا 
ٕالعقد وحده، واذا أراد أي من الطرفین أن یتمسك بالعقد المستتر في مواجهة العقد الظاهر، أو ینفي 

جود العقد المستتر أو ینفي الثابت بالعقد الظاهر وفقا للقواعد الثابت بهذا العقد، یجب علیه أن یثبت و
  )3(.العامة في الإثبات في المواد المدنیة

وبالنسبة لتقادم دعوى الصوریة، فإنه من المتفق علیه أنها لا تسقط بالتقادم، سواء كان التصرف 
سبة للغیر، لأن المقصود منها ، سواء في العلاقة بین المتعاقدین أم بالنالمطعون فیه معاوضة أو تبرعا

  .هو تقریر حقیقة الواقع، وهو أن العقد الظاهر عقد صوري لا وجود له
غیر أن عدم تقادم دعوى الصوریة لا یحول دون انعدام فائدتها إذا كان للمدعى علیه التمسك 

 الوصول إلى بالتقادم المكسب أو بالتقادم المسقط، فمثلا إذا كان المقصود من رفع دعوى الصوریة هو

                                                
  .835 انظر السنهوري، نظریة العقد، مرجع سابق، ص)1(
  .988 انظر عمار نصار، مرجع سابق، ص)2(
  .610 المرجع نفسه، ص)3(
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الحكم ببطلان العقد المستتر، فإنه یجوز للمدعى علیه أن یدفع بتقادم دعوى البطلان، وبذلك تنعدم كل 
  )1(.فائدة مرجوة من الطعن بالدعوى الصوریة

  
  
  
  
  
  
  
  
  
    
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  .165 انظر أنور سلطان، مرجع سابق، ص)1(
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   إذا كان التصرف تبرعیا في الفقه الإسلاميدعوى الصوریة: المبحث الثالث
  

، یعني مي مصطلح خاص إذا كان التبرع مستترا تحت ستار عقد آخرلدى الفقه الإسلا
  . ، وهو حیلة قانونیة یلجأ إلیها المتبرع لستر تبرعهمعاوضة، فیسمونه التولیج

وما هو إلا مصطلح مرادف للتبرع  التولیج في الفقه الإسلامي، فنتناول في مطلب أولي مفهوم
  .مطلب آخرمي في الفقه الإسلا أحكامه في نبین، ثم ثمالمستتر

  :وعلیه یتناول هذا المبحث الكلام في المطلبین الآتیین
  التبرعات المستترةأو مفهوم التولیج : المطلب الأول
  التبرعات المستترة في الفقه الإسلاميأحكام : المطلب الثاني
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  التبرعات المستترةأو مفهوم التولیج : المطلب الأول
 التبرعات المستترة في الفقه الإسلامي أو ما لب من خلال الكلام على مفهومنتناول هذا المط

 تولیجا، لذلك یتضمن هذا المطلب الفرعین د صورا یعدونها عندهم، ثم نوریصطلحون علیه بالتولیج
  :الآتیین

  مفهوم التولیج في الفقه الإسلامي: الفرع الأول
  ولیجصور من الت: الثانيالفرع 

  
  فهوم التولیج في الفقه الإسلاميم: الفرع الأول

التولیج في اللغة هو الإدخال، وفي العرف هو التبرع في صورة معاوضة أو بیع طلبا لتفادي 
  . الحیازة أو دفع اللوم من الغیر

یدخل في ملك الآخر ما لیس له أو من الأولج  التولیج المحاباة من الولوج لأنه: قال القرافي
  )1(.ب والكهوف ونحوها فهو یستتر بظاهر إلى باطن لهوهي ما یستتر به من الشعا
التولیج في اصطلاحهم عبارة عن تبرع مغلف، یتستر فیه المتبرع وراء : قال الداودي المالكي

بالدین، فرارا مما یلحقه من لوم من قبل من شكل صوري من المعاوضة مع المتبرع علیه أو الإقرار له 
  ". أو من الحیازة في حیاته التي لا یریدها ولا یحتملهایتضرر بتبرعه، وحفظا لماء الوجه 

  )2(.ًالتولیج الهبة بصورة البیع تحیلا على إسقاط الحیازة، وقد یطلق على ما فیه ثمن تافه: وقیل
ذلك أن الرجل یرید أن یعطي ملكا في المرض أو في الصحة على أن لا : "...ویقول التاودي

 فیشهد في ل العطیة، أو یعطي بعض أولاده فیخشى اللوم من غیره،یحاز إلا بعد موته، وذلك مما یبط
  ".جمیع ذلك أنه باعه بكذا، وقبض الثمن معاینة أو بالاعتراف

التولیج فهو الهبة في صورة البیع لإسقاط كلفة الحوز في البیع والافتقار إلیه في : وقالوا أیضا
تعمال وقد یطلق أحدهما على الآخر بجامع أو لغیر ذلك من الأغراض هذا هو الغالب في الاس الهبة

  )3(.أن الزائد في المحاباة على القیمة تولیج

                                                
  .218، ص8 القرافي، مرجع سابق، ج)1(
  .21، ص2انظر التسولي، مرجع سابق، ج. شرح التاودي على تحفة الحكام بهامش شرح التسولي )2(
  .388 و30، ص2، ج، دار الفكر، بدون تاریخمیارة الفاسي، شرح تحفة الحكام )3(
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فیظهر من ذلك أن الذي یدفع المتبرع إلى اللجوء إلى عقد البیع أو المعاوضة لستر التبرع أحد 
  :أمرین

 أن یكون في حالة مرض یخشى الوفاة علیه، ومن المعلوم أن مرحلة مرض الموت تبطل: أولهما
فیها التصرفات المجراة من المریض إلى أحد ورثته إذا لم یجزها باقي الورثة، أو تنصر في الثلث إذا 

  .تمت لأجنبي
أن المتبرع یكون في حاجة إلى العین المتبرع بها فیفضل الاستمرار في حیازتها : وثانیهما

تر هذا التبرع بعقد ویخاف من عدم تمام التبرع لأن من شروطه الحوز، فیضطر إلى اللجوء إلى س
  .البیع الذي لا یعتبر الحوز من شروط تمامه

فالتولیج بهذا المعنى یقترب من المحاباة، لكن الملاحظ أن لفظ المحاباة یستعمل في الحالة التي 
یباع فیها الشيء بأقل من قیمته بكثیر قصد نفع المشتري، أو یشتري بأكثر من قیمته قصد نفع البائع، 

قیمة في البیع أو زاد علیها في الشراء، فهو تبرع للمشتري یجري علیه حكمه ولو ذكر فما نقص عن ال
     )1(.بالعقد غیر ذلك

  
  

  صور من التولیج: الفرع الثاني
تولیج وأعطوا لها حكم التبرع المستتر منها تهمة بالوقد أورد علماء الفقه الإسلامي صورا عدوها 

  )2(:ما یلي
شترى لابنه هذه الدار بألف دینار من مال ابنه في زعمه ، وأشهد  أشهد وهو صحیح أنه امنـ 

أنه إنما یكریها ویغتلها له وباسمه ثم یموت على ذلك وهو صغیر في حجره ولا یعلم لابنه مال من 
  .وجه من الوجوه فهو تولیج وهي میراث بین الورثة

                                                
تعلیق على قرار المجلس الأعلى حول الحوز القانوني في التبرعات، مجلة القصر د السلام بن زروع، عب )1(

  .205-189، ص ص2005، 12، المغرب، العدد للدراسات والوثائق القانونیة
  .444 انظر ابن فرحون، مرجع سابق، ص)2(
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ظیم، ولم یر أحد من ومن أشهد في صحته أني بعت منزلي هذا من امرأتي أو ابني بمال عـ 
ٕلا یجوز هذا ولیس هذا بیعا، وانما هو : واقال .الشهود الثمن، ولم تزل الدار بید البائع إلى أن مات

  .تولیج وخدیعة ووصیة لوارث
قالوا في الأب یبیع من بعض ولده ملكا ثم یقوم أخوته بعد موت أبیهم یدعون أنه تولیج من و ـ

: ٕثمن بالمعاینة فلا یمین على الابن، والا ففي الیمین ثلاثة أقوالأبیهم، إن كتب في الوثیقة قبض ال
  .ٕثالثها إن أثبتوا میل أبیهم إلیه دونهم ، حلف ، والا فلا

ٕإقراره بدین لوارث في الصحة جائز وانما یتهم في إقراره في المرض إلا في الزوجة إذا كان ـ 
إلا وا قال .ارث فروایة أصبغ جوازه كما في المدونةالذي بینه وبینهما متفاقما ، وأما إقراره في الصحة لو

رضیع ولا یعرف بكسب ولا فائدة من میراث دخل علیه صار إلى أبیه أو بسبب أو هبة یقر لولد له أن 
  .من أحد فهو حینئذ تولیج وهدر

 إذا كان ، لا یجوزن ذلكبعض غرمائه دون بعض في مرضه، أل اء المدینن قضـ كذلك یرون أ
  .رق ماله؛ لأن ذلك على وجه التولیجالدین یغت
 لا یشبه ولا یثبت أسباب شيء من هذه الوجوه فإنه یبطل وكذلك إن أقر لكبیر من المال بماـ 

  .كله ویكون تولیجا
  
  

 أحكام التبرعات المستترة في الفقه الإسلامي: لثاني ابالمطل
بیع وتحل محلها أحكام التبرع هو التي یثبت بها التولیج لكي تتم إزالة أحكام عقد الأما الكیفیة 

  .إثبات التولیج
تمیة عن البائع أو محاباته للمشتري  الادعاء بالتولیج نفي الأیتناول ویكون إثبات التولیج بأن

قصد إثبات عقد التبرع الذي یحمله البیع، ویقع الإثبات على عاتق مدعي التولیج لأنه یدعي خلاف 
  )1(...الأصل

  )2(:ثلاثة أمورلیج ومن وسائل إثبات التو

                                                
  .204 عبد السلام بن زروع، مرجع سابق، ص)1(
  .101، ص، مكتبة الاستقامة، تونس2، طز، الطرق المرضیة في الإجراءات الشرعیةجعیط عبد العزیانظر  )2(
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ٕإقرار المشتري أن الشراء لا أصل له، وانما هو عطیة، ولا یعتبر إقرار البائع، ویعد منه : الأول
  .ندما

إذا كان الشاهد عالما، فإن كان :  حقیقة لهالشاهدة أن ما عقداه سمعة وتولیج، لاالبینة : الثاني
د بین المتبایعین، واتفقا على أن البیع الذي توسطنا العق: غیر عالم لزم التفسیر، بأن یقول الشاهد

سواء أكان توسطهما العقد بإشهاد، أو بدونه، أو یقول . عقداه في الظاهر، إنما هو سمعة لا حقیقة له
الشهود أقر بذلك عندنا المشتري، أو یقولوا أشهدنا بذلك فلان وفلان على شهادتهما بأحد هذین 

  .ج مجملة، لم تقبل من غیر أهل العلمفإن وقعت الشهادة بالتولی. الوجهین
  .توارد القرائن وقوة المخایل: الثالث

إما و ، بالشهود یشهدون،التولیجبها یثبت  التي  الإقرار والإشهاد والیمین والقرائنفهذه الثلاثة
 قال ابن .به في وقت الانعقاد علیهم أو الإشهاد ، من المشتري بعد البیع أنه إنما كان صورةبالإقرار
ًتوسطنا العقد واتفقا جمیعا على أن ما عقداه جمیعا من : وكیفیة ثبوت التولیج أن یقول الشهود: سلمون ً

أن : زاد الشارح. أقر لنا بذلك المشتري بعد البیع اهـ: البیع والتصییر سمعة لا حقیقة له، أو یقولوا
ًیقولوا أشهدنا فلانا وفلانا على شهادتهما بأحد هذین الوجهین ً .  

 بوت میل بائع لمن منه اشترى یحلف ومع ث، لم یثبت التولیج فإن لم یكن میل فلا یمینفإن
وظاهره المصنف أنه یحلف . ًالمشتري في دفع الثمن أنه دفعه وأنه اشترى شراء صحیحا، ویثبت البیع

  .على دفع الثمن عاینته البینة أو لا
المبیع في صحة البائع على وجه وٕاذا ثبت في بیع التولیج أو المحاباة، أن المشتري حاز 

الحیازة، فقیل یصح ذلك له، ویجري مجرى الهبات، وهو الراجح، وقیل یبطل ذلك، لأنه یخرج مخرج 
  .ة بعقود التبرعإزالة أحكام هذا العقد، لیطبق على التصرف القواعد الفقهیة الخاصالهبة، فلا بد من 

وم یوجب نقض البیع، والمظنون یوجب والتولیج ینقسم إلى معلوم ومظنون وموهوم، فالمعل
  .الیمین، إلا أن یقوى جدا فیصیر كالمعلوم، والموهوم لا یوجب شیئا

ّوالمعلوم هو ما ثبت بإقرار المشتري، أو البینة كما تقدم، ویرد فیه البیع، إن لم یقبض المشتري 
انع، فلا تولیج المبیع قبل حصول مانع، من موت أو تفلیس، فإن قبضه المشتري، قبل حصول الم

  .على الراجح، فجمیع صور التولیج مقیدة بما إذا لم یحصل قبض قبل حصول المانع
وحمه توجه . والمظنون ما اجتمع فیه أمران میل البائع للمشتري، وعدم معاینة قبض الثمن

. أنه ابتاع بیعا صحخیحا، ودفع الثمن، إن جرى له نزاع له من بقیة الورثة: الیمین على المشتري
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 بمجرد نكوله، فإذا وجدت تهمة والیمین هنا یمین تهمة لا تنقلب، فإن نكل عن الیمین بطل البیع
  )1(.المیل، مع معاینة البینة لقبض الثمن، فلا یمین على الرجح عندهم

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  .102مرجع سابق، صجعیط عبد العزیز، انظر  )1(
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  الاختلاف في التبرع: المبحث الرابع
  

 التبرع، فهل الأصل یقف مع مدعي دعوىهذا المبحث الكلام في الاختلاف عند نتناول في 
التبرع أو المدعى علیه بالتبرع، ثم نبحث في وجود خصوصیة من عدمها في التعامل مع مدعي 

  .اتتبرعال والمعاوضات بین  هذه المسألة لا خلاف فيهالتبرع، أو أن
  :لذلك تطلب هذا المبحث التطرق إلى المطلبین الآتیین

   فالأصل عدم التبرععند الاختلاف: المطلب الأول
  الیمین الحاسمة لا توجه إلى المدعى علیه بالتبرع : المطلب الثاني
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  عند الاختلاف فالأصل عدم التبرع: المطلب الأول
إذا وقع خلاف بین صاحب خدمة أو حرفة وشخص حول التبرع من عدمه في خدمته أو عمله 

من  681ادة مالعدم التبرع، وهذا ما نصت علیه یار هو عالذي یرجع إلیه ویكون هو المفإن الأصل 
 لم عملا الخدمة هذه قوام كان إذا بأجر یكون أن الخدمة أداء فى یفترض أنه المصريالقانون المدني 

   .أداه من مهنة فى داخلا عملا أو به بالتبرع العادة تجر
 منه 732 في المادة " عقودظهیر الالتزامات وال"وكذلك ما جاء في القانون المدني المغربي 

  :بالتنصیص على أنه
  :یعتبر الاتفاق على الأجر أو الراتب موجودا ولو لم یصرح به

  إذا كانت الخدمات أو الصنعة مما لم تجر العادة على أدائه مجانا؛: أولا 
  ؛إذا كان الشخص بأدائه الخدمات أو الصنعة قد باشر مهنته: ثانیا 
  .فقة تجاریة أو بعمل أداه التاجر في مباشرته تجارتهإذا تعلق الأمر بص: ثالثا 

 733 وقضت المادة التي تلیها أن المحكمة تحدد أجر الخدمة وفق العرف، فقد نصت المادة
  :أنه

وٕاذا وجدت . إذا لم یحدد الاتفاق أجر الخدمات أو الصنعة، تولت المحكمة تحدیده وفق العرف"
  ".عاقدین أنهما ارتضیاهاأسعار محددة، افترض في المتتعریفة أو 

 من قانون الموجبات اللبناني 631المادة  نصوهو ما ذهب إلیه القانون اللبناني حیث جاء في 
  :أنه

  . ما لم یقم دلیل على العكس: یقدر اشتراط الاجر او البدل في الاحوال الاتیة"
  . تمام عمل لیس من المعتاد اجراؤه بلا مقابلإ عند  ـولاأ

 اذا كان العمل تجاریا او قام به تاجر - ثالثا. ان العمل داخلا في مهنة من یقوم بهذا كإ  ـثانیا
  ".في اثناء ممارسة تجارته

وعلى مثل هذا یجري الأمر :  وهو موافق لما في الفقه الإسلامي، قال القاضي ابن مناصف
مة، فیحمل محمل عندي في كل من تبرع من الأجراء والصناع بعمله من غیر موافقة علیه بأجرة معلو

   )1(.ٕهبة الثواب، والا بطل وفسد

                                                
  : =مرجع سابق، في شرحه للبیت التالي ،الولاتيوانظر ، 203، ص2ابن فرحون، مرجع سابق، ج) 1(
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  :  أنقاعدةوذكروا 
دیه أو یعمله رجع علیه بذلك المال ؤكل من ادعى عن غیره مالا أو قام عنه بعمل شأنه أن ی

وأجرة ذلك العمل سواء كان واجبا على المدفوع عنه كالدین أو غیر واجب كغسل الثوب خلافا للأئمة 
 لنا أن لسان الحال قائم مقام لسان المقال وهو موجود ها هنا فثبت الإذن وقد تقدم ،فإنهم جعلوه متبرعا

   .)1(بسط هذه القاعدة في غیر هذا الموضع فعلیها یخرج الرجوع بالنفقة
وقد خصص قانون الأحوال الشخصیة الیمني فصلا كاملا من باب الهبة للكلام عن الاختلاف 

ختلف ا إذا  أنه من قانون الأحوال الشخصیة الیمني225ادة مالبین الواهب والموهوب له، فنصت 
  :الواهب والموهوب له تتبع الأحكام الآتیة

  :القول لمن یدعى صحة الهبة له ولوارثة، إلا في حالتین: أولا
 أن یدعى الواهب فسادها لصغر أو أنه كان لا یعلم بلوغه وقت تمام الهبة لو تصادقا على  ـ1

  .لهبةوقت متقدم تمت فیه ا
 أن یدعي الواهب فسادها لزوال عقله وكانت ظواهر الحال تغلب ذلك ، فالقول في هاتین  ـ2

  .الحالتین للواهب
  .ًالقول للموهوب له في نفي شرط العوض مطلقا: ثانیا
  .القول للموهب له في نفي إرادة الواهب العوض في الموهوب : ثالثا
وب حصلت بعد نفوذ الهبة إلا لقرینه قاضیة فیكون القول للموهوب له في أن ثمرة الموه: رابعا

  .القول للواهب
  .القول للموهوب له في أنه قبل الهبة: خامسا

 من كان القول  أنهمن قانون الأحوال الشخصیة الیمني 226ادة مالونصت المادة التي تلیها 
  .قوله فالیمین علیه والبینة على الآخر

  
  
  

                                                                                                                                                        
ِوالأصل في الكرى لدى الحذاق=  َّ ُِ َ َ  ِضمانه في حالة ا ِلإطلاقُ ِ  
  .134، ص8مرجع سابق، ج القرافي، )1(
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    توجه إلى المدعى علیه بالتبرعالیمین الحاسمة لا: المطلب الثاني
قد یعوز الخصم الدلیل الذي یسمح به القانون لإثبات دعواه، ولا یقر له خصمه بصحة ما 
یدعیه، فلا یبقى أمامه إلا طریق واحد یلجأ إلیه، هو أن یحتكم إلى ضمیر هذا الخصم، فیوجه إلیه 

ن وجهت إلیه الیمین إلا أن یقبل هذا الیمین الحاسمة یطلب إلیه حلفها لحسم النزاع، ولا یملك م
  )1(.الاحتكام

 343وقد أورد القانون المدني الجزائري أحكام الیمین الحاسمة في باب الإثبات منه، في المواد 
  .347إلى 

  :  أنهالقانون المدني الجزائري 343ادة مالحیث نصت 
 للقاضي یجوز أنه على الآخر الخصم إلى الحاسمة الیمین یوجه أن الخصمین من لكل یجوز

  .ذلك في متعسفا الخصم كان إذا الیمین هذه توجیه منع
 على الیمین قامت إذا ردها یجوز لا أنه غیر خصمه على یردها أن الیمین إلیه وجهت ولمن

  .الیمین إلیه وجهت من شخص بها یستقل بل الخصمان فیها یشترك لا واقعة
لحاسمة بین دعوى التبرع ودعوى غیرها من لم یفرق القانون في توجیه الیمین اوبالتالي 

  .  المعاوضات
لكن التفرقة بین الأمرین موجودة في الفقه الإسلامي، فهذه الیمین لا توجه إلى المدعى علیه 

  .بالتبرع، یعني الذي ینكر أنه تبرع
 فاستثنوا من دعاوى المال دعوى التبرع بجمیع أنواعه وأنها لا توجب یمینا، وذلك أن یدعي 

  .)2(نسان على آخر أنه وهبه شیئا مثلا وأنكر مالك ذلك الشيء دعواه فلا یمین في ذلكإ
التبرع، وذلك نوا حالة واحدة في دعوى التبرع، وجوزوا فیها توجیه الیمین إلى المدعى علیه بثواست

  .)3( تحت ید المدعياالعین المتبرع بها موجودإذا كان المدعى فیه أي 
                                                

  .516، ص2السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ج )1(
  .147، ص1التوزري، مرجع سابق، ج) 2(

  : في القضاء المالكيوقد جاء في منظومة تحفة الحكام
ِوللیمی َِْ َن أَیمـَ ُّ َا إعمــِ َفیما یكون من دعاوى الم  ِال ــْ َْ َ َ ْ ََ ِ ُِ   ِال ــُ
ُبما عَّإلا  َ َد من التبـِ َّْ ِ ِرع ـــَّ ُّ ِما لم یكن في الحال عند المدعي َّ ُ ْ ََ ِ ْ ْ َُ َ  

  .نفس المرجع والصفحة) 3(
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 تجب لا اللازمة الحقوق ن أ فهيه الیمین على المدعى علیه بالتبرعأما العلة في عدم توجی
 واختلاف الناس في الحیازة إلى لافتقارها ضعیفة لأنها بالهبة فكیف قوي، بسبب إلا بدعواها الیمین

  .)1(لزومها بالقول
  : ومن أمثلة دعوى التبرع أیضا

  . ودعوى الإقالة وما شابه)3(، ودعوى العفو)2(دعوى الكفالة
ن من یدعي تبرعا لا یقضى له بالیمین على المدعى علیه إلا في حالة بناء على ما تقدم فإ

واحدة وهي إذا كان المدعى فیه تحت یده، بخلاف المعاوضات فإذا أنكر المدعى علیه، فإن المدعي 
  .یستطیع أن یطلب یمینه

  : الاختلاف في التبرعوعلیه نخلص بالنتائج التالیة في هذا المبحث الذي خصصناه للكلام عن
أولها أنه إذا وقع اختلاف بین طرفین أمام القضاء یدعي أحدهما أن الآخر تبرع له، ولا بینة 
یمكن الاستناد إلیها من أي الطرفین، فإن الأصل الذي یرجع إلیه ویكون هو الحكم في هذه المسألة أن 

ة من التبرع، ومن یدعي ویزعم التبرع هو القاعدة والأصل عدم التبرع، فالمدعى علیه ذمته بریئة وخالی
  . الذي یكون مطالبا بالدلیل والإثبات

  .، في أن الأصل عدم التبرعالفقه الإسلاميمع القانون المسألة یتفق فیها وهذه 
وثانیها أن الیمین الحاسمة التي یمكن أن یوجهها القضاء إلى أحد الخصمین في النزاع بطلب 

التبرع، وهذا حسب ، لا یسمح بها في دعوى دلیل وسائر وسائل الإثباتمن أحدهما عندما یعوزه ال
  .الفقه الإسلامي

كن أن یطلب من أي أن الذي یدعي أن شخصا آخر تبرع له إذا أعوزه الدلیل على مدعاه لا یم
أن یحلف أنه ما تبرع له، لكي یحسم النزاع، لأن مثل هذه الیمین بى ذلك الشخص القاضي أن یوجه إل

                                                
  .303 صمرجع سابق،ابن راشد القفصي، ) 1(
  . 109، ص5المعیار، مرجع سابق، جلونشریسي،  ا)2(

ذلك من دعوى المعروف والتبرع كدعوى  الضمان لا تتوجه فیها الیمین على المنكر لأن دعوىالمشهور أن : وجاء فیه
  .الهبة والإقالة ونحوهما

   .292، ص2مرجع سابق، جمیارة الفاسي،  )3(
بأن ..یبوأج :حیث قال حیث یرى توجیه الیمین في دعوى العفو، وعلل ذلك خلاف ذلكالفاسي میارة الشیخ ویرى 

  ... یقتص فاحتیط بالیمین لعظم أمن النفسد یكون الولي عفا ثم بدا له، وأراد أنتوجه الیمین احتیاطا إذ ق
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مح بها في دعوى التبرع؛ أما في القانون فلا یوجد من فرق في ذلك، فیمكن أن توجه الیمین لا یس
  . ٕالحاسمة في الدعاوى المالیة، وان كانت التصرف محل الدعوى تبرعا
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  التبرعات المسماة 
  في القانون وفي الفقه الإسلامي
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ها، وسبقه في ذلك الفقه التبرعات التي سماها القانون، ووضع لها أحكامها الخاصة بكثیر هي 
 یساعدنا في استنتاج قواعد ا وتتبع أحكامهإن معرفة ما هو مسمى من تلك العقود واستقراء والإسلامي؛

  . منهاغیر المسمى
قواعد منظمة وللوصول إلى معرفة ما ذكر اقتضى الأمر استقراء كل ما تناوله القانون من 

للتصرف محل الدراسة، سواء كان القانون المدني أو قانون الأحوال الشخصیة، وهما المظانان 
وكذلك استقراء الفقه . الأساسیان لقوانین التبرع، أو ما یوضع من قوانین خاصة كقانون الوقف وغیره

  . في هذا الشأنالإسلامي، وما بوبه أهل الفقه الإسلامي
یب فوائد كثیرة تجتنى، لیس أقلها أن نعرف أحكام التبرع مهما یكن هذا التبرع وفي كل هذا بلا ر

مسمى أو غیر مسمى، والاطلاع على الثروة القانونیة والفقهیة الضخمة لمثل هذا النوع من التصرف 
  .ومعرفة مظان كل ذلك

  : ولهذا اشتمل هذا الفصل على المباحث التالیة
   في قانون الأسرة الجزائري المسماةاتالتبرع: المبحث الأول

   المسماة في القانون المدني الجزائرياتالتبرع: لمبحث الثانيا
   المسماة في قوانین الأحوال الشخصیة العربیةاتالتبرع: المبحث الثالث
  في القوانین المدنیة العربیةالمسماة  اتالتبرع: المبحث الرابع

  لغربیة  المسماة في القوانین ااتالتبرع: المبحث الخامس
   المسماة في الفقه الإسلامياتالتبرع: السادسالمبحث 
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   المسماة في قانون الأسرة الجزائرياتالتبرع: المبحث الأول
  

 بعد حوالي العقد من صدور القانون المدني الجزائري، 1984صدر قانون الأسرة الجزائري سنة 
بة والوقف والوصیة، في الكتاب الرابع منه، اله: وقد نص فیه على أحكام تصرفات التبرع المشهورة

  .الوصیة أولا ثم الهبة ثم الوقف: ، وقد ذكرها وفق الترتیب التالي"التبرعات"المسمى بكتاب 
ٕوهناك نوع من التبرع ذكر اسمه في كتاب التبرعات هذا دون تفصیل أحكامه، وانما جاء ذكره 

التبرع بمنافع سكنى أو عقار مدة عمر المتبرع أو وهي " عمرىال"في سیاق إیراد أحكام الوصیة، وهو 
  .المتبرع له

وأیضا یوجد تصرفان آخران یدخلان في التبرع نص على اسمهما ونظم أحكامها قانون الأسرة 
في الكتاب " الحضانة"ٕالجزائري لیس في كتاب التبرعات المذكور وانما في الكتاب الأول والثاني، وهما 

في الفصل " كفالة ولد قاصر" الفصل الثاني آثار الزواج من الباب الثاني، والزواج وانحلاله،: الأول
  .   النیابة الشرعیة: السادس من الكتاب الثاني

  :ین الآتیینتناول هذا المبحث المطلبلذلك سوف ی
   الجزائريمن قانون الأسرةلتبرعات كتاب ا: المطلب الأول
  غیر كتاب التبرعات منه في ي الجزائر قانون الأسرةما نظمه: المطلب الثاني
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  كتاب التبرعات من قانون الأسرة الجزائري: المطلب الأول
كتاب "الرابع والأخیر منه سماه كتاب التناول قانون الأسرة الجزائري بالتنظیم ثلاث عقود في 

  .قف بهذا الترتیبو، وهي الوصیة والهبة وال"التبرعات
عقود عندما جمع جدا موفقة الكتاب بالتبرعات كانت تسمیة  سبق ذكر في هذه الدراسة أنوقد 

أمر التبرع لا یقتصر علیها لكن ،  والوصیةالوقفوالهبة  الثلاثة الشائعة تحت هذا الاسم وهيالتبرع 
باب، وكل القوانین سارت ، لأنها أم ال في الترتیبٕ، وان كان الأولى تقدیم أحكام الهبةسبق بیانهكما 

سمى هذا الكتاب من القانون الذي الأسرة الجزائري  النص الفرنسي لقانون ر غموضاوزاد الأمكذلك، 
فكأنه جعل العقود ومعناها أحكام متعلقة بالوصیة، ، (dispositions testamentaires): كما یلي

 فإذا كان هذا ،Des libéralités à cause de mortتبرعات المتعلقة بالموت  من الاالثلاثة أنواع
، فإنه لا یتوافق مع  في التقنین المدني الفرنسيى مع القانون الفرنسي الذي یصنفها كذلكیتماش

الشریعة الإسلامیة، التي جعلت تبرعا واحدا فقط من سائر التبرعات هو المتعلق بموت المتبرع، وهو 
  .الوصیة أو ما له حكمها

ان ترتیبها حسب المواد كان ٕ، وان كالهبةفأول عقد تبرع سماه قانون الأسرة ونظم أحكامه هو 
وسبق أن ذكرنا الفرق بینها وبین التبرع، ،  التملیك بدون مقابلهيوالهبة  الثاني بعد عقد الوصیة؛
قرة فال قانون الأسرة الجزائريمن  202ادة مال هاعرفتقد و ،)1( وأم الباب فیهوتعتبر النوع الأهم منه

  ."الهبة تملیك بلا عوض":  الهبة بما یليالأولي
 ولم یذكر البعض ،212 إلى 202في المواد ذكر القانون الجزائري بعض أحكام الهبة وقد 

الآخر كالتزامات الواهب والموهوب له كما فعل مثلا القانون المدني المصري، وعلیه لزم الرجوع إلى 
م یرد ل الذي یحیل على أحكام الشریعة الإسلامیة فیما قانون الأسرة الجزائري من 222نص المادة 

ذكر قانون الأسرة الجزائري نوعا مهما في الهبة وهو الهبة للمنفعة النص علیه في ذلك القانون، كما 
   .العامة

امتاز القانون المصري بأنه نظم أحكام الهبة في القانون وٕاذا قارنا الأمر بالقوانین العربیة فقد 
  .)2(ینظم أحكامه  لمربي المغإلیه فإن المشرع  ورغم أهمیته والحاجة الماسة  ،المدني

                                                
  .انظر ص   من هذه الدراسة) 1(
 ،قاریةالع الأرباح على المترتبة الدخل على الضریبة من والإعفاء الخضوع بین الهبة عقدعبد االله الشرقاوي،  )2(
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أن : أن الهبة تعتصر دون الصدقة، والثاني: أحكام الهبة والصدقة سواء إلا في وجهین، أحدهماو
اعتصار الوالدین الهبة ف. )1(الهبة یجوز للواهب شراؤها وقبولها بهبة بخلاف الصدقة فإنه یكره فیها ذلك

  .مستثنى من قاعدة الأصل في العقود اللزوم بالقول
 دما تكلمت عن عنقانون الأسرة الجزائريمن  205ادة مالمن أنواع الهبة هبة الدین وتناولته و

  ". ذكرت أنه یمكن أن یكون دینامحل الهبة و
ین للمدین د وهب الدائن الإذا ـ 1 :عراقي على ما یليالالقانون المدني من  607ادة مالنصت و

 واذا وهب الدائن الدین لغیر ـ 2 .ویسقط الدین في الحال ابرأ ذمته منه ولم یرده المدین، تتم الهبة أو
  . الواهببإذن قبضه إذا إلاالمدین، فلا تتم الهبة 

، وجاء ترتیبه في تنظیم المواد الثالث بعد الهبة الوقفعقد نظمه قانون الأسرة هو عقد وثاني 
   .نى واحدبمعفكلها الحبس والتحبیس والتسبیل : والوصیة، وللوقف اصطلاحات أخرى مثل

جعل منفعة مملوك ولو بأجرة أو غلته لمستحق بصیغة بأنه  الوقف ویعرف أهل الفقه الإسلامي
إعطاء منفعة شيء مدة وجوده لازما بقاؤه في :  بأنه، وعرفه ابن عرفة المالكي)2(مدة ما یراه المحبس

  .)4(وقال بعضهم الصدقة الجاریة هي الحبس )3(ملك معطیه ولو تقدیرا
، وتناوله أیضا قانون 220 إلى 213ف في قانون الأسرة في المواد القانون الجزائري الوقتناول و

 المتعلق بالأوقاف المعدل والمتمم، 1991 أفریل 27مؤرخ في  ال10- 91خاص في شأنه، وهو القانون 
  .  مادة50من 

ي شخص الوقف حبس المال عن التملك لأ: "قانون الأسرة الجزائريمن  213ادة مالوقد نصت 
 215ادة مال؛ ونص المادة یوحي أنه جعل الوقف من الصدقات، غیر أن "على وجه التأبید والتصدق

منه ذكرت أنه تطبق أحكام الهبة على الواقف والموقوف له، ومعلوم أن الهبة تفترق عن الصدقة في 
 لا والهبات طایاتالع باب من الوقفأمور، منها عدم جواز الرجوع في الصدقة، وفي الفقه المالكي أن 

                                                                                                                                                        
   .بصفحة المجتمع والقانون 23/09/2009 جریدة العلم المغربیة، لیوم=
  .240، ص2ج ، مرجع سابق،التسولي) 1(
  .20، صمرجع سابقعبد الكریم شهبون، .  د) 2(
  .539صالرصاع، مرجع سابق،   )3(
  .599، ص4ج  القرطبي، مرجع سابق،) 4(
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    .)1(والفقیر الغني على الوقف یصح ولهذا الصدقات باب من
 قلة من القوانین العربیة ذكرت أحكامه في القانون المدني مثلوبالمقارنة بالتشریعات العربیة فإن 

سرة، على أنه من الأحوال  الأردني والموریتاني والإماراتي، وأغلبها ذكرته مع أحكام الأالقانون
 بالذكر في القانون المدني مثل المصري إجارة الوقفإلا أن بعضها خصت أحكام شخصیة؛ ال

  .والسوري والبحریني والكویتي والیمني والقطري
یجوز و؛ )2(یجوز تحبیس الحیوان وأي شيء آخر لأن المسلمین على شروطهم في أعطیاتهمو

كام الوقف، التي لا تتسع لها هذه ، وغیرها من تفصیلات أح)3(عند مالك توقیت الوقف بخلاف غیره
  .م والبحث عن النظریة العامة في مثل هذه العقود الهامة التي خصصت للكلاالدراسة

أما العقد التبرعي الثالث والأخیر الذي تناوله قانون الأسرة بالتنظیم في كتاب التبرعات هو 
وعرفها في ؛ 201 إلى 184مواد  في القانون الأسرة الجزائري المشرع الجزائري في هاأورد والوصیة

  "تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع" بأنها 184ادة مال
إذا ، و)4( ویجوز الوصیة بالمنافع كذلك،الثلث من محسوبة تقع هاأن في التبرعات  الوصیةفارقوت

الموت، َّوقبول المعین شرط بعد : قال خلیل. ه بعد موت الموصيكانت الوصیة لمعین فیشترط قبول
   .فالملك له بعد الموت

، كما أنه لا  مستثناة من قاعدة الأصل في العقود اللزوم بالقولوللوصیة أحكام خاصة بها، فهي
  .تفتقر إلى الحیازةفإنها الوصیة بزیادة على الثلث یشترط الحیازة فیها، لكن 

المریض مرض  الأولى تصرفات :وتوجد بعض التصرفات یعطى لها حكم الوصیة، وهي حالتان
. القانون المدني الجزائريمن  777ادة مالالموت إذا قصد بها التبرع، والثانیة ماعده القانون وصیة في 

سبق تفصیلها عند الكلام  فتصرفات المریض مرض الموت أو من في حكمه قاصدا بها التبرعأما 
ثلث، وبالعكس إلا ذات  من یترقب موته بسبب ظاهر قوي فتبرعه یختص بالكلف؛ )5(على أهل التبرع

                                                
  .80، ص7، مرجع سابق، جالخرشي) 1(
  .601، ص4، مرجع سابق،جالمعیارسي، الونشری )2(
  .150 ـ 149الفقرتان  ، مرجع سابق،أحمد إبراهیم، التزام التبرعات )3(
  .13ص  الشرعیة المالیة، مرجع سابق،انظر أحمد إبراهیم بك، المعاملات )4(
  . من هذه الدراسة89 انظر ص )5(
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   .)1(زوج
 التصرفات التي یحتفظ فیها أما الحالة الثانیة في التصرف الذي یعطى له حكم الوصیة فهي

في   القانون المدني الجزائرينص علیها وبحقه في الانتفاع بها مدى حیاته؛ المورث بحیازة العین 
ا إذا تصرف شخص لأحد ورثته  یعتبر التصرف وصیة وتجري علیه أحكامهمنه أنه 777ادة مال

واستثنى لنفسه بطریقة ما حیازة الشيء المتصرف فیه والانتفاع به مدة حیاته ما لم یكن هناك دلیل 
  . یخالف ذلك

  .المصريالقانون المدني من  916لمادة وهي مطابقة ل
  .وهذه إحدى صور الرقبى التي یجیزها المالكیة ویعطون لها حكم الوصیة

نا لم یصدر في مرض موته، بل صدر وهو في صحته، ولكن المورث لم فتصرف المورث ه
فإذا . حیازة العین وحقه في الانتفاع بها مدى حیاته: یطلق التصرف بل قیده بأن احتفظ لنفسه بشیئین

باع المورث مثلا دارا لأحد ورثته، واحتفظ بحیازته للدار وبحق الانتفاع بها مدى حیاته، اقترب هذا 
   .)2(ا من الوصیةالتصرف كثیر

  
   قانون الأسرة الجزائري في غیر كتاب التبرعات منهما نظمه: المطلب الثاني

أما عقود التبرعات المسماة في قانون الأسرة الجزائري في غیر ما نظمه في كتاب التبرعات منه 
  .الكتاب الرابع والأخیر، فهي ثلاثة عقود، العمرى والحضانة وكفالة ولد قاصر

  .)3(هي في اللغة مأخوذة من العمر فىأما العمر
هي هبة منافع الأصول من الأشجار والرباع والعقار أو غیرها كالحلي : وفي الاصطلاح

َوالسلاح والأواني طول حیاة المعمر ُْ
َأو مدة معلومة كعام أو أكثر، فإذا مات المعمر أو انقضى  )4(

أي  وخصها البعض بالأصول .)5( المرجعالأجل رجعت الرقبة للمالك أو لورثته یوم الموت لا یوم
                                                

  .372المقري، مرجع سابق، ص )1(
  .225، ص9جع سابق، ج، مرانظر السنهوري، الوسیط) 2(
َالعمرى: "قال في القاموس المحیط) 3( ْ ؛ انظر الفیروزآبادي، مرجع سابق، "ُما یجعل لك طول عمرك أو عمره: ُ

  .571ص
  .بضم المیم الأولى وسكون العین وفتح المیم الثانیة اسم مفعول من أعمر) 4(
  .36، ص4ج ، مرجع سابق،التوزري انظر) 5(
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  . لكثرتها فیها حتى كادت لا تعرف في غیرهاالعقارات 
إذن هي نوع من هبات منافع الذات، ولتسمیتها في الفقه الإسلامي، وتفصیل أحكامها فیه، 

ب  في الفقه المالكي ومن یتأثر به كقوانین المغرب العربي، أما في مذاههذا تعریفها. استحقت الذكر
أولا قبل " العمرى"الفقه الإسلامي الأخرى فهي تملیك العین مدة العمر، فلابد إذن من تحریر مصطلح 

  .)1(بیان ما یصدق علیه من أحكام
لها نفس معنى ، و"الإسكان" أو "السكنى"وهناك مصطلح آخر یرافق العمرى وهو مصطلح 

لك سكنى، فإن مات رجعت إلى هذه الدار : العمرى لكنها تختص بمنافع الدار، كأن یقول له
  .)2(صاحبها
 باعتبار أنها من هبة المنافع، یطبق  بأي أحكامهالم یخص فرى في التشریع الجزائريُ العمأما

علیها الأحكام العامة الواردة في الهبة، فإن لم یوجد یرجع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة كما تنص 
 ضمن أحكام الوصیة التي منه 196ادة مالورد ذكرها في  لكن من قانون الأسرة الجزائري، 222ادة مال

، فكیفت "الوصیة بمنفعة لمدة غیر محدودة تنتهي وفاة الموصى له وتعتبر عمرى: "تنص على أن
  . أنها تأخذ حكم العمرىالوصیة بالمنافع غیر المؤقتة على 

 الرابع الفصل في لیمنيقانون الأحوال الشخصیة اتناولها  وبالمقارنة مع التشریعات العربیة فقد
؛ لكن تعریفها فیه یدل على أنها یمكن أن تكون الرقبىمع  العمرىلكتاب الثاني، من الباب الثاني ل

تملیك عین أو إباحة منفعة خلافا للتعریف الخاص بها في الفقه المالكي السابق الذكر، فقد عرفتها 
 منفعة إباحة أو عین تملیك العمرى":  بما یليمن قانون الأحوال الشخصیة الیمني 220ادة مال

 على یدل بما فتتم اللفظ فیها یشترط ولا مطلقة أو مؤقتة أو مؤبدة إما وهي عوض بغیر لشخص
، یعني المطلقة من "التأبید سبیل على تقع المطلقة العمرى"  منه أن221ادة مال وذكرت ."المعنى

أما ما ". وشروطها الهبة أحكام وتأخذ هبة تبرتع المؤبدة العمرى" منه أن 222ادة مالالتأقیت، وذكرت 
 حكم وتأخذ عاریة تعتبر العمر غیر بمدة المؤقتة العمرى"  منه بأن223ادة مالهو مؤقت منها فذكرته 

 موروثة فحكمها عشت ما أو عمرك الدار أرقبتك أو كأعمرتك بالعمر المقیدة لا وشروطها العاریة

                                                
، 4 في ج، باب العمرىمرجع سابق القرطبي، انظروأدلتهم " العمرى"الإسلامي في مفهوم لبیان أقوال الفقه ) 1(

  .592ص
  .67 صمرجع سابق، التجكاني، ) 2(
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  ".كالمطلقة
مندوبة لأنها إحسان، فإن كانت في مقابل عوض، كانت  أنها )1(مرى الخاصة بالعحكامومن الأ

 أحكام الهبة، ولها أحكام العمرى هي كما أن .بعمره مجهولةإجارة فاسدة، لأن مدة عمر من قیدت 
نفس الأركان والشروط، إلا أن العمرى كما في الفقه المالكي هي هبة منافع، في العقار وما یتصل به 

وحیث كانت العمرى من أنواع العطیة فإنها لا تتم إلا بالحوز قبل حصول  .لخاصة، ومدتها أطو
فإن لم یحصل حوز حتى حصل مانع من الموانع ... المانع، وحوزها متوقف على حوز أصلها،

یجوز  و.ّالمتقدمة، ولم یجد في طلبها بطلت إلا لابنه المحجور علیه فلا تبطل لأنه یقبض له كما مر
ع العمرى من المعمر بالكسر أو لوارثه ولا یجوز ذلك لغیره للجهل بمدة الحیاة، أما إذا للمعمر بالفتح بی

  .)2(كانت مقیدة بمدة معلومة فله عقد الكراء فیها مع كل أحد لانتفاء الجهالة
في مدونات  و.وسبق أن ذكرنا المواد التي ذكرت أحكامها في قانون الأحوال الشخصیة الیمني

ي الفقه الإسلامي وقائع كثیرة لمثل هذا النوع من التبرعات، وتفصیل عمیق، یستفاد النوازل والقضایا ف
  .)3(منه

قانون الأسرة  من 72 إلى 62 في المواد هاتناول المشرع الجزائري أحكامأما الحضانة ف
، لكنها تكون على سبیل )4(الحضانة تبرع: قال الحطاب، وفي الأصل هي تصرف تبرعي الجزائري
  .قانون الأسرة الجزائريمن  72 في المادة كماالعوض 

إذا كان : " ما یوضح هذا فنصتمن قانون الأحوال الشخصیة السوري 144ادة مالوجاء في 
ًالمكلف بأجرة الحضانة معسرا عاجزا عنها وتبرع بحضانة الصغیر أحد محارمه خیرت الحاضنة بین  ً

: صوماليمن قانون الأحوال الشخصیة ال 66ة ادمالوجاء في ". امساكه بلا أجرة أو تسلیمه لمن تبرع
إذا تعدد أصحاب الحق في الحضانة من الأقارب المتساوین في الدرجة، اختار القاضي من بینهم "

َّالأصلح للولد، وعند التساوي یقدم المتبرع ُ. 

                                                
: في باب العمرى، أو الكتب الحدیثة التالیةالفقهیة لتفصیل أحكام العمرى في الفقه الإسلامي انظر المطولات ) 1(

التجكاني،   ؛221، مرجع سابق، صشهبون عبد الكریم. د ؛42سابق، الفقرة مرجع  ،التزام التبرعاتأحمد إبراهیم، 
  .، وغیرها64 صمرجع سابق،

  .36، ص4، مرجع سابق، جلتوزريا) 2(
  .وقبله نوازل البرزلي، ونوازل مازونة، وغیرهامرجع سابق، م، 1508/هـ914كموسوعة المعیار للونشریسي ت) 3(
  . 82، ص6ابق، ج، شرح مختصر خلیل، مرجع سالحطاب) 4(
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التصرف الثالث التبرعي الذي نلفیه في قانون الأسرة الجزائري منظما في غیر كتاب 

الكفالة  : أنقانون الأسرة الجزائريمن  116ادة مال قضت منه هو كفالة ولد قاصر، فقدالتبرعات 
  .التزام على وجه التبرع بالقیام بولد قاصر من نفقة وتربیة ورعایة قیام الأب بابنه وتتم بعقد شرعي

من وجد : في الفقه المالكيو .كفالة ولد قاصر هو من التبرعاتأن من نص المادة فواضح 
ا فأنفق علیه فأتى رجل فأقام البینة أنه ابنه فله أن یتبعه بما أنفق إن كان الأب موسرا حین النفقة لقیط

إن كان قد ، فوٕان لم یكن هو طرحه فلا شيء علیههذا إن تعمد الأب طرحه ، لأنه ممن تلزمه نفقته
  .)1(ضل أو هرب منه فیعتبر الملتقط متبرعا ولا یرجع على الأب

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  .194، 4، مرجع سابق، جمختصر خلیلشرح الحطاب، ) 1(
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   المسماة في القانون المدني الجزائرياتالتبرع: المبحث الثاني
  

نظم القانون المدني الجزائري تصرفات وعقود عدة تدخل ضمن التبرعات على غرار القوانین 
وجود العربیة الأخرى، مع شيء من الاختلاف الیسیر في تفصیلات الأحكام، سیذكر في موضعه، مع 

   . وتنظیمها تسمیتهاالاتفاق في
سیتناول هذا المبحث ذكر مجمل عقود التبرع المسماة التي شملها القانون المدني الجزائر لذلك 

أي اختلاف في ذلك مع القانون المقارن من القوانین العربیة، أو بتنظیم أحكامها، وكیفیتة ذلك مع ذكر 
  .مع الفقه الإسلامي

لتي سبق الكلام علیها في المبحث وبالطبع سوف لن نتناول هنا الهبة وهي أم باب التبرعات ا
السابق، وفق الترتیب الذي اخترناه، وقد فضلت تشریعات عربیة عدة تناول أحكامها في إطار القانون 

  . المدني كما سبق بیانه
 هذا المبحث وفق المطالب تناولنا سولهذوفق أصناف،  المسماة وقد رتبنا هذه التصرفات

  : التالیة
  برع المنافع ما فیه ت: المطلب الأول
  ما فیه إسقاط الحق : المطلب الثاني
   ما فیه تبرع للغیر :المطلب الثالث
  مسماة في القانون المدني الجزائريتبرعات أخرى : المطلب الرابع
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  ما فیه تبرع المنافع : المطلب الأول
م فیها المتبرع ٕالتي لا یتم التنازل فیها عن أي حق مالي، وانما یقووالمقصود تلك التصرفات 

بإسداء منفعة، كأن یقدم شیئا على سبیل الإعارة فینتفه به شخص ثم یرجعه له، أو یقوم هو شخصیا 
بعمل یسدي به خدمة مجانیة للغیر، فنحن نلحظ هنا أن الشخص لم یفقر بمعنى لم تنقص ذمته 

ذا ما ینطبق على أربعة المالیة لكن تبرع بشيء آخر وهو منفعة شيء یملكه أو بتقدیم خدمة للغیر، وه
  .عقود وردت أحكامها في القانون المدني الجزائري، وهخي العاریة والودیعة والوكالة وأداء خدمة

ٕ الأصل فیه أن یكون تبرعا، واذا أرید أن تكون معاوضة فلابد من  اتلعقود المذكورةبعضو
ر القوانین، ولطرد أي لبس لا الدلالة على ذلك، تصریحا أو ضمنا، كالوكالة والودیعة، هكذا نصت أكث

  .بدون أجر، أو بدون مقابل، أو مجانا، للدلالة على أنها تبرع: بد من إضافة عبارة
العاریة " فذكرت أنالقانون المدني الجزائريمن  538ادة مالنصت على تعریفها أما الإعارة فقد 

ك لیستعمله بلا عوض لمدة  یلتزم بمقتضاه المعیر أن یسلم المستعیر شیئا غیر قابل للاستهلاعقد
  .ومعناها أنها من عقود التبرع". معینة أو في غرض معین على أن یرده بعد الاستعمال

والعاریة في القانون المدني المصري الجدید عقد رضائي بعدما كانت عینیة في القانون القدیم، 
  .)1(وذلك تمشیا مع التطور الحدیث وطبقا لما أخذ به في عقد القرض

رح القانون المغربي والإماراتي على وجوب توفر أهلیة التبرع في المعیر، فقد جاء في وقد ص
. بالعاریة علیه للتبرع أهلا یكون أن المستعیر في یشترط  أنهماراتيالإالقانون المدني من  853ادة مال

 على فیه فالتصر أهلیة توفر الشيء، لإعارة یلزم من القانون المدني المغربي أنه 831 ادةمالونصت 
 یكلفون التي الأشیاء یعیروا أن الغیر أموال إدارة یتولون ومن والمقدمین للأوصیاء ولیس. التبرع سبیل

  .بإدارتها
ه في الأصل لا ضمان استحقاق على المعیر وكذلك لا ضمان إنآثار التبرع فوكما رأینا في 

لا ضمان على المعیر : "جزائريالقانون المدني المن  541ادة مالعیوب خفیة، وهذا ما نصت علیه 
في استحقاق الشيء المعار إلا أن یكون هناك اتفاق على الضمان أو یكون المعیر قد تعمد إخفاء 

  .سبب نزع الید
ولا ضمان علیه كذلك في العیوب الخفیة، غیر أنه إذا تعمد إخفاء العیب أو إذا ضمن سلامة 

                                                
  .1358 صعمار نصار، مرجع سابق، انظر )1(
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القانون من  638ادة مالویقابلها ". به كذلكتعویض المستعیر عن كل ضرر یسبالشيء منه، لزمه 
  . مصريالمدني 

أنها فالأصل فیها في القانون المدني الجزائري الودیعة أما فیما یخص العقد الثاني الذي هو 
 الأصل في الودیعة أن تكون بغیر أجر  أن المدني الجزائريالقانونمن  596 ادةمال نصت ، فقدتبرع

المودع أن یؤدیه وقت انتهاء الودیعة ما لم یوجد اتفاق یقضي بغیر فإذا اتفق على أجر وجب على 
  .ذلك

 في  بین الودیعة إذا كانت بأجر أو بغیر أجرالقانون المدني الجزائريمن  592ادة مال وفرقت
  . العقدیةیةمسئولال

نفق أ إذا ـ1"  أنهمن القانون المدني الأردني 855ادة مالومما یتعلق بموضوعنا فقد نصت 
 انه یجوز للمودع لدیه في إلا  ـ2 .المحكمة كان متبرعاأو  المودع إذنودع لدیه على الودیعة بغیر الم

الحالات الضروریة أو المستعجلة أن ینفق على الودیعة بالقدر المتعارف ویرجع بما أنفقه من ماله 
  ".على المودع

المودع الودیعة بحسن نیة،  إذا تبرع وارث  أنهالقانون المدني الجزائريمن  595ادة مال ونصت
ن أن صیاغتها مشكل في الصیاغة العربیة لنص المادة في حیوهنا . یلتزم بقیمتها وقت التبرع

وأما اذا .."جاء فیها  التي المصريالقانون المدني ن م 723ادة مالتقابلها و. بالفرنسیة واضح جدا
  ."عا فانه یلتزم بقیمته وقت التبرعتصرف فیه تبر

  أنالقانون المدني الجزائري 581ادة مالقضت لعقد الثالث الذي هو الوكالة وفي خصوص ا
 الوكالة -1" المصرينون المدني القامن  709ادة مالتقابلها و؛ في الوكالة أنها عقد تبرعفالأصل 

  ."...تبرعیة، ما لم یتفق على غیر ذلك صراحة أو یستخلص ضمنا فى حالة الوكیل
والأصل أن تكون ":  للقانون المدني المصريلمشروع التمهیديمذكرة ایوضحه ما جاء في و

الوكالة بغیر أجر، إلا إذا اتفق صراحة على الأجر أو استخلص هذا الاتفاق من حالة الوكیل كأن 
  .)1("...تكون الأعمال التي یقوم بها هي من أعمال حرفته، كما هو الأمر بالنسبة للمحامي

قد تعامل جیدا مع حكم الوكالة فجعلها في الأصل تبرعیة إذا ونجد أن القانون المدني الكندي 

                                                
  .1457 صعمار نصار، مرجع سابق،) 1(
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  .)1(كانت بین الأشخاص العادیین، وجعلها في الأصل غیر تبرعیة أي بعوض في الوكالة الاحترافیة
القانون  574 ادةمال أما تبرعات الوكیل فلابد فیها من إذن خاص وتعیین المتبرع به، فقد نصت

في الأعمال التبرعیة للوكیل إضافة إلى وكالة خاصة تعیین محل العمل  یشترط  أنهالمدني الجزائري
  .فیها على وجه التخصیص

 تفصیل مهم في التفریق بین الوكالة التبرعیة للكیبكونجد أیضا في القانون المدني الكندي 
د َّ ألزم إذا وكل شخص طبیعي أحللكیبكوالوكالة بأجر حیث إن قانون الإجراءات المدنیة الكندي 

أمام المحاكم المدنیة في الدیون الصغیرة، لابد أن تكون ... مقربیه كزوج أو أحد الوالدین أو صدیق
بخلاف الدولة والأشخاص المعنویة والشركات والجمعیات فلا . أي تبرعیةهذه الوكالة بدون أجر 

  .)2(یمكنهم ذلك
فهو أداء ب التبرع بالمنافع في باالتصرف الرابع والأخیر الذي نظمه القانون المدني الجزائري 

من كانت عادته ف. )services( الإخدامالإسلامي هناك مصطلح مرادف له وهو  خدمة، وفي الفقه
ٕأداء خدمة أو حرفة ولم ینفق على المقابل سلفا فلا یحمل على التبرع وانما له أجرة المثل، هذا ما 

  :قضى القانون والفقه الإسلامي كما یلي
 یفترض في أداء الخدمة أن یكون بأجر  أنهالمصريالقانون المدني من  681ادة مالفقد قضت 

  .إذا كان قوام هذه الخدمة عملا لم تجر العادة بالتبرع به أو عملا داخلا في مهنة من أداه
 إذا یفرض في أداء الخدمة، أن یكون بأجر ـ 1" :عراقيالالقانون المدني من  903ادة مالوكذلك 

ً عملا داخلا في مهنة من أوًة عملا لیس مما جرت العادة بالتبرع به كان قوام هذه الخدم    .أداهً
  ". قدر بأجر المثلالأجر لم ینص العقد على مقدار وٕاذا ـ 2

                                                
)1(  Art C.c.Q: Le mandat est à titre gratuit ou à titre onéreux. Le mandat conclu entre 

deux personnes physiques est présumé à titre gratuit, mais le mandat professionnel est 
présumé à titre onéreux. 

)2(  Art 959 C.p.c.Q: Les personnes physiques doivent agir elles-mêmes; elles peuvent 
cependant donner mandat à leur conjoint ,à un parent, un allié ou un ami de les 
représenter. Ce mandat doit être donné à titre gratuit, au moyen d'un écrit qui indique les 
raisons pour lesquelles la personne est empêchée d'agir elle-même et qui porte la 
signature de celle-ci. 
L'Etat, les personnes morales, les sociétés ou associations ne peuvent être représentés que 
par un dirigeant ou une autre personne à leur seul service et liée à eux par contrat de 
travail. 
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    حقإسقاطما فیه : المطلب الثاني
هو هناك تبرعات سماها القانون المدني الجزائري تجمعها صفة معینه وهي إسقاط حق مالي و

نسان في حقه، مضمونه أن یتنازل فیه الشخص عن حقه ویزیله، دون أن ینتقل نوع من تصرفات الإ
الإبراء عن كهذا الحق إلى شخص آخر أو جهة أخرى فیزول الحق بذلك وتنتهي المطالبة به، وذلك 

 .ومثالها أیضا إسقاط حق النفقة )1 ("إزالة الحق لا إلى مستحق"ٕالدین واسقاط حق الشفعة والخیار، فهو 
ونمثل له أیضا بالتنازل عن الضمان في . )2(أعم من الإبراء إذ كل إبراء إسقاط ولا عكسذن إهو ف

  . ، وأیضا الصلحالمعاوضات كالبیع وغیره
تناولت ؛ وقد ینشأ بإرادة واحدة، ولابد فیه من أهلیة التبرع، ولا یحتاج إلى الشكلیةوٕاسقاط الحق 

ة فمثلا عند الكلام عن الاتفاق على تعدیل أحكام القوانین العربیة إسقاط الحق في مواضع مختلف
الضمان أو إسقاطه في عقود المعاوضات كعقد البیع وغیره كما سیأتي، وفي الصلح كما سیأتي أیضا، 
وتناولته أیضا في مسألة التنازل عن التقادم قبل ثبوته، التي تندرج تحت مسألة جواز إسقاط الحق قبل 

  .)3(وجوبه
لا یجوز  ": أنهالقانون المدني الجزائريمن  322ادة مالالجزائري فقد جاء في بالنسبة للتشریع و

وٕانما یجوز لكل شخص یملك التصرف في حقوقه أن ینزل ـ ... التنازل عن التقادم قبل ثبوت الحق فیه
  ...ولو ضمنا عن التقادم بعد ثبوت الحق فیه

قرار محكمة جاء في وضحه ما ی و،)4(المصريالقانون المدني من  388وهي مطابقة للمادة 

                                                
عبد . د: ، وقد نقل عن53 محمود طهماز، أسباب سقوط الحق في الشریعة الإسلامیة، رسالة ماجستیر صانظر) 1(

  .في الشریعة الإسلامیة، والموسوعة الفقهیة الكویتیةالرحمن محمد عبد القادر، نظریة إسقاط الحق 
   .241 ص، مرجع سابق، أحمد إبراهیم، التزام التبرعات)2(
وقد أورد الحطاب المالكي بحثا مهما حول مسائل سقوط الحق قبل وجوبه في كتابه نفس المرجع والصفحة،  )3(
  .306 صلام في مسائل الالتزام، مرجع سابق،الحطاب، تحریر الك، انظر "تحریر الكلام في مسائل الالتزام"
فلا یجوز إذن قصر مدة التقادم أو إطالتها أو التنازل ...":لقانون المدني المصري لجاء بمذكرة المشروع التمهیدي )4(

ویعتبر التنازل بمنزلة ... عن أي تقادم قبل ثبوت الحق فیه، بید أنه یجوز التنازل عن التقادم بعد ثبوت الحق فیه 
ٕالتبرع وان لم تنطو فیه حقیقة الإفقار، ویتفرع على ذلك توافر أهلیة التبرع فیمن یصدر منه التنازل، وجوزا طعن 
لدائنین على هذا التنازل بطریق الدعوى البولیصیة، دون أن تكون ثمة محل لإقامة الدلیل على غش الدائن الذي وقع 

  .832 صنصار، مرجع سابق،انظر عمار . "ن غش المدینالتنازل لمصلحته فضلا ع
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إن النزول عن التقادم بسائر أنواعه عمل "...  17/02/1994 بتاریخ 1704 رقم ةالمصریالنقض 
قانوني من جانب واحد یتم بمجرد إرادة المتنازل وحدها بعد ثبوت الحق فیه ولا یخضع لأي شرط 

  .)1(..."شكلي
یمن یقدم على التنازل عن حق التقادم فقد وقد نص التشریع المغربي على ضرورة أهلیة التبرع ف

لا یسوغ التنازل مقدما عن التقادم، ولكن یسوغ التنازل  أنه مغربيالالقانون المدني  373 ادةمالجاء في 
ادة مال ویقابلها . من التقادمبناء علیهو من لیست له أهلیة التبرع لیس له ترك الحق  .عنه بعد حصوله

  .موریتانيالالقانون المدني من  371ادة مالونسي، وتالالقانون المدني من  386
من أسقط حقا من حقوقه لزمه الإسقاط إذا قواعد منها أنه سقاط الحق في الفقه الإسلامي ولإ

لیس للمسقط حقا الرجوع فیه إلا إذا كان هناك و. كان أهلا للتبرع به؛ وكان ذلك بعد وجوب الحق له
إذا أسقطت المرأة عن زوجها نفقة  و.شفعة قبل البیع لا یلزمإسقاط الشریك حقه في الو...عذر قوي

إذا أسقطت المرأة حقها في الحضانة، فإن كان الإسقاط بعد وجوب  و.المستقبل، لزمها الإسقاط
أسقطت الزوجة حقها في الحضانة حال العصمة لزمها إذا  و.ٕالحضانة لها، لزمها الإسقاط، والا لم یلزم

  .)2 (...زوج زوجته على إسقاط حضانتها وهي حامل لزمها الإسقاطإذا خالع ال  و.الإسقاط
التصرف الآخر الذي یدخل في التبرعات التي فیها إسقاط حق وورد تنظیمه في القانون المدني 

ل القانون المدني الجزائري مسألة الاتفاق على تعدیل أحكام تناوالجزائري هو إسقاط الضمان، وقد 
صان أو الإسقاط في عدة عقود معاوضات وخاصة عقد البیع منها، فمثلا الضمان بالزیادة أو النق

یجوز " الواردة في أحكام عقد البیع أنه 1قرة فال القانون المدني الجزائريمن  377ادة مالنصت 
والمقصود ". للمتعاقدین بمقتضى اتفاق خاص أن یزیدا في ضمان نزع الید، أو ینقصا منه أو یسقطاه

القانون المدني من  384ادة مالوفي شأن ضمان العیوب الخفیة فقد ذكرت ضمان الاستحقاق، 
یجوز للمتعاقدین بمقتضى اتفاق خاص أن یزیدا في الضمان أو أن ینقصا منه وأن " أنه الجزائري

  ...".یسقط هذا الضمان
فلم یشترط القانون المدني أي أهلیة خاصة للتصرف في هذا الضمان مع أنه یمكن أن یكون فیه 

                                                
  .833 صعمار نصار، مرجع سابق، انظر) 1(
یذكر أهل الفقه الإسلامي العتق من جملة . 208 إلى 198، المواد من مرجع سابقجعیط عبد العزیز، انظر  )2(

هل التبرعات، وهو تحریر العبید من الرق، وقد حضت علیه الشریعة الإسلامیة، والعتق نوع من الإسقاط، فأهله أ
  .63الفقرة أحمد إبراهیم، التزام التبرعات، مرجع سابق، ، التبرع
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إسقاط الذي لا یقابله شيء، ولعل مرد الأمر أن القانون جعل ذلك مما یدخل في المساومة التي هي 
من خاصیة المعاوضات، ولیس من التبرع في شيء، فلا یستحق الأمر سوى أهلیة التصرف في 

  .التعاوض
وهو من وفي الفقه الإسلامي ما یفید أن إسقاط الضمان من التبرع، فقد نصوا أنه من المعروف، 

إسقاط "، ویرى بعضهم أن إسقاط الضمان لا یجوز أخد المقابل عنه لأن )1(مرادفات التبرع عندهم
الضمان لیس متمولا یتصرف فیه بعوض، فحینئذ یكون أخذ عوضه من باب أكل أموال الناس 

  . الشيءهلاكهنا تبعة ، لكن الذي یبدو أنهم یقصدون بالضمان )2("بالباطل
إذا كان یتضمن التنازل  ي یدخل في التبرع كإسقاط حق هو الصلح وذلكالتصرف الآخر الذ

 یشترط  أنهالقانون المدني الجزائريمن  460ادة مال نصت فقد .عن جزء من المدعى فیكون فیه تبرع
ردني اشترطت الأالقانون المدني من  648ادة ماللكن ... فیمن یصالح أن یكون أهلا للتصرف بعوض

 یشترط فیمن یعقد صلحا ان  ـ1": ونصها تضمن الصلح إسقاط شيء من الحقوقأهلیة التبرع إذا 
 وتشترط أهلیة التبرع إذا تضمن  ـ2 .یكون أهلا للتصرف بعوض في الحقوق التي یشملها عقد الصلح

  ."الصلح إسقاط شيء من الحقوق
برع كالصبي  لا یصح الصلح ممن لا یملك التیمني أنهالالقانون المدني من  671ادة مال ونصت

من یمثله وكان  ل إذا كان مدعیا ـ1 :المأذون له وولي الصغیر وناظر الوقف ومن الیهم الا في حالتین
  . ولا بینة للمدعي فله أن یتصالح على بعض الحق ولا تبرأ ذمة الغریم من الباقيالمدعى علیه منكرا

لحق فیصالح عنه بما  إذا كان من یمثله مدعى علیه ولدى المدعي بینة وحكم بثبوت ا ـ2
  .أمكنه

الصلح على غیر المدعى بیع، أو :  في مختصرهقال خلیلوهو المقرر في الفقه الإسلامي، 
  . هبةإجارة وعلى بعضه

هو نزول الدائن  و؛ الإبراءأما التصرف الأخیر مما فیه إسقاط سماه القانون المدني الجزائري فهو

                                                
على ، وكذلك ابن ناجي فقد جاء في شرحه 411، ص8ج ، مرجع سابق،المازري، شرح التلقین: انظر مثلا) 1(

رجع ، ابن ناجي التنوخي، شرح الرسالة، م..."بخلاف ما أصله المكایسة كالرهن.. وٕاسقاط الضمان معروف: "الرسالة
  .208، ص2سابق، ج

  .214، ص2، دار الفكر، بیروت، ج1992العدوي المالكي، حاشیة العدوي على شرح كفایة الطالب الرباني، ) 2(
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  .)1(برعي حتمال المدین دون مقابل، فهو تصرف تعن حقه قب
القانون من  306ادة مال وقد نص القانون الجزائري أنه تبرع وتسري علیه أحكامه، فقد نصت

ولا یشترط فیه . تسري على الإبراء الأحكام الموضوعیة التي تسري على كل تبرع"  أنهالمدني الجزائري
". تفق علیه المتعاقدانشكل خاص ولو وقع على التزام یشترط لقیامه توافر شكل فرضه القانون أو ا

  .لبنانيمدني  339أردني ومدني  447، ومصريمدني  372ادة مالتقابلها و
وصوله إلى علم المدین یختص الإبراء كتصرف تبرعي بأنه ینشأ بإرادة منفردة ولكن لا یتم إلا بو

ذا أبرأ الدائن  ینقضي الالتزام إ أنهالقانون المدني الجزائريمن  305ادة مالفقد جاء في ویرتد برده، 
وتقابلها . مدینه اختیاریا ویتم الإبراء متى وصل إلى علم المدین ولكن یصبح باطلا إذا رفضه المدین

 المصريلقانون المدني  لجاء بمذكرة المشروع التمهیدي؛ والمصريالقانون المدني من  371ادة مال
قضي به الشریعة الإسلامیة، ویستكمل یتم الإبراء في أحكام المشروع بإرادة منفردة، وفقا لما ت: بأنه

   .)2(حكمه متى وصل إلى علم المدین ولم یعترض علیه
وما ذكر هو ما جاء في مجلة الأحكام العدلیة التي وضعت وفق المذهب الحنفي ولا ینسحب 
 هذا على كل مذاهب الفقه الإسلامي، فإن الراجح عند المالكیة أن الإبراء كتبرع بالدین على المدین هو
تملیك، یدخل مبلغا جدیدا ضمن ثروة المدین، ومن ذلك فهو عقد یحتاج إلى الإیجاب من طرف 

أن الدائن إذا : ورتبوا بناء علیه. ٕالدائن، والى القبول من طرف المدین، لأن الإنسان لا یملك رغم أنفه
یعتبر الإبراء : فیه أیضاجاء و .)3 (توفي قبل أن یقبل المدین لا یتم إبراء، ویرجع مبلغ الدین إلى الورثة
أما من حیث الشكل فلا یشترط . فیما یتعلق بالأحكام الموضوعیة كالأهلیة والدعوى البولیصیة تبرعا

  .)4(فیه وضع خاص، حتى لو وقع على التزام یشترط لقیامه توافر شروط شكلیة معینة
  
  
  
  

                                                
  .962، ص3ج ، مرجع سابق،السنهوري، الوسیط) 1(
  .التونسيالمدني  من التقنین 353ادة مالانظر و .762 صانظر عمار نصار، مرجع سابق،) 2(
  .40صرجع سابق، مالتجكاني، ) 3(
  .726 صانظر عمار نصار، المرجع نفسه،) 4(
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  ما فیه تبرع للغیر:  الثالثالمطلب
، فیدخل الاشتراط لمصلحة الغیر والحوالة یر المتعاقد معهالمقصود بالغیر هنا طرف ثالث غ

  .التبرعیة والكفالة والتأمین
یلاحظ في الاشتراط لمصلحة الغیر سبق الكلام على التبرع في الاشتراط لمصلحة الغیر، ووقد 

من  229ادة مال نصت علیهما ونضیف هنا . أن المنتفع الذي هو المتبرع له لیس طرفا في العقد
 الصیغ قواعد على الانطباق سوى یستوجب لا الغیر لمصلحة التعاقد نإ :لبنانيالون المدني القان

 تبرعا یكن وان الأحیاء بین الهبة لصیغ یخضع لا إذا فهو فیه، دمجأ الذي الاتفاق لصحة المطلوبة
  .المستفید الثالث للشخص محضا

 ا یمكن أن تكون تبرعا فقد نصتوضة، كممكن أن تكون الحوالة على سبیل المعای فالحوالةأما 
 ٕ أحكام الحوالة إذا كانت بعوض، واذا كانت بدون عوض علىالقانون المدني الجزائريمن  244ادة مال

  .)1(التبرعیةأي 
  .مان یسأل المحیل عن أفعاله الشخصیة ولو كانت الحوالة مجانیة أو بغیر ض:247ادة م الوفي

لكن لم ، 673 إلى 644ني الجزائري أحكامها في المواد وفي شأن الكفالة فقد نظم القانون المد 
ینص على أنها تكون على سبیل التبرع، وورد في بعض القوانین العربیة التصریح بأنها في الأصل 

الأصل في الكفالة التبرع ویصح أن تكون بأجر : یمنيالالقانون المدني من  1035ادة مال فيفتبرعیة 
یشترط في انعقاد الكفالة أن یكون  أنه ردنيالأالقانون المدني ن م 952ادة مال، وفي رفبحسب الع

  .الكفیل أهلا للتبرع
 أن یكون ممن أي الكفیلیشترط في الضامن و؛ ویطلق علیها في الفقه الإسلامي أیضا الضمان

، ولا حجر علیه لأحد، وكذلك من حجر علیه في الزائد على ثلثه كالمریض )2(له التبرع في المال
لا یصح ضمان المحجور . ة، فإنه یصح ضمانه فیما لم یحجر علیه فیه وهو مقدار ثلثه فأقلوالزوج

وٕاذا كانت الكفالة تبرعیة فإنها لا تحتاج  . أو الزوجة في الزائد على ثلثهمامطلقا، ولا ضمان المریض
  .إلى حیازة

                                                
، 7ج ، مرجع سابق،شرح التلقینالمازري،   في، الحوالة بیع أو معروف، وما یترتب على ذلكانظر تفصیل مسألة )1(

  .30 ـ 26ص
  :الكفالة في شأن الضمان ویقصدون به  الحكام وهي منظومة فقهیة مشهورة في القضاء المالكيقال في تحفة )2(

  . وثلث من یمنع كالزوجات#وصح من أهل التبرعات 
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دني الجزائري هو ما التصرف الأخیر هنا مما یكون تبرعا للغیر وورد تنظیمه في القانون المأ
یمكن أن یكون عقد التأمین على سبیل التبرع من المؤمن لصالح الغیر عقد التأمین، ومعروف أنه 

  .المنتفع
  

   الجزائريتبرعات أخرى مسماة في القانون المدني: المطلب الرابع
لثلاثة ما ورد ذكره في المطالب ا ولا تنتظم فیهناك تبرعات أخرى سماها القانون المدني الجزائري

  . كالقرض، والمرتب مدى الحیاة، وعقد الاستهلاكالسالفة
 454 ادةمال فقد نصت ؛في القانون الجزائري هو دائما تبرعفبین الأفراد فإذا كان القرض أما 

 یخالف نص كل باطلا ویقع أجر بدون دائما یكون الأفراد بین القرض  أنالقانون المدني الجزائري
   .ذلك

 المصريالقانون المدني من  540ادة مال صت غیر فائدة فهو تبرع، وقد نمنالقرض فإذا كان 
  .ٕ إذا استحق الشيء، فإن كان القرض بأجر، سرت أحكام البیع، والا فأحكام العاریةأنه

ویلتزم المقرض أیضا :  للقانون المدني المصريمذكرة المشروع التمهیديویوضحه ما جاء في 
ذا الضمان أن القرض لم یرد على نقود لأن النقود لا تستحق، بضمان الاستحقاق، والمفروض في ه

فإذا ورد على مثلي غیر النقود، وفرز وسلم للمقترض، ثم استحق، فإن كان القرض بأجر اتبعت أحكام 
ٕالبیع والا فأحكام عاریة الاستعمال، وهذه تقضي بألا ضمان إلا أن یكون المعیر قد تعمد إخفاء سبب 

  .)1(...الاستحقاق 
 ـ إذا ظهر في الشيء عیب خفي وكان 1ّ : أنهالمصريالقانون المدني من  541ونصت المادة 

  .القرض بغیر أجر واختار المقترض استبقاء الشيء، فلا یلزمه أن یرد إلا قیمة الشيء معیبا
 ـ أما إذا كان القرض بأجر وأ كان بغیر أجر ولكن المقرض قد تعمد إخفاء العیب، فیكون 2

  ."ٕن یطلب إما إصلاح العیب، واما استبدال شيء سلیم بالشيء المعیبللمقترض أ
ویلتزم المقترض أخیرا بضمان :  للقانون المدني المصريمذكرة المشروع التمهیديجاء في و

العیب، فإذا ظهر في الشيء عیب خفي، كنقد زائف، فإن كان القرض بغیر فائدة ولم یتعمد المقرض 
مقترض أن یطلب استبدال سلیم بمعیب، ولكنه لا یلتزم أن یرد إلا قیمة إخفاء الزیف، فلا یستطیع ال

                                                
  .1036صانظر عمار نصار، مرجع سابق، ) 1(
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الشيء معیبا أو الشيء المعیب نفسه، أما إذا كان القرض بفائدة أو تعمد المقرض إخفاء العیب 
  .)1(ٕ أن یطلب إصلاحه إذا كان هذا ممكنا، والا كان له أن یطلب استبدال السلیم بالمعیبفللمقترض
یمكن أن یكون على سبیل المعاوضة ویمكن أن یكون تبرعا كما بینت فالحیاة المرتب مدى أما 

یجوز للشخص أن یلتزم بأن یؤدي إلى شخص آخر   أنهالقانون المدني الجزائري 613ادة مالذلك 
ادة مالابلها تقو .ویكون هذا الالتزام بعقد أو بوصیة. مرتبا دوریا مدى الحیاة بعوض أو بغیر عوض

  مصري ن المدني المن القانو 741
ي یأخذه عقد المرتب مدى الشكل الذفتناولت  القانون المدني الجزائريمن  615ادة مالأما 

  .من القانون المدني المصري 743ادة مالتقابلها و .یأخذ شكل عقود التبرعإذا كان تبرعیا ففالحیاة، 
دم جواز الحجز على لا یصح أن یشترط ع  أنهالقانون المدني الجزائريمن  616ادة مال وقضت

  .المرتب إلا إذا كان قد قرر على سبیل التبرع
ویخضع فیما عداه للقواعد العامة في ، )2(فقد ورد تنظیمه في قانون خاصعقد الاستهلاك أما 

یمكن أن یكون على صورة المعاوضة، ویمكن أن یكون على سبیل التبرع، لأن القانون المدني، فهو 
:  المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، عرفت المستهلك كما یلي03-09ن المادة الثالثة من القانو

كل شخص طبیعي أو معنوي یقتني، بمقابل أو مجانا، سلعة أو خدمة موجهة للاستعمال النهائي من "
  ."حاجته الشخصیة أو تلبیة حاجة شخص آخر أو حیوان متكفل بهأجل تلبیة 

 من هذا القانون 13ادة مال في خصوص هذا العقد أن مما یتعلق بموضوعنا فیما ورد من أحكامو
 الواردة في هذا وهذا استثناء من القواعد العامةمنعت التنازل عن حق الضمان والخدمة ما بعد البیع، 

 العقدیة یةمسئولَولم تفصل مواد هذا القانون في حكم الضمان وال. الشأن في القانون المدني الجزائري
 مجانیا، هل هو مطابق لعقد الاستهلاك بمقابل؟، الأمر یحتاج إلى نظر إذا كان عقد الاستهلاك

  .وبحث
  
  
  

                                                
  .نفس المرجع والصفحة) 1(
  .2009 فبرایر لسنة 25المؤرخ في ،  المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش03- 09القانون  )2(
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   المسماة في قوانین الأحوال الشخصیة العربیةاتالتبرع: المبحث الثالث
   

هناك تبرعات نظم أحكامها قانون الأحوال الشخصیة لبعض البلدان العربیة، ولم یرد لها ذكر 
  .القوانین التي تم تناولها في المباحث السابقة، فمحل ذكرها هنافي قانون الأسرة الجزائري، ولا 

، والوصایة واللقطة والهدیة ..ذر كالصدقة، والنقربىالتبرع بنیة ال: عات التالیةوالمقصود هو التبر
والملاحظ أنه لم ینظم أحكامها إلا قانون الأحوال الشخصیة الیمني من بین القوانین العربیة، . والرقبى
 نص قانون الأسرة الجزائري أنه یعامله كالصدقة، وفي ذلك نظر فهم منا استثینا الوقف الذي یهذا إذ

  .كما سبق بیانه
لذلك سیكون هذا المبحث استكشاف لما تناوله قانون الأحوال الشخصیة الیمني بخصوص 

 ومقابلته أیضا مع التبرعات المذكورة، وكیفیة تنظیمه لها، مع مقارنة ذلك مع القوانین العربیة الأخرى،
الفقه الإسلامي وخاصة الفقه المالكي منه، الذي تتأثر به تشریعات المغرب العربي، وهو غیر المذهب 

  .    الذي تأخذ به التشریعات الیمنیةالفقهي الإسلامي 
  :المطلبین الآتیین وعلیه سوف یتناول هذا المبحث 

   قربىالتبرع بنیة ال: المطلب الأول
  في قوانین الأحوال الشخصیة العربیةتبرعات الأخرى ال: المطلب الثاني
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  قربىالتبرع بنیة ال: المطلب الأول
 إلى االله أو ثواب الآخرة، قربىتناولنا في ركن السبب أنه یمكن أن یكون قصد المتبرع بتبرعه ال

لا :  وهما أنهوأبرز نمودج لهذا هو الصدقة، فعندئذ تختلف أحكامها عن الهبة وخاصة في أمرین
ما كان من العطیة : وقالوا. )1(العطایا المتقرب بها تلزم بالعقدیشترط الحیازة فیها، ولا رجوع فیها، ف

  .)2( فلا اعتصار فیهقربىعلى وجه ال
الصدقة اسم مصدر لتصدق، ومصدره التصدق وهي العطیة لثواب الآخرة أو له مع وجه و

، إلا ما ورد من لفظ التصدق في  الصدقةلجزائري على أحكاملم ینص القانون او. المعطي عند الأكثر
 لأي التملك عن المال حبس الوقف" : أنقانون الأسرة الجزائريمن  213ادة مفي التعریف الوقف 

 وسبق ذكر أن الأصح أن الوقف من التبرعات لا من .والتصدق یدبالتأ وجه على شخص
  .)3("الصدقات

 والصدقة" :2قرة فال 601ادة مالنون للصدقة مع الهبة، وعرفها في أما القانون المدني العراقي فع
من ذكر  و."خاص نص فیه ورد فیما الا كالهبة حكامهاأ في وهي الثواب جللأ وهب الذي المال هي

  .623ادة م في الاكمة أن تكون صدقة موانع الرجوع في الهب
الثاني أن و, الصدقة لا تعتصر أن الهبة تعتصر ووتفترق الهبة عن الصدقة في أمرین، أحدها

الهبة یصح الرجوع فیها بالبیع والهبة، والصدقة لا یجوز الرجوع فیها ببیع ولا هبة إلا أن تكون الصدقة 
 أي أن الهبة یجوز للواهب شراؤها وقبولها بهبة بخلاف الصدقة فإنه )4 (...على الابن ففیها روایات

  . )5(یكره فیها ذلك
 لجهة وأ صدقة الهبة كانت ذاإ: )6( من موانع الرجوع في الهبة یة على أنوتجمع القوانین العرب

                                                
  5/455  مالك، مرجع سابق،موطأابن العربي، المسالك شرح ) 1(
  نفس المرجع والصفحة) 2(
  .80، ص7انظر الخرشي، مرجع سابق، ج) 3(
  .27، ص4ج مرجع سابقالتوزري، ، و 414، ص2ج المقدمات، مرجع سابق،ابن رشد، ) 4(
في ابن العربي،  "العمل فیمن أعطى شیئا في سبیل االله"انظر باب و .240، ص2ج مرجع سابق،التسولي، ) 5(

  .51ص، 5جع نفسه، جشرح موطأ مالك، المرالمسالك 
القانون  من 579، والمادة لمدني السوريالقانون ا من 470 القانون المدني المصري ، والمادة  من502المادة  )6(

= 243، والمادة  من القانون المدني الإماراتي649المادة   من القانون المدني اللیبي، و491المادة المدني الأردني ، و
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  .البر جهات من
 في مشتبهات الهبة وتكلم عنها  أحكام الصدقة بفصلانون الأحوال الشخصیة الیمني قوخص

 العوض تقتضي لا أنها إلا كالهبة الصدقة:  أنمنه 206ادة مال، فنصت الثاني الفصل في بعد الهدیة
  .القبض أو القبول بعد الرجوع فیها ویمتنع القبول مقام القبض فیها ویقوم

 ویقبض بكفنه أو المیت على دین لقضاء الصدقة تصح:  أنه207 التي تلیها ادةمالونصت 
  .الكفن والمجهز الدین الدائن

قانون انفرد  فهو النذر، وقد قربىأما فیما یخص التصرف الثاني الذي یدخل في التبرع بنیة ال
من  208ادة مالفي الفصل الثالث بعد الصدقة، فعرفته   النذرذكر أحكامب الأحوال الشخصیة الیمني

 النذر هو إیجاب مكلف مختار على نفسه بلفظه أو ما في : كما یليقانون الأحوال الشخصیة الیمني
یه أو ، ویصح بكل لفظ یدل علبولمعناه بمال أو فعل أو ترك یلزمه الوفاء به دون توقف على ق

  .بالكنایة أو بالكتابة أو بالإشارة المفهمة من الأخرس ویقع مطلقا أو مقیدا بشرط أو مضافا إلى أجل
 . بالنذر والوعد بالجائزةالمنفردة بالإرادة لتزامللایمني الالقانون المدني من  301ادة مالومثلت 
  . أحكام النذر219  إلى212 شروط النذر، بینما نصت المواد 211، 210، 209وذكرت المواد 

 التشریعات العربیة في الأحكام بعضأما حكم النذر في الفقه المالكي التي ترجع إلیه 
، أي لا یكون إذا كان لمعینبالنذر عند المالكیة یقضى الموضوعیة للهبة خصوصا وللتبرعات عموما ف

الكلام، ورأوا أن الأصح عدم  رد هذا  فقهاء المالكیة؛ وبعض)1(التزاما مدنیا إلا إذا كان النذر لمعین
 بالنذر لأنه یفتقر إلى نیة، ومتى قضي علیه بغیر اختیاره لم تصح منه نیة فلم یكن منه وفاء، القضاء

 یقضى به مطلقا سواء كان لمعین أو لغیر معین، فهو عندهم التزام  لاقربى التبرع بنیة الءوعند هؤلا
   .)2(طبیعي فقط

  
  
  

                                                                                                                                                        
  .نيالقانون المدني السودامن =
  .251، ص2، مرجع سابق، جالحطاب، تحریر الكلام في مسائل الالتزام) 1(
  .7 و6محمد العاقب بن مایابي، مرجع سابق، ص) 2(
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   الأحوال الشخصیة العربیةنالأخرى في قوانیتبرعات ال: المطلب الثاني
تناول القانون  وقد .والمقصود كما سبق ذكره أربعة عقود وهي الوصایة واللقطة والهدیة والرقبى

، ولم ینص على أحكام لها قانون الأسرة الجزائري من 98 إلى 92الجزائري أحكام الوصایة في المواد 
من قانون الأحوال  280 ادةمال وقد نصت على ذلك .بغیر أجر أي تبرعیة أو إذا كانت بأجر

 .تكون الوصایة تبرعا بغیر أجر إلا إذا نص الموصي أو طلب الموصى: بما یليالشخصیة الیمني 
  .وٕاذا طلب الوصي أجرا قدره له القاضي بأجر المثل ویسرى الأجر من تاریخ الطلب

نفاق الذي یمكن أن ینفقه الملتقط على  في باب التبرعات، من حیث الإ فیتناولونها)1(أما اللقطة
اللقطة هل یرجع به على رب اللقطة فلا یكون متبرعا وهذا في أحوال، أو لا یمكن أن یعوض عما 

  . أنفقه فیكون في حكم المتبرع، وهذا في أخوال أخرى
 إلا اللقطة على أنفقه بما متبرع الملتقط:  أنیمنيالالقانون المدني من  1238ادة مالفقد نصت 

 بعد تلفت فإن النفقة، یأخذ حتى اللقطة حبس وله أنفق بما الرجوع له فیكون بالإنفاق القاضي أمره إذا
 الأجرة، من علیها للإنفاق القاضي بإذن الملتقط أجرها أجر للقطة كان وٕاذا النفقة سقطت الحبس
  .للمصلحة ًتبعا ثمنها وحفظ ببیعها یأمره أن للقاضي ویجوز

 معرض معصوم مال كل :قالاب العطایا والمرافق من كلیاته ففي بالتلمساني ذكرها المقري و
  .)2(یلتقط فلا وٕالا أخذ إن لقطة فهو للضیاع

   .)3("التودد الهدایا في المقصود" هبة خالصة لوجه المعطى فأما الهدیة فیعرفونها بأنها
 الهدیة هبة  أن203 ادةمال، فنصت الهدیة فصلا في قانون الأحوال الشخصیة الیمنيوقد خص 

 تحرم  منه أنه204ادة مالونصت  .فیما ینقل تتم بالقبض ویكفي أن یحملها إلى المهدى إلیه ممیز
 .الهدیة إذا وقعت في مقابل واجب أو محظور مشروط أو مضمر ویعاقب الطرفان بحسب القانون

  . أو غیره للعروسةما یقدمه العریس الجهاز للعروس یأخذ حكم العرف وهو  أن205ادة مالوقضت 
قوانین عربیة أخرى خصوص الهدیة في الخطبة كقانون الأسرة القطري، والقانون المدني تناول تو

                                                
، انظر التعریف وشرحه "مال وجد بغیر حرز محترما لیس حیوانا ناطقا ولا نعما: "عرفها ابن عرفة المالكي بقوله) 1(

  .562في الرصاع، مرجع سابق، ص
 تمس مما علیه لأحد ملك لا ما كل" وقبلها ذكر القاعدة التالیة، 434 رقم ةكلی، ال181ري، مرجع سابق، صالمق) 2(

  ."حریمها فهو إلیه العمارة في الحاجة
  .111، ص11، مرجع سابق، جالمعیارالونشریسي، العبارة لابن رشد، انظر  )3(



 293

 الهبات والهدایا التي تقدم في الخطبة من  أنعراقيالالقانون المدني  612ادة مال العراقي، فقد نصت
 له للواهب ب یردهما الموهوأنجب ، ی لهما معاأو عنهما لأحدهما أجنبي من أوحد الخطیبین للآخر أ

  . رده بالذاتلواهب الرد ما دام الموهوب قائما وممكنا فسخت الخطبة وطلب اإذا
  .)2("ما یهدیه الزوج ثم یقع الطلاق"، وعن )1( هدیة المدیانوتكلم أهل الفقه الإسلامي كثیرا على

ه، فهي على هذا التفسیر هي تملیك العین في الحال واشتراط استردادها بعد موتف أما الرقبى
كالعمرى تماما عند من فسر العمرى بذلك وهم الجمهور ومن تأثر بذلك من القوانین العربیة، وقیل إنها 
تملیك مضاف إلى زمان في المستقبل ولیست تملیكا في الحال، وهي بهذا المعنى باطلة عند 

كنها على هذه الصورة الأخیرة تصح الجمهور، لأن التملیك لا تجوز إضافته إلى الزمان المستقبل، ل
  .على قول مالك وتخرج على أنها وصیة

داري لك : وهناك معنى آخر للرقبة وهي ممنوعة عند المالكیة وصورتها أن یقول شخص لآخر
إن مت أنا قبلك تضمها إلى دارك، ودارك لي إن مت أنت قبلي أضمها إلى داري، فیكون هذا العقد 

  .)3(لا یدرى من یموت منهما أولا، وفیه خروج عن قصد التبرعنوعا من المخاطرة، لأنه 
 بما 224ادة مالعلیها في قانون الأحوال الشخصیة الیمني أما في التشریعات العربیة فقد نص 

                                                
  . في الكلام عن الهدیة، مرجع سابق،تجكانيانظر ال و؛402، ص4مرجع سابق، ج ،شرح التلقینالمازري، ) 1(
  .ما یهدیه الزوج ثم یقع الطلاقفیوشروحها في فصل انظر تحفة الحكام ) 2(
  . 43الفقرة  ، مرجع سابق،التزام التبرعاتأحمد إبراهیم، انظر ) 3(

لى أن یتملكها إذا قضت محكمة النقض بأنه إذا حررت زوجة لزوجها عقد بیع بجمیع أملاكها ع"وأورد السنهوري أنه 
ماتت قبله، وحرر هذا الزوج لزوجته مثل هذا العقد لتتملك هي ماله في حالة وفاته قبلها، فإن التكییف الصحیح 
الواضح لتصرفها هذا أنه تبادل منفعة معلق على الخطر والضرر، وأنه اتفاق مقصود به حرمان ورثة كل منهما من 

. أما التبرع المحض الذي هو قوام الوصیة وعمادها، فلا وجود له فیه.  باطلحقوقه الشرعیة في المیراث، فهو اتفاق
ویشبه هذا التصرف أن یكون من قبیل ولاء الموالاة ولكن في غیر موطنه المشروع هو فیه مادام لكل من المتعاقدین 

. 199 رقم14/06/1934قرار محكمة النقض المصریة بتاریخ  .ورثة آخرون، بل هو من قبیل الرقبى المحرمة شرعا
، وفي حكم آخر بأنها وصیة 25/03/1931بتاریخ وقضت محكمة الاستئناف المختلطة في حكم بأن الرقبى باطلة 

، مرجع الوسیطالسنهوري،  انظر ".05/03/1935بتاریخ مستترة فیكون لها حكم الوصیة، وهذا هو مذهب مالك 
  .8ص هامش ،8سابق، ج

رة المذكورة الرقبى باطلة، أما ما یمكن حمله على الوصیة هو إذا ما كانت الذي في مذهب مالك في الصو: قلت
  .الرقبى من أحدهما فقط
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 فجعل أحكام ."السابقة المواد في المبینة أحكامها تأخذ مقیدة أو مؤبدة أو مطلقة كالعمرى الرقبى: "یلي
  .دةالرقبى والعمرى واح

یجوز للواهب أن ینقل ملكیة المال الموهوب إلى الموهوب له "وقد ورد في القضاء المصري أنه 
في الحال مع احتفاظه بالحق في الانتفاع بالمال الموهوب مدى حیاته دون أن ینتفي وصف الهبة عن 

  .وهذا ما یصدق على معنى الرقبى عند الجمهور ؛)1(التصرف
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
عمار نصار، مرجع سابق،  انظر، 04/01/1983 بتاریخ 1459رقم قرار محكمة النقض المصریة انظر ) 1(

  .978ص
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   المسماة في القوانین المدنیة العربیةاتالتبرع: الرابعالمبحث 
هناك مجموعة من عقود التبرع نظمت أحكامها التشریعات المدنیة العربیة، ولم یتناولها التشریع 
الجزائري، فینبغي معرفتها، وخاصة نحن نتناول النظریة الجامعة في التبرعات، فلا یلیق أن تترك هذه 

  .ة مما یتعلق بالتبرع على الأقل مما سماه التشریع العربيالدراسة شاردة ولا وارد
 ، ومر أن یصطلح علیها في الفقه الإسلامي بالتولیج،والأمر یتعلق بالعقود التالیة الهبة المستترة

والتبرع بشرط العوض وقضاء دین الغیر ـوالمكافأة التشجیعیة ویدخل في التبرع المستتر المحاباة، 
  الدخل الدائمو

ذكر وجه الإضافة فیه إلى التبرع، ومقارنة ذلك بالقانون نسارت علیه المباحث السابقة وكما 
  . الجزائري، وما جاء في خصوصه في الفقه الإسلامي وأي اختلاف إن وجد

  : من خلال المطالب الثلاثة التالیةالمبحث الكلام على العقود المذكورةلذالك سیشمل هذا 
  والوعد بالتبرععوض التبرع بشرط ال: المطلب الأول
   التبرع المستتر: المطلب الثاني

  الدخل الدائم و المكافأة التشجیعیة:الثالثالمطلب 
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   والوعد بالتبرعالتبرع بشرط العوض: المطلب الأول
 سمته القوانین المدنیة العربیة في شأن التبرعات ما لم یتناوله التشریع نتناول في هذا المطلب ما

ري، وذلك بتناول التصرفین التالیین وهما التبرع بشرط العوض، والوعد بالتبرع، وذلك بتخصیص الجزائ
  :فرع لكل منها كما یلي

  التبرع بشرط العوض: الفرع الأول
  الوعد بالتبرع: الفرع الثاني

  
  التبرع بشرط العوض: الفرع الأول

 التصرف عندئذ من باب إذا كان التبرع بشرط العوض، فهو لیس تبرعا محضا، فلذلك یخرج
تسري القواعد العامة في العقود الملزمة للجانبین على ف. التبرعات، وتطبق علیه أحكام المعاوضات

  . مثلا)1(عقد الهبة إذا كانت الهبة بعوض
 ومن ثم تسري علیها الرسمیة أو العینیة ،الهبة بعوض تخضع لقواعد الهبة الشكلیة والموضوعیةف

ولكن عند . فة وأحكام الرجوع في الهبة، فضلا عن الفسخ لعدم أداء العوضوأحكام الضمان المخف
تحدید قیمة الهبة یجب إنقاص قیمة العوض من قیمة المال الموهوب، فإذا كانت الهبة بعوض صادرة 
في مرض الموت اعتبرت قیمة الهبة التي یجب ألا تجاوز ثلث التركة هي الفرق بین قیمة المال 

  .وضالموهو وقیمة الع
وقد . وٕاذا كانت قیمة العوض أكبر من قیمة الموهوب أو تعادلها، كان العقد معاوضة لا تبرعا

قضت محكمة اسئناف مصر بأن العقد الذي یلتزم بموجبه شخص بنقل حق عیني أو بعمل شيء إلى 
شترط هیئة من الهیئات العامة، مقابل قیام تلك الهیئة بعمل للمصلحة العامة، هو عقد معاوضة لا ت

   .)2(فیه الرسمیة، ولا تطبق علیه أحكام الهبة
أعطاه القانون المدني الیمني تسمیة  أحكام الهبة بعوض، والمصريالقانون المدني وقد تناول 

                                                
على الموهوب له استخدام المال  من القانون المدني أنه یجوز للواهب أن یفرض 497، 486مفاد المادتین ) "1(

الموهوب في أغراض معینة، فإذا أخل بهذا الالتزام جاز للواهب ـ تطبیقا للقواعد العامة في العقود الملزمة للجانبین ـ 
 979 رقمقرار محكمة النقض المصریة" المطالبة بفسخ العقد لأن الهبة بعوض ـ وأیا كان المقابل ـ عقد ملزم للجانبین

  .832 صعمار نصار، مرجع سابق، انظر، 19/06/1990بتاریخ 
  .132صهامش ، 5السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، جانظر ) 2(
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ّوعقد التبرع بشرط العوض لا یتم إلا بقبض  ..." 210ادة مالفي جیدة وهي التبرع بشرط العوض 
  ."العوض

القانون المدني من  497ادة مالقد نصت یقع على الموهوب له فویكون العوض المشترط التزاما 
یلتزم الموهوب له بأداء ما اشترط علیه من عوض سواء اشترط هذا العوض لمصلحة : المصري

  .الواهب أم لمصلحة أجنبي أو للمصلحة العامة
هبة قد تكون ال... ": المصريلقانون المدني  لمذكرة المشروع التمهیديیوضحه ما جاء في و

بعوض، فیكون العوض التزاما في ذمة الموهوب له، وهو عادة أقل من الموهوب، فإن تبین أنه أكبر 
وقد یشترط العوض . ا أن یؤدي إلا بقدر قیمة الموهوبفي القیمة، فلا یكون الموهوب له ملزم

 یزید لمصلحة الواهب، كأن یهب شخص مالا لآخر ویشترط عوضا أن یرتب له إیرادا مدى الحیاة لا
عن ریع الموهوب، أو یشترط لمصلحة أجنبي، كما إذا كان هذا الإیراد قد رتب لمصلحة شخص غیر 
الواهب وهذه صورة من صور الاشتراط لمصلحة الغیر، أو یشترط لمصلحة عامة، كما إذا اشترط 
الواهب أن یصرف الموهوب له ریع الموهوب أو جزءا منه على جهة خیریة كمدرسة أو ملجأ أو 

  )1("...مستشفى 
أن و.  عطیة قصد بها عوض مالين التبرع بشرط العوض بأنهعرفویأما في الفقه الإسلامي ف

  . )2(هبة الثواب في الحقیقة بیع من البیوع
 عندهم، وكیف ٌوما حكاه مالك من أن هبة الثواب مجتمع علیها...: فقال القرطبيحكمهاأما في و

أن العوض فیها غیر : ا وهيمیع وجوهه، إلا وجها واحدبه البیع في ج تشلا تجوز وهي معاوضة
لك على وجه المكارمة، لا وٕانما سامح الشرع في هذا القدر؛ لأنهما دخلا في ذ. معلوم حالة العقد

ما لا یجوز بیعه فلا  ولذلك ف.)3(ة، فعفا عن تعیین العوض فیه، كما فعل في نكاح التفویضالمشاح

                                                
   .986صانظر عمار نصار، مرجع سابق، ) 1(

المقرر أنه إذا كانت الهبة مشروطة للمساهمة فى خدمة عامة فإن الرسمیة لا  ":وجاء في القضاء المصري أیضا
أن الهبات التى یشترط فیها مقابل لا تعتبر من قبیل التبرعات المحضة التى یجب أن توثق نعقادها و تكون لازمة لا
  .21/02/1984جلسة ، 1528الطعن رقم   "فى عقد رسمى

  .27، ص4، مرجع سابق، جالتوزري) 2(
  .581 وانظر ص,582، ص4القرطبي، مرجع سابق، ج )3(
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   )1(.یجوز هبته للثواب
على هبة الأدنى للأ"بالقرائن لتمییز التبرع المحض من التبرع بشرط العوض، فمثلا ویستدل 

  .)2("موضوعة للعوض والأعلى للأدنى للتبرع بشهادة العرف
  

   بالتبرعالوعد:  الثانيالفرع
ادة مال نموذج بارز من الوعد بالتبرع وهو الوعد بالهبة فقد نصت المصريالقانون المدني تناول 

  . الوعد بالهبة لا ینعقد إلا إذا كان بورقة رسمیة أنالمصريانون المدني القمن  490
   : للقانون المذني المصريمذكرة المشروع التمهیديفي جاء یوضحه ما و
أما إذا انصب ... والوعد بالهبة إذا كان منصبا على عقار وجب أن یكون بورقة رسمیة... "

عقد إلا بالكتابة ولو عرفیة، ویجوز الرجوع في الوعد على  فلا ینكما في الاكتتابات العامةعلى منقول 
    .)3("النحو الذي یجوز فیه الرجوع في الهبة

ٕوأما العدة فلیس فیها إلزام الشخص نفسه شیئا الآن وانما : أما في الفقه الإسلامي فقال الحطاب
واختلف ...  بالوعدهي إخبار عن إنشاء المخبر معروفا في المستقبل ولا خلاف في استحباب الوفاء

   :)4(في وجوب القضاء بها على أربعة أقوال
یقضى بها إن كانت على سبب ، وثالثها  لا یقضى بها مطلقا، وثانیهایقضى بها مطلقأولها 

أرید أن أتزوج أو أن أشتري كذا أو أن أقضي : وٕان لم یدخل الموعود بسبب العدة في شيء، كقولك
یقضى بها إن كانت على سبب ودخل ف  أما الرابع.فإن ذلك یلزمه.. مفقال نع... غرمائي فأسلفني كذا 

   .وهذا هو الراجح عندهم, الموعود بسبب العدة في شيء
  

                                                
  .451، ص6ج مرجع سابق،ابن العربي،  )1(
  .272، ص6، مرجع سابق، جالقرافي )2(
  .983 صعمار نصار، مرجع سابق، انظر) 3(
وانظر . 130 صمرجع سابق،الولاتي، و. 254، ص1في مسائل الالتزام، مرجع سابق، جالحطاب، تحریر الكلام ) 4(

  . 6 ص والشروط والخیارات، مرجع سابق،أحمد إبراهیم، العقود
 وعد لم یدخل الموعود في عهدة ولا علق بما یدخل في التصرف في  كل:431 رقم قال المقري التلمساني في كلیاته

ٕالمال فإنه لا یقضى به، والا قضي   .181انظر المقري، مرجع سابق، ص. ُ
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الفرق بین ما : قد یدق التمییز بین أن یكون التصرف تبرعا أو مجرد وعد بالتبرع، قال الحطابو
 إنما هو إلى ما یفهم من سیاق الكلام  وما یدل على العدة فالمرجع فیهأي بالتبرعیدل على الالتزام 

 خلیل الشیخ قال ولهذا ذلك على حمل العدة على أو ،الالتزام على الكلام دل فحیثوقرائن الأحوال 
 فهم أن أفارقك قال أو فارقتك ًألفا أعطیتني أن قال إذا البینونة وألزمت الخلع، باب في مختصره في

 كما التوضیح في قال. الوعد إلى راجع ورطها إن قوله في شرطفال فالشرط ورطها إن الوعد أو الالتزام
  .)1(أعلم تعالى واالله حلیها كسرت أو قماشها، باعت لو

  
  التبرع المستتر: المطلب الثاني

یمكن أن یكون التبرع المستتر من خلال تبرع حقیقي في صورة وشكل معاوضة، أو یكون 
  :لآتیینمحاباة في المعاوضات، فنتناوله في الفرعین ا

  التبرع في صورة معاوضة: الفرع الأول
  المحاباة في المعاوضات: رع الثانيالف
  

  التبرع في صورة معاوضة: الفرع الأول
 التبرع المستتر من خلال التصرف بتبرع في صورة معاوضة، المصريالقانون المدني تناول 

   . منه488ة وذلك بتناول نموذج عن ذلك وهو الهبة المستترة في الماد
وسبق الكلام عن هذا التصرف وأحكامه بالتفصیل عند تناول أحكام النزاع في التبرع، إذا 

   .)2(اعترض على التبرع بدعوى الصوریة
  .ویسمى التحایل بإخراج التبرع في صورة معاوضة في الفقه الإسلامي تولیجا

 هي والمحاباة البیع، ورةص في العطیة هو التولیج لأن متباینان، والمحاباة التولیج: قال التسولي
  .)3(بأكثر أو القیمة من بأقل البیع

    

                                                
  .257، ص1في مسائل الالتزام، مرجع سابق، جالحطاب، تحریر الكلام ) 1(
  . من هذه الدراسة250انظر ص ) 2(
  .82، ص2انظر التسولي، مرجع سابق، ج) 3(
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  تالمحاباة في المعاوضا: الفرع الثاني
، فإذا باع شخص عقارا قیمته ألف بمبلغ ثمانمائة كان  هي تبرع ضمن عقد معاوضةالمحاباة

  .)1(ع بخمسمائةٕفي هذا محاباة للمشتري بمائتین، واذا باعه بألف وخمسمائة كان في هذا محاباة للبائ
أن یبیع بأقل من الثمن بكثیر بقصد نفع المشتري أو یشتري بأكثر من ذلك : ولهذا عرفوها ب

   .ٕ، ولها حكم التبرع، وان كانت معاوضة، لأن الفارق المحابى به تبرع)2(بقصد نفع البائع
سة مصطلح الدراهذه بالبیع، بل تدخل المعاوضات كلها، لذلك اعتمدنا في المحاباة ولا تختص 

   "المحاباة في المعاوضات"
   : محاباة المریض مرض الموت فنصت أنعراقيالمدني من القانون ال 1109ادة مال وتناولت

 كل تصرف ناقل للمكیة یصدر من شخص في مرض الموت، مقصود به التبرع او ـ 1"
ًالمحاباة، یعتبر كله او بقدر ما فیه عن محاباة تصرفا مضافا إلى ما بعد ال موت، وتسري علیه احكام ً

 المریض في مرض موته إبراء ویعتبر في حكم الوصیة ـ 2 .ّالوصیة ایا كانت التسمیة التي تعطى له
  .ًمدینه وارثا كان او غیر وارث، وكذلك الكفالة في مرض الموت

تسري أحكام الوصیة على كل تصرف یصدر  أنه من قانون الأسرة القطري 211ادة مالونصت 
  .ًموت بقصد التبرع، أو المحاباة، أیا كانت التسمیة التي تعطى لهفي مرض ال
  .الإماراتيمن قانون الحوال الشخصیة  244 لمادة مطابقة لوهي

  .)3(العطیة حكمفي الفقه الإسلامي  المحاباة حكمو
                                                

  .72أحمد إبراهیم، التزام التبرعات، مرجع سابق، الفقرة ) 1(
  .82، ص2انظر التسولي، مرجع سابق، ج. شرح التاودي على تحفة الحكام بهامش شرح التسولي) 2(
  : مسألتان من معیار الونشریسي فیمن باع بالمحاباة وعلیه دین )3(
 قامت ذلك وبعد وأنفقته الثمن وقبض بینهما البیع وتم خلافها له ولیس له ًأملاكا باع عمنأبو سعید ابن لب  سئل ـ 1

 لتأخذ البیع فسخ لها فهل البیع رسم تاریخ على مقدم الدین رسم وتاریخ وغیرها نفقة من علیه لها بدین البائع زوجة
  .مشكورین مأجورین الحكم لنا بینوا ًمالا؟ له وجدت مهما بالدین زوجها وتتبع البیع یمضي أو المبیع في دینها

 الدیون أهل من لغیرها ولا للزوجة فیه مقال ولا نافذ البیع أن ذلك في والحكم المكتتب السؤال على وقفت: فأجاب
 مدخل یدخل حتى البیع وقت القیمة على الثمن بعض في لمحاباة كان البیع أن یثبت أن إلا ذمته بدیونهم ویتبعون
 المال من المحاباة فیه تقع ما البیع وقت له یكن لم إذا المحاباة لأجل اًمتكلم فیه السابقة الدیون لأهل فإن الهبات
  )234، ص5انظر الونشریسي، مرجع سابق، ج (.علیكم والسلام

 =ثم فیه، وتصرف ثمنه وقبض غیره له یكن لم له كان ملك أصل باع رجل عن لب ابن سعید أبو الأستاذ وسئل ـ 2
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   والدخل الدائمالمكافأة التشجیعیة: المطلب الثالث
 في شأن تصرفین، وهما المكافأة مدنیة العربیةنتناول في هذا المطلب ما ورد في القوانین ال

  :التشجیعیة والدخل الدائم في فرعین اثنین كما یلي
  المكافأة التشجیعیة: الفرع الأول
  الدخل الدائم: الفرع الثاني

  
  المكافأة التشجیعیة: الفرع الأول

لا تعد من ا ه للعامل في أنى في المكافأة التشجیعیة التي تعطالمصريالقانون المدني فصل 
لا تعتبر المكافأة التي تصرف للعامل جزاء أمانته جزءا من الأجر إلا إذا كانت مقررة قبیل التبرعات، ف

عمل أو لوائح المصنع أو جرى العرف بمنحها، وعلى هذا جاء تأكید القضاء المصري بأن في عقود ال
فاءته والمنصوص علیها من الأصل في المكافأة التشجیعیة التي تصرف للعامل جزاء أمانته أو ك"

 أن تكون تبرعا 1959 لسنة 91 من القانون المدني والمادة الثالثة من قانون العمل رقم 683المادة 
من قبل صاحب العمل، لا یلزم بأدائها، ولا تعتبر جزءا من الأجر إلا إذا كانت مقررة في عقود العمل 

   .)1("مال یعتبرونها جزءا من الأجرأو لوائح المصنع أو جرى العرف بمنحها حتى أصبح الع
تنتفي نیة التبرع في عطایا المكافأة أو هبات المجازات لأنها معاوضة إذا كانت وفاء بالتزام ف

طبیعي، وتنتفي نیة التبرع في المكافآت السنویة التي تمنحها الشركات لمستخدمیها وللعمال بالإضافة 
  .)2( جزء من المرتب غیر ثابتإلى مرتباتهم، فهذه عطایا لا تعتبر هبة فهي

 ولیس منه، وذكرنا من بین الأمثلة  لما یلتبس بالتبرعذكرنا أمثلةأن في هذه الدراسة وقد سبق 

                                                                                                                                                        
  لا؟ أم البیع یفسخ هل ، قدیم علیه لها بدین تطلبه ذلك بعد زوجته قامت=

 إن َّإلا ذمته، بدیونهم ویتبعون الدیون، أهل من لغیرها ولا للزوجة فیه مقال ولا نافذ البیع أن ذلك في الحكم: فأجاب
 الدیون لأهل ِفإن الهبات، ْمدخل یدخل حتى البیع وقت القیمة عن الثمن بنقص كثیرة بمحاباة كان البیع أن ثبت

انظر الونشریسي، مرجع  ( .المال من المحاباة فیه تسع ما البیع وقت له یكن لم إذا المحاباة لأجل فیه ّتكلمام السالفة
  .)433، ص10سابق، ج

  .1392 صانظر عمار نصار، مرجع سابق،، 02/06/1979 بتاریخ 107 رقم قرار محكمة النقص المصریة) 1(
  .36صمرجع سابق، محمد تقیة، . د) 2(
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  . )1(المكافأة التشجیعیة
  

  ائم الدخل الد:الفرع الثاني
مثل ما رأینا مع المرتب الدائم مدى الحیاة، أیضا الدخل الدائم یمكن أن یكون معاوضة 

  .المصريالقانون المدني  یكون على سبیل التبرع وهو ما نص علیه ویمكن أن
 ـ یجوز أن یتعهد شخص بأن یؤدي على 1"  أنهالمصريالقانون المدني  545المادة  فقد نصت

ٕالدوام إلى شخص آخر والى خلفائه من بعده دخلا دوریا یكون مبلغا من النقود أو مقدار معینا من 
  .ا التعهد بعقد من عقود المعاوضة أو التبرع أو بطریق الوصیةأشیاء مثلیة أخرى، ویكون هذ

 ـ فإذا كان ترتیب الدخل بعقد من عقود المعاوضة، أتبع في شأنه من حیث سعر الفائدة 2
   ."القواعد التي تسري على القرض ذي الفائدة

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
  . ب الخامس من المبحث الأول للفصل الأول من الباب الأولفي المطل) 1(
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   المسماة في القوانین الغربیةاتالتبرع: المبحث الخامس
  

 في ف أخرى من تبرعات خصصتها القوانین الغربیة بالتنظیم غیر ما سبق ذكرههناك أصنا
 في القانون )La fiducie(المؤسسة الشبیهة بالوقف عندنا والتي تسمى ، من ذلك المباحث السابقة

الهدیة إلى الموظفین أثناء تأدیتهم ، وأیضا )Trust(، ومعروفة في القانون الأنجلوسكسوني بالفرنسي
 بینلتطوعي الجمعوي، فنستعرض ذلك في مط والنقل المجاني للأشخاص وللأشیاء، والعقد اللعملهم،

  : كما یليینالآتی
   والهدایا إلى الموظفین،La fiducieالمؤسسة الشبیهة بالوقف : المطلب الأول
 Le contrat de volontariatالعقد التطوعي الجمعوي  والنقل المجاني: المطلب الثاني

associatif  
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  ، والهدایا إلى الموظفینLa fiducieالمؤسسة الشبیهة بالوقف : المطلب الأول
نتناول في هذا المطلب بالبحث تصرفین تبرعین مهمین تناولهما التشریع الغربي، ولا یوجدان في 

، La fiducie سي باسمیعرف في التشریع الفرنالتشریع العربي، أولهما تصرف یشبه الوقف عندنا 
أما التصرف الثاني فهو . لذلك جعلت تسمیته المؤسسة الشبیهة بالوقف" Trust"وفي الإنجلیزیة باسم 

ما یقدم كهدیة للموظفین أثناء تأدیتهم لخدمتهم، وهو تصرف جدیر بالالتفات والدراسة؛ فنتناول كلا 
  :التصرفین من خلال الفرعین الآتیین

  La fiducie فالمؤسسة الشبیهة بالوق: الفرع الأول
  الهدیة إلى الموظفین: الفرع الثاني

  
  La fiducieالمؤسسة الشبیهة بالوقف :  الأولالفرع

 بمقتضى ،2007هذا النوع من التصرف جدید على القانون الفرنسي فلم ینظم في فرنسا إلا سنة 
 التي ولكنه معروف في الدول الأخرى ،"La fiducie"واصطلحوا على تسمیته ب 211-2007قانون 

ویعرف عندهم وسبق تشریعه فیها قبل عشرات العقود، ، تعتمد القانون الأنجلوسكسوني كإنجلترا وأمریكا
  ."Trust"باسم 

 أن یدفع شخص أمواله إلى جهة لتدیرها له وتكون أرباحها لصالح صورة هذا التصرفو
 یكون هذا الشخص وطبعا سوف. )1(أشخاص یعینهم هو في عقد أو لأعقابه أو لجهة من جهات البر

أو الجهة التي یدفع إلیه الأموال ممن یستأمنهم صاحب المال ویضع فیهم كل ثقته، ولذلك سموها في 
ترجمتها ومعناها الثقة، ومن هنا جاءت التسمیة، وبالرجوع إلى تطبیقات التي " Trust"باسم الإنجلیزیة 

مكن أن التي ی في كندا ن الجهاتمن بیعتبر مثلا ی الصلیب الأحمر هذا التصرف عندهم وجدت أن

                                                
)1 (  www.dictionnaire-juridique.com/definition/fiducie.php 

Le contrat de fiducie permet au ou, aux titulaires d'un droit, d'un bien ou d'un patrimoine, dits " 
les constituants", de transférer à une ou d'autres personnes dits le ou les "fiduciaires", la propriété 
de tout ou partie de ses droits du ou des constituants à un ou plusieurs "bénéficiaires", pour 
réaliser un objet conventionnellement défini. L'article 2012 et s. nouveaux du code civil résultant 
de l'Ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009, précise que si les biens, droits 
ou sûretés transférés dans le patrimoine fiduciaire dépendent de la communauté existant entre 
les époux ou d'une indivision, le contrat de fiducie est établi par acte notarié à peine de nullité. 
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ه تفللشبه الكبیر بینه وبین تصرف الوقف عندنا جعلت تسمی. )1(تكون الطرف الذي یدیر هذه الأموال
المؤسسة الشبیهة بالوقف، لأن الشخص صاحب الأموال في كلا التصرفین یقوم بوقف أمواله ورصد 

  .فیة ما یمیز الأموال الوقذامنافعها لصالح جهات معینة، وه
 لما علیه الأمر في البلدان الكن یظهر أن القانون الفرنسي قد قید هذا التصرف بما جعله مباین

  .)2(الأخرى كإنجلترا وأمریكا
بینما  .2030 إلى 2011 التصرف حدیثا في المواد وقد نظم القانون المدني الفرنسي أحكام هذا

  .1298 إلى 1260للكیبك في المواد الكندي نظم أحكامه القانون المدني 
  

  الهدیة إلى الموظفین:  الثانيالفرع
المنع فیها لكن  ،)3( فرنسيالقانون المدني  909ادة مال  تصرف الهدیة إلى الموظفینتناولت

 ومن ینوب نیابة قانونیة لحمایة البالغین متوجه إلى الموظفین في القطاع الصحي والصیدلاني
 أي تبرع من هؤلاء سواء كان تبرعا بین الأحیاء أو كان ، فمنعت استفادتهم منوالأشخاص المعنویة

                                                
  :انظر الموقع الرسمي للصلیب الأحمر الكندي في الرابط التالي) 1(

www.redcross.ca/article.asp?id=15896&tid=016  
)2 (  Cédric Bernat, La fiducie en droit français 

http://cedricbernat.wordpress.com/2010/08/31/la-fiducie-en-droit-francais 
)3 (  Art 909 C.c.F: Les membres des professions médicales et de la pharmacie, ainsi que 

les auxiliaires médicaux qui ont prodigué des soins à une personne pendant la maladie 
dont elle meurt ne peuvent profiter des dispositions entre vifs ou testamentaires qu'elle 
aurait faites en leur faveur pendant le cours de celle-ci. 
Les mandataires judiciaires à la protection des majeurs et les personnes morales au nom 
desquelles ils exercent leurs fonctions ne peuvent pareillement profiter des dispositions 
entre vifs ou testamentaires que les personnes dont ils assurent la protection auraient 
faites en leur faveur quelle que soit la date de la libéralité 
Sont exceptées:  

 °1 Les dispositions rémunératoires faites à titre particulier, eu égard aux facultés du 
disposant et aux services rendus ; 

 °2 Les dispositions universelles, dans le cas de parenté jusqu'au quatrième degré 
inclusivement, pourvu toutefois que le décédé n'ait pas d'héritiers en ligne directe ; à 
moins que celui au profit de qui la disposition a été faite ne soit lui-même du nombre de 
ces héritiers. 
Les mêmes règles seront observées à l'égard du ministre du culte. 
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  .متعلقا بالموت كالوصیة
فمنعت التبرع إلى المالك، ؛ )1(كیبكالكندي للالقانون المدني من  1817ادة متناولته أیضا الو

والمدیرین، وكل من یعمل في المؤسسات الصحیة أو مؤسسات الخدمات الاجتماعیة الذي لا یكون 
  .خدمةالالمتبرع، فالتبرع باطل في حالة كونه أثناء الاستشفاء أو تلقي من أقرباء 

  
 Le contrat deالعقد التطوعي الجمعوي  والنقل المجاني: المطلب الثاني

volontariat associatif  
 Le contrat de volontariatالتصرف المعروف بفرنسا بالعقد التطوعي الجمعوي ینظم 

associatif  المتعلق بالتطوع الجمعوي والتعهد 23/05/2006 المؤرخ في 586- 2006القانون رقم 
  .بالتعلیم

وحاصل هذا القانون أنه جعل المتبرع بمثل هذه الأعمال له وضع قانوني خاص به، یكون ما 
  . ، فتكون له حقوق معروف بها)Bénévole(والمتبرع المحض ) salarié(بین العامل الأجیر 

شیاء فقد تناوله القانون المدني الكندي،  المجاني سواء للأشخاص أو للأوبالنسبة للتبرع بالنقل
النقل المجاني هذا التصرف ب على أحكام )2( للكیبككنديالالقانون المدني من  2032ادة مالنصت فقد 

  .   للأشخاص وللأشیاء
ل  العقدیة عن ناقیةمسئولومن بین ما جعلته من أحكام خاصة بهذا التصرف أنها خففت ال

 التي یطالب بها من قام بهذا التصرف یةمسئولالأشخاص أو الأشیاء مجانا، فلا یمكن أیطالب بنفس ال
  .بعوض
  

                                                
)1 (  Art 1817 C.c.Q: La donation faite au propriétaire à l'administrateur ou au salarié d'un 

établissement de santé ou de services sociaux qui n'est ni le conjoint ni un proche parent 
du donateur est nulle si elle est faite au temps où le donateur y est soigné ou y reçoit des 
services. 
La donation faite à un membre de la famille d'accueil à l'époque où le donateur y demeure 
est également nulle. 

)2 (  Art 1817 C.c.Q: Sauf s'il est effectué par un transporteur qui offre ses services au 
public dans le cours des activités de son entreprise, le transport à titre gratuit d'une 
personne ou d'un bien n'est pas régi par les règles du présent chapitre et celui qui offre le 
transport n'est tenu, en ces cas, que d'une obligation de prudence et de diligence. 
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   المسماة في الفقه الإسلامياتالتبرع: سسادالمبحث ال
  

من تنظیم لتصرفات التبرع سواء كان والغربیة التشریعات العربیة مختلف بعد ذكر ما تناولته 
وجه تضاف فیه إلى التبرع، نخص المبحث الحالي بذكر تصرفات التبرع التي ذلك بالأصالة أو على 

  .        قد سمیت في الفقه الإسلامي، وذكرت أحكامها فیه، ولم یرد لها تشریع خاص في القوانین العربیة
  :المطالب الثلاثة الآتیةوفق فنتناول دراستها  ،والتصرفات المقصودة متعددة لزم تصنیفها

 الإعارة الواجبة : ولالمطلب الأ

  الإباحة : المطلب الثاني
   في الزواج اتالتبرع: المطلب الثالث
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  الإعارة الواجبة: المطلب الأول
لكن إن اقتضت على سبیل الإحسان والتفضل في الفقه الإسلامي بعض التبرعات مندوب إلیها 

ارة حق الارتفاق، والمساعدة في إخصاب إناث ، وذلك مثل إعلازمة وواجبةالضرورة أو الحاجة تصبح 
وٕاعطاء ثمرة الشجر ویسمونها العریة، أو الحیوان لمن لیس له الذكور وهو المسمى بحق الإطراق، 

   :المنحة؛ فنتناول التصرفات المذكورة من خلال الفروع الثلاثة الآتیةمنفعة الدابة وتسمى 
  الإرفاقحق : الفرع الأول
   والمنحةیة العر:الفرع الثاني
  حق الإحبال: الفرع الثالث

  
   الإرفاقحق : الفرع الأول

ٕذكرنا الإرفاق هنا، وان كان یمكن أن یعطى بمقابل، تماشیا مع الأصل فیه بأنه من التبرعات 
  .في الفقه الإسلامي، لذلك یصنفونه معها

عن حق الملكیة ذكر القانون المدني الجزائري أحكام حق الارتفاق عند ذكر الحقوق المتجزئة و
القانون من  867ادة مالفي الكتاب الثالث منه الخاص بالحقوق العینیة الأصلیة، وأورد تعریفه في 

الارتفاق حق یجعل حدا لمنفعة عقار لفائدة عقار آخر ویجوز أن " حیث تنص أن المدني الجزائري
هو ؛ ، ف"ذا المالیترتب الارتفاق على مال إن كان لا یتعارض مع الاستعمال الذي خصص له ه

حق مقرر لعقار على عقار آخر لیس " ویسمى أیضا الإرفاق، ویعرف أیضا بأنه إعطاء منافع العقار
   .)1(إعارة بعض منافع العقار بصفة مؤقتة أو دائمة: ، ویعرف أیضا بأنه"لمالك العقار الأول

یغرز فیه خشبة أو موضعا من جداره وأمثلته كثیرة كحق الشرب وحق المسیل، وحق المرور، 
  . یدعم بها حائطه، ونحو ذلك من المرافق والمنافع

  .في الفقه الإسلاميمن أنواع الهبة وهو 
 مندوب إلیه في الشریعة الإسلامیة للتكافل الاجتماعي ولذلك سمي إرفاق وارتفاقا، وهذا التصرف

  . وقد یكون واجبا، یجبر علیه من یرفضه

                                                
  .58 صمرجع سابق،التجكاني، ) 1(
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، وعند الأحناف لا یجوز بیع حق الشرب )1(حق الإرفاقوفي الفقه المالكي یجوز العوض عن 
  .)2(وٕایجاره ویستدلون بأنه لیس بمال متقوم

وحقوق الارتفاق محصورة عند الأحناف في حقوق الشرب والمجرى والمسیل والمرور، أما عند 
المالكیة فلیست محصورة فیضاف إلى الأربع كل ما یحتاجه الناس من ارتفاقات كحق التعلي وحق 
الجوار وعدم البناء على أحد العقارین إلا على بعد معین من العقار الآخر أو عدم رفع البناء المجاور 

  .)3(إلى ما یزید على مقدار مقرر وهو محصور في حقوق الشرب والمجرى والمسیل والمرور
هو من الحقوق المالیة، وبالتحدید هو حق عیني أصلي، وحق الارتفاق في القوانین العربیة 

على سبیل أنه ومتجزئ عن حق الملكیة لذلك یكون محلا للبیع والتعاوض، ولا یذكر في القانون 
  . التبرع

 
    والمنحة العریة:الفرع الثاني

 أي أن یهب له تمر نخلة أو ثمر شجرة للانتفاع بها دون هي هبة الثمرةجمعها العرایا، والعریة 
  .أصلها

ییبس ویدخر، وعند الشافعي هي جائزة في التمر  جائزة عند مالك في كل ما وحكمها أنها
  ...والعنب فقط

وقد استعمل المسلمون الأوائل هذه الوسیلة للتخفیف من حاجات من لا نخل لهم، فقد استعملها 
الأنصار مع المهاجرین غداة الهجرة، فأعرى الأنصار للمهاجرین أشجار من النخیل، ظلت بید 

                                                
اني إجراء  وسئل الشیخ الدردیر المالكي عن رجل له أرض بینها وبین البحر أرض لآخر فطلب الأول من الث)1(

ٕالماء في قناة من أرض الثاني لأرض الأول فهل یجبر الثاني على ذلك، واذا مكنه من ذلك مدة عشر سنین مجانا 
  :وأراد منعه إلا بعوض فهل یجاب إلى ذلك؟

سنین التي یجبر رب الأرض على إجراء القناة في أرضه لأرض الآخر بأجرة المثل، وأما مدة عشر : فأجاب بقوله
، 2انظر علیش، فتح العلي المالك، مرجع سابق، ج. برع، وله طلب الأجرة بعد ذلكمحمولة على التمضت فهي 

  .148ص
، وانظر علي الخفیف، بحوث ومقالات في 24جع سابق، ص، مرالمالیةالشرعیة  أحمد إبراهیم، المعاملات )2(

لخفیف هنا معلومة مهمة في تاریخ الشیخ علي ا، وذكر 196 ص، دار الفكر العربي،2010، 1التشریع الإسلامي، ط
  .أول من أطلقه المالكیة، وعنهم أخذ" حقوق الارتفاق"صطلاح الاأن هذا النظم مهمة وهي 

  .196صالمرجع نفسه،  ، انظر علي الخفیف، بحوث ومقالات في التشریع الإسلامي)3(
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 حیث حصل من لم یكن له نخیل من المهاجرین على سابعة للهجرةالسنة الالمهاجرین حتى فتح خیبر 
   )1(.كفایته من نخیل خیبر

تبطل العریة بما تبطل به سائر التبرعات، وهو وجود المانع قبل حوزها بعد ظهور الثمرة على و
أصلها، بأن مات معریها أو فلس أو مرض أو جن واتصل مرضه أو جنونه بموته، لأنها عطیة لا تتم 

  .)2(وذكروا أن الحوز هنا لا یفید إلا بعد ظهور الثمرة.  بالحوز كسائر العطایاإلا
 المعرى نفس لا بالثمن المواساة بها تقصد العریة إن: والهبات العرایا بین الفرق: ابن رشد قالو

 عین بها یقصد والهبة وزكاتها ُسقیها علیه وجب ذلك قبل قبضها فإن بالطیب إلا للمعرى تجب فلا
  .)3 (...بالقبض له للموهوب ووجبت الواهب ملك نع فخرجت له موهوبال

هبة غلة الحیوان كالركوب والحمل واللبن والصوف فهومها في الفقه الإسلامي أنها مأما المنحة ف
  .وغیر ذلك

ولا فرق في جوازها بین كونها طول حیاة الممنوح أو توقیتها بأجل محدود من المعطي، ولابد 
  .)4(قاعدة التبرعات على فیها من الحوز

في حالة الضرورة أو الحاجة الملحة تكون واجبة، وفي غیر ذلك تكون أنه المنحة  ومن أحكام
  .مندوبة من نطاق التبرع، أو الإحسان الاختیاري

ولا یخفى ما للمنحة من دور اجتماعي، بتوطید العلاقات، ودور اقتصادي مهم، بتوفیر الكفایة 
  .)5( البواديللمحتاجین، وخاصة في

  
  حق الإحبال : الفرع الثالث

سمى أیضا إعارة الفحل، والفحل هو الحیوان الذكر المستعمل ویحق الإحبال أو حق الإطراق 
لإحبال المواشي الإناث في موسم الضراب قصد الحصول على الإنسال، ولتنمیة الثروات الحیوانیة 

                                                
  .247 صمرجع سابق،عبد الكریم شهبون، .  د)1(
 في المعلم ، انظر المازري،قائم بنفسه أجیز للمرفق ورفع الضرر فلا یقاس علیه غیرهالعریة أصل : قال المازري )2(

  .348، ص2ج شرح صحیح مسلم، مرجع سابق،
  .210، ص5القرافي، مرجع سابق، ج )3(
  .37، ص4التوزري، مرجع سابق، ج )4(
  .62 صمرجع سابق،التجكاني، ) 5(
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  .للفرد وللجماعة
عن حاجة مواشیه للإطراق، ولیس للآخر أو للآخرین فحول فإذا كان لمالك مواش فحول فائضة 

لهذه المهمة، فیجب على مالك الفحول أن یسمح باختلاط المواشي حتى یتم ضراب الفحول في 
فهو إذن من التبرع الواجب والإحسان  )1(.الإناث، ویتمكن من لا فحل لهم من الإنجاب، واستدرار اللبن

  .الإلزامي في الشریعة الإسلامیة
  

   الإباحة:المطلب الثاني
هو أن یأذن لغیره بالانتفاع بماله أو بتملكه، لا على وجه التعاقد، الإباحة وتسمى أیضا التحلیل 

وقد یكون الإذن عاما أو خاصا، ولا یشترط أن یكون المأذون له بذلك معلوما للإذن بشخصه أو 
عرس ونحوه لیأخذها من تصل یده إلیها، مثاله الضیافة العامة والخاصة، ونثر النقود في ال. باسمه

فهي حق انتفاع  )2(ومن ذلك ما لو ألقى الإنسان شیئا من ماله أو سیبه وقال من أراد أن یأخذه فلیأخذه
  .یستفید منه المباح له لوحده

وللآذن أن یرجع عن إذنه، ویبطل ما أذن به، لأن هذا الإذن من قبیل الإباحة، وهي تبرع غیر 
  .لازم

  .من یبیح أرضه ترعى فیها غنم غیره: ا أیضاومثاله
القانون من  965ادة مالوقد نص القانون المدني الیمني أن الإعارة إباحة انتفاع، فقد نصت 

 من مدة عوض بلا لها مستعیر إلى له مملوكة منفعة المعیر إباحة هي العاریة" یمني أنالالمدني 
    ."معین لعمل أو الزمن

وهذه تتضمن إذن المالك لغیره ، إباحة الاستهلاكه تتم بصورتین، أولها باحة شخص ماله لغیرإو
كالدعوة إلى . من الأفراد أو الجماعات أن یأكلوا أو ینالوا من ماله، بقصد استهلاكه بصفة نهائیة

  .الولیمة والضیافة
 یحتفظ هذه یهب فیها المالك منفعة ماله لآخر، لمدة محدودة، و إباحة الانتفاعوالصورة الثانیة

فیها بملكیة رقبة المال، كأن یأذن شخص لآخر ركوب سیارته، أو یأذن له بقطف ثمار بستانه مادام 

                                                
  .58 صمرجع سابق،التجكاني، ) 1(
  .12هامش صالشرعیة المالیة، مرجع سابق، م بك، المعاملات أحمد إبراهی )2(
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  )1(.وتدخل هذه الصورة في العواري. موسم القطف، وكأن یضیف شحص آخر بقصد توفیر المبیت
ن بالأكل  ینتج عن الإباحة كعقد یتراخى فیه القبول عن الإیجاب أحیانا إذومن آثار الإباحة أن

أو بالتناول للانتفاع، ولا ینتج عنها ملكیة الشيء المباح، فهذا یبقى على ملك صاحبه، حتى لحظة 
الأكل أو التناول، ولذلك لا یجوز للمباح له أن یتصرف في المال المباح له بالتبرعات، كالهبة 

  .والصدقة، ولا بالمعاوضات كالبیع
یجوز للمالك أن یطالب المباح له بقیمة المأكول أو المنتفع إلا أنه عند تمام الأكل أو التناول لا 

به، لأنه بتناول المأكول أو باستیفاء المنفعة یدخل موضوع الإباحة في ملكیة المباح له، وتبح الإباحة 
  .نافذة

إذا أباح أحد لآخر شیئا من مطعوماته، فلیس :  من مجلة الأحكام العدلیة875جاء في المادة و
ه بوجه من لوازم التملك، كالبیه والهبة، ولكن له الأكل والتناول من ذلك الشيء، وبعد له التصرف فی

  .)2(هذا لیس لصاحبه مطالبة قیمته
  

   في الزواجاتالتبرع: المطلب الثالث
في اهتم الفقه الإسلامي بمسألة مهمة جدا وهي التبرعات التي تقع خلال الزواج، سواء قبله كما 

اءه كما في التبرعات التي ینعقد علیها الزواج، أو خلال الحیاة الزوجیة كما في هدایا الخطبة، أو أثن
  .ي الخلع الذي جعلوه في حكم التبرعاتالتبرعات بین الزوجین، أو بعده كما ف

الهبة بین الزوجین خلال الحیاة  "المتاع والإمتاع"تسمیة یطلقون لهم اصطلاحات في ذلك فو
على  "النحلة"و. طاء الذي یعطیه الزوج لولي الزوجة عند العقد أو قبله الععلى" ِالحباء"و. الزوجیة

  الهبة للأولاد بمناسبة الزواج فهي ما یعطیه أحد الوالدین لولده من المال في عقد نكاحه
 في التبرع الذي ینعقد علیه النكاح  لا یشترط الحیازةأنهتبرعات ومن بین أحكام هذا النوع من ال

  .)3(شأن سائر التبرعات والهباتكما هو  أي النحلة
  :أما في هدایا الخطبة فالقضاء المصري قرر أنها تأخذ أحكام القواعد العامة في الهبة

                                                
  .35 صمرجع سابق، التجكاني، )1(
  .36 صالمرجع نفسه، التجكاني، انظر )2(
 مثلا ." إلى حیازة وذا المختارـونحلة لیس لها افتقار ": عند قول الناظمفي القضاء انظر شروح تحفة الحكام ) 3(

  .180، ص1میارة الفاسي، مرجع سابق، ج
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  :تسري أحكام الرجوع في الهبة على حق الخاطب في استرداد الهدایا التي قدمها لمخطوبته
وهو من مسائل الأحوال ٕالمقرر ـ في قضاء هذه المحكمة ـ أن الخطبة وان كانت تمهیدا للزواج، 

الشخصیة، إلا أن الهدایا التي یقدمها أحد الخاطبین للآخر ـ ومنها الشبكة ـ إبان فترة الخطبة، لا تعتبر 
من هذه المسائل لأنها لیست ركنا من أركان الزواج ولا شرطا من شروط صحته، إذ یتم الزواج 

أن تلك الهدایا بعیدا عن المساس بعقد صحیحا بدونها، ولا یتوقف علیها، ومن ثم یكون النزاع بش
الزواج وما هو متعلق به ویخرج ذلك عن نطاق الأحوال الشخصیة، وتعتبر هذه الهدایا من قبیل 
الهبات ویسري علیها ما یسري على الهبة من أحكام في القانون المدني، وقد أورد هذا القانون أحكام 

ستمد أحكامها الموضوعیة من أحكام الشریعة الإسلامیة، الهبة باعتبارها عقدا مالیا كسائر العقود، وا
ومن ثم فإن حق الخاطب في استرداد تلك الهدایا یخضع لأحكام الرجوع في الهبة الواردة في القانون 

    .)1( وما بعدها500المدني في المادة 
  :دیریةتقدیر العذر الذي یستند إلیه الواهب في الرجوع عن الهبة یرجع لسلطة القاضي التقو
إذا كان یشترط للرجوع في الهبة ـ في حالة عدم قبول الموهوب له ـ أن یستند الواهب إلى عذر "

یقبله القاضي، وألا یوجد مانع من موانع الرجوع، وهذا العذر الذي یبیح للواهب الرجوع في الهبة من 
كمها الأسباب المسائل التقدیریة التي تخضع لسلطة محكمة الموضوع ما دامت قد أوردت في ح

السائغة التي تكفي لحمل قضائها سواء في قبول العذر أو عدم قبوله، لما كان ذلك، وكانت محكمة 
 من القانون المدني ـ وانتهت إلى أحقیة المطعون ضده في 500الموضوع قد أعملت هذه المادة ـ 

ة ـ وللأسباب السائغة التي استرداد الشبكة التي قدمها لمخطوبته لما رأته ـ في حدود سلطتها التقدیری
أوردتها من أن العدول عن الخطبة كان بسبب إعراض الخطیبة وأبیها دون مسوغ عن السیر في إتمام 
الزواج ومن توافر العذر المقبول الذي یبرر رجوع المطعون ضده في هبته، فإن النعي على الحكم 

    .)2("یكون على غیر أساسالمطعون فیه بالخطأ في تطبیق القانون والقصور في التسبیب 
  : كما یلي)3( كما سبق ذكرهوفصلوا أیضا أثر الطلاق على التبرعات بین الزوجین

إن ما یرسله الزوج لزوجته من الثیاب والحلي وغیرهما قبل البناء ثم یقع الفراق بینهما فیرید "

                                                
  .987 صعمار  نصار، مرجع سابق، انظر، 24/10/1963 بتاریخ 302 قرار محكمة النقص المصریة رقم) 1(
  .988 صالمرجع نفسه، انظر، 08/07/1997 بتاریخ  قرار محكمة النقص المصریة)2(
  . من هذه الدراسة109 انظر ص )3(
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أرسله إلیها هدیة فلا إن یكن سمى ما : ففیه تفصیل، وهو. الزوج أخذه من یدها فهل له ذلك أم لا؟
یجوز له ارتجاعه من یدها إلا أن یقع فسخ النكاح بینهما قبل البناء فله استرجاع ما بقي بیدها دون ما 

  ..:ضاع منه فلا تطالب به، وحاصله
ٕـ أن من أهدى هدیة قبل البناء وطلق قبله أو بعده فلا رجوع له مطلقا، وان كانت قائمة لأنه 

  .وٕان طلق علیه لعدم الإنفاق فكذلك على الراجح. ف في ذلكطلق باختیاره، ولا خلا
  .وٕان فسخ بعد البناء فقد فاتت كالطلاق. ٕـ وان فسخ قبل البناء فیأخذ القائم منها على الراجح

ٕـ وان كانت الهدیة بعد الدخول والطول فلا رجوع فیها، وان لم یطل فله أخذ هدیته ٕ .  
فإن اشترطت كانت كالصداق . شترط ولا جرى عرف بهاوهذا كله في الهدیة المتطوع بها ولم ت

وٕان جرى بها عرف فقیل یقضى بها كذلك فتنتصف بالطلاق قبل الموت وتكمل . في جمیع الأحوال
  ...به، وقیل تبطل بالموت والطلاق، وقیل لا یقضى بها فهي كالمتطوع بها من غیر شرط

لفته في ذلك رجع أمرهما للعرف، فمن ٕـ وان سمى ذلك هبة ثواب لتعطیه شیئا في مقابلته وخا
شهد له العرف حكم له القاضي به، فإن لم یكن عرف فهو محمول على الهبة التي لغیر ثواب لقصد 

  .)1("المكارمة
 ما تعاوض به الزوجة مقابل العصمة حكم التبرع، فأعطوا ، أعطوه حكم التبرعأیضا الخلعو

 .)2( تباشر مثل هذا النوع من التصرففاشترطوا أن تكون لدیها أهلیة التبرع، لكي 

  
  
  
  
  

                                                
، 2التوزري، مرجع سابق، ج. ري على تحفة الحكاممن شرح التوز" فیما یهدیه الزوج ثم یقع الطلاق"فصل انظر ) 1(

  . وما بعدها70ص
 فجعلوا مما یلتحق به أیضا ما یؤدیه المدعى هذا وهناك صور أخرى أعطوا لها في الفقه الإسلامي حكم التبرع )2(

بأن النكول علیه إلى المدعي في الصلح عن إنكار، وكذا ما یؤدیه المدعى علیه إذا نكل عن الیمین بناء على القول 
، مكتبة الثقافة 2001، 1 ط أحمد إبراهیم، أصول الفقه،، ومنها أیضا الإقرار الذي تدل القرائن على أنه إنشاء..بذل

  .122الدینیة، القاهرة، ص
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مفهوم التبرع یقوم على  الذي خصصناه لدراسة كیفیة نشوء التبرع وقیامه أنالأول الباب  في رأینا
 وله خصائص تمیزه عن التصرفات الأخرى وخاصة عن م التزام بدون مقابل بقصد التبرع؛تقدی

مقابلة له، وعن أهم تصرف تبرعي وهو الهبة، ثم میزناه عن التصرف المعاوضات وهي التصرفات ال
بالإرادة المنفردة ومدى التداخل الكبیر بینهما، ومدى صلاحیة أن تكون التبرعات مع المعاوضات 

  .قسیما للمصادر الإرادیة
إذا تبرع ینشأ التبرع بإرادتین كما : ـ التبرع قد ینشأ من العقد أو من التصرف بالإرادة المنفردة

شخص إلى معین فیشترط قبوله، وقد ینشأ عن طریق الإرادة المنفردة وذلك كما إذا تبرع إلى غیر 
  .معین

فبعضها یفضل تنظیم التبرعات المشهورة في تقنین : ـ اختلاف التشریعات في تنظیم التبرعات
. قنین المدنيالأحوال الشخصیة وله حجته في ذلك، وبعضها الآخر یرى مكانها الطبیعي في الت

  وتختلف أحكامها في التشریعات العربیة تبعا للمذهب الفقهي المتبع،   
وأحیانا یكون الاعتبار إضافة لذلك : ـ الاعتبار الشخصي لأطراف التبرع، المتبرع والمتبرع له

  ... لخصوص العملیة كما في تبرع المورث لورثته
ناقص الأهلیة والسفیه فضلا عن عدیمي : حقوقهـ طلب أهلیة التعاقد الكاملة في المتبرع حمایة ل

  الأهلیة
كالدائن والزوجة والمریض : ـ منع أو تقیید تصرفات أصناف من المتبرعین حمایة لحقوق غیرهم

  .مرض الموت والنائب القانوني أو الاتفاقي وغیرهم
اشترطت من أن یكون قد تعجل في تبرعه، ولذلك : ـ التشدد في شروط رضاء المتبرع حمایة له

  في أهلیته أعلى درجاتها، واشترطت الحیازة والإشهاد علیها
بدلیل عدم اشتراط بعض التشریعات في : ـ حمایة أوسع للمتعاقد المتبرع من عیوب الرضاء

التصرف التبرعي اتصال العیب الرضائي بالطرف الآخر مما یتیح فرص أكبر لإنقاص الإرادة في 
  .أوسع للمتبرعحالة التبرع، ویترتب عنه حمایة 

 فیها إلا فمنعت النیابة: ـ منع أو تقیید النائب من التصرف التبرعي لخطورة أعمال التبرع
ٕبتفویض خاص وتعیین للمال المتبرع به إذا كان الموكل أهلا لذلك، والا بإذن خاص من القضاء في 

  .حدود ضیقة جدا یرجح بأنها تعوج بالمصلحة على صاحبها
  بد له من وكالة خاصة وتعیین المال محل التبرعانظر مثلا الوكیل فلا
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  :ـ التساهل في الغرر والجهل الواقعین في محل التبرع وتعیین المتبرع له
  یتسامح في باب التبرعات: فالقاعدة الفقهیة أنه

لم تنص القوانین صراحة على تفرقة بین شروط محل العقد : ـ التخفیف من شروط محل التبرع
معاوضة، أما في الفقه الإسلامي فقد نصت مذاهب على التخفیف في شروط إذا كان تبرعا أو 

  . المحل، وخاصة المذهب المالكي منها
خلافا لعقود المعاوضات : ـ ضرورة توثیق التبرع باشتراط الشكل حمایة للمتبرع وتأكیدا لرضائه

ا، تشمل تعاملات التي هي رضائیة في الأصل، ولا اشتراط للشكل فیها إلا فیما یخص مجموعة منه
  ذات شأن كالتعامل في العقار مثلا، فإن أغلب عقود التبرع لابد من توافر الشكل

من حیازة في المنقول، ورسمیة في العقار وما شابه معها، : ـ اشتراط الشكل في عقود التبرع
انین العربیة زیادة في توثیق الرضاء ونفیا للتهمة وحمایة لحقوق الغیر من أي إضرار، لكن اختلفت القو

في هذا الشأن فمنها ما یجعل الرسمیة إن وجدت تغني عن الحیازة، ومنها ما لا تكتفي بذلك، وتشترط 
  .الحیازة إلى جانب الرسمیة، لأنها خاصیة التبرعات

فتتفق القوانین : ـ عدم التضییق على اشتراطات المتبرع وتقییداته في تبرعه تسهیلا في انعقادها
تراطات في التبرعات أوسع منه في المعاوضات، لكن هذا التوسع في حدود في على أن باب الاش

بعض القوانین، ومداه أوسع في تشریعات أخرى وخاصة التي تستند إلى الفقه المالكي الذي یعد 
  .ٕالمذهب الأكثر توسیعا واطلاقا لاشتراطات المتبرع وتعلیقاته

  : وآثاره أنلتبرعالذي خصصناه في أحكام االثاني الباب ورأینا في 
فهو واجب علیه، بینما بخلاف  ،تسلیم العین المتبرع بها أو بمنافعها التزام على المتبرع

  .المعاوضات فإن نفقات هذا الالتزام تقع على المتبرع له كنفقات التسلیم والتسلم والتسجیل وغیرها
بخلاف المعاوضات فإن ف  أو بمنافعها لا یتحملها المتبرع،أما تبعة هلاك العین المتبرع بها

 لا یتحمل في كل الأحوال تبعة هلاك ما تبرع به، إلا إذا تعمد هلاكها، لأن ذلك إضرارا المتبرع
  .یخالف القصد التبرعي

 المتبرع العقدیة یةمسئول فتجمع القوانین على أن  العقدیة للمتبرع،یةمسئولخفیف من ورأینا الت
  .مثبت في الفقه الإسلاميكثیرا لو كان معاوضا، وهذا ما هو أخف 

وهو منصوص علیه في محله في مختلف التشریعات المدنیة عندما تتناول مثل العقود التالیة 
واستثنوا إذا كان الضرر . العاریة والوكالة والودیعة وغیرها من كل عمل إذا كان تبرعا من غیر أجر
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  .بسبب خطئه جسیم منه أو كان قد تعمد ذلك
أیضا نصوا في تلك المظان على نفي ف ان المتبرع لاستحقاق التبرع، ضمكما أن الأصل عدم

ن عن المتبرع، إذا استحقت العین المتبرع بها، أو المتبرع بمنافعها، اللهم إلا إذا كان یعلم بسبب الضما
هذا الاستحقاق أو كانت له ید فیه، وهو ما یتنافى مع مقوم التبرع الذي هو قصد التبرع، فهو في هذه 

  .لة یقصد الإضرار لا التبرع فیكون ضامناالحا
أیضا بخلاف المعاوضات فلا یضمن ف ،والأصل عدم ضمان المتبرع للعیوب الخفیة في التبرع

المتبرع العیوب الخفیة إن وجدت فیما تبرع به، لأنه مجرد متبرع، لكن إن كان یعلم بهذه العیوب فهو 
ن في عقد القرض ونص على ذلك القانو. برعضامن لها، لأن ذلك یعدد إضرار یتنافى وقصد الت

  .والعاریة وغیرها
كم خاص بتصرف حرجوع المتبرع في تبرعه، فهو وهناك حكم یتفرد به التصرف التبرعي وهو 

التبرعات یكون به زوال التصرف وفسخه أو مجرد إلغائه، وهذا الحكم في بعض القوانین یدخل 
  .جوز إلا في تبرعات الأبوین إلى أبنائهمااص لا یالتبرعات كلها، وفي قوانین أخرى خ

 ولهذا أسقطت دائن من أي تصرفات تبرعیة للمدین،كما تقرر مختلف التشریعات حمایة أشد لل
ي یمكن أن یطعن بها في التصرف التبرعي فخففت منها، كإسقاط التشریعات بعض شروط الدعوى الت

صرف المدین التبرعي بالدعوى شرطي غش المدین وشرط غش المتصرف إلیه في الطعن في ت
  .البولصیة

ات وكذلك نظمت مختلف التشریعات أحكام دعوى الصوریة، التي یعترض بها كثیرا على التبرع
  .التي یسترها أصحابها في ثوب المعاوضات، ویكثر النزاع أما القضاء من هذا النوع

في جیه الیمین الحاسمة النزاع أیضا في دعوى التبرع اختص الفقه الإسلامي بإمكانیة تو وفي
  .ولم یفرق القانون بین الأمرین. دعوى المعاوضات ومنع توجیهها إلى المدعى علیه بالتبرع

تم  كما لا حظنا أنه یوجد كثیر من عقود تبرع مسماة في القانون وفي الفقه الإسلامي، وقد
ن العربیة وكذا استعراض في آخر فصل العشرات من عقود التبرعات المسماة في مختلف القوانی

  .الغربیة، وأیضا في الفقه الإسلامي، والفائدة تكمن في ملاحظة القواعد العامة لنظریة التبرعات فیها
هذه الدراسة تفصیل الإجمال الكائن في الأحكام العامة لنظریة العقد، وجعلتها في حاولت وبذلك 

. المستقلة، وعقود تبرعات كذلك عقود معاوضات ولها أحكامها الخاصة، ونظریتها ،شطرین أساسیین
  .وهذا التفصیل یزید من الالتفات والاهتمام بنظام التبرعات الذي هو في أمس الحاجة إلى ذلك
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فإذا كانت فصول هذه الرسالة ومباحثها قد أفلحت في رسم معالم النظریة العلمیة المرجوة في 
بتغى وما كان مرجوا، وفي كل تصرفات التبرعات، ولو بملامح تقریبیة وبمخطط أولي، فهو الم

 البحث والنظر ومساهما أهلالأحوال هي عمل حاول فیه الباحث أن یثیر هذه المسألة، مذكرا بها 
  . معهم، كي یأتوا بما هو أعمق وأحسن وأشمل في هذا المضمار

 هذا العمل، الذي یرمي من خلال مباحثه إلى تسطیر نظریة تجمع قواعد ولعلنا في ختام
لتبرع وما یخصه من أحكام، نرید معرفة سبل مساهمة التشریع والفقه في إرجاع دور تصرفات ا

  .تصرفات التبرع الاجتماعي، وهو الباكورة المرجوة والثمرة العملیة من فصول هذه الدراسة
  : الجانب الأكادیمي، والجانب التشریعي: والأمر یتعلق بجانبین

سات أكثر تخصصا وأكثر عمقا في موضوع التبرع، فمن ناحیة الدراسات العلمیة فلابد من درا
التبرع :  التالیة بالمواضیعكتخصیص أصناف في تصرفات التبرع بدراسات جامعة تنظیریة ونمثل

ها سواء بالمال أو لحل مثلا مشاكل مساهمات الزوجة لزوج: التبرع بین الزوجین، وللمنفعة العامة
، التبرعات المقتضیة للتملیك، وبرع إلى الجهات الحكومیةالتوالتبرع بین الأقارب، و بالجهد البدني،

أي الأعمال والخدمات، والتبرع بالحق المعنوي وغیره، التبرع بمنافع الأبدان ، والتبرع بمنافع الأعیانو
  .التبرع بالعقار والسكنىو

  :لاحظ ما یليأما من حیث التشریع، فی
شهورة في مواد معدودة من قانون الأسرة ـ إن تناول القانون الجزائري أحكام التبرعات الم

ٕالجزائري، واحالة أحكام ما لم ینص علیه إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة، دون تحدید مذهب فقهي 
معین، یصعب المهمة على القضاء، للاختلاف البین في الكثیر من أحكام التبرع بین قواعد الفقه 

ابل له، وقد حسمت بعض التشریعات العربیة أمرها في المالكي ومن وافقه، والاتجاه الفقهي الآخر المق
الرجوع إلى مذهب فقهي واضح، كالتشریع المغربي الذي یتبنى المذهب المالكي في مثل هذه الأحكام، 
ٕوالتشریع المصري ومن تبعه الذي یوافق المذهب الحنفي في غالب ما وضعه في هذا الشأن، وان كان 

  .ري یدلل تأثره بالمذهب المالكي دون أن یصرح بذلكاستقراء اجتهادات القضاء الجزائ
ـ بعد بیان الوحدة الموضوعیة لتصرفات التبرع ووحدة أحكامها من خلال النظریة محل الدراسة 
والبناء، فلم یبق مجال في شأن مثل هذه التصرفات بتفرقة ما یدخل منها في القانون المدني وما یدخل 

تبرعي واحد وله أحكام واحدة عامة، أما یختص به أنواعها في الأحوال الشخصیة، فالتصرف ال
  فتفصیلات،  
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  .ٕـ تشریع صارم لحمایة الأوقاف وارجاع دورها ومكانتها، وكذا كل تبرع مرصد للمصالح العامة
  . ـ تخفیف القیود التشریعیة والرسوم عن أعمال التبرع، تشجیعا على الإقدام علیها والإكثار منها

ة والعقود الأخرى إلى القانون المدني كما فعلت بعض القوانین العربیة، لزیادة ـ ضم أحكام الهب
 في كونها من المسائل المالیة ولا ارتباط أو تأثر الاهتمام بمثل هذه العقود، ولأنه الموضع الطبیعي لها

ات لها بالزواج وبالأحوال الشخصیة، اللهم إلا تصرفات معدودة وفي صور خاصة منها فقط كالتبرع
المتعلقة بالموت، أو التبرعات في عقد الزواج كما مر معنا، فهذه یمكن ضمها إلى مواد قانون الأسرة، 

  .ویبقى الأصل في شأن التبرعات أنها من المسائل المالیة المحضة
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   وتعریف لهاات التبرعت الخاصة بباب لأهم المصطلحامسردفي هذا الملحق 
  )أ(

هو أن یأذن لغیره بالانتفاع بماله أو بتملكه، لا على وجه التعاقد، وقد یكون أو التحلیل و :الإباحة
  الإذن عاما أو خاصا

   :الإرادة المنفردة
  .العاریة انظر: الإعارة
  .انظر المتاع :الإمتاع

  .ون أجر أي بدون مقابلالوكالة بد: أي المقابل والعوض، فیقال :أجر
  .انظر التفضل :الإحسان

  )ب(
  .من مرادفات عقود التبرععقود البر  :البر

  .ل المدین دون مقابلهو نزول الدائن عن حقه قب :الإبراء
  )ت(

 الذي یلتزم فیه أحد أطرافه تجاه الآخر لمصلحة هذا الأخیر، دون أن یفتك أي التصرفهو  :التبرع
  .منفعة له

  .هو ما كان من التبرع بالأصالة مثل الهبة والإبراء :قيالتبرع الحقی
هو التصرف الذي یكون تبرعا بالإضافة إلى هذا الوصف، كالوكالة والودیعة لابد من  :التبرع الإضافي

  .البیان أنها على سبیل التبرع
  .لإعارةمقصود قصدا أولیا ظاهرا، كالهبة والصدقة والوصیة والوقف واهو التبرع ال :التبرع المحض

  .الباعث الدافع على التبرع دیني بحت، یعني ابتغاء الثواب في الآخرةیكون أي  :التبرع بنیة القربى
  . یقع على المتبرع له تقدیم تبرع مقترن بالتزام:التبرع بشرط العوض

  .تبرع حقیقي في صورة وشكل معاوضة، أو یكون محاباة في المعاوضاتهو  :التبرع المستتر
  . ترتیب وجود التبرع على وجود أمر آخر:لق على شرطالتبرع المع

  . شرط فیه فائدة لأحد العاقدین أو لغیرهماأن یزاد على التبرع :التبرع المقترن بالشرط
  )ح(

  .العطاء الذي یعطیه الزوج لولي الزوجة عند العقد أو قبله :الحباء
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  .من مصطلحات الوقف :الحبس
أو نائبه أو تبرع علیه  من التصرف في الملك ورد ذلك إلى ید المتبرعرفع ید المهي  : ـ الحوزالحیازة

  .حباستخلیته للناس كالأ
  .هو تمكین المعطي المعطى له من العطیة :التحویز
   . انظر الإباحة:التحلیل

 أن یبیع بأقل من الثمن بكثیر بقصد نفع المشتري أو یشتري بأكثر من ذلك بقصد نفع :محاباةال
 ولا تختص بالبیع، بل .ٕ، وان كانت معاوضة، لأن الفارق المحابى به تبرعالتبرع لها حكم، والبائع

   ".المحاباة في المعاوضات"تدخل المعاوضات كلها، لذلك اعتمدنا في الدراسة مصطلح 
  )خ(

  .یةاتدممنفعة خب التبرعهو  :الإخدامالخدمة ـ 
  )ر(

بعد موته، وقیل إنها تملیك مضاف إلى شتراط استردادها ملیك العین في الحال واقیل هي ت :الرقبى
  .زمان في المستقبل ولیست تملیكا في الحال

  .هو إعطاء منافع العقار :الارتفاقـ الإرفاق 
  )س(

الشخص عن حقه ویزیله دون أن ینتقل هذا الحق إلى شخص آخر أو جهة هو أن یتنازل  :سقاطالإ
  .أخرى فیزول الحق بذلك وتنتهي المطالبة به

  .هو هبة منافع الدار مدة من الزمان كسنة :لإسكانا ـ السكنى
   القرضانظر  :السلف
  .مصطلح في الفقه الإسلامي والمقصود به التبرع بنیة القربى :السبیل

  )ص(
  .لثواب الآخرةبنیة القربى، أي هي التبرع  :الصدقة

  )ط(
  من مرادفات التبرع :التطوع

  
  )ع(
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ام الشخص نفسه شیئا من المعروف مطلقا أو معلقا على هي إلز وlibéralités عطایا معها ج:العطیة
 .شيء

  .من مرادفات التبرع في الفقه الإسلامي :المعروف
  .هي إخبار عن إنشاء المخبر معروفا في المستقبل :العدةلوعد ـ ا

  :الإعارة  ـالعاریة
  عطاء ثمرة الشجرهو التبرع بإ :العریة

  . وتكون في العقاررهمدة عم بدون عوض هي تملیك المنفعة  :عمرىال
  .مصطلح عند المالكیة وهي الرجوع في التبرع وهي خاصة بهبة الوالد لولده :الاعتصار
  .هو عقد التبرع الأشخاص للجهات الحكومیة :المعاونة
  انظر الأجر :العوض

  )ف(
لیك، وهي ما كان فیها تم) هبات(معناه الإحسان، ویطلق في القانون في تقسیم التبرعات إلى  :التفضل

  .وهو ما لم یكن فیها ذلك) تفضل(و
  )ق(

   السلف: القرض
  )ك(

  :هناك كفالتان :الكفالة
  .التزام على وجه التبرع بالقیام بولد قاصر من نفقة وتربیة ورعایة قیام الأب بابنههي وكفالة ولد قاصر 

  . وكفالة دین أي ضمانه
  .معناها المشاحة وتقابلها المكارمةمن خصائص المعاوضات التي تمیزها عن التبرعات و :المكایسة

  )ل(
   .التزام التبرع أي إیجاب المرء على نفسه التبرع:  إذا أطلق في الفقه الإسلامي فالمقصود به:الالتزام

هو إلزام الشخص نفسه شبئا من المعروف مطلقا أو : في عرف الفقهاء.. مدلول الالتزام: قال الحطاب
  .معلقا على شيء فهو بمعنى العطیة

  )م(
  .الهبة بین الزوجین خلال الحیاة الزوجیةأو الإمتاع وهو : المتاع
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  .التبرع بمنافع الدابة :المنحة
  .من المصطلحات الدالة على التبرع :مجان
   . أي هو تبرع"بلا مقابل"التصرف كذا :  یقال:مقابل

  )ن(
  . نكاحهفي عقدبمناسة زواجه وهي ما یعطیه أحد الوالدین لولده من المال  :النحلة
  .التزام التبرع بنیة القربى :النذر

   یمكن أن تكون محلا للتبرع:المنافع
  )هـ(

  .تملیك بدون عوضهي ال :الهبة
التبرع الذي یتصرف فیه المتبرع في ماله دون مقابل، إما بنقل حق عیني للمتبرع له،  :الهبة المباشرة

  .أو بإنشاء التزام شخصي في ذمته للمتبرع له
  .یكسب المتبرع له الحق المتبرع به ولكن لیس بانتقاله مباشرة من المتبرعأن  :لمباشرةالهبة غیر ا

نوع من التبرع المستتر بإجراء تملیك بدون عوض تحت ستار عقد آخر  :الهبة المستترة
  .كالمعاوضات

  .هبة خالصة لوجه المعطى :الهدیة
  )و(

  حبس المال عن التملك لأي شخص على وجه التأبید :الوقف
   بطریق التبرعتملیك مضاف لما بعد الموت :الوصیة

  :الوصیة المستترة
  . مصطلح في الفقه الإسلامي یقصدون به الهبة المستترة:التولیج

 
Contrats de bienfaisance :عقود التفضل   

Contrat à titre gracieux : عقود التفضل   
Contrats à titre gratuit: عقود التبرع   

éresséContrat désint :  عقود غیر ذات اعتبار، وهو مصطلح في القانون الفرنسي المقصود به
 وهي التبرعات المقتضیة Les contrats intéressésعقود التفضل، ویقابلها عقود ذات اعتبار 
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  .للتملیك كالهبة
Contrat de services gratuits:  عقود التبرع بالخدمات.  

Libéralités: والوصایا العطایا، فتهم الهبات .  
Legs: الوصایا   

Don – donation: الهبة   
Don manuel : هبة یدویة     

 Donation indirecte: هبة غیر مباشرة   
Donation déguisée : الهبة المستترة  

Donations – partages   : عطایا المورث إلى به مصطلح في القانون المدني الفرنسي والمقصود
القانون المدني  فرنسي من  4-1078ادة مال علیهم أو على أعقابه، انظر ورثته وذلك بتقسیم أملاكه

 .وما بعدها

Donation onéreuse   :التبرع بشرط العوض  
rémunératoireDonation   : اعترافا بجمیل أسداه المتبرع لهالتبرع  

Libéralités graduelles et résiduelles: ون المدني  العطایا المتدرجة والمتبقیة، انظر اقان
  .الفرنسي

Mutations à titre gratuit : نقل مجاني   
la fiducie = Trust :  أن یدفع شخص أمواله صورتهوشبیه بالوقف، تبرعي عند الغرب تصرف 

إلى جهة لتدیرها له وتكون أرباحها لصالح أشخاص یعینهم هو في عقد أو لأعقابه أو لجهة من 
  .جهات البر

une fiducie de bienfaisance = charitable trust: تصرف شبیه بالوقف محله تفضل   
Testament : الوصیة  
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  : أقسامثمانیةقائمة المراجع مرتبة وفق 
  المراجع الخاصة ـ كتب القانون: أولا
  المراجع العامة ـ كتب القانون: ثانیا
  المراجع الخاصة ـ كتب الفقه الإسلامي: ثالثا
  المراجع العامة ـ كتب الفقه الإسلامي: رابعا

  الرسائل الجامعیة: خامسا
  المقالات: سادسا
  وانین والاجتهادات القضائیةالتشریعات والق: سابعا
  المراجع الأجنبیة : ثامنا

  
  المراجع الخاصة ـ كتب القانون: أولا

، دار هومه، 2004، ط "الهبة ـ الوصیة ـ الوقف"عقود التبرعات ـ حمدي باشا عمر،  1
  .الجزائر

، منشأة المعارف، الإسكندریة، عقد تبرع الأشخاص للجهات الحكومیةداود الباز، . ـ د 2
   .ون تاریخبد
مذاهب الفقه الإسلامي عقود التبرع في الفقه المالكي مقارنا بالكریم،  شهبون عبد. د ـ 3

  .، الدار البیضاء1992مطبعة النجاح الجدیدة، ، القانون الوضعيالأخرى و
، محاضرات على التصرف الانفرادي والإرادة المنفردة، بحث مقارنـ علي الخفیف،  4

  .، دار الفكر العربي2009قانونیة، طلبة قسم الدراسات ال
 دراسة ،الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام بین النظریة والتطبیقلاشین الغیاتي، . ـ د 5

  .، مكتبة جامعة طنطا، مصر1986، 1مقارنة بین القانون والوفقه الإسلامي، ط
  ، محمد تقیة. ـ د 6

كام الشریعة الإسلامیة دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنا بأحـ 
  .، الدیوان الوطني للأشغال التربویة، الجزائر2003، 1طوالقانون المقارن، 

، الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام في القانون الجزائري والشریعة الإسلامیةـ 
  .، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر1984
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، 2002 جزء، 2، ناني والمقارنعقد الهبة في القانون اللبـ نادر عبد العزیز شافي،  8
  .المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان

  
  المراجع العامة ـ كتب القانون: ثانیا

  .، دار النهضة العربیة، بیروت1974، أحكام الالتزامأنور سلطان، .  ـ د9
  .، منشأة المعارف، الإسكندریة1997، ، مصادر الالتزامجلال العدوي. ـ د 10
  : ري عبد الرزاقالسنهو. ـ د 11

، منشورات الحلبي 2011، 3ط،  المصريـ الوسیط في شرح القانون المدني
  .الحقوقیة، بیروت

، منشورات الحلبي الحقوقیة، 1998، 2 ط،الحق في الفقه الإسلاميـ مصادر 
  .بیروت، لبنان
  .، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت1998، 2، طـ نظریة العقد

ام في الشریعة الإسلامیة والتشریعات تز، نظریة الاللناصر توفیقالعطار عبد ا. د   ـ14
   .ة السعادةع، مطب)العقود والعهود(الكتاب الأول في مصادر الالتزام  العربیة،

قوانین الشرق، : ، الناشر2007، 1ط، مدونة القانون المدني المصريعمار نصار، ـ  15
  .القاهرة

  علي علي سلیمان، . ـ د 16
 .، دیوان المطبوعات الجامعیة1998 طبعة لعامة للالتزام، ـ النظریة ا

دیوان المطبوعات الجامعیة، ـ ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائري، 
  ..بن عكنون، الجزائر

، الدار 1983، 4، طأحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنةمصطفى شلبي، .  ـ د18
  .الجامعیة، بیروت

، مطبعة 2005، مصادر الالتزام، 1ج، ، شرح القانون المدنيین سواروحید الد. ـ د 19
  .دار الكتاب، دمشق
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  المراجع الخاصة ـ كتب الفقه الإسلامي: ثالثا
ضمن كتاب فتح العلي المالك للشیخ (، تحریر الكلام في مسائل الالتزامـ الحطاب،  20

  .، مطبعة مصطفى البابي الحلبي بمصر1958 ط)علیش
كتاب مخطوط غیر ، قرة العین في أن التبرع لا یبطله الدینیثمي ابن حجر، ـ اله 21

  .منشور، جامعة الملك سعود، الریاض
، فض الختام على ما في الحطاب من الوعد والالتزام ـ محمد العاقب بن مایابي، 22

  . ، مكتبة نواكشوط، موریتانیاكتاب مخطوط غیر منشور
  

  فقه الإسلاميالمراجع العامة ـ كتب ال: رابعا
، 2، تحقیق جلال علي الجهاني، طالنظائر في الفقه المالكي ـ أبو عمران الفاسي، 23

  .، دار البشائر الإسلامیة، بیروت، لبنان2010
  ـ أحمد إبراهیم إبراهیم،  24

  .دار الأنصار، القاهرة، بدون تاریخ، الالتزام في الشرع الإسلاميـ 
  .، دار الأنصار، مصر1936، الشرعیة المالیةالمعاملات  ـ

  .، مكتبة الثقافة الدینیة، القاهرة2001، 1، طأصول الفقهـ 
، 1، طغمز عیون البصائر في شرح الأشباه والنظائرأحمد بن محمد مكي،  ـ 27

  .، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان1985
  .دیة، مصرمكتبة السنة المحم، 1951، 1، ط الفقهیةالقواعد النورانیةـ ابن تیمیة،  28
، دار الكتب العلمیة، 1992، 1، طالإسلاميالقواعد في الفقه  ـ ابن رجب الحنبلي، 29

  .لبنانبیروت، 
لب اللباب في بیان ما تضمنته أبواب الكتاب من الشروط ـ ابن راشد القفصي،  30

  .2003، 1ط والموانع والأسباب،
، دار الكتب 1983، 2 ط،بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، )الحفید(ـ ابن رشد  31

  .الإسلامیة، القاهرة
 الإسلامي، بیروت، ، دار الغرب1988، 1، طالمقدمات الممهدات، )الجد( ـ ابن رشد 32

  .لبنان
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العقد المنظم للحكام فیما یجري بین أیدیهم من العقود ،  ـ ابن سلمون الكناني33
  .ة، القاهرة، دار الآفاق العربی2011، 1، ط"وثائق ابن سلمون"، والأحكام

  .، دار النفائس، الأردن1999، 1ط، مقاصد الشریعةـ ابن عاشور الطاهر،  34
، دار الغرب الإسلامي، 1992، 1، طشرح الموطأالقبس ابن العربي المالكي، ـ  35

  .بیروت، لبنان
، مكتبة الكلیات  في أصول الأقضیة ومناهج الأحكامالحكامتبصرة ـ ابن فرحون،  36

  . ، القاهرة1986 ،1الأزهریة، ط
، دار الفكر، بیروت، 1982،  ابن أبي زید القیروانيشرح رسالةناجي التنوخي، ابن ـ  37

  .لبنان
 الشرحان في طبعة واحدة، دار الفكر، ،شرح تحفة الحكام البهجة التسولي،التاودي و ـ 38

  .بیروت، لبنان
هـ، 1339، 1ط، ما تحفة الحكتوضیح الأحكام على،  عثمان بن المكي ـ التوزري39

  .المطبعة التونسیة، تونس
،  على مذهب المالكیةالطرق المرضیة في الإجراءات الشرعیةـ جعیط عبد العزیز،  40
  .، مكتبة الاستقامة، تونس2ط

   .هـ، بدون دار نشر1401، 2، ط الغیاثيالجویني،ـ  41
  . لبنان دار الكتب العلمیة، بیروت،،1995، 1، طشرح مختصر خلیلالحطاب،  ـ 42
  .، المطبعة الأمیریة ببولاق، مصر1900، 2، طخلیلشرح مختصر ، الخرشيـ  43
  .، دار الغرب الإسلامي، بیروت1993، 1، طحدود ابن عرفةشرح الرصاع، ـ  44
، دار القلم، دمشق، 1989، 2، طشرح القواعد الفقهیةالزرقا أحمد بن محمد، ـ  45

  .سوریا
  . دار الحدیث، القاهرة،2003، الاعتصامـ الشاطبي،  46
  .، دار الفكر، بیروت، لبنان1989، منح الجلیل على مختصر خلیلعلیش،  ـ 47
موسوعة القواعد والضوابط الفقهیة الحاكمة للمعاملات المالیة في علي الندوي، . ـ د 48

  .، دار عالم المعرفة1999، الفقه الإسلامي
    ـ علي الخفیف، 49

  .، دار الفكر العربي2010، 1، ط الإسلاميبحوث ومقالات في التشریعـ 
  .، دار الفكر العربي، القاهرة، مصر2005، أحكام المعاملات الشرعیةـ 
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، دار الغرب الإسلامي، بیروت، 1994، 1ط، الفقه المالكيالذخیرة في ـ القرافي،  51
  .لبنان
: ، تحقیقالمفهم لما أشكل من تلخیص كتاب مسلمـ القرطبي، أحمد بن عمر،  52

  .، دار ابن كثیر، دمشق1996، 1مجموعة، ط
   ـ المازري، 53

  .، الدار التونسي للنشر، تونس1988،  في شرح صحیح مسلمالمعلم
  .، دار الغرب الإسلامي، بیروت2008، 1، طشرح التلقین

على مذهب الحنفیة، مطبعة الفرائد البهیة في القواعد الفقهیة، محمود أفندي حمزة،  ـ 55
  .هـ 1298 دمشق، أفندي خالد،
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  98  ات الحكومیةتاسعا ـ تبرع الشخص المعنوي والجه
  98  المتبرع لهم وما لهم من خصوصیة: المطلب الثالث

  99  مدى التسامح في الغرر والجهل الواقعین في تعیین المتبرع له: الفرع الأول
  100  التبرع لغیر معین التزام طبیعي لا مدني: الفرع الثاني
  100  خصوصیات المتبرع لهم: الفرع الثالث

  101  لعدیم التمییز ولناقص الأهلیةأولا ـ التبرع للحمل و
  103  ثانیا ـ التبرع لغیر المعین وللمجهول وللمعدوم

  104  ثالثا ـ التبرع للمیت وللمفقود ولغیر المسلم
  105  رابعا ـ التبرع للمرافق العامة وللجهات الحكومیة وللشخص المعنوي

  106  خامسا ـ التبرع في الاشتراط لمصلحة الغیر
  107  رع لغیر الآدميسادسا ـ التب

  107  شروط أخرى في تبرعات أطرافها تربطهم علاقة خاصة: المطلب الرابع
  107  تبرع الآباء إلى أبنائهم: الفرع الأول
  108  تبرع المورث إلى مورثه: الفرع الثاني
  109  التبرع في الزواج وبین الزوجین: الفرع الثالث
  110   الإخوة الذكورتبرع النساء بمیراثهن إلى: الفرع الرابع

  111  الهدایا إلى الموظفین: الفرع الخامس
  112  عیوب الرضاء في التبرع: الخامس طلبالم
  112  الغلط في التبرع:  الأولفرعال
  113  التدلیس في التبرع:  الثانيفرعال
  114  الإكراه في التبرع:  الثالثفرعال
  115  الاستغلال في التبرع:  الرابعفرعال

  117  محل التبرع: نيالثاالمبحث 
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  118  مدى التخفیف من شروط محل التبرع والغایة من ذلك: المطلب الأول
  118  مدى الاختلاف في شروط محل العقد بین التبرع والمعاوضة : الفرع الأول
  120  تخفیف الشریعة الإسلامیة في شروط المحل المتبرع به : الفرع الثاني

  120  میة من شروط المحل المتبرع بهأولا ـ تخفیف الشریعة الإسلا
  121  ثانیا ـ الغایة من تخفیف شروط محل التبرع

  122  أنواع المحل المتبرع به وأحكامها الخاصة: المطلب الثاني
  122  التبرع بالمجهول وبما فیه غرر وبالأموال المستقبلة : الفرع الأول
  124  ع غیر المقسوم  التبرع بالعقار وبحق الارتفاق وبالمشا: الفرع الثاني
  126  التبرع بالمرهون وبالعمل وبالمنفعة  : الفرع الثالث
  127  التبرع بالدین وبسداد دین : الفرع الرابع

  128  التبرع بملك الغیر وبكل المال  : الفرع الخامس
  129  التبرع بأعضاء الإنسان وبمنافعها: الفرع السادس

  130  السبب في التبرع: ثالثالمبحث ال
  131  ركنیة السبب أكثر حضورا في التبرع: المطلب الأول

  131  السبب في التبرعات غیره في المعاوضات : الفرع الأول
  132  سبب التبرع في الفقه الفرنسي: الفرع الثاني
  132  سبب التبرع في الفقه الإسلامي: الفرع الثالث

  135  الفرق بین سبب التبرع ونیة التبرع: المطلب الثاني
  137  تطبیقات على السبب في التبرع: المطلب الثالث
  138  اختلاف آثار التبرع إذا كان السبب فیها القربى: المطلب الرابع

  140  الشكل في التبرعات: رابعالمبحث ال
  141  الشكل في التبرعات والغایة من اشتراطه: المطلب الأول
إلیها الشكلیة في بعض الشكل في التبرعات هو الحیازة ویضاف : الفرع الأول

  التبرعات
141  

  141  أولا ـ تعریف الحیازة 
  141  ثانیا ـ حكم الحیازة في التبرعات

  142  الغایة من اشتراط الشكل في التبرعات: الفرع الثاني
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  143  التبرعات التي لا تحتاج إلى شكل: الفرع الثالث
  145  لاميشكل التبرعات في القانون وفي الفقه الإس: المطلب الثاني

  145  شكل التبرعات في القانون الجزائري: الفرع الأول
  146  شكل التبرعات في القوانین العربیة: الفرع الثاني
  147  شكل التبرعات في القوانین الغربیة: الفرع الثالث
  148  شكل التبرعات في الفقه الإسلامي: الفرع الرابع

  149  وشروطهاكیفیة الحیازة في التبرعات : المطلب الثالث
  149  الحیازة الفعلیة والحیازة الحكمیة: الفرع الأول

  149  أولا ـ الحیازة الفعلیة 
  150  ثانیا ـ الحیازة الحكمیة

  151  شروط الحیازة والحاجة إلى توثیقها بالإشهاد علیها: الفرع الثاني
  151  أهلیة الحیازة والنیابة فیها: الفرع الثالث

  152  جزاء الإخلال بشكل التبرع:  الرابعفرعال
  152  مدى كفایة الشكلیة عن الحیازة المادیة في التبرعات: لرابعالمطلب ا

  153   تغني عن الحیازة في التبرعلا الرأي في أن الرسمیة : الفرع الأول
  154  الرأي في أن الرسمیة تغني عن الحیازة في التبرع: الفرع الثاني
  156  لراجح في مسألة الاستغناء بالرسمیة عن الحیازة ا: الفرع الثالث

  157  تعلیق التبرعات وانتهاؤها: الفصل الثالث
  159  الشروط والتعلیق في التبرعات في القانون وفي الفقه الإسلامي: المبحث الأول
  160  الشروط في التبرعات : المطلب الأول

  160  اقتران العقد بالشرطالفرق بین تعلیق العقد على شرط، و: الفرع الأول
  160  أحكام الشروط المقترنة بالتبرع: الفرع الثاني

  162  تعلیق التبرعات في القانون: المطلب الثاني
  162  تعلیق التبرعات في القانون الجزائري: الفرع الأول
  163  تعلیق التبرعات في القوانین العربیة: الفرع الثاني
  164  في القانون الفرنسي والكنديتعلیق التبرعات : الفرع الثالث

  165  تعلیق التبرعات في الفقه الإسلامي: المطلب الثالث
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  166  تعلیق التبرعات في الفقه المالكي: المطلب الرابع
  166  التبرع المعلق على فعل المتبرع: الفرع الأول
  167  التبرع المعلق على فعل المتبرع له: الفرع الثاني
  170  ع المعلق على غیر فعل المتبرع والمتبرع لهالتبر: الفرع الثالث

  171  انتهاء التبرع بالانحلال وبالانقضاء وبالرجوع: المبحث الثاني
  172  بطلان التبرع: المطلب الأول

  172  البطلان المطلق في التبرع: الفرع الأول
  173  البطلان النسبي في التبرع: الفرع الثاني

  173  فسخ التبرع: المطلب الثاني
  174  إلغاء التبرع: المطلب الثالث
  176  الرجوع في التبرع: المطلب الرابع
  179  التبرع في غیر المصادر الإرادیة: المبحث الثالث
  180  علاقة التبرع بالفعل النافع: المطلب الأول
  182  علاقة التبرع بالقانون: المطلب الثاني

  184  اتأحكام التبرع: الباب الثاني
  186  آثار التبرع: ولالفصل الأ

  188  التزامات المتبرع ونفي الضمان عنه:  المبحث الأول
  189  الالتزام بنقل الملكیة والتسلیم: المطلب الأول

  189  الالتزام بنقل الملكیة في التبرع المقتضي للتملیك: الفرع الأول
  190  الالتزام بالتسلیم وجزاء الإخلال به : الفرع الثاني

  190  تزام بتسلیم الشيء في التبرع المقتضي للتملیكأولا ـ الال
  191  ثانیا ـ الالتزام بتسلیم الشيء في التبرع بمنافعه

  191  ه الشيء المتبرع برقبته أو بمنافعتزام بتسلیملالثالثا ـ جزاء الإخلال با
  191  تبعة هلاك الشيء المتبرع به: الفرع الثالث

  193   الشيء المتبرع بمنافعه الالتزام برد نفقات: المطلب الثاني
  195  الأصل عدم ضمان المتبرع: المطلب الثالث

  195  الأصل عدم ضمان المتبرع للاستحقاق: الفرع الأول
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  197  الأصل عدم ضمان المتبرع للعیوب الخفیة: الفرع الثاني
  200  التزامات المتبرع وضمانه في الفقه الإسلامي: المبحث الثاني
  201  لتزام المتبرع بالتسلیم في الفقه الإسلاميا: المطلب الأول
  203  تبعة الهلاك في التبرع في الفقه الإسلامي: المطلب الثاني
  205  سقوط الضمان عن المتبرع في الفقه الإسلامي: المطلب الثالث
  207  تخفیف المسئولیة العقدیة عن المتبرع : المبحث الثالث
  208  تخفیف المسئولیة العقدیة عن المتبرعاتفاق القوانین على : المطلب الأول
  209  نماذج من تبرعات یخفف فیها المسئولیة عن العقدیة المتبرع: المطلب الثاني

  210  المسئولیة العقدیة للمتبرع في عقد الهبة : الفرع الأول
  210  المسئولیة العقدیة للمتبرع في الودیعة: الفرع الثاني
انون الجزائري في المسئولیة العقدیة بین الوكالة عدم تفریق الق: الفرع الثالث

  التبرعیة والوكالة بأجر
212  

  214  التزامات المتبرع له ومسئولیته العقدیة: المبحث الرابع
  215  الالتزام بنفقات التبرع : المطلب الأول
  216  الالتزام بالمحافظة على الشيء إذا كان التبرع بمنافعه: المطلب الثاني
  216  التزام المتبرع له بالمحافظة على العین المتبرع له بمنافعها: ولالفرع الأ

  217  تبعة هلاك الشيء المتبرع بمنافعه: الفرع الثاني
  218  الالتزام برد الشيء إذا كان التبرع بمنافعه: المطلب الثالث
  219  الالتزام بأداء الشرط أو العوض أو المقابل: المطلب الرابع

  220   المسئولیة العقدیة للمتبرع له:المطلب الخامس
  222  الرجوع في التبرعات وأحكامه: المبحث الخامس

  223  الرجوع في التبرع في القانون الجزائري: المطلب الأول
  225  الرجوع في التبرع في القوانین العربیة: المطلب الثاني

  225  القوانین التي تجیز الرجوع في الهبة : الفرع الأول
  226  الرجوع في التبرع بالتراضي أو بالتقاضيأولا ـ 

  227   في القانون المصري ومن وافقهعذرا للرجوع في التبرعثانیا ـ ما یعتبر 
  228  ثالثا ـ موانع الرجوع في التبرع في القانون المدني المصري ومن وافقه
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  229  رابعا ـ آثار الرجوع في التبرع في القانون المدني المصري ومن وافقه
  230  القوانین التي تمنع الرجوع في التبرع: الفرع الثاني

  232  الرجوع في التبرع في القوانین الغربیة: المطلب الثالث
  234  الرجوع في التبرع في الفقه الإسلامي: المطلب الرابع

  234  معنى الرجوع وما یدخله من التبرعات: الفرع الأول
  235  واز الرجوع في التبرعاتالغایة في جواز أو عدم ج: الفرع الثاني
  236  التبرعات التي یمتنع الرجوع فیها: الفرع الثالث
  237  مدى إمكانیة الرجوع في تبرعات منافع الأعیان والأبدان: الفرع الرابع

  238  النزاع والاختلاف في التبرعات: الفصل الثاني
  240  الدعوى البولصیة إذا كان التصرف تبرعیا: المبحث الأول

  241  التخفیف من شروط الدعوى البولصیة إذا كان التصرف تبرعا: لمطلب الأولا
العلة في التفرقة بین المعاوضات والتبرعات في شروط الدعوى : المطلب الثاني

  البولصیة
245  

  245  العلة في التفرقة بین المعاوضات والتبرعات في الدعوى البولصیة: الفرع الأول
  246  بین المعاوضات والتبرعات في الدعوى البولصیةالتمییز : الفرع الثاني

  248  آثار الدعوى البولصیة إذا كان التصرف المطعون فیه تبرعیا: المطلب الثالث
  250  دعوى الصوریة إذا كان التصرف تبرعیا: المبحث الثاني
  251  مفهوم دعوى الصوریة : المطلب الأول
  253  تصرف المطعون فیه تبرعاأحكام الصوریة إذا كان ال: المطلب الثاني
  256  دعوى الصوریة إذا كان التصرف تبرعیا في الفقه الإسلامي: المبحث الثالث
  257  مفهوم التولیج أو التبرعات المستترة: المطلب الأول

  257  مفهوم التولیج في الفقه الإسلامي: فرع الأولال
  258  صور من التولیج: فرع الثانيال

  259  كام التبرعات المستترة في الفقه الإسلاميأح: المطلب الثاني
  262  الاختلاف في التبرع: المبحث الرابع
  263  عند الاختلاف فالأصل عدم التبرع: المطلب الأول
  265  الیمین الحاسمة لا توجه إلى المدعى علیه بالتبرع: المطلب الثاني
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  268  سلاميالتبرعات المسماة في القانون وفي الفقه الإ: الفصل الثالث
  270   المسماة في قانون الأسرة الجزائرياتالتبرع: المبحث الأول
  271  كتاب التبرعات من قانون الأسرة الجزائري: المطلب الأول
  274  ما نظمه قانون الأسرة الجزائري في غیر كتاب التبرعات منه: المطلب الثاني
  278  لجزائري المسماة في القانون المدني ااتالتبرع: المبحث الثاني
  279  ما فیه تبرع المنافع : المطلب الأول
  282  ما فیه إسقاط الحق : المطلب الثاني
  286   ما فیه تبرع للغیر :المطلب الثالث
  287  تبرعات أخرى مسماة في القانون المدني الجزائري: المطلب الرابع
  289  عربیة المسماة في قوانین الأحوال الشخصیة الاتالتبرع: المبحث الثالث
  290  التبرع بنیة القربى : المطلب الأول
  292  التبرعات الأخرى في قوانین الأحوال الشخصیة العربیة: المطلب الثاني
  295   المسماة في القوانین المدنیة العربیةاتالتبرع: المبحث الرابع
  296  التبرع بشرط العوض والوعد بالتبرع: المطلب الأول

  296   بشرط العوضالتبرع: الفرع الأول
  298  الوعد بالتبرع: الفرع الثاني

  299  التبرع المستتر : المطلب الثاني
  299  التبرع في صورة معاوضة: الفرع الأول
  300  المحاباة في المعاوضات: الفرع الثاني

  301  المكافأة التشجیعیة والدخل الدائم: المطلب الثالث
  301  المكافأة التشجیعیة: الفرع الأول
  302  الدخل الدائم: الفرع الثاني
  303   المسماة في القوانین الغربیة اتالتبرع: المبحث الخامس

  304  ، والهدایا إلى الموظفینLa fiducieالمؤسسة الشبیهة بالوقف: المطلب الأول
  La fiducie  304المؤسسة الشبیهة بالوقف : الفرع الأول
  305  الهدیة إلى الموظفین: الفرع الثاني

  306  العقد التطوعي الجمعوي  والنقل المجاني: المطلب الثاني
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  307   المسماة في الفقه الإسلامياتالتبرع: المبحث السادس
  308  الإعارة الواجبة : المطلب الأول

  308  حق الإرفاق: الفرع الأول
  309  العریة والمنحة: الفرع الثاني
  310  حق الإحبال: الفرع الثالث

  311  الإباحة : المطلب الثاني
  312  التبرعات في الزواج: المطلب الثالث

  315  خاتمة
  321  اتملحق بمصطلحات قانون التبرع

  327  المراجع
  339  الفهرس

 



  :ملخص
 في إنشائها شتركت مابيان والتبرعات المتناثرة أحكامها بين القانون المدني وقانون الأسرة، ط وأركان وأحكام لمجمل أنواع  في شروالموضوع يبحث

  .المعاوضات التصرفات الأخرى وهي  تميزها عن سائرالتبرعات الخروج بنظرية واحدة خاصة ب، وبالتاليوأحكامها
، ، عقودا كانت أو تصرفات بإرادة منفردة وأنواعها المختلفةات الحاجة العلمية الملحة لوضع هذه النظرية، فبين أولا حقيقة التبرعلذلك تناول البحث

نشاء، فبين من حيث الأركان أي التكوين والإعن غيرها من العقود  العقود المذكورة بيان ما يميزثم تم . وحقيقة نوع العقود التي يختلط فيها المعاوضة بالتبرع
 في شروط الأركان الأخرى تي تلحق الرضاء، وأيضا وجود اختلافالتراضي، والعيوب الفي ركن  أطراف العقد، وها من حيثالبحث وجود اختلاف كبير في

  . وهي عقود المعاوضاتعقود المقابلة له هو ركن الشكل الذي يلزم عقود التبرع غالبا، وليس كذلك في الهذه العقودكالمحل والسبب، وأهم ما يميز 
الأوصاف التي تلحق ، ومسئولية العقدية فيها الآثار والأحكام، فتكلم عن ثلاثة أمور أساسية وهي اختلاف ال في جانبالتبرعاتما يميز  تناول البحث ثم 

جمع أحكامها  ائجالتبرعات عن غيرها، ونتجموعة متمييز  في لثمراتوختم البحث با. والنزاع إذا وجد فيهاختلاف الاالالتزام كالشرط والأجل، وفي الأخير 
  . الأخرىعن سائر التصرفاتنظرية خاصة بها وقواعدها في 

إسقاط حق ـ نظرية ـ تمليك بدون عوض ـ أداء  تبرع ـ هبات ـ تفضل ـ عطايا ـ وصية ـ وقف ـ بدون عوض ـ مجان ـ :كلمات مفتاحية
   ـ التصرف بالإرادة المنفردةتبرع للمصلحة العامة ـ هبات غير مباشرة ـ حيازة التبرع ـ شكل التبرع ـ تبرع بعوض ـ تبرع بنية القربى ـ البدون عوض

  

Résumé : La théorie générale des contrats à titre gratuit - Etude comparée 
Les suit comprend la recherche dans les clause, les éléments et les dispositions de toute sorte d'acte à titre gratuit et ses 

différents genres, soient des contrats ou des dispositions ayant la volonté individuelle, et la réalité du type de l'acte dont 

l'échange ou le troc se confonde avec le donation. 

Puis il a démontré ce qui distingue les susdits actes des autres actes de point de vue les éléments c'est – à – dire la 

formation et la constitution, la recherche a indiqué l'existence d'une différence dans les clauses des antres éléments comme le 

lieu et la cause, l'élément le plus important qui distingue ces actes c'est la forme qui nécessite les contrats à titre gratuit, ce n'est 

pas pareil dans les contrats à titre onéreux.  contraires concernant les échanges (au les trocs). 

D'autre part, la recherche comprend ce qui distingue ces actes, il a parlé  de trois affaires essentielles qui sont: La 

différence de la responsabilité contractuelle dans ces actes, et les descriptions qui suivent l'obligation comme la condition et la 

durée; et enfin la différence du conflit s'il existe dans chacun des deux actes. 

La recherche est terminée par les fruits dans la distinction de l'ensemble des actes à titre gratuit par rapport aux autres 

actes, et les résultats du rassemblement de ses dispositions et ses règles dans une théorie qui leurs appartient séparée de tout 

autre acte. 

Mots clé: Actes à titre gratuit – donation – bienfaisance – libéralités – donation onéreuse – la fiducie – théorie – 
donation indirecte – testament – legs – acte juridique unilatéral  

 

Abstract: The general theory of contracts for free - Comparative Study 
The following includes research in the clause, the elements and the provisions of any kind of free act and its various 

genres, therefore contracts or arrangements with the individual will, and the reality of the type of act whose exchange or barter 

confused with the donation. 
Then he showed what distinguishes the aforesaid acts of the other acts of viewpoint elements –ie- the formation and 

constitution. Research has shown the existence of a difference in terms of elements such the location and the cause. The most 

important element that distinguishes these acts is the form which requires contracts for free; this is not the same in contracts for 

pecuniary interest. It is the contrary concerning the exchange. 
On the other hand, the research includes what distinguishes these acts; he spoke of three critical businesses which are: 

The difference of contractual liability in these actions, and the descriptions that follow the requirement as a condition and 

duration, and finally unlike conflict exist if in each action. 
The search ended with the fruit in the distinction of all acts gratuitously compared to other acts, and the results of the 

gathering of its provisions and rules in a separate part of their theory of any other act. 

Keywords: Acts as free - charity - donations - donations expensive - trust - theory - indirect gift - will - legs - 
unilateral legal act  




