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دُوإ كََتبِاً }:كال تعالى نْ كُنتُُْْ علَََٰ سَفَرٍ وَلمَْ تََِ
ِ
 وَإ

ي  ِ نْ أَمِنَ بعَْضُكُُْ بعَْضًا فلَيُْؤَدِّ إلَّذ
ِ
فرَهَِانٌ مَلْبُوضَةٌ ۖ فاَ

هَادَةَ ۚ  ذهُ ۗ وَلََ تكَْتمُُوإ إلشذ َ رَب إؤْتمُِنَ أَمَاهتََهُ وَليَْتذقِ إللَّذ

ُ بِمَا تعَْمَلوُنَ علَيٌِم ذهُ أثٌِِٓ كلَبُْهُ ۗ وَإللَّذ ه
ِ
 {وَمَنْ يكَْتمُْهاَ فاَ

 

 

 

 

 "283الآية :سورة البقرة"



 

 شــــــكـــــس

شكسه ًالصلاة ًالسلام على النبي أحمده ً أالحود لله الري بنعوخو حخن الصالحاث

المصطفى 

أحقدم بالشكس الجصٌل إلى الأسخاذ بٌزشق أحمد المشسف ً المؤطس ،الري لم ٌبخل علٍنا 

. بالنصح ًالخٌجٍو في فترة تحضير ىرا البحث 

كوا أحقدم بالشكس الجصٌل إلي كل الأساحرة الأجلاء الرٌي حلقٍج هنين العلن ًالمعسفت في 

ًلا أًسى أى أقدم اهخناًً ًحقدٌسي إلى كل هي . جمٍع هساحل الدزاست 

. قدم لي ٌد العٌى هي قسٌب أً بعٍد ًحفصًً لإتمام ىرا العول 

 
 



 

 

 داء ـــــــالإه

ٌسزوً أن اهدي هذا انعمم المتواضع نواندي انعزٌزٌه أطال الله عمزهما، 

. ولإخوتً ونكم مه ٌعزفني

. ة كم مه اتخذ انقزآن دستورا والحبٍب محمد صهى الله عهٍه وسهم قدولىوإ

 



 

 

 

 مقدمة



 مقدمة

 

 أ
 

 ونستغفره ،ونعوذ بالله من شرور أنفسنا وسيئات ونستعينوالحمد لله رب العالمين ،نحمده 
والصلاة والسلام عمى ،أعمالنا ،من ييده الله فلا مضل لو ،ومن يضمل فمن تجد لو وليا مرشدا

 .اشرف المرسمين

 والمال صمة قديمة نشأت معو منذ وجوده ،فيو يسعى جاىدا إلى تحقيقيا بشتى الإنسانبين 
تطورت ىذه الصمة مع الزمن حتى عرفت بالممكية حاولت الشرائع تنظيميا .الطرق والوسائل 

وتبيان أسبابيا إلى أن جاء الإسلام فوضع ليا نظاما شاملا ،أقر فيو أحسن ما قبمو ورتبو 
بو من نقص ،فجعل ليا أسبابا منشئة ،وأخرى ناقمة في حياة الشخص وبعد  ،ثم أكمل ما

وفاتو ،وىذه الأسباب منيا الاختياري الذي يصدر عن إرادة ورغبة ،وغير الاختياري الذي 
. يثبت بأمر الشارع من غير أن يكون لمشخص دخل فيو 

اليبة ،الوصية ،الوقف،العارية، الوديعة،والوكالة بغير أجر ،إلا أن :ولقد عد منيا الفقو 
 أين اكتفى بتنظيم الوصية الأسرةالمقنن الجزائري لم ينظم كل ىذه التبرعات ضمن قانون 

،والظاىر أن السبب وراء جمع كل تمك التبرعات في تقنين واحد ىو  فقط،واليبة والوقف
 ،إنما ىو ارتباطيا بالأحوال الشخصية التي يكون فييا شخص المتبرع لو أو الأسرةقانون 

 بتنظيم الأسرة الذين يشمميم قانون الأقاربيكون من  الوارث محل اعتبار بالغ ،عادة ما
. سموكياتيم التي يأتونيا فيما بينيم

 بطبيعتو يحب فعل الإنسان ان واليبة حث عمييا الله عز وجل عباده الصالحين لمقيام بيا ،و
 باليبة لما فييا والخير ،ويمجأ إلى عمل البر،سواء بالصدقة عندما تكون مرضاة الخالق أ

من تقوية لروابط بين الأفراد ،فطابع اليبة ىو طابع تبرعي محض ،إذ المتصرف فييا ىو 
. الموىوب لو من الواىب يعطي شيئا دون أن يأخذ من المستفيد ىنا أي مقابل 

 الوقف فيو من التصرفات الجديدة في الإسلام ،فمم يكن العرب في جاىميتيم يعرفون أما
لم يحبس أىل الجاىمية :"،وفي ىذا يقول الإمام الشافعي رضي الله عنو بيذا الشكلنظامو 



 مقدمة

 

 ب
 

نما حبس أىل الإسلام _فيما عممت _ وىو ما اختص بو المسممون دون غيرىم وىو .(1)"وا 
يمثل مؤسسة جميمة ذات طابع خيري ونفع عام تستمد وجودىا من تعاليم الإسلام ومبادئ 

الشريعة الإسلامية التي وضعت أحكاميا المستمدة من القرآن والسنة وعمل الصحابة 
 الجانب الروحي إلي بالإضافةوالتابعين وىو في تطور مستمر وذلك بتقديم خدمات خيرية 

. لموقف الذي يجعل منو قربة لله تعالى قبل أن يكون عملا خيريا 

 أمروفي موضوعنا ىذا نتناول فيو التكمم عن الحيازة في اليبة والوقف وذلك من خلال تبيان 
 الإسلامية الشريعة  فقياء  القبض في كلا من اليبة والوقف وذلك من جانبأوالحيازة 

.  جانب القانونيالو

ولقد اخترت ىذا الموضوع لأىميتو في حياة المجتمع لأنو يعالج واقعة :أهمية الموضوع:أولا
 السباقة إليو وذلك بما ورد عنيا من آيات قرآنية الإسلاميةحياة البشرية وأن الشريعة 

وأحاديث نبوية لأن كل من اليبة والوقف يحققان معنى التعاون بين أفراد المجتمع وينتج عن 
 .ودراسة أمر القبض في كلا من اليبة والوقف.ذلك المحبة والمودة بينيم 

 في اليبة والوقف؟وما منظور ىي الحيازة ما} : بحثنا ىذا حولإشكالية تندرج :الإشكالية:ثانيا
  {الفقو الإسلامي والقانون في الحيازة عن اليبة والوقف؟

 

 الوقف واليبة ىدف خيري وىو أن إلييعود اختياري لمموضوع : اختيار الموضوعأسباب:ثالثا
 الإجراءات ىذا الموضوع لاستكمال ويأتي"حوال شخصية أ" ذات صمة بمجال دراستي 

. ممة والمتممة لدراستي كوالتدابير الم

اعتمدنا في ىذا العمل عمى المنيج الوصفي الذي يظير من خلال :المنهج المستخدم :رابعا
 أقوال  مختمف المفاىيم والتعريفات ذات الصمة بموضوع اليبة والوقف وكذا تحميلإبراز

                                                             

.343ص,السعىديت ,جدة ,مكتبت الإرشاد,16ج,المجمىع شزح المهذب,النىوي محي الدين  -1  



 مقدمة

 

 ت
 

مختمف النصوص التشريعية المتعمقة بالحيازة في اليبة والوقف ،فضلا عن و الفقياء من جية
والمقارنة بين ما جاء .المنيج المقارن وذلك لاستعراض المواقف الفقيية لممذاىب المختمفة 

 .في القانون والفقو الإسلامي

ولمعالجة ىذا الموضوع قمت بتقسيمو إلى فصمين أساسين فتناولنا في : خطة البحث:خامسا
 ماىية الأولالفصل الأول القبض في اليبة في الفقو والتشريع الجزائري وتطرقنا كمبحث 

 مطمبين وفرعين وبعدىا تطرقنا في المبحث إلىاليبة في الفقو والتشريع الجزائري مع تقسمو 
 في مطمبين أيضاالثاني حيازة اليبة من وجية نظر كل من الفقو والتشريع الجزائري وذلك 

وبعدىا الفصل الثاني القبض في الوقف في الفقو والتشريع الجزائري  وتطرقنا في المبحث 
 مطمبين وفرعين وفي إلي ماىية الوقف في الفقو والتشريع الجزائري وقسمناه إلي الأول

.  مطمبين إليالمبحث الثاني حيازة الوقف من وجية نظر الفقو والقانون الجزائري وقسمناه 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

  

 

 الفصل الأول

القبض في الهبة في الفقه 

الإسلامي وقانون الأسرة 

 الجزائري
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      حرصت الشريعة الإسلبمية الغراء ومن ورائيا القوانين الوضعية التي حذت حذوىا كقانون 
الأسرة الجزائري عمى إطلبق حرية الشخص في التصرف في أموالو كيف يشاء ،ولمن يشاء 

،مادام التصرف ينتج أثره القانوني حال حياتو وليس لورثتو المحتممين عميو في ذلك من سبيل 
. (1)عن طريق اليبة_حتى لو كان تصرفو تبرعا 

       لان الحق في التوريث لا يقوم إلا عمى ما يخمفو المورث من مال وقت وفاتو أما ما 
. (2)يكون قد خرج من ممكو حال حياتو فلب حق لورثة فيو

 والقانون الجزائري  الإسلبمي    وسنتناول في ىذا الفصل الحديث عن ماىية اليبة في الفقو
 والتشريع  الإسلبميكمبحث أول ونتحدث في القبض أو الحيازة في اليبة في منظور الفقو

 .  الجزائري  

 

 

 

 

 

 

                                                           

ِٓ اٌّمزر شزػا إْ اٌرضسً فٟ إراصج  اٌٛا٘ة ) 39ص,01ػضص ,1991ِجٍح لؼائ١ح  ,14/03/1988 ِؤرر فٟ  47 072لزار رلُ- 1

     . (٘ٛ ذضسً ٠رجاٚس دضٚص ٚطلاد١اخ اٌماػٟ,أٚ اٌّذثض ف١ّا ٚ٘ثح أٚ دثظٗ أٚ ػٍٝ ِٓ ٚ٘ة أٚ دثض أٚ ػٍٝ ِٓ دزِٗ ِٓ الإرز 

ِٓ اٌّمزر لأٛٔا أْ الإرز ٘ٛ ِا ٠شٍفٗ ):55ص ,04ػضص,1989ِجٍح لؼائ١ح  ,14/04/1982 ِؤرر فٟ 24 770لزار رلُ -  2

فاْ اٌرؼ٠ٛغ لا ٠ضسً ػّٓ ػٕاطز اٌرزوح ٌش١ٌّٛرٗ ٚاطرذمالٗ ٌىً ِرؼزر ٚارشا واْ أٚ ,اٌّٛرز ِٓ أِٛاي جّؼٙا ٚذٍّىٙا أشٕاء د١اذٗ 

 (ٌٚشؼٛع اٌرمض٠ز ف١ٗ ٌجظاِح اٌؼزر,غ١ز ٚارز 
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 الجزائري قانون الأسرة و الإسلاميماىية اليبة في الفقو:المبحث الأول

سوف نتطرق في ىذا المبحث دراسة اليبة من الجانب الفقيي والقانوني وذلك بالتطرق في 
المطمب الأول مفيوم اليبة وحكميا ومشروعيتيا وفي المطمب الثاني أركان وأنواع اليبة أيضا 

من الناحية الفقيية والقانونية  

مفيوم اليبة وحكميا ومشروعيتيا :المطمب الأول
تعريف اليبة :الفرع الأول 

: أولا تعريف اليبة لغة 

الموىب والموىبة بكسر الياء :وىبت لو شيئا ،ووىبا بالتحريك،والاسم):(1)     قال الجوىري 
إذا وىب بعضيم :الاستيياب سؤال اليبة،وتواىب القوم الاتياب قبول اليبة،وو فييما،
،واصل اليبة من الوىب بتسكين الياء وتحركيا كما ىو القياس في كل معتل الفاء (لبعض

. كالوعد والعدة والوعع والعظة،ومصادرىا تحذف أوائميا وتعوض في آخرىا التاء

  .وىي العطية الخالية من الأعواض والأغراض.واليبة في المغة مصدر وىب 

. بفتح الميم وسكون الواو وكسر الياء _الموىب والموىبة :والاسم
اليبة إيصال النفع إلى الغير،أو أن تجعل ممكك لغيرك بغير :أما في ما يتعمق بالمعنى،فقالوا

مَاوَاتِ وَالْأَرْضِ ۚ يَخْمُقُ مَا  )):عوض ،و مما ورد في القرآن الكريم لقولو تعالى لِّمَّـوِ مُمْكُ السَّ
وقولو تعالى عمى لسان إبراىيم .(2)(49()(يَشَااُ ۚ يَيَبُ لِمَن يَشَااُ ِ نَااثًا وَيَيَبُ لِمَن يَشَااُ اللذُّكُورَ 

                                                           

ٚذٛفٟ ,ٚ٘ٛ ادض ارواْ اٌٍغح ٚػٍّاء اٌؼزت١ح ,طادة ِؼجُ اٌظذاح ٌٚض فٟ فاراب ِٓ تلاص اٌرزن,٘ٛ اطّاػ١ً تٓ داِض اٌجٛ٘زٞ- 1

 .396ٖطٕح

 .49ا٠٢ح ,طٛرج اٌشٛرٜ -  2
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سْحَاقَ ۚ ِ نَّ رَبِّي لَسَمِيعُ  )):عميو السلبم ِ الَّلِي وَىَبَ لِي عَمَى الْكِبَرِ ِ سْمَاعِيلَ وَاِ  الْحَمْدُ لِلَّّ
عَااِ   .(1) ( (39( (الدذُّ

وىب لك الشيء ييبو وىبا ووىبا بالتحريك وىبو،والاسم الموىب والموىبة ):2وقال ابن السيده
بكسر الياء فييما،ولا يقال وىبكو،ىذا قول سيبويو،وحكى السيرافي عن أبي عمرو أنو سمع 

. (3)(انطمق معي أىبك نبلب:أعرابيا يقول لآخر

". الوىاب:" وفي أسماء الله تعالى

العطية الخالية عن الأعواض والأغراض،فإذا كثرت سمي صاحبيا وىابا،وىو من أبنية :واليبة
من صفات الله المنعم عمى العباد،والله تعالى الوىاب الواىب،وكل وىب لك :المبالغة،والوىاب

. من ولد وغيره فيو موىوب 

وىب الله فلبنا ولدا :ويقالأصميا من الوىب،والوىب بتسكين الياء وتحريكيا،:وقيل في المغة
. وىبو مالا،ويسمى الموىوب ىبة وموىبة، والجمع ىبات ومواىب :صالحا،ويقال

كثير :،أيوالرجل واىب ووىاب.الرجل الكثير اليبات،ووىبت لو ىبة،وموىبة،ووىبا:والموىوب
اليبة  سؤال:والاستيياب.لبعضوىب بعضيم :اليبة لأموالو،والياء لممبالغة،وتواىب الناس

أعطيتو بلب عوض :(4)((وىبت لزيد مالا أىبو لو ىبة)):وفي المصباح المنير.قبل اليبة:واتيب
(5).  

: تعريف اليبة اصطلاحا :اانيا

 :في الاصطلبح الشرعي-أ

                                                           

 .39ا٠٢ح ,طٛرج إتزا١ُ٘ -  1

ِٚٓ ,ٚواْ ػز٠زا ِصً ات١ٗ,واْ اتٖٛ ِؼٍّا ٌٍغح ٚإٌذٛ,398ٌٖٚض طٕح ,اٌّؼزٚف تاتٓ ط١ضٖ,٘ٛ ػٍٟ تٓ إطّاػ١ً 1-

 .408ٖٚذٛفٟ ,..اٌّذىُ ٚاٌّذ١ؾ,الأ١ٔك,ِؤٌفاذٗ

 .803ص,لا ذٛجض طٕح إٌشز,ت١زٚخ ,صار طاصر,1ض,ٌظاْ اٌؼزب,تٓ ِٕظٛر-3

.673ص,تضْٚ ِؼٍِٛاخ اٌىاذة ٚصار اٌشز ٚاٌظٕح ,اٌّظثاح ا١ٌّٕز فٟ غز٠ة اٌشزح اٌىث١ز  -4  
 .31ص .2013, 1ؽ,4ض,اٌجاِغ لأدىاَ اٌٛلف ٚاٌٙثاخ ٚاٌٛطا٠ا ,ساٌض ػٍٝ محمد اٌّش١مخ - 5
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ن اختمفت في بعض ألفاظيا تبعا لما يشترطو عمماء  لمعمماء في تعريف اليبة تعاريف متعددة ،وا 
. كل مذىب في عقد اليبة من شروط وما يرجحونو من أحكام ،إلا أنيا متقاربة المعنى

 وىذا (1)(عوض[أو بلب ]تمميك العين بغير : اليبة:)من تعاريف الحنفية:تعريف الحنفية-1
  .التعريف يستعممو الحنفية في تعريفيم لميبة أكثر من غيرىم كذا في عامة متون وشروح الحنفية

بلب عوض في تعريفيم بلب :يعني بان المراد بقوليم.باليبة بشرط العوض :واعترض عميو
اكتساب عوض،فالمعنى أن اليبة ىي تمميك المال بشرط عدم اكتساب العوض فلب ينتقض 

ن كانت بشرط العوض إلا أنيا ليست بشرط الاكتساب وكقوليم .باليبة بشرط العوض،فإنيا وا 
جعل شيء لأخر :معناه"تمميك:"وقوليم.ومعنى مجانا بلب عوض" تمميك العين مجانا "أيضا 

. يحوزه،وينفرد بالتصرف فيو،وىو يشمل كل تمميك

تمميك :أي اليبة أحد أنواع العطية،وىي):قال ابن عرفة:من تعاريف المالكية :تعريف المالكية-2
 .(2)(متمول بغير عوض إنشاء

اليبة تمميك من لو التبرع ذاتا تنقل شرعا بلب عوض لأىل بصيغة أو ما :"وعرفيا الدردير ،قال
. (3)"تمميك بلب عوض :" قول خميل :وأيضا من تعاريفيم "يدل 

ما عارية .جنس يشمل كل تمميك((تمميك)):قولو أي تمميك ذات،وأما تمميك المنفعة فإما وقف،وا 
ما عمرى إن قيد بحياة المعطي بالفتح في دار ونحوىا  . إن قيد بزمن ولو عرفا،وا 

أي المكمف الراشد،وىذا احتراز عن المحجور "من لو التبرع :"وفي شرح تعريف الدردير في قولو
قيد أخر يخرج بو تمميك المنافع كالإجارة والعارية "ذاتا :" وقولو.عميو ومن لا يصح تبرعو

  .وغيرىا

                                                           

.488ص,8ض,اٌز٠اْ,صار ػاٌُ اٌىرة,رص اٌّشرار ػٍٝ اٌضر اٌّشرار,اتٓ ػاتض٠ٓ      -1  
.552ص,1ض,1993,اٌطثؼح الاٌٚٝ,ٌثٕاْ,ت١زٚخ,صار اٌغزب الاطلاِٟ,شزح دضٚص اتٓ ػزفح , محمد الأٔظارٞأتٛ ػثض الله -2  

 .101ص,1899, 2ؽ,ِظز,7ض,شزح اٌشزشٟ ػٍٝ ِشرظز س١ًٍ ٚتٙاِشٗ ,ػثض الله محمد اٌشزشٟ-3
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. أي تقبل النقل من ممك إلى ممك ويخرج بيذا القيد أم الولد والمكاتب "تنقل شرعا:" وقولو

أي المستحق ليا ،فيخرج ":لأىل :" قيد يخرج بو كل أنواع  المعاوضات،وقولو"بلب عوض:"وقولو
. بيذا القيد الكافر الحربي فميس أىلب لأن ييدي لو 

. أي بصيغة صريحة أو ما يدل عمى التمميك كالمعاطاة":بصيغة أو ما يدل :" وقولو

. (1)"[بلب عوض]تمميك تطوع في حياة :" عرفيا فقياء الشافعية بقوليم :تعريف الشافعية - 3

". التمميك لعين بلب عوض في الحياة تطوعا  :" ايضا من تعاريفيمو

. لعين،أو دين،أو منفعة :أي((التمميك)):قولو

الضيافة والعارية فإنيما إباحة ،والممك يحصل بعده ،والوقف فإنو تمميك :(بالتمميك ):وخرج بقولو
نما ىو بمنزلة الإباحة كما صرح بذلك  منفعة لا عين عمى ما قيل،والأوجو أنو لا تمميك فيو ،وا 

لا حاجة للبحتراز عن الوقف،فإن المنافع لم يكمميا الموقوف عميو بتمميك :،فقال(2)السبكي
. الواقف،بل بتسميمو من جية الله تعالى 

.  الدين ،والمنفعة:(لعين)وخرج بقولو 

لإخراج نحو  (في الحياة):بالمعنى الأعم الشامل لميدية والصدقة،وقولو(بلب عوض):وقوليم
لإخراج الواجب،نحو الكفارة :(تطوعا):وقولو.الوصية،فإن التمميك فييا يتم بالقبول وىو بعد الموت

. والنذر والزكاة 

اليبة تمميك جائز التصرف مالا معموما أو مجيولا :" عرفيا الحنابمة بقوليم:تعريف الحنابمة-4
" تعذر عممو موجودا مقدورا عمى تسميمو غير واجب في الحياة بلب عوض بما يعد ىبة عرفا 

                                                           

.6ص,15ض,اٌظؼٛص٠ح ,جضج,ِىرثح الإرشاص,وراب اٌّجّٛع,٠ذ١ٝ تٓ شزف إٌٛٚٞ -1  
.771ٖذٛفٟ طٕح,ِٚٓ ورثٗ الأشثاٖ ٚإٌظائز ٚ جّغ اٌجٛاِغ,727ٌٖٚض ,٘ٛ اتٛ ٔظز ػثض اٌٛ٘اب تٓ ذّاَ اٌظثىٟ -2  
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 .(1)(وىي تمميك في حياتو لغير عوض):قال ابن قدامو

:" أو عقار،وقوليم أي منقول ": مالا"فيو الحر المكمف الرشيد،وقوليم "جائز التصرف:"أما قوليم
كدقيق اختمط بدقيق أخر ،فوىب أحدىما للآخر ممكو منو ،فيصبح مع "مجيولا لا تعذر عممو

مقدورا عمى تسميمو :" خرج المعدوم كعبد في ذمتو، وقوليم "موجودا :"الجيالة لمحاجة ، وقوليم 
خرج "في الحياة :" وقوليم .خرج الديون والنفقات ،ونحوىا "غير واجب :" خرج الحمل ،وقوليم "

  .متعمق أيضا بو،فإن كانت بعوض فبيع"بلب عوض:"بو الوصية ،وىو متعمق بالتمميك ،وقوليم 

لإخراج :التبرع ".التبرع تمميك ما فيو في الحياة :"والتعريف الشامل لميبة في الاصطلبح ىو
ليشمل :وما فيو منفعة .فيي إباحة لممنفعة لإخراج العارية:وبالتمميك.الواجب نحو الزكاة والكفارة 

. ليخرج الوصية :وفي حال الحياة.الأموال 

لقد تناول المشرع الجزائري اليبة في قانون الأسرة في نص المادة :في الاصطلاح القانوني-ب
 اليبة تمميك بلب عوض   ) (2)202

 (   ويجوز لمواىب أن يشترط عمى الموىوب لو القيام بالتزام يتوقف تماميا عمى إنجاز الشرط 

تعني ىذه العبارة أن اليبة وسيمة تمميك تنتقل بواسطتيا ممكية المال :قول المشرع اليبة تمميك
الموىوب من الواىب إلى الموىوب لو ،وعممية نقل الممكية ينتج عنيا عنصران  وىما افتقار في 

. (3)جانب الواىب وعنصر اغتناء في جانب الموىوب 

معنى ذلك أن المال الموىوب كمو أو جزءه ينتقل إلى الموىوب لو مجانا دون "بلب عوض:"وقولو
مقابل ويتلبزم مع وجود عنصر أخر ىو نية التبرع من الواىب بغية التودد والتحبب إلى 

. الموىوب لو أو بغية التقرب إلى الله أو للؤمرين معا

                                                           

. 5ص, 1995, 1ؽ,٘جز ٌٍطثاػح ٚإٌشز,17ض,اٌّمٕغ ٚاٌشزح اٌىث١ز ٚالإٔظاف ,ػثض الله تٓ ػثض اٌّذظٓ اٌرزوٟ -1 
.2005ف١فز27ٞاٌّؤرر ف05/02ٟاٌّرؼّٓ لأْٛ الاطزج اٌّؼضي ٚاٌّرُّ تالاِز رلُ 09ٛ١ٔٛ٠1984اٌّؤرر فٟ 84/11لأْٛ رلُ  -2  

 .106ص 2000 ,ِطثؼح صار ِ٘ٛح ,اٌجشائز,ٌٍّذاِاج اٌششظ١ح ٌطٍثح اٌىفاءج ا١ٌّٕٙح الأدٛايػثض اٌفراح ذم١ح ,ِذاػزاخ فٟ لأْٛ 3 -

 



 القبض في الهبة في الفقه الإسلامي والقانىن الجزائري:الفصل الأول

 

11 
 

القيام بالتزام يتوقف تماميا عمى إنجاز  يجوز لمواىب أن يشترط عمى الموىوب لو :"وقولو

تمام ىذا العمل  :الشرط حيث يمكن لمواىب أن يشترط عمى الموىوب لو القيام بعمل معين وا 
قصد اليبة الموقوفة حتى تنتقل إليو العين الموىوبة ،وىنا المشرع لم يقصد اليبة بعوض ،بل 

. عمى شرط

 قانون الأسرة الجزائري اعتبرت اليبة من التصرفات 202المشرع الجزائري في نص المادة   
تنعقد اليبة "قانون الأسرة الجزائري،من 206نص المادة وليست من العقود ولكن بالرجوع إلى 

بالإيجاب والقبول،وتتم الحيازة ،ومراعاة أحكام قانون التوثيق في العقارات والإجراءات الخاصة 
.  بالمنقولات

ذا اختل أحد القيود السابقة بطمت اليبة  ". وا 

نجد أن اليبة تنعقد بالإيجاب والقبول مما يجعميا كسائر العقود تنطبق عمييا قواعد العامة التي 
 قانون الأسرة الجزائري ،ىو تعريف 202وان التعرف اليبة الوارد في نص المادة .تنظم العقود

. وبان اليبة عقد بين الأحياء وفي حياة الواىب والموىوب لو .مأخوذ من الفقو المالكي

  (1):حكم اليبة ومشروعيتيا :الفرع الااني 

 . حكم اليبة:أولا 

فيي مشروعة مندوب إلييا وانعقد الإجماع عمى استحباب اليبة بجميع حكم اليبة فمستحبة،
. (2)أنواعيا

 

 

                                                           

 .36ص ,اٌّزجغ اٌظاتك ,ساٌض تٓ محمد اٌّش١مخ- 1

.7ص,5ض,2ؽ,طٛر٠ا,صِشك,صار اٌفىز,اٌفمٗ الإطلاِٟ ٚأصٌرٗ,ٚ٘ثح اٌشد١ٍٟ -2  



 القبض في الهبة في الفقه الإسلامي والقانىن الجزائري:الفصل الأول

 

12 
 

،وقد يعرض ليا أسباب ....وانعقد الإجماع عمى استحباب اليبة بجميع أنوعيا :"(1)قال الشربيني
منيا اليبة لأرباب الولايات والعمال ،فإنو يحرم عمييم قبول اليدية من أىل :تخرجيا عن ذلك 

ما لو كان :ولاياتيم ممن ليست لو عادة بذلك قبل الولاية كما ىو محرر في محمو ،ومنيا 
"  المتيب يستعين عمى معصية 

يجب عمى المؤمن أن يعمم :قال الإمام أبو منصور:"ويستحب أن يعمميا ولده ،ففي مجمع الأنير
 .(2)"ولده الجود والإحسان كما يجب أن يعممو التوحيد والإيمان،إذا حب الدنيا رأس كل خطيئة

حسان الندب :"وقال القرافي .   (3)" وأصل كل معروف وا 

وقال ابن ،واليبة من المعروف والإحسان،فيي محثوث عمييا ،ولم تختمف المذاىب في حكميا
ن كانت من فاسق أو كانت من صبي،ومن :" القيم  والأمة مجمعة عمى جواز أكل اليدية،وا 

ن قالو بمسانو " نازع في ذلك لم يمكنو العمل بخلبفو،وا 

اليدية إذا شرفت وخرجت عن حد الحقارة وقعت موقعا حسنا عند الميدى إليو،ودلت عمى "وقال 
  ."شرف نفس الميدي وكبر ىمتو 

وفعميا مع الأقارب ومع الجيران أفضل من غيرىم،للؤدلة المتكاثرة :قال أصحابنا :"قال النووي 
كرام الجار ". في فضل صمة الرحم،وا 

استدل عمى مشروعية اليبة و مندوبيتيا بالكتاب والسنة والإجماع ومما :مشروعيتيا:اانيا
يتَااِ لِي الْقُرْبَىٰ )) :استدلوا بو  نبدأ بالكتاب في قولو تعالي حْسَانِ وَاِ  َ يَأْمُرُ بِالْعَدْلِ وَالإِْ ِ نَّ اللََّّ

                                                           

ٚذٛفٟ ,ِٓ ورثٗ اٌظزاض ا١ٌّٕز ٚالالٕاع فٟ دً اٌفاظ اتٟ شجاع,ٌٚض فٟ شزت١ٓ تّذافظح اٌضل١ٍٙح,٘ٛ شّض اٌض٠ٓ اٌشط١ة اٌشزت١ٕٟ 1-

  .977ٖطٕح
.491ص,1998, 1ؽ,ٌثٕاْ,ت١زٚخ ,صار اٌىرة اٌؼ١ٍّح,3ض,ِجّغ الأٔٙز فٟ شزح ٍِرمٝ الأتذز,ػثض اٌزدّٓ تٓ محمد تٓ ط١ٍّاْ -2  

 .258ص,1994, 1ؽ,ت١زٚخ,صار اٌغزب الإطلاِٟ,6ض,اٌذس١زج,ادّض تٓ إصر٠ض اٌمزافٟ- 3
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رُونَ  استدل القرافي بعموميا عمى .(1)((وَيَنْيَىٰ عَنِ الْفَحْشَااِ وَالْمُنكَرِ وَالْبَغْيِ ۚ يَعِظُكُمْ لَعَمَّكُمْ تَلَكَّ
حسان الندب [أي اليبة]:مندوبية اليبة فقال . لعموم ىذه الآية"وأصل كل معروف وا 

ا فَكُمُوهُ  )):وقولو تبارك وتعالى نْوُ نَفْسثً سَااَ صَدُقَاتِيِنَّ نِحْمَةثً ۚ فَإِن طِبْنَ لَكُمْ عَن شَيْاٍ مِّ وَآتُوا النِّ
ا  (2)((ىَنِيئثًا مَّرِيئثً

وقال "،من نحمو كذا ،إذا أعطاه إياه ،ووىبو لو عن طيبة من نفسو {نحمة}:" 3 قال الزمخشري 
وسميت الصدقات نحمة إبعادا ...والنحمة بكسر النون العطية بلب قصد عوض :"ابن عاشور

لمصدقات عن أنواع الأعواض ،وتقريبا بيا إلى اليدية،إذ ليس الصداق عوضا عن منافع المرأة 
" عند التحقيق 

وردت أحاديث كثيرة سنذكر منيا حديث أبي ىريرة رضي الله عنو عن النبي :وفي السنة النبوية 
 . (5)" شاة(4)يا نساء المسممات لا تحقرن جارة لجارتيا ولو فرسن:"صلى الله عليه وسلم

وفي الحديث الحض عمى التيادي ولو باليسير،لان الكثير قد لا يتيسر ":"الفتح الباري " قال في 
ذا تواصل اليسير صار كثيرا ". كل وقت،وا 

وىو صلى الله عليه وسلم لا يقبل "كان النبي صلى الله عليه وسلم يقبل اليدية ويثيب عمييا :" وحديث عائشة رضي الله عنيا قالت 
. (6)ولا يثيب إلا ما كان مشروعا

 والقانون الجزائري  الإسلاميأركان اليبة وأنواعيا في الفقو:المطمب الااني

أركان اليبة  :الفرع الأول 

                                                           

 .90 ا٠٢حطٛرج إٌذً  -  1

 .4 ا٠٢ح طٛرج إٌظاء -  2
.538ٖذٛفٟ طٕح ,..ِٓ ورثٗ اٌىشاف ٚوراب اٌفائك,467ٌٖٚض طٕح,٘ٛ أتٛ اٌماطُ تٓ ػّز اٌشِششزٞ -3  

ٚلا ٠ماي إلا : ,لاٌٛاالإٔظاْ ,ٚ٘ٛ ف١ٙا ِصً اٌمضَ فٟ الإتًٚ٘ٛ تىظز اٌفاء ٚاٌظ١ٓ ,ٚ٘ٛ اٌظٍف ٚأطٍٗ فٟ :لاي أً٘ اٌٍغح :"لاي إٌٛٚٞ -  4

 ." ,٠ٚطٍك ػٍٝ اٌغُٕ اطرؼارج تالإتًفٟ الإتً ,ِٚزاصُ٘ أطٍٗ ِشرض 
 .623ص2566 ػ١ٍٙا,رلُ ٚاٌرذز٠غوراب اٌٙثح ,تاب فؼٍٙا : أسزجٗ اٌثشارٞ 5 -
 .225ص,تضْٚ ِؼٍِٛاخ إٌشز,8ض,شزح تٍٛؽ اٌّزاَ,ػط١ح محمد طاٌُ  - 6
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  الإسلاميالفقوأولا في 

ىو الإيجاب والقبول قياسا ،لأنو عقد كالبيع ،وكذا القبض ركن كما :ركن اليبة عند الحنفية -1
واستحسانا عند الكاساني وبعض .في المبسوط ،لأنو لابد منو لثبوت الممك ،بخلبف البيع 

نما الركن فقط ىو الإيجاب من الواىب لأن اليبة :الحنفية  ليس القبول من الموىوب لو ركنا ،وا 
نما القبول لثبوت حكميا أي  في المغة عبارة عن مجرد إيجاب المالك من غير شرط القبول ،وا 

عمى أن اليبة تتم بالإيجاب وحده (1)وأكثر شراح الحنفية .المترتب عمييا،وىو نقل الممكية  الأثر
في حق الواىب ،وبالإيجاب والقبول في حق الموىوب لو ،لأن اليبة عقد تبرع ،فيتم بالمتبرع 

. (2)كالإقرار والوصية ،لكن لا يممكو الموىوب لو إلا القبول والقبض 

. ىي الواىب ،والموىوب لو ،والموىوب،والصيغة:وأركان اليبة عند الجميور ىي أربعة -2

فيو المالك إذ كان صحيحا مالكا أمر نفسو ،فإن وىب المريض ثم مات ،كانت  : أما الواىب-أ
ىبتو في ثمث تركتو عند الجميور،ويشترط في  الواىب أىمية التبرع ليس ثمة اختلبف يذكر في 

" أمرىما واضح:"الواىب؛وليذا اقتصر الإمام النووي في الكلبم عنو وعن الموىوب لو بقولو 
أىمية "فالشرط الذي يشترط فيو ىو أىمية التبرع عند كافة المذاىب،وىي التي يسمييا القانونيون 

أو بتعبير أوضح .(3)"صلبحية الشخص لاستعمال الحق:"،ويعرفونيا بقوليم "الأداء الكاممة
 (4)"صلبحية الشخص لمباشرة التصرفات عمى وجو يعتد بو شرعا دون توقف عمى رأي غيره :"

وقد تقرر أنو ببموغ الرجل عاقلب تتعمق بو كل التكميفات الشرعية ،وبرشده يعطى " قال أبو زىرة 
حق التصرف في مالو عمى خلبف بين الفقياء ،فإذا بمغ الرشد وثبتت صلبحيتو لإدارة أموالو 

فمن كان  .(5)"؛فإنو يكون لو كامل الأىمية في مالو ونفسو،كما تعمقت بو كل التكميفات الشرعية
ناقص الأىمية لم يكن لو أن ييب ،ولم تصح ىبتو ؛وعمى ىذا أبطموا ىبة الصغير والسفيو 

                                                           

.57ص,تضْٚ طٕح إٌشز,ٌثٕاْ,ت١زٚخ ,صار اٌّؼزفح,12ض,اٌّثظٛؽ, شّض اٌض٠ٓ اٌظزسظٟ -1  

 .7ص,اٌّزجغ اٌظاتك,ٚ٘ثح اٌشد١ٍٟ-  2
 .268ص,ٌثٕاْ,ت١زٚخ ,صار إد١اء اٌرزاز اٌؼزتٟ ,1ض ,اٌظٕٙٛرٞ ,اٌٛط١ؾ فٟ شزح اٌمأْٛ اٌّضٟٔػثض اٌزساق ادّض -  3

 .122ص ,4ض,اٌّزجغ ٔفظٗ,ٚ٘ثح اٌشد١ٍٟ -  4

 .337 أطٛي اٌفمٗ ,اٌىراب ساٌٟ ِٓ ت١أاخ اٌطثغ ,ص, س٘زجمحمد أتٛ  - 5
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والمجنون ،ثانيا عدم الإكراه ويشترط في الواىب أيضا أن لا يكون مكرىا لأن الإكراه من عيوب 
ومن مضامين أىمية التبرع أن يكون الواىب :ثالثا الممكية .الرضا وعارض من عوارض الأىمية 

مالكا لما ييب ،فمن لا يممك لا ييب ؛ليذا منعوا ىبة الأب مال ابنو الصغير ،لأن يده عمى 
وَلَا تَقْرَبُوا  }مالو يد ولاية لا يد ممك ،وتصرفو ممنوع إلا بالتي ىي أحسن ،قال الله عز وجل 

هُ ۚ  . (1){ مَالَ الْيَتِيمِ ِ لاَّ بِالَّتِي ىِيَ أَحْسَنُ حَتَّىٰ يَبْمُغَ أَشُدَّ

فيو كل إنسان ويجوز أن ييب الإنسان مالو كمو لأجنبي اتفاقا ،وأما ىبة جميع :الموىوب لو-ب
مالو لبعض ولده دون بعض أو تفضيل بعضيم عمى بعض في اليبة ،وشروطو ىي الأىمية 

وأىمية التي تشترط في الموىوب لو ىي دون الأىمية التي تشترط في الواىب ضرورة ،وقد 
اشترطوا في الموىوب لو أىمية الممك أو التممك ،وىو ما يعبر عنو القانونيون بأىمية الوجوب 

اليبة تصح :الكاممة ،وىذه تثبت للئنسان بمجرد ولادتو حيا ،وثانيا الولاية عمى الموىوب لو 
لمصبي مميزا كان أو غير مميز،ولمسفيو والمجنون وىؤلاء لا يصح منيم قبول ولا إيجاب ،فإذا 

. وىب ليم قبل عنيم من لو الولاية عمى ماليم 

 القول:اليبة لمحمل وذلك عمى قولين:ومما اختمفوا فيو من أحكام الموىوب إليو 
يبطمون اليبة لمحمل عمى اعتبار أن تممكو ليا معمق _وحنبمية والشافعية حنفية_الجميور:الأول

عمى خروجو حيا ،واليبة لا تقبل التعميق ،فيم يشترطون أن يكون الموىوب لو موجودا حقيقة 
. وقت العقد

. أجاز المالكية اليبة لمجنين،قياسا عمى صحة الحبس عميو،بجامع كونيا تبرعا:والقول الثاني

                                                           

 .34ا٠٢ح ,ٚالإطزاء ,152ا٠٢ح ,الأٔؼاَ ,اٌظٛرذ١ٓ  - 1
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وان يكون أن يكون ممموكا لمواىب ،:وىو أيضا فيو شروط الممكية .(1)فكل ممموك: الموىوب-ج
متقوما شرعا،فلب تصح ىبة الخنزير أو الخمر أو ما شابو ذلك ،وىو ما عبر عنو ابن الشاس 

" وىو كل ممموك يقبل النقل مباح في الشرع :الموىوب:"بقولو 

أن " الحنفية والشافعية و حنابمة وظاىرية "مذىب الجميور :ىبة المجيول:مسائل في الموىوب
ىبة المجيول باطمة ،فمن شرط الموىوب عندىم أن يكون معموما وذىب بعضيم ذىب المالكية 

. لصحة ىبة المجيول 

اختمفوا في ىبة ما كان معدوما أو في حكم المعدوم عند العقد،كالثمار قبل بدو :ىبة المعدوم
الأحناف _ذىب الجميور :،وفييا قولان قولصلبحيا،ومثميا ىبة غير المقدور عمى تسميمو 

إلى عدم جواز اليبة المعدوم،وىبة غير المقدور عمى تسميمو _والشافعية والحنابمة والظاىرية 
ولا خلبف في :"المالكية بصحة ىبة غير المقدور عمى تسميمو ،قال ابن رشد: وقول.أيضا

المذىب في جواز ىبة المجيول والمعدوم المتوقع الوجود ،وبالجممة كل ما لا يصح بيعو في 
" الشرع من جية الغرر

المالكية والشافعية :"جائزة عند الجميور:القول الأول:ىنا أيضا اختمفوا عمى قولين:ىبة المشاع
تصح ىبة المشاع :قال الحنفية:القول الثاني.والحنابمة،سواء في ذلك ما أمكن قسمتو أم لم يكن

. الذي لا يمكن قسمتو ،أما ىبة المشاع الذي يمكن قسمتو فلب تصح

وىب حقو من غنائم حنين _ وحجة من أجاز ىبة المشاع أن الرسول صلى الله عليه وسلم:"2قال ابن بطال
. وىذا ثابت من حديث عمرو بن شعيب عن أبيو"ليوازن، وحقو من ذلك مشاع لم يتعين 

وىي جائزة عندىم جميعا إذا كانت لمن عميو الدين ،إلا أن المالكية اشترطوا أن : ىبة الدين
أجازىا الحنفية والمالكية وقول :القول الأول:قبمت، أما إذا كانت لغيره ،ففييا مذىبان : يقول

                                                           

 .8ص,5ض,اٌّزجغ اٌظاتك ,ٚ٘ثح اٌشد١ٍٟ  -  1
.449ٖذٛفٟ طٕح,..ِٓ ورثٗ شزح طذ١خ اٌثشارٞ ٚالاػرظاَ فٟ اٌذض٠س,ػٍٟ تٓ  سٍف تٓ تطاي,٘ٛ اٌؼلاِح أتٛ اٌذظٓ -2  
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أنيا باطمة ،وىو المذىب :والقول الثاني . لمشافعية ،وشرط الحنفية أن يأمره بقبضة استحسانا 
  .عند الشافعية ،ومذىب الحنابمة كذلك 

اانيا أركان اليبة في قانون الجزائري  

:"  من قانون الأسرة الجزائري والتي تقول206يستفاد من نص المادة:تطابق الإيجاب والقبول -أ
تنعقد اليبة بالإيجاب والقبول ،وتتم الحيازة ،ومراعاة أحكام قانون التوثيق في العقارات و 

ذا اختل أحد القيود السابقة بطمت اليبة .الإجراءات الخاصة بالمنقولات ىنا المشرع أكد "وا 
عكس .بصريح العبارة عمى حتمية انعقاد اليبة بالإيجاب من الواىب والقبول من الموىوب لو

الوصية التي يعد الركن الوحيد فييا ىو الإيجاب الذي بصدوره تنبرم الوصية باعتبارىا تصرف 
 . (1)صادر من جانب واحد

الموىوب قصد السيطرة  ويقصد ىا تمكين الموىوب لو من وضع يده عمى الشيء:الحيازة -ب
المادية عميو بغية الظيور عميو بمظير صاحب الحق، ولن يتسنى ذلك إلا بتسميم المال 

تنعقد :" من قانون الأسرة 206وعميو يستنتج من صياغة المادة .الموىوب إلى الموىوب لو
عمى غرار ما ((ركن في اليبة))أن التشريع الجزائري يعتبر الحيازة ...."،وتتم بالحيازة.....اليبة

والقانون 509المادة"ذىبت إليو بعض التشريعات المقارنة مثل قانون الموجبات والعقود المبناني 
إذ التسميم (التسميم)لا تتم إلا بالقبض حيث أن اليبة في ىذين التشريعين 603المادة " العراقي 

 (2).فييما ركن في اليبة لا التزام يقع عمى عاتق الواىب

المنشور بالنشرة السنوية 1969/04/09وىو ما يستشف من قرار المحكمة العميا الصادر في
بطال القرار الذي صحح عقد اليبة التي لم تتم الحيازة  285،ص1969لسنة  يستوجب نقض وا 

وعميو فعمى القاضي عند الطعن ببطلبن  فييا ،وذلك لأن اليبة شرعا تمزم بالقول وتتم بالحوز

                                                           

 .8ص ,2004,اٌجشائز,صار ِ٘ٛح ,اٌٛلف,اٌٛط١ح ,اٌٙثح,ػمٛص اٌرثزػاخ ,دّضٞ تاشا ػّز - 1
 ػثض اٌزساق أدّض اٌظٕٙٛرٞ ,اٌٛط١ؾ فٟ شزح اٌمأْٛ اٌّضٟٔ ,اٌّجٍض اٌصأٟ ,اٌجشء اٌشاِض ,صار إد١اء اٌرزاز اٌؼزتٟ ,ت١زٚخ -2

 ..148ص
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عقد اليبة لانتفاء ركن الحيازة،أن لا يكتفي بالعبارة الدارجة التي ترد في العقود التوثيقية المتمثمة 
في انتقال الحيازة لو ابتداء من اليوم تحرير العقد ،بل يجب عميو أن يتحقق من حصول الحيازة 

تحت رقم 1986/02/24الفعمية ،وىو ما كرستو المحكمة العميا في القرار الصادر في 
من المقرر شرعا في أحكام الشريعة الإسلبمية أن حيازة الموىوب لو :"غير منشور50651

وتأسيسا عمى ما تقدم ،يستوجب نقض القرار الذي يقضي .لممال تعد شرطا لصحة اليبة 
بصحة اليبة استنادا عمى التصريح الوارد بالعقد المتمثل في انتقال الحيازة إلى الموىوب لو دون 

" التأكد من وقوع الحيازة الفعمية 

تنعقد بالإيجاب والقبول :"من قانون الأسرة 206جاء في نص المادة  :شكل اليبة-ج
مراعاة " ،ومراعاة أحكام قانون التوثيق بالنسبة لمعقارات والإجراءات الخاصة بالمنقولات....

: والمقصود من ىذه الفقرة ىو توفر عنصرين أساسيين .أحكام قانون التوثيق في العقارات

أي وجوب إفراغ عقد اليبة في شكل عقد رسمي يحرر من قبل :الرسمية في ىبة العقارات (أ
. الموثق تحت طائمة البطلبن المطمق 

وعميو إذا حرر عقد اليبة عمى الشكل العرفي ،فإن مآلو البطلبن لا محال وىذا ما يستشف من 
من المقرر قانونا :"غير منشور1987/04/20الصادر في 45.371قرار المحكمة العميا رقم 

" من قانون الأسرة206بأن العقد العرفي لميبة ىو مخالف لممادة 

والقصد من الإجراءات الشكمية ىو الأحكام العامة التي جاءت :احترام الإجراءات الشكمية (ب
المتعمق 63/76من المرسوم 61وما بعدىا من القانون المدني والمادة 2مكرر234بيا المادة 

بتأسيس السجل العقاري فضلب عن إتباع إجراءات التسجيل قصد تحصيل الخزينة العمومية 
لمجانب الضريبي وشير العقد في المحافظة العقارية حتى تنتج الممكية أثرىا بين المتعاقدين و 

  . (1)اتجاه الغير

                                                           

 .13ص ,اٌّزجغ اٌظاتك , دّضٞ تاشا ػّز  - 1
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يسري عمى المحل في عقد اليبة ما يسري عمى محل العقد بوجو عام  :المحل في عقد اليبة-د
ممموكا لمواىب  (1)فيجب أن يكون موجودا ،معينا أو قابلب لمتعين صالحا لمتعامل فيو 

سنحاول التعرض (ضرورة ممكية الواىب لمشيء الموىوب )وبخصوص ىذه النقطة الأخيرة .
: بإيجاز إلى بعض المسائل التي أثارت إشكالات عمى الصعيد التطبيقي وىي 

ىبة ممكية الرقبة دون حق الانتفاع  (1
ىبة المريض مرض الموت  (2

قد يمجأ بعض المواطنين إلى مكاتب التوثيق ممتمسين إبرام :ىبة ممكية الرقبة دون حق الانتفاع 
إلا أنيم يشترطون الاحتفاظ بحق الانتفاع طيمة حياتيم خوفا مما قد .عقد ىبة عقارات معينة 

ويعرض مستقبميم إلى خطر بسبب إقداميم عمى التخمي .يعود عمييم ىذا التصرف من ضرر
وعميو فمن باب الاحتراز يمتمسون من الموثق إدراج ىذا .عن أملبكيم دون مقابل لفائدة غيرىم 

الصادر عن المديرية العامة للؤملبك الوطنية بتاريخ 689جاء في المذكرة رقم  .الشرط 
تمميك بلب "من قانون الأسرة التي عرفت اليبة بأنو 202فإنو طبقا لممادة 1995فيفري 12

. أي ممكية الرقبة وحق التمتع (حق الممكية )فإن عقد اليبة يؤدي في الأصل إلى نقل " عوض 

 غير أن المشرع استثنى حق الانتفاع من ىذه القاعدة ، إذ يمكن أن يكون ىذا الحق محل لعقد 
من قانون الأسرة 206كما نصت المادة.من قانون الأسرة 205اليبة بمفرده وىذا طبقا لممادة 

ذا اختل أحد  (الحيازة )الإيجاب والقبول و:عمى أركان عقد اليبة التي ىي  والشكل الرسمي ،وا 
إذا )التي نصت عمى أنو 206ىذه الأركان بطمت اليبة ،وىذا بتصريح الفقرة الثانية مز المادة 

. (اختل أحد القيود السابقة بطمت اليبة 

ولذا فإنو إذا كانت اليبة منصبة عمى حق الانتفاع أي الواىب يحتفع بممكية الرقبة فيي 
صحيحة قانونا،أما اليبة الواردة عمى ممكية الرقبة فقط دون حق الانتفاع فيي مستبعدة قانونا 

                                                           

ِٓ اٌّمزر شزػا ٚلأٛٔا أٔٗ لا ٠جٛس ٘ثح الأِٛاي اٌّذثظح لأٔٙا ذرٕافٝ ِغ )):غ١ز ِٕشٛر1986/01/13ِؤرر فٟ  39 360لزار رلُ 1- 

 .(( ١ٔح اٌرٍّه لأؼضاَ اٌّذثظح الأرعوّا أٔٗ لا ٠جٛس اٌرّظه تاٌرماصَ فٟ اطرغلاي .اٌرأت١ض ٚأدىاَ اٌذثض 
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وعميو فإن اليبة التي لا تتبعيا عممية الحيازة تكون باطمة ومن ثم فإن الشخص الذي يقدم .
عمى إبرام عقد ىبة عقار ويحتفع بحق الانتفاع بو طيمة حياتو يعتبر تصرفو باطلب لأن من 

. أركان اليبة الحيازة 

اليبة في مرض ):من قانون الأسرة عمى أن 204نصت المادة : ىبة المريض مرض الموت
ومرض الموت كما عرفو عمماء الفقو .(الموت والأمراض والحالات المخيفة تعتبر وصية

المرض الذي يغمب فيو خوف الموت ويعجز معو المريض عن قضاء مصالحو :الإسلبمي ىو
ويؤخذ مما تقدم أن ىناك شروط ثلبث ليكون المرض .ويموت عمى ذلك الحال قبل مرور سنة 

:  مرض الموت 

.              أن يقعد المرض المريض عن قضاء مصالحو     _

. أن يغمب فيو الموت    _

.   أن ينتيي بالموت فعلب    _

. وقد حدد الفقياء المعيار الزمني لمرض الموت بسنة كاممة 

، ويرجع سبب (1)فإذا مات بعد سنة كان في حكم الأصحاء وبالتالي تكون تصرفاتو صحيحة 
 . تقييد التصرف في مرض الموت إلى تعمق حق الورثة بأموال المريض من وقت المرض 

نظرية السبب تسري في عقد اليبة كما تسري في غيرىا من العقود  :السبب في عقد اليبة-ذ
الباعث الدافع لمواىب عمى التبرع بمالو بدون مقابل :،ويجب أن يفيم السبب ىنا بمعناه الحديث 

لا اعتبرت اليبة باطمة ،كأن يكون الباعث عمى اليبة  ويجب أن يكون ىذا الباعث مشروعا وا 
. ىو استدامة العلبقة غير الشرعية بين الواىب والموىوب ليا 

                                                           

أِا أِاراخ ِزع اٌّٛخ ,فم١ً أْ ٠لاسَ اٌّز٠غ اٌفزاع ,ٚل١ً أْ لا ٠مضر ػٍٝ اٌظلاج لائّا ٚلا ٠ظرط١غ اٌّشٟ إلا تّؼ١ٓ ,ألا ٠شزض -  1

 .... تٗ اٌّزع ٚلد ذذز٠ز اٌؼمض اشرض ,ً٘ اِزأجِٓ اٌضار إْ واْ رجلا ,ٚأْ لا ذمَٛ تأػّاٌٙا إْ وأد 
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أما إذا كان الباعث ىو تعويض الخميمة عن الضرر الذي يكون قد أصابيا بسبب المعاشرة غير 
 .(1)الشريفة بعد أن انقطعت ،فالباعث يكون مشروعا وصحت اليبة 

أما إذا اقترنت اليبة بشرط غير مشروع كأن ييب شخص ما لا لمطمقتو ويشترط عمييا عدم 
والعبرة في عدم مشروعية الشرط بوقت )الزواج،فشرط عدم الزواج عادة شرط غير مشروع 

صدور اليبة ،فإن كانت مشروعة في ىذا الوقت فاليبة صحيحة ولو أصبح الشرط غير مشروع 
ن لم يكن ىو (بعد ذلك  فإن كان ىو الباعث الدافع عمى التبرع ،ألغى الشرط وبطمت معو،وا 

  (2).الباعث الدافع عمى التبرع ألغى الشرط لمخالفتو لمقانون والنظام العام وبقيت اليبة 

وىناك شروط لصحة اليبة وىي ذاتيا شروط صحة العقود ،وىي الأىمية وخمو الإرادة من 
  :العيوب التي تشوب الرضاء

يشترط في الواىب أن يكون سميم ):من قانون الأسرة 203نصت المادة :الأىمية في عقد اليبة (أ
يستخمص من خلبل ىذه المادة أن (العقل ،بالغا تسعة عشرة سنة كاممة وغير محجور عميو 

_ بالغا تسع عشرة سنة كاممة _أن يكون سميم العقل :الشروط الواجب توافرىا في الواىب ىي 
. أن لا يكون محجورا عميو 

فالمطموب من الموثق قبل تحرير عقد اليبة ،أن يتحقق من أىمية الواىب فميمتمس من الأطراف 
ومادامت .تقديم شيادات الميلبد وبطاقة اليوية ،وحتى تقديم شيادة طبية إن اقتضى الحال ذلك 

أما بالنسبة لمموىوب لو فقد خفف المشرع من الأىمية .اليبة تتطمب أىمية التبرع في الواىب 
بالنسبة لو إذ تكفي فيو أىمية التمييز لأنو يقوم بعمل نافعا نفعا محضا بل أجازىا حتى لمجنين 

تصح اليبة لمحمل بشرط )من قانون الأسرة 209في بطن أمو وىذا ما يستشف من نص المادة 
سار عمى مذىب الإمام مالك :ويستخمص أن المشرع الجزائري في قانون الأسرة (أن يولد حيا 

وعمق ذلك عمى شرط ولادتو .الذي يجيز اليبة لمحمل المستكن أي الجنين في بطن أمو 
                                                           

 134 ػثض اٌزساق أدّض اٌظٕٙٛرٞ ,اٌٛط١ؾ فٟ شزح اٌمأْٛ اٌّضٟٔ ,اٌّجٍض اٌصأٟ ,اٌجشء اٌشاِض ,ص- 1

 .136,135 ػثض اٌزساق أدّض  ,اٌّزجغ اٌظاتك ,ص - 2
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ن ولد حيا ثم مات بعد ولادتو كان المال  حيا،فإن ولد ميتا بقي المال عمى ممك الواىب وا 
.  الموىوب لورثتو

عيوب الرضا في عقد اليبة ىي عيوبو في أي عقد أخر ،وىي :عيوب الرضا في عقد اليبة (ب
. الغمط في عقد اليبة التدليس ،الإكراه ،الاستغلبل 

 

: الفرع الااني أنواع اليبة 

اسم لما يعطى :والعطاء ،والعطاء والعطية ......التناول :العطو :" قال ابن منظور :العطية -1
 (1)والاسم العطاء ،وأصمو عطاو بالواو....جمع الجمع :،والجمع عطايا وأعطية ،وأعطيات 

، "العطية الخالية عن الأعواض و الأغراض :اليبة :"وقال ابن الأثير .

الصاد والدال والقاف أصل يدل عمى قوة في الشيء قولا وغيره :"  (2)قال ابن فارس:الصدقة -2
ما يتصدق بو المرء :و الصدقة .....سمي بذلك لقوتو وأنو حق يمزم :صداق المرأة :،والصداق 

 ،أو ىي العطية التي بيا يبتغي (3)عن نفسو ومالو ،وىي ما أعطيتو في ذات الله تعالى لمفقراء
المثوبة من الله ،أو ما يخرجو الإنسان من مالو عمى وجو القربة ،لكن الصدقة في الأصل تقال 

قال :"لممتطوع بو والزكاة لمواجب ،ىذا معنى الصدقة ،أما الفرق بينيما وبين اليبة ،فقال القرافي 
وجواز :[الثاني]الاعتصار ،:[الأول]:لا تفترق الصدقة واليبة إلا في حكمين :صاحب المقدمات 

أن :أحدىما :وأما اليبة والصدقة فلب يفترقان إلا في شيئين :" وقال العدوي "الرجوع بالبيع واليبة 
اليبة تعتصر والصدقة لا تعتصر ،والآخر أن اليبة يصح الرجوع فييا بالبيع ،والصدقة لا 

أن :الفرق بين حقيقتيما :" ،ثم ثنى عمى كلبمو السابق ،وقال "يجوز ذلك فييا ،ولو عمى ابنو 
". اليبة لممواصمة والوداد ،والصدقة لابتغاء الثواب عند الله تعالى 

                                                           

274ص,9ض,اٌّزجغ اٌظاتك,اتٓ ِٕظٛر - 1 

.ٌُ ٠ؼزف ذار٠ز ِلاصٖ ٚٚفاذٗ,...ِٚٓ ورثٗ ِؼجُ ِما١٠ض اٌٍغح ٚالإفزاص,٘ٛ أتٛ اٌذظ١ٓ ادّض تٓ فارص -2  
.309ص,7ض,ٔفظٗاٌّزجغ ,اتٓ ِٕظٛر  -3  
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إذا أرسمتيا ،فأنا ميد :أىديت اليدية أىدييا إىداء" :"إسفار الفصيح " قال صاحب :اليدية -3
بكسر الدال،وىو ميدى إليو بفتحيا ،واليدية ميداة ،واليدية اسم لما أرسل إلى الميدى لو،وىي 

واليدية مختصة بالمطف الذي ييدي بعضيا :"،وقال الراغب "تدل عمى الملبطفة ،وجمعيا ىدايا
نِّي مُرْسِمَةٌ ِ لَيْيِمْ بِيَدِيَّةٍ فَنَاظِرَةٌ بِمَ يَرْجِعُ الْمُرْسَمُونَ :}إلى بعض،قال تعالى عمى لسان بمقيس  وَاِ 

}(1) .

اليدية ما أىديت إلى ذي مودة :"،وقال الخميل بن أحمد (2)"اليدية ما أتحفت بو:"وفي المسان 
". من بر

أنواع من البر متقاربة :اليبة واليدية وصدقة التطوع :"وفي الفرق بينيا وبين اليبة قال النووي 
؛فإذا تمحض فييا طمب التقرب إلى الله تعالى بإعطاء محتاج فيي (تمميك بلب عوض):يجمعيا 

لا فيبة،فكل  كراما وتوددا فيي ىدية ،وا  ن حممت إلى مكان الميدى إلى إعظاما وا  صدقة ،وا 
. ىدية وصدقة تطوع ىبة ولا ينعكس 

ما ىي ىبة عين :واليبة منيا :" قال ابن رشد الحفيد في تقسيم أنواع اليبات :ىبة الثواب -4
ما يقصد بيا الثواب ،ومنيا ما لا يقصد بيا :ما ىي ىبة منفعة ،وىبة العين منيا :،ومنيا 

ما يقصد بو وجو :منيا ما يقصد بو وجو الله ،ومنيا :يقصد بيا الثواب [لا]الثواب ،والتي 
نما اختمفوا في أحكاميا ،أما ىبة :فأما اليبة لغير الثواب .المخموق  فلب خلبف في جوازىا ،وا 

".  الثواب فاختمفوا فييا

العطية التي يبتغي بيا :والمراد بيا في الاصطلبح الفقيي :"قال نزيو حماد:تعريف ىبة الثواب 
".  من الموىوب لو (العوض)الواىب الثواب 

: ىبة العمرى والرقبى-5

                                                           

  1- .     36ا٠٢ح :طٛرج إًٌّ 

.61ص,15ض,اٌّزجغ اٌظاتك,اتٓ ِٕظٛر -2  



 القبض في الهبة في الفقه الإسلامي والقانىن الجزائري:الفصل الأول

 

24 
 

العين والميم والراء أصلبن صحيحان ،أحدىما :" قال ابن فارس في بيان أصل مادة :تعريفيا 
العمر وىو :عمى شيء يعمو من صوت أو غيره ،فالأول :يدل عمى بقاء وامتداد زمان ،والآخر 

وتأويل العمرى :" ،ومن ىذا الأصل اشتقت العمرى ،قال ابن سلبم "الحياة ،وىو العمر أيضا 
وأصل العمرى عندنا مأخوذ .....ىذه الدار  لك عمري :ىذه الدار لك عمرك أو يقول :أن يقول 

جعمتو لو عمره :عمرتو إياه وأعمرتو :،ويقال "ىو لك عمري أو عمرك :من العمر ،ألا تراه يقول 
 وأما الرقبى ،فقال ابن فارس في بيان معنى جذرىا (1)"أو عمري ،والعمرى المصدر منيا 

أي ":الراء والقاف والباء أصل واحد مطرد ،يدل عمى انتصاب لمراعاة شيء:"(رقب)المغوي 
والترقب الانتظار وكذلك الارتقاب ،وأرقبتو دارا أو أرضا إذا :"مراقبتو وترقبو ،قال الجوىري 

ن مت قبمي فيي لي ،والاسم :أعطيتو إياه ؛فكانت لمباقي منكما ،وقمت  إن مت قبمك فيي لك ،وا 
ولم يعتن الفقياء بوضع ".الرقبى،وىي من المراقبة؛لأن كل واحد منيما يرقب موت صاحبو 

تعريف أو حد خاص بالعمرى ،واكتفوا في تعريفيما ببيان صورىما والتمثيل ليا ،إلا ما كان من 
تمميك منفعة حياة المعطي :" الإمام ابن عرفة المالكي في حدوده،حيث قال في تعريف العمرى 

تمميك الذات ،وىذا عمى مذىب المالكية الذين "تمميك منفعة" ،فخرج بقولو "بغير عوض إنشاء 
ما إذا كان "حياة المعطى:"يرون العمرى من باب ىبة المنافع خلبفا لمجميور،وخرج بقولو 

توضيح ))،الحكم باستحقاق العمرى ،قال صاحب " إنشاء"بعوض،وخرج بقولو 
وظاىر التعريف أنيا تكون في الأصول والحمي والسلبح والأواني ونحوىا ،وىو (:"(الأحكام
أما الرقبى فعرفيا كبقية الفقياء بالرسم دون الحد ،وقال أجمل .ىذا فيما يخص العمرى "كذلك 

أعمرتك داري ىذه،أو ىي لك :وصورة العمرى أن يقول الرجل :" ابن قدامو صورتييما في قولو 
عمرى ،أو ما عشت ،أو مدة حياتك ،أو ما حيت،أو نحو ىذا ،سميت عمرى لتقييدىا 

والرقبى أن يقوال أرقبتك ىذه الدار ،أو ىي لك حياتك عمى أنك إن مت قبمي عادت .بالعمر
ىي لآخرنا موتا ،وبذلك سميت رقبى ؛لأن كل :إلي،وان مت قبمك فيي لك ولعقبك ،فكأنو يقول 

  ".واحد منيما يرقب موت صاحبو
                                                           

.392, 9ض,ٔفض اٌّزجغ,اتٓ ِٕظٛر  -1  
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 والقانون الجزائري  الإسلاميالحيازة في الهبة من وجهة نظر الفقه:الثانيالمبحث 

الحيازة في القانون أو بما تعرف بالقبض،ففي لفع فقياء الشريعة وبعض القوانين العربية ىما 
وسنتناول في ىذا المبحث مطمبين نعالج فييا في المطمب الأول موقف الفقو .كممتان مترادفتان 

قبل . ذلك أيضامن حيازة اليبة وفي المطمب الثاني موقف القانون الجزائرؼ من حيازة اليبة
 .الدخول في الموضع عرفنا القبض وأدلتو وشروطو وأنواعو 

تعزٌف انقبض فً انهغت واصطلاح انفقهاء :أولا

ٔطاع يمثٕػاانمثغ سلاف انثـؾ؛ٔلثغ انشٙء أ٘ أسظِ،:ذؼغٚف انمثغ فٙ انهغح/1
(1)

  

: ذؼغٚف انمثغ فٙ اططلاح انفمٓاء/2

  (انرًكٍٛ ٔانرشهٗ ٔاعذفاع انًٕاَغ ػغفا ٔػاصج):انذُفٛح لانٕا_أ

(انذٛاػج ْٙ ٔػغ انٛض ػهٗ انشٙء):انًانكٛح لانٕا_ب
(2)

  

(انؼماع تانرشهٛح- تانذثؾ الأسشاب-انضعْى تانرُأل-ٚغجغ تانؼغف ):انشافؼٛح لانٕا_ج
(3)

  

  (ٚغجغ إنٗ انؼغف تانذثؾ أٔ انرشهٛح):انذُاتهح لانٕا_ص

 الأدنت عهى انقبض:ثاوٍا

  : يٍ انمغآٌ انكغٚىالأصنح-1

وَإِنْ كُىْتمُْ عَهَىٰ سَفَزٍ وَنَمْ تجَِدوُا كَاتبِاً فَزِهَانٌ مَقْبىُضَتٌ ۖ فئَِنْ أمَِهَ بَعْضُكُمْ بَعْضًا فهٍَْؤَُدِّ  }:لال ذؼانٗ

ُ بمَِا  َ رَبَّهُ ۗ وَلَا تكَْتمُُىا انشَّهَادةََ ۚ وَمَهْ ٌَكْتمُْهَا فئَِوَّهُ آثِمٌ قهَْبهُُ ۗ وَاللََّّ انَّذِي اؤْتمُِهَ أمََاوتَهَُ وَنٍْتََّقِ اللََّّ

{تعَْمَهىُنَ عَهٍِمٌ 
(4)

 

 أ٘ يـافغٍٚ ٔذضاُٚرى ٔنى ذجضٔا كاذثا فغْاٌ يمثٕػح يـهًح {وَإِنْ كُىْتمُْ عَهَىٰ سَفَزٍ }:لٕنّ ذؼانٗ

ٔتُٛد انـُح جٕاػ انغٍْ فٙ انذؼغ ٔٔجٕص انكاذة، ٔأفاص لٕنّ يمثٕػح .فرـرٕثمٌٕ تٓا

. اشرغاؽ انمثغ فٙ انغٍْ، ٔالاكرفاء تّ يٍ انًغذٍٓ ٔٔكٛهّ

                                                           

.11ص،انًغجغ انـاتك،تٍ يُظٕع -1  
.101ص،تضٌٔ تهض انُشغ ٔؿُح انشغ،صاع إدٛاء انكرة انؼغتٛح،4ج،داشٛح انضؿٕلٙ ػهٗ انشغح انكثٛغ ،انضعصٚغ  -2  

.517ص،1991،تٛغٔخ،3انطثؼح،انًكرة الإؿلايٙ،3ج،عٔػح انطانثٍٛ ٔػًضج انًفرٍٛ ،ٚذٛٗ تٍ شغف انُٕٔ٘  -3  
.283اٜٚح ،ؿٕعج انثمغج -4  
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فهٍَْؤَُدِّ انَّذِي }انضائٍ انًضٍٚ ػهٗ دمّ فهى ٚغذٍٓ:  أ٘{فئَِنْ أمَِهَ بَعْضُكُمْ بَعْضًا}لٕنّ ذؼانٗ 

.  صُّٚ: {أمََاوتَهَُ }انًضٍٚ :أ٘{اؤْتمُِهَ 

َ رَبَّهُ ۗ }:لٕنّ ذؼانٗ إطا صػٛرى {وَلَا تكَْتمُُىا انشَّهَادةََ ۚ}فٙ لٕنّ ذؼانٗ .  فٙ أصائّ{وَنٍْتََّقِ اللََّّ

ُ بمَِا تعَْمَهىُنَ } نؼضو أصائٓا ٔيًاؽهرٓاإثًا اعذكة {وَمَهْ ٌَكْتمُْهَا فئَِوَّهُ آثِمٌ قهَْبهُُ ۗ}لإلايرٓا  وَاللََّّ

 أ٘ لا ٚشفٗ يُّ شٙء{عَهٍِمٌ 
(1)

. 

: الأصنح يٍ انـُح انُثٕٚح انًطٓغج- 2

دضثُا يانك، ػٍ َافغ، ػٍ اتٍ ػًغ عػٙ الله ػًُٓا أٌ انُثٙ صلى الله عليه وسلم : دضثُا ػثض الله تٍ يـهًح

يٍ اتراع ؽؼايا فلا ٚثؼّ درٗ ):إؿًاػٛمػاص  (يٍ اتراع ؽؼايا فلا ٚثؼّ درٗ ٚـرٕفّٛ):لال

.  (ٚمثؼّ

.  لا ٚجٕػ نهًشرغ٘ أٌ ٚثٛغ انًثٛغ درٗ ٚمثؼّ أ٘ ٚـهى إنّٛ

 لا ذؼرثغ ذايح الانرؼاو،إلا إطا دظم ذـهٛى انؼٍٛ انًؼمٕص ػهٛٓا الإؿلايٙانؼمٕص انؼُٛٛح فٙ انفمّ 

،ٔانمغع انًثاح،ٔانغٍْ،ٔانـثة فٙ اشرغاؽ انمثغ ٔالإتضاع،ٔالإػاعجانٓثح،:،ْٔظِ انؼمٕص ْٙ

ٚرى إلا  انرثغع لا)أٔ (لا ٚرى انرثغع إلا تانمثغ):نرًايٓا،ْٕ أَٓا ذثغع ٔانماػضج ذمٕل

(تانمثغ
(2)

  .....

اذفك انفمٓاء فٙ انجًهح ػهٗ أٌ انمثغ شغؽ فٙ انغٍْ  . فٛؼرثغ انؼمض فٛٓا ػضٚى الأثغ لثم انمثغ

شغؽ انهؼٔو : فٙ ذذضٚض َٕع انشغؽ،ْم ْٕ شغؽ انهؼٔو ،أٔ شغؽ انرًاو ؟إٌ يٍ لالٔاسرهفٕا

.  يا نى ٚمغ انمثغ،نى ٚهؼو انغاٍْ تانغٍْ ،ٔنّ أٌ ٚغجغ ػٍ انؼمض:لال 

ٚهؼو انغٍْ تانؼمض،ٔٚجثغ انغاٍْ ػهٗ الألثاع،إلا أٌ ٚرغاسٗ :شغؽ انرًاو،لال:ٔيٍ لال

.  انًغذٍٓ ػٍ انًطانثح درٗ ٚفهؾ انغاٍْ أٔ ًٚغع أٔ ًٕٚخ

.   ْٕ شغؽ انهؼٔوإًَاانمثغ نٛؾ شغؽ طذح :صنٛم انجًٕٓع غٛغ انًانكٛح

 إطا ؿهًّ انغاٍْ نهًغذٍٓ ٔلثؼّ،نؼو انغٍْ،ٔنى ٚجؼ انغاٍْ أٌ {فَزِهَانٌ مَقْبىُضَتٌ :}لٕنّ ذؼانٗ

.  ٚفـشّ ٔدضِ تؼض انمثغ

                                                           

.31ص،تضٌٔ يؼهٕياخ انُشغ،ذفـٛغ انجلانٍٛ،الاياو انـٕٛؽٙ ٔالإياو جلال انضٍٚ انًذهٗ -1  
.248ص،2ؽ،يظغ،انماْغج،صاع انفكغ انؼغتٙ،ػٕاتؾ انؼغف فٙ الالرظاص الإؿلايٙ،ػثض انغػاق جايغ ٕٚؿف -2  
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ٌاَ أٌَُّهَا انَّذٌِهَ آمَىىُا }:لاؿٕا انغٍْ ػهٗ ؿائغ انؼمٕص انًانٛح انلاػيح نمٕنّ ذؼانٗ:صنٛم انًانكٛح

{أوَْفىُا باِنْعقُىُدِ ۚ
(1)

 .

.  ٔانغٍْ ػمض فٛجة انٕفاء تّ،كًا أٌ انغٍْ ػمض ذٕثك كانكفانح فٛهؼو تًجغص انؼمض لثم انمثغ

: شزوط انقبض:ثانثا

 ٚكٌٕ كم يرؼالض يٍ يرؼالض٘ انغٍْ أْلا نهؼمض،تانغا ػاللا غٛغ يذجٕع ػهّٛ نمثغ أٔ أٌ- 

.  جٌُٕ أٔ ؿفّ أٔ فهؾ

. اؿرضايح لثغ انغٍْ- 

.  َمم انًُمٕلاخ ٔذذٕٚهٓا ػهٗ دـة انؼغف انًرؼاعف تٍٛ انُاؽ- 

.  ٚكٌٕ انغػا تٍٛ انًرؼالضٍٚأٌ- 

 انقبض وأوىاعها:رابعا
(2)

 :

. فًٛا جغخ انؼاصج تًُأنرّ كانذهٙ ٔانجٕاْغ:انًُأنح -1

.   ٚض انًمثغإػانحيالا ًٚكٍ َمهّ كانؼماع ،ٔالثاػّ ترًكٍٛ انماتغ يٍ انًمثغ يغ  -2

: يا جغخ انؼاصج تُمهّ ْٕٔ ػغتاٌ -3

. يا ٚـرذك كٛهّ أٔ ٔػَّ فمثؼّ تكٛم يكٛهّ أٔ ٔػٌ يٕػَّٔ ثى َمهّ تؼض ذمضٚغِ -أ

يا جغخ انؼاصج تُمهّ فٙ غٛغ كٛم ٔلا ٔػٌ،كانًراع ٔانُذاؽ ٔانغطاص َٔذْٕا ،فمثؼّ  -ب

.   يكاٌ لا ٚشرض تثائؼّإنٙتُمهّ 

.   أٌ ذشهٛرٓا لثغ نٓافالأطخٔتضا طلادٓا (َؼجد)أُٚؼد إطا الأشجاعانثًاع ػهٗ  -4

.  يا ٚمثؼّ انٕانض نٕنضِ أٔ دفٛضِ ٔٚمثؼّ يٍ َفـّ ػٍ ٔنضِ ٔانؼكؾ طذٛخ -5

 كاٌ إطا ٚمثؼّ يٍ ٚضِ نُفـّ،ْظا ٚجٕػ أٌ فأيغِ كاٌ نهًضٍٚ دك فٙ ٚض عب انضٍٚ  إطا-6

.  انًمثٕع داظغا

 

                                                           

  1- .1اٜٚح ،ؿٕعج انًائضج
.251ص،انًغجغ انـاتك،ػثض انغػاق جايغ ٕٚؿف  -2  
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  حيازة الهبةمن  الإسلاميموقف الفقه:المطمب الأول

اثر القبض في ممك الهبة وشرطه :الفرع الأول 

 (1) القبض في ممك اليبة :أولا 

: اختمف العمماء في ذلك عمى قولين 

. أن اليبة تممك بالعقد :القول الأول 

 ،وبو قال أبو ثور ،وىو مذىب (4) في قديم ،ومذىب الحنابمة(3)،والشافعية(2)قال المالكية 
 . (5)الظاىرية

والمعروف لزوم :ىذا عمى المشيور من أن اليبة تمزم بالقول،قال ابن عرفة):في مواىب الجميل
. (العطية بعقدىا 

وأما شروط لزوم اليبة فيو القبض،فلب يحصل الممك في الموىوب ):وفي روضة الطالبين
 (6)(واليدية إلا بقبضيما 

بإيجاب وقبول :وتصح اليبة بعقد، وتممك العين الموىوبة بعقد ،أؼ):وفي شرح منتيى الإرادات 
نشائيا   (،فالقبض معتبر لمزوميا،واستمرارىا،لا لانعقادىا وا 

 

 

 

                                                           

 .413ص،انًغجغ انـاتك ،سانض تٍ ػهٙ تٍ محمد انًشٛمخ  -1

. ٔيا تؼضْا8ص،تضٌٔ ؿُح انُشغ،نهطثاػح ٔانُشغ،صاع ػانى انكرة ،8ج،يٕاْة سهٛم،محمد تٍ ػثض انغدًٍ انًغغتٙ انذطاب انغػُٛٙ -2 

.ٔياتؼضْا691ص .1996، 1ؽ،صيشك،صاع انمهى ،3ج،انًٓظب،محمد انؼدٛهٙ  -3  
.    300ص،1983، تٛغٔخ،ػانى انكرة،4ج،كشاف انمُاع ػٍ يرٍ الإلُاع ،يُظٕع تٍ َٕٚؾ تٍ إصعٚؾ انثٕٓذٙ -4 

.239ص،تضٌٔ ؿُح انُشغ، انغٚاع،نهطثاػح ٔانُشغ،صاع ػانى انكرة،8ج ،انًغُٙ ،اتٍ لضايّ انًمضؿٙ-   5 

.375ص،1991، 3ؽ،تٛغٔخ،انًكرة الإؿلايٙ،5ج،عٔػح انطانثٍٛ ٔػًضج انًفرٍٛ،الاياو انُٕٔ٘ -6  
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. أن اليبة لا تممك إلا بالقبض بعد العقد :القول الثاني

 .(3)،وىو قول الشافعية (2)،وىو قول المالكية (1)قال بو الحنفية 

 .(4)وبو قال ابن عقيل والمجد من الحنابمة 

 .(5)(الممك لا يثبت في اليبة بالعقد قبل القبض عندنا ):في المبسوط 

 .(اليبة تممك بالقول المشيور ):وفي شرح الكبير لمدردير

وقال المجد في ):وفي كشاف القناع(المبيع يممك بالعقد ،واليبة بالقبض ):وفي الحاوؼ الكبير
إن الممك في الموىوب لا يثبت بدون القبض ،وكذا صرح ابن عقيل بأن القبض :شرح اليداية 

 .(ركن من أركان اليبة كالإيجاب في غيرىا 

: (أنيا تممك بالعقد):أدلة القول الأول :الأدلة 

 .(6){يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود }:قولو تعالى _ 1 

حيث أمر الله تعالى بالوفاء بالعقد ،وعقد اليبة يحصل بالإيجاب والقبول ،ولا يؤمر بالوفاء العقد 
. إلا لحصول الممك بو 

. (7)(العائد في ىبتو كالعائدة في قيئو):حديث ابن عباس عميو السلبم أن النبي صلى الله عليه وسلم قال _2

لا يحل لأحد يعطي عطية ):حديث ابن عمر،وابن عباس رضي الله عنو أن النبي صلى الله عليه وسلم قال _3
. (فيرجع فييا ،إلا الوالد فيما يعطي ولده 

                                                           

.138ص،تضٌٔ ؿُح انُشغ، تًظغإدٛاء انًؼاعف انُؼًاَٛح ،يشرظغ انطذأ٘ ،أدًض تٍ محمد تٍ ؿلايح انطذأ٘ أتٕ جؼفغ -1  
.101ص،4ج،انًغجغ انـاتك،شًؾ انضٍٚ انضؿٕلٙ -2  

.695ص،انًغجغ انـاتك ،محمد انؼدٛهٙ  -3  
.300ص،انًغجغ انـاتك،يُظٕع تٍ َٕٚؾ تٍ إصعٚؾ انثٕٓذٙ -4 

.48ص،انًغجغ انـاتك .شًؾ انضٍٚ انـغسـٙ  -5 

 .1اٜٚح ، انًائضج  ؿٕعج-6

تاب ْثح انغجم لايغأذّ ٔانًغأج ،كراب انٓثح ٔفؼهٓا ٔانرذغٚغ ػهٛٓا،3ج،2يجهض،نثُاٌ،صاع انكرة انؼهًٛح،طذٛخ انثشاع٘،انثشاع7٘-

  .187,188ص،2589دضٚث  على،نؼٔجٓا
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فالأصل )القياس عمى البيع؛فكما يممك المعقود عميو في عقد البيع بمجرد العقد،فكذلك اليبة _4
 فعدم الدليل (في العقود أن لا قبض مشترط في صحتيا حتى يقوم الدليل عمى اشتراط القبض

. عمى الاشتراط كاف في الدلالة عمى الاكتفاء بالعقد 

أن عدم اشتراط القبض لممك اليبة موافق لمقصد الشارع في الحث عمييا ؛وذلك لعمم _5
. المكمف أنو بالقول قد ممك الموىوب لو اليبة ،وكذلك الصدقة

. اليبة لا تممك إلا بالقبض :أدلة القول الثاني 

ني لا  و إني أىديت إلى النجاشي حمة)رسول الله صلى الله عليه وسلم قال أم سممة ال أن_1 أواق من مسك ،وا 
رسول كان كما قال و ،قالت لك ،ؼ ردت إلي فون ،فإتي الا مردودةأراه إلا قد مات ،ولا أرػ ىدؼ

 اوقية المسك وأعطى كل امرأة من نسائو أوقية مسك ،وأعطى أم سممة ف تو ردت إليو ىدؼو، صلى الله عليه وسلم
(  (1)الحمة

أنو لو كانت اليبة تممك قبل القبض لما استجاز الرسول صلى الله عليه وسلم أن يتممكو ويتصرف :  وجو الدلالة 
. فيو 

جاد (ارضي الله عنو)انو نحل عائشة (رضي الله عنو)ؼ عن سيدنا أبي بكر الصديقما رو_2
والله يا بنية ما من الناس احد أحب إلي غني  ):فمما حضرتو الوفاة قال، بالغابة(2)عشرين وسقا

واني كنت نحمتك جاد عشرين وسقا فمو كنت جددتييا ،بعدؼ منك ولا اعز عمي فقرا بعدؼ منك
نما ىما أخواك وأختك فاقتسموه عمى كتاب ،و احتزتيو كان لك نما ىو اليوم مال وارث وا  وا 

 .(3)(الله

فمولا توقف الممك  (فمو كنت جددتيو واحتزتيو كان لك ذلك):ىي في قولو :     وجو الدلالة 
،فيدل الأثر عمى أن اليبة لا تتم إلا بالقبض ،فلب تممك إلا (إنو مال وارث)عمى القبض لما قال 

. بو 

                                                           

404ص،27717دضٚث على،6ج،يظغ،يؤؿـح لغؽثح،ذظٚٛم شؼٛة الاعَؤٔؽ،يـُض الإياو ادًض،الاياو ادًض تٍ دُثم -1 

.ْٕٔ سًـح أعؽال ٔثهث(ص)يكٛهح يؼهٕيح ٔلٛم ْٕ دًم تؼٛغ ْٕٔ ؿرٌٕ طاػا تظاع انُثٙ:انٕؿك -2  
تئؿُاص .534ص،تاب يالا ٚجٕػ يٍ انُذم،كراب الالؼٛح،2001، 1ؽ،يظغ،صاع انرمٕٖ،ذذمٛك كايم محمد ػٕٚؼح،انًٕؽأ،يانك تٍ اَؾ 3-

  .طذٛخ
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 (1)أثر القبض في استقرار اليبة ولزوميا :ثانيا

بعد أن تبين أن اليبة تممك بالعقد اختمف الفقياء فيما يتحقق بو استقرار ممك الموىوب لو عمى 
: أربعة أقوال 

. أن اليبة تستقر بالعقد مطمقا من مكيل أو غيره :القول الأول 

،وبو قال أبو ثور  (4)،وىو مذىب الظاىرية(3)،والشافعي في القديم (2)قال بو  المالكية في الجممة 

عمى تمكين الموىوب لو منو حيث طمبو :أنو يجبر الواىب عمى الحوز ،أؼ ):وعند المالكية 
. ،كما وصفوا ممك اليبة قبل الحوز بأنو ضعيف 

لأن اليبة تممك بالقول ،فمو طمبيا منو حيث امتنع ،ولو عند الحاكم لجبره عمى تمكين الموىوب 
فإن اليبة تبطل في رأؼ المالكية إذا تأخر _وىو القبض_فإن لم تتم اليبة بالحوز .لو منيا 

. (5)(فإن قبضيا تمت لو ،وصارت ممكا من ممكو )الحوز حتى أحاط الدين بمال الواىب 

. (6)أن اليبة لا تمزم إلا بالقبض : القول الثاني 

.   (8) ،والحنابمة(7)وىو المذىب عند الشافعية

. أن اليبة تستقر بمجرد العقد في غير المكيل والموزون ،وفييما بالقبض:والقول الثالث 

 أن (10) فذكر في المغني(9).قال بو النخعي ،والثورؼ والحسن بن صالح ،وأحمد في رواية
. المكيل والموزون لا تمزم فييما الصدقة ، واليبة إلا بالقبض 

                                                           

.419ص،انًغجغ انـاتك،سانض تٍ ػهٙ تٍ محمد انًشٛمخ  -1 

.276ص،انًغجغ انـاتك ،أدًض تٍ إصعٚؾ انمغافٙ شٓاب انضٍٚ - 2  
انذأ٘ انكثٛغ فٙ فمّ يظْة الإياو انشافؼٙ ْٕٔ شغح يشرظغ  ،أتٕ انذـٍ ػهٙ تٍ محمد تٍ دثٛة انًأعص٘ انثظغ٘ -3

  .535ص،19994، 1ؽ،نثُاٌ ،تٛغٔخ ،صاعانكرة انؼهًٛح ،7ج،انًؼَٙ
.232ص،انًغجغ انـاتك،اتٍ لضايّ انًمضؿٙ-  4  

.254ص،1981،نى ذظكغ تهض انُشغ،صاع انفكغ نهطثاػح ٔانُشغ،يشرظغ سهٛم،سهٛم تٍ اؿذك انًانكٙ  -5  
.49ص،انًغجغ انـاتك .شًؾ انضٍٚ انـغسـٙ  -6 

.535/536ص،انًغجغ انـاتك، أتٕ انذـٍ ػهٙ تٍ محمد تٍ دثٛة انًأعص٘ انثظغ٘-  7  
.241ص،انًغجغ انـاتك،اتٍ لضايّ انًمضؿٙ-   8  
.340ص،َفؾ انًغجغ،اتٍ لضايّ انًمضؿٙ-  9  

.340ص.َفؾ انًغجغ انـاتك- 10  
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. وىو قول أكثر الفقياء 

ولما .قال بو الحنفية .أن ممك اليبة يستقر ،ويمزم بوجود مانع من موانع الرجوع :القول الرابع 
ثبوت الممك لمموىوب لو ثبوتا غير لازم كان :كان حكم اليبة في قول الحنفية بعد القبض ىو 

. الرجوع صحيحا مالم يمنع من ذلك مانع 

تممك اليبة والصدقة بالقبض،ويستقر الممك في اليبة بوجود مانع الرجوع ):(1)قال ابن نجيم
ذا وجد أحد الموانع الآتية ،فلب يصح الرجوع إلا بتراضييما ،أو بحكم حاكم(....  . (2)وا 

:  أدلة ىذه الآراء 

يا أيها الذين  }:قولو تعالى _1:واستدلوا لما ذىبوا إليو بما يمي (تمزم بالعقد ):أدلة الرأؼ الأول 
. (3){آمنوا أوفوا بالعقود

حيث أمر الله تعالى بالوفاء بالعقد ،وعقد اليبة يحصل بالإيجاب والقبول ،فإذا حصل ذلك وجب 
. الوفاء بو وعدم فسخو 

. (4){ وَلَا تُبْطِمُوا أَعْمَالَكُمْ }: قولو تعالى_2

. ومن رجع في اليبة فقد أبطل عممو 

أن المراد الوفاء بلبزم العقود ،واليبة إنما :الوجو الأول :ووجو الاستدلال في الآيتين في وجيين 
. تمزم بالقبض لا بالعقد

بما رواه الترمذؼ من طريق حسين المعمم ،عن عمرو بن . أنيما مخصصتان :الوجو الثاني 
شعيب ،أنو سمع طاوسا يحدث عن ابن عمر ابن العباس رضي الله عمييم يرفعان الحديث إلى 

 (5).(لا يحل لأحد أن يعطي عطية فيرجع فييا ،إلا الوالد فيما يعطي ولده ):النبي صلى الله عليه وسلم 

                                                           

.970ِذٕفٙ ؿُح،انُجى انغائك،اشرٓغ ترظاَٛفّ انفائمح يُٓا انُظائغ ،926ِٔنض ؿُح،ْٕ ػٍٚ انضٍٚ تٍ اتغاْٛى اتٍ انُجٛى انذُفٙ -1  
.139ص،انًغجغ انـاتك،اتٙ جؼفغ ادًض انطذأ٘ - 2  

 .1اٜٚح ، انًائضج ؿٕعج- 3
.33اٜٚح ،ؿٕعج محمد  -4  

،ٔاتٍ ياجح فٙ انٓثاخ ،تاب (6/265)ٔأسغجّ انُـائٙ (2132) فٙ انٕلاء ٔانٓثح ،تاب يا جاء فٙ انغجٕع فٙ انٓثح انرغيظ٘ؿٍُ - 5

 . ػض٘ أتٙيٍ ؽغٚك  (2377)عجٕع انٕانض فًٛا ٚؼطٙ ٔنضِ 
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. فدل عمى جوازه رجوع الوالد ،فكذا غيره يجوز قبل القبض 

ما رواه البخارؼ ومسمم من طريق سعيد بن المسيب ،عن ابن عباس رضي الله عنو أن _3
. (العائد في ىبتو كالعائد في قيئو):النبي صلى الله عليه وسلم قال

أن النبي صلى الله عليه وسلم حرم الرجوع في اليبة ،ولم يفرق بين اليبة المقبوضة :وجو الدلالة من الحديث 
. ،واليبة غير المقبوضة ،فدل ذلك عمى لزوم اليبة بالعقد 

لا يحل لواىب أن يرجع فيما ):حديث ابن عباس ،وابن عمر رضي الله عنو ،وفيو قولو صلى الله عليه وسلم_4
 .(1)(وىبو إلا الوالد فيما وىبو لولده 

فيذا حديث صريح في أن من وىب لا يحق لو أن يرجع فييا إلا إذا كان الواىب ىو الوالد فمو 
ذلك ،ولم يفرق بين كون الرجوع قبل القبض أو بعده  

 .  (2)بأن ىذا محمول عمى ما بعد القبض:ونوقش 

كان عمى بن ):ما رواه عبد الرزاق من طريق جابر الجعفي ،عن القاسم بن عبد الرحمن قال_5
ن لم تقبض . (أبي طالب وابن مسعود رضي الله عنو يجيزان الصدقة وا 

ما رواه ابن حزم من طريق الحجاج بن المنيال،حدثنا المعتمر بن سميمان التيمي ،قال _6
سمعت عيسى بن المسيب ،أنو سمع القاسم بن عبد الرحمن بن عبد الله بن مسعود يحدث عن :

 (الصدقة جائزة قبضت أو لم تقبض ):أبيو ،عن جده عبد الله بن مسعود رضي الله عنو قال 

أن اليبة عقد إرفاق وتبرر ،فيجب أن يمزم بمجرد القول قياسا عمى العتق والوقف ؛بجامع أن _7
. (3)كلب منيما تبرع 

بعدم التسميم بصحة والقياس عمى الوقف ؛لأنو إخراج ممك إلى الله تعالى ،فخالف  :ونوقش 

 
                                                           

تاب ياجاء فٙ كغاْٛح انغجٕع فٙ ،كراب انٕلاء ٔانٓثح ػٍ عؿٕل الله،1983، 4ج،2ؽ،نثُاٌ،صاع انفكغ،ؿٍُ انرغيظ٘،انرغيظ٘ 1-

  .ٔلال اتٕ ػٛـٗ انرغيظ٘ ْظا دضٚث دـٍ طذٛخ442ص،2132دضٚث على،انٓثح
.397/398ص،1997، 1ؽ،نثُاٌ،تٛغٔخ،صاع انكرة انؼهًٛح ،2ج،انًؼَٕح ػهٗ يظْة أْم انًضُٚح،أتٙ ػثض الله يانك تٍ اَؾ- 2  
535ص،انًغجغ انـاتك، أتٕ انذـٍ ػهٙ تٍ محمد تٍ دثٛة انًأعص٘ انثظغ٘- 3  
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. (1)التمميكات 

وأيضا ىو قياس في مواد النص ،فاليبة ورد النص في عدم الرجوع فييا إلا ىبة الوالد لولده فلب 
يكون لمقياس مجال ،والعتق أيضا إسقاط حق ،وليس بتمميك ،كما أن المعتق لو رد العتق ،فلب 

. يصح رده خلبف اليبة

.  اليبة تمميك عين في حال الحياة ،فوجب أن يمزم بمجرد الإيجاب والقبول ،كالبيع أن_8

بعدم التسميم بالتسوية بينيما وبين البيع ؛لأن البيع عقد معاوضة ممك بو :ونوقش ىذا الاستدلال 
. كل طرف عوضا مقابلب بذلو بخلبف اليبة ،فإنيا عقد تبرع ،فلب يمزم إلا بالقبض 

قد تصدقت :مالي ىذا صدقة عمى فلبن ،أو قال :وذلك أن من قال :ويستدل كذلك بدلالة المغة 
قد وىبتو لفلبن ،فلب يختمف اثنان ممن :مالي ىبة لفلبن ،أو قال :عميك بيذا الشيء ،أو قال 

قد تصدق فلبن بكذا عمى فلبن ،وقد وىب لو كذا ،فمو لم :يحسن المغة العربية في أنو يقال 
تكن الصدقة كاممة تامة بالمفع لكان المخبر عنو بأنو تصدق ،أو وىب كاذب ،فوجب حمل 

الحكم عمى ما توجبو المغة ما لم يأت نص بحكم زائد لا تقتضيو المغة، فيوقف عنده ويعمل بو  

أنو لا يمزم عمى القول بان اليبة لا تتم إلا بالقبض عدم صدق من قال :ونوقش ىذا الاستدلال 
وىبت لفلبن كذا ؛وذلك أن مدلول المفع يتنزل حسب المراد الشرعي ،فإذا كانت اليبة غير 

إني قد بعث :لازمة إلا بالقبض ،فإن الواىب قد وىب إلا أن ىذه اليبة غير لازمة ،كما قال 
. عمى فلبن مع وجود شرط الخيار ،والنحل من ألفاظ اليبة

: واستدلوا لما ذىبوا إليو بما يمي :(تمزم بالقبض ):أدلة القول الثاني 

َ كَانَ عَمَىٰ كُلِّ شَيْءٍ }: قولو تعالى _1 وهَا ۗ إِنَّ اللََّّ يتُمْ بِتَحِيَّةٍ فَحَيُّوا بِأَحْسَنَ مِنْهَا أَوْ رُدُّ ذَا حُيِّ  وَاِ 
  . (2){حَسِيبًا

                                                           

.241ص،انًغجغ انـاتك، اتٍ لضايّ انًمضؿٙ-  1  

 .86اٜٚح ،ؿٕعج انُـاء - 2
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السلبم والثناء واليدية بالمال، والمتعين فييا ىنا :والتحية لفع مشترك تستعمل في معان منيا 
؛لأن الرد إنما يتحقق في الأعيان لا في الأغراض (أو ردوىا )اليدية بالمال ،لقرينة قولو 

.  ،والرد بعد القبض(1)والمشترك يتعين أحد د وجوه بالدليل 

ما رواه البخارؼ ومسمم من كريق سعيد بن المسيب،عن ابن العباس ،رضي الله عنو أن _2
. (العائد في ىبتو كالعائد في قيئتو ):النبي صلى الله عليه وسلم قال 

أن النبي صل الله عميو وسمم شبو العائد في ىبتو كالكمب كالعائد في قيئو،ولا :وجو الدلالة 
يكون عود الكمب في قيئو إلا بعد إخراجو ،فدل عمى أن الذم إنما ىو بعد إخراج اليبة في 

. القبض

أنو مسمم ،فصدر الحديث يدل عمى عموم النيي في الرجوع وقبل القبض وبعده وعجز :ونوقش 
. الحديث يدل عمى العموم لمن الرجوع بعد القبض أكد لتأكد الذم 

. (2)(الواىب أحق بيبتو ما لم يثب عمييا):حديث أبي ىريرة رضي الله عنو أن النبي صلى الله عليه وسلم قال _3

فالحديث يدل عمى أن لمواىب الرجوع فيما وىبو ما لم يحصل ما يفيت ذلك عميو وىو العوض 
. فيؤخذ منو جواز الرجوع قبل القبض 

ضعف الحديث  :الأول :ونوقش من وجيين 

بأنو استدلال في غير محل النزاع ؛إذ النزاع إنما ىو في اليبة لغير ثواب ،وما استدلوا :والثاني 
. بو ىو في اليبة لمثواب 

أتيت النبي صمى :ما رواه مسمم من طريق ىمام ،حدثنا قتادة ،عن مطرف ،عن أبيو قال _4
وىل لك يا :مالي مالي ،قال:يقول ابن آدم ):،قال (3) {أَلْهَاكُمُ  لتَّكَّاثُرُ }: الله عميو وسمم وىو يقرأ

      (.4)(بن آدم من مالك إلا ما أكمت فأفنيت ،أو لبست فأبميت ،أو تصدقت فأمضيت 

                                                           

.193/194ص،انًغجغ انـاتك،ػلاء انضٍٚ انكاؿاَٙ انذُفٙ- 1  
تاب ْٔة ْثح ،كراب انٓثاخ ،2ج،تضٌٔ ؿُح انُشغ،نثُاٌ،صاع انفكغ،ذذمٛك محمد فؤاص ػثض انثالٙ،ؿٍُ اتٍ ياجح،أسغجّ اتٍ ياجح ٔانثٓٛمٙ 2-

  .ػؼٛف ػُض أْم انذضٚث،798ص،2387دضٚث على ،عجاء ثٕاتٓا 
 .1اٜٚح ،ؿٕعج انركاثغ- 3
 .2958 أسغجّ يـهى فٙ انؼْض ٔانغلائك ،تاب دضٚث لرٛثح تٍ ؿؼٛض ،- 4
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أنو صلى الله عليه وسلم شرط في الصدقة الإمضاء وىو الإقباض حتى تخرج عن حكم المال :وجو الاستدلال 
. الموروث ،واليبة في ذلك كالصدقة 

إن الإمضاء ىو شيء آخر غير التصدق والإعطاء ،ولا ):قال ابن حزم :ونوقش ىذا الاستدلال 
خراج ليما عن  جاء ذلك قط في لغة ،بل كل تصدق وا عطاء إعطاء ،فالمفع بيما إمضاء ،وا 

.......( أن الأكل نفسو ىو الإفناء ،والمباس ىو الإبلبءممكو كما 

حديث أم سممة رضي الله عنيا أن النبي صلى الله عليه وسلم أىدػ النجاشي ىدية من مسك ،فردت إلى _5
النبي صلى الله عليه وسلم ،لكون النبي مات قبل أن تصل اليو ،فقسميا النبي بين أزواجو ،ولو كانت اليبة تمزم 

 . (1)بالعقد لما أخذ النبي صلى الله عليه وسلم اليبة،ولأعطاىا  النجاشي

بأن العقد في ىذه الحالة لم يقع ؛لكون القبول :ونوقش ىذا الاستدلال عمى تسميم ثبوت الحديث 
لم يحصل من النجاشي ،ومادام العقد في ىذه الحالة لم يقع ؛لكون القبول لم يحصل من 

النجاشي ،وما دام العقد لم يقع ،فلب يسمى فعل النبي صلى الله عليه وسلم ذلك فسخا ،لكون الفسخ لا يكون إلا 
. لعقد قد تم 

. (2)ان الواىب أحق بيبتو ما لم يثب منيا :ما ورد عن الصحابة _6

. ىبة الثواب  فيبأن ىذا إنما ورد :ونوقش 

ان أبا بكر الصديق رضي الله عنو نحل عائشة رضي الله عنيا جذاذ عشرين وسقا من مالو _7
والله يابنية ما من الناس أحد أحب إلى غني بعدؼ منك ،ولا ):بالغابة ،فمما حضرتو الوفاة قال 

ني كنت نحمتك جاد عشرين وسقا فمو كنت جددتيو واحتزتيو كان  أعز عمى فقرا بعدؼ منك ،وا 
نما ىما أخواك وأختاك فاقتسموه عمى كتاب الله  نما ىو اليوم مال وارث ،وا   (.....لك ،وا 

،يقتضي أن القبض شرط في لزوم (فمو جددتيو ،واحتزتيو كان لك ذلك ):قولو :وجو الدلالة 
. اليبة 

: ونوقش ىذا الاستدلال من وجوه 
                                                           

.241/244ص،انًغجغ انـاتك،اتٍ لضايّ انًمضؿٙ-  1  
.241/244ص،انًغجغ انـاتك،اتٍ لضايّ انًمضؿٙ. 49ص،انًغجغ  انـاتك،شًؾ انضٍٚ انـغسـٙ- 2  
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أن ىذا مجرد عدة ،وليست من اليبة المعروفة ؛لأنيا ليست في معين من النخل :الوجو الأول 
. ولا معين من التمر

خلبفو محرم :الأمر الأول :وأجيب بأمرين  عمى التسميم بأنيا عدة ،فالإيفاء بالوعد واجب، وا 
. ومن صفات المنافقين 

قولو ليست في معين من النخل ،ولا معين من التمر ،لا يمزم منو عدم صحة :الأمر الثاني 
. اليبة؛إذا اليبة لممجيول والمعدوم صحيحة ،فالمبيم من باب أولى 

عمى التسميم بأن ىذا من اليبة ،فإن أبا بكر رضي الله عنو استرد ىذه اليبة بإذن :الوجو الثاني 
ما رواه عبد الرزاق ابن جريح :عائشة رضي الله عنيا،لا أن اليبة لم تتم بالمفع ،ويدل ليذا 

أخبرني ابن أبي مميكة أن القاسم بن محمد ،أخبره أن أبا بكر الصديق قال لعائشة أم المؤمنين 
ني أخاف أن أكون آثرتك عمى ):رضي الله عنيا  يا بنية إني نحمتك نحلب من خيبر ،وا 

نك لم تكوني احتزتيو فرديو عمى ولدؼ ،فقالت  يا أبتاه لو كانت لي خيبر بجداىا :ولدؼ،وا 
 . (1) (لرددتيا  

. أنو مخالف لظاىر السنة في لزوم اليبة بمجرد العقد:الوجو الثالث

ما رواه الإمام مالك عن ابن شياب ،عن عروة بن الزبير ،عن عبد الرحمن بن عبد القارؼ _8
من نحل نحمة لم يحزىا الذؼ نحميا حتى تكون ....):أن عمر بن الخطاب رضي الله عنو قال 

   (2)(إن مات لورثتو فيي باطل

شكي ذلك إلى ):مارواه ابن أبي شيبة عن سفيان ،عن الزىرؼ ،عن سعيد بن المسيب قال _9
. (عثمان أن الولد إذا كان صغيرا لا يجوز ،فرأػ أن أباه إذا وىب لو وأشيد جاز

                                                           

َذِٕ ،ٔذمضو ذشغٚجّ ب تٍ أتٙ ؿفٛاٌ ػٍ انماؿى تّ دُظهّيٍ ؽغٚك (170/6)،ٔأسغجّ انثٛٓمٙ (102/9)يٍ يظُف ػثض انغػاق-  1

 . طذٛخ تئؿُاصلغٚثا 

ػثض انغػاق فٙ يظُفّ فٙ كراب انٕطاٚا،تاب  ٔأسغجّ . طذٛخإؿُاصِ(753/2) انًٕؽأ فٙ كراب الألؼٛح ،تاب يا نى ٚجٕػ يٍ انُذم-2

. يٍ ؽغٚك ػغٔج تٍ انؼتٛغ ،أسثغَٙ انًـٕع تٍ يشغيح ٔػثض انغدًٍ تٍ ػثض انماع٘ أًَٓا ؿًؼا ػًغ تُذ102/9ِٕانُذم 

 



 انقبض فً انهبت فً انفقه الإسلامً وانقاوىن انجزائزي:انفصم الأول
 

 

38 
 

وبقيت الرواية عن عمر وعثمان فيي حجة ،إلا أنيما اختمفا فعمر عم ):قال ابن حزم :ونوقش 
نما ىو رأؼ من رأييما اختمفا فيو لا تقوم  كل موىوب ،وعثمان خص من ذلك صغار الولد ،وا 

. (بو حجة عمى أحد

وىو _ما رواه ابن حزم من طريق ابن وىب ،عن الحارث بن نبيان ،عن محمد بن عبيد الله _10
أن أبا بكر،وعمر،وعثمان،وابن عمر قالوا لا )،عن عمرو بن شعيب ،وابن أبي مميكة_العرزمي 

 (تجوز صدقة حتى تقبض

. إذا كانت الصدقة لا تجوز حتى تقبض ،فاليبة من باب أولى :وجو الدلالة 

شرط القبض وكيفيتو  :ثالثا 

: شرط القبض _1

: اختمف العمماء رحميم الله تعالى في اشتراط إذن الواىب في قبض العين الموىوب عمى قولين 

وىو قول المالكية ،وابن .أنو لا يشترط إذن الواىب في قبض العين الموىوب :القول الأول -
. (1)حزم 

. أنو يشترط إذن الواىب لقبض اليبة :القول الثاني -

 .(2)وىو مذىب الحنفية والشافعية،والحنابمة.فإن قبضيا بغير إذنو لم تتم اليبة ،ولم يصح القبض

إذا حصل ذلك في المجمس بحضرة الواىب _استحسانا _وأجاز الحنفية قبضيا بغير إذن صريح 
ولم ينيو عن ذلك لدلالة ىذا الإذن بالقبض الذؼ ىو معنى الإيجاب في اليبة ،والثابت 

. وبعد الافتراق من المجمس لابد من الإذن .نصا

لأن التسميم غير مستحق عمى الواىب ،فلب يصح التسميم ):وخالفيم الشافعية والحنابمة في ذلك 
 (3)(.....إلا بإذنو ،كما لو أخذ المشترؼ المبيع من البائع قبل تسميم الثمن 
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. (1)وىو مقتضى القياس عند الحنفية 

: الأدلة 

خروج الموىوب من ممك الواىب ،وصيرورتو ممكا لمموىوب لو بالعقد لو ،كما :دليل القول الأول 
تقدم الدليل عمى ذلك ،وروؼ عن سيدنا أبي بكر ،وسيدنا عمر ،وسيدنا عثمان ،وسيدنا عمي 

ولم يرد عن " لا تجوز اليبة إلا مقبوضة محوزة:"أنيم قالوا _رضي الله عنيم _وابن عباس 
غيرىم خلبفو؛ولأنيا عقد تبرع ،فمو صحت بدون قبض لثبت الموىوب لو ولاية مطالبة الواىب 
بالتسميم ،فتصير عقد ضمان ،وىذا غير مشروع ؛بخلبف الوصية ،لأنو ليس في إيجاب الممك 

فييا قبل القبض تغييرىا عن موضعيا ؛إذ لا مطالبة قبل المتبرع ،وىو الموصي؛لأنو ميت 
   (2).وكذلك القبض شرط جواز الصدقة ،لا يممك قبل القبض عند عامة العمماء 

أن الإذن بالقبض شرط لصحة القبض في باب البيع ،فمو قبض المشترؼ :دليل القول الثاني 
المبيع من غير إذن البائع قبل نفد الثمن كان لمبائع حق الاسترداد ،فلؤن يكون في اليبة أولى 

لأن البيع يصح بدون القبض ،واليبة لا صحة ليا بدون القبض واليبة لا صحة ليا بدون 
القبض ،فمما كان الإذن بالقبض شرطا لصحتو فيما لا يتوقف صحتو عمى القبض فلؤن يكون 
ن لم  شرطا فيما يتوقف صحتو عمى القبض أولى ؛ولأن القبض في باب اليبة يشبو الركن ،وا 

،ولا يجوز القبول من غير إذن البائع ورضاه (باب البيع )يكن ركنا عمى حقيقة فيشبو القبول في 
. صريح ،ودلالتو :،فلب يجوز القبض من غير إذن الواىب أيضا ،والإذن نوعان 

اقبض ،أو أذنت لك بالقبض ،أو رضيت ،وما يجرؼ ىذا المجرؼ، :أما الصريح فنحو أن يقول 
فيجوز قبضو ،سواء قبضو بحضرة الواىب أو بغير حضرتو ،استحسانا ،والقياس أن لا يجوز 

رحمو الله ؛لأن القبض عنده ركن بمنزلة القبول _ عن المجمس ،وىو قول زفرالافتراققبضو بعد 
عمى أحد قوليو ،فلب يصح بعد الافتراق عن المجمس ؛كما لا يصح القبول عنده بعد الافتراق 

ن كان الواىب ؛كالقبول في  . (باب البيع )وا 
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وجو الاستحسان ما روؼ أن الرسول صلى الله عليه وسلم حمل إليو ست بدايات فجعمن يزدلفن إليو ،فقام عميو 
وانصرف فقد أذن ليم رسول الله (من شاء فميقطع):الصلبة والسلبم فنحرىن بيده الشريفة ،وقال

بالقبض بعد الافتراق ،حيث أذن ليم بالقطع، فدل عمى جواز القبض واعتباره بعد الافتراق _صلى الله عليه وسلم_
ولان الإذن بقبض الموىوب صريحا بمنزلة إذن البائع بقبض المبيع ،وذلك يعمل بعد الافتراق 

. كذا ىذا 
وأما الدلالة فيي أن يقبض الموىوب لو العين في المجمس ،ولا ينياه الواىب ،فيجوز قبضو 
استحسانا،والقياس أن لا يجوز ،كما لا يجوز بعد الافتراق ،وىو قول زفر،وقد ذكرنا القياس 

 (1).والاستحسان في الزيادات 

ولو قبض المشترؼ المبيع بيعا جائزا بحضرة البائع قبل نقد الثمن ،لم يجز قبضو ؛قياسا 
واستحسانا ،حتى كان لو أن يسترد ،وفي البيع الفاسد اختلبف روايتي الكرخي والطحاوؼ 

. رحميما الله ،ذكرناىما في البيوع _
وجو القياس أن القبض ركن في اليبة ؛كالقبول فييا ،فلب يجوز من غير إذن ؛كالقبول في باب 

. البيع

أن الإذن بالقبض وجد من طريق الدلالة ؛لأن الإقدام عمى إيجاب اليبة إذن :وجو الاستحسان 
بالقبض، لأنو دليل قصد التمميك ،ولا ثبوت لمممك إلا بالقبض،فكان الإقدام عمى الإيجاب إذنا 
بالقبض، دلالة ،والثابت دلالة كالثابت نصا،بخلبف ما بعد الافتراق ،لأن الإقدام دلالة الإذن 
بالقبض في المجمس ،لا بعد الافتراق ؛ولأن لمقبض في باب اليبة شبيا بالركن ،فيشبو القبول 
في باب البيع يكون إذنا بالقبول في المجمس ،لا بعد الافتراق ،فكذا إيجاب اليبة يكون إذنا 

. ،لا بعد الافتراق [في المجمس]بالقبض 

ولو وىب شيئا متصلب بغيره مما لا تقع عميو اليبة ؛كالثمر المعمق عمى الشجر دون الشجر،أو 
الشجر دون الأرض ،أو حمية السيف دون السيف، أو القفيز من الصبرة أو الصوف عمى ظير 

. الغنم ؛وغير ذلك مما لا جواز لميبة فيو إلا بالفصل والقبض ،ففصل وقبض 
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فإن قبض بغير إذن الواىب لم يجز القبض ،سواء كان الفصل والقبض بحضرة الواىب أو بغير 
حضرتو ؛ولأن الجواز  في المنفصل عند حضرة الواىب للئذن الثابت دلالة الإيجاب ،ولم يوجد 
ن  ىينا ،لأن الإيجاب لم يقع صحيحا حين وجوده ،فلب يصح الاستدلال عمى الإذن بالقبض ،وا 
قبض بإذنو يجوز استحسانا، والقياس أن لا يجوز ،وىو قول زفر ،بناء عمى أن العقد إذا وقع 
فاسدا من حين وجوده لا يحتمل الجواز عنده بحال ؛لاستحالة انقلبب الفاسد جائزا ،وعندنا 
. يحتمل الجواز بإسقاط المفسد مقصورا عمى الحال ،أو من حين وجود العقد بطريق البيان 

ووجو الفرق أن الجواز في ىبة العين عند عدم التصريح بالإذن لكون الإيجاب فييا دلالة الإذن 
يجاب اليبة في الدين لغير  بالقبض ؛لكون دلالة قصده تمميك ما ىو ممكو من الموىوب لو،وا 
من عميو الدين ،لا تصح دلالة الإذن بقبضو ،لأن دلالتو بواسطة دلالة قصد التمميك ،وتمميك 
الدين من غير من عميو الدين لا يتحقق إلا بالتصريح بالإذن بالقبض ؛لأنو إذا أذن لو بالقبض 

صريحا قام قبضو مقام قبض الواىب،فيصير بقبض العين قابضا لمواىب أولا ،ويصير 
المقبوض ممكا لو أولا ،ثم يصير قابضا لنفسو من الواىب ،فيصير الواىب عمى ىذا التقدير 

ذا لم  الذؼ ذكرنا واىبا ممك نفسو ،والموىوب لو قابضا ممك الواىب ،فصحت اليبة والقبض ،وا 
،فمم تصح  [الدين]يصرح بالإذن بالقبض ،بقي المقبوض من المال العين عمى ممك من عميو 

. اليبة فيو
: قبض اليبة ينقسم إلى أقسام :كيفية القبض 
. قبض العقار :القسم الأول 

. (1)اتفق العمماء عمى أن قبض العقار يكون بالتخمية

ولو .قبض المكيلبت ،والموزونات ،وما ألحق بيا كالمذروعات ،والمعدودات:والقسم الثاني 
: حالتان 

واختمف الفقياء في كيفية :ىما ؼونحو..........أن توىب مقدرة بكيل أو وزن :الحالة الأولى 
: قبضيما في ىذه الحال عمى قولين 
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يحصل بكيمو ،وقبض الموزون يكون بوزنو _في ىذه الحالة _أن قبض المكيل :القول الأول 
. ،والمعدودة بعده،والمذروع  بذرعو

في المعتمد من مذىبيم _وىذا ىو قول جميور الفقياء من المالكية ،والشافعية،والحنابمة 
. (2)،وزاد الشافعية شرط نقمو إلى مكان لا يختص بالواىب (1)_

. أن القبض المكيل والموزون والمعدود والمذروع يكون بالتخمية :القول الثاني 

. (4) ،وىو رواية عند الحنابمة إذا تم تمييزه (3)وىذا ىو قول الحنفية

: وفي ىذه الحال اختمف الفقياء في كيفية قبضو عمى قولين :أن توىب جزافا:الحالة الثانية 

وىذا قول الشافعية،وجميور .أن قبضو يكون بنقمو ،وتحويمو إلى مكان آخر :القول الأول 
. (5)الحنابمة

. أن القبض ما بيع جزافا يكون بالتخمية :القول الثاني 

. وىذا قول الحنفية ،والمالكية،وىو إحدػ الروايتين عند الحنابمة ،إذا ميز  عن غيره 

قبض بقية المنقولات كالنقود ،والعروض ،والحيوانات ،والمراكب الأخرػ :القسم الثالث 
. كالسيارات، ونحوىا 

: اختمف الفقياء في كيفية قبض ىذه المنقولات عمى قولين 

قبض _1:وذلك عمى النحو الآتي _حسب جنسيا _التفصيل في كيفية قبضيا :القول الأول 
. الحمي والجواىر يكون بتناوليا ،وىكذا كل ما يتمكن تناولو 

. يكون بتناوليا وعدىا _من أؼ نوع كانت _قبض النقود_2

. قبض العروض يكون بنقميا وتحويميا _3
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. قبض الحيوانات يكون بسوقيا ،أو قيادتيا _4

. وبو قال المالكية والشافعية ،والحنابمة

. أن قبض ذلك كمو يكون بالتخمية:القول الثاني 

،وىو قول عند الشافعية في نقل الضمان إلى (2) ،وبعض الحنابمة (1)وىذ ىو قول الحنفية
. المشترؼ دون التصرف

الجنون والموت قبل القبض عمى صحة الهبة   اثر:الفرع الثاني

:  أثر الجنون والإغماء قبل القبض عمى صحة اليبة :أولا

إذا أغمي أو جن الواىب ،أو الموىوب لو قبل قبض اليبة ،فاختمف العمماء رحميم الله تعالى 
: في أثر ذلك عمى اليبة في قولين 

. أن اليبة لا تبطل بجنون ،او إغماء الواىب ،أو الموىوب لو :القول الأول 

. (3)وىو قول جميور أىل العمم 

ن صح لم تبطل :ولكن عند المالكية  إن اتصل الجنون والإغماء بموت الواىب بطمت ،وا 
  :وحجتو

ما تقدم من الأدلة عمى صحة اليبة بالإيجاب والقبول ،والأصل بقاء الصحة ،فلب يصار إلى _1
. البطلبن إلا بدليل 

القياس عمى النوم فلب تبطل اليبة بالجنون والإغماء ،كما لا تبطل بالنوم  _2

 . (4)أن اليبة قبل القبض عقد جائز ،فلب تبطل بالإغماء ،كالوكالة_3

. أن اليبة تبطل بالإغماء :القول الثاني 
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. (1)ىذا القول الثاني عند الشافعية 

القياس عمى الوكالة ،فتبطل اليبة بالإغماء قبل القبض كما تبطل الوكالة ،بجامع أن :وحجتو 
.  (2)كلب منيما عقد جائز

بعدم تسميم أن الوكالة تبطل بالإغماء ،فثمة فرق بين الوكالة واليبة،فإن اليبة تؤول :ونوقش 
  .إلى المزوم فمم تنفسخ بالإغماء ،كالبيع الجائز ،بخلبف الوكالة 

أثر الموت قبل القبض عمى صحة اليبة  :ثانيا 

: موت الواىب قبل قبض اليبة_1

إذا مات الواىب قبل قبض الموىوب لو اليبة بعد الإيجاب والقبول ،فاختمف العمماء رجميم الله 
: في بطلبن اليبة من عدمو عمى ثلبثة أقوال 

،فيتخير الوارث بين الإقباض (3)وىو قول جميور أىل العمم .عدم بطلبن اليبة :الأول . القول
. من عدمو 

. العقد لازم ،وعميو يمزم الوارث بإقباض اليبة لمموىوب لو:وعند الظاىرية 

. أن عقد مآلو إلى المزوم،فمم ينفسخ بالموت كالبيع في مدة الخيار_:وحجتو 

. أن الأصل بقاء صحة العقد لوجود الإيجاب والقبول ،فلب يصار إلى الإبطال إلا بدليل _

أنو إذا مات الواىب قبل الحوز ،فإنيا تبطل إلا إذا كان الموىوب لو طمب اليبة :القول الثاني 
من الواىب ،فامتنع من دفعيا لو فجد في تحصيل القبض فمم يتمكن منو حتى مات الواىب،فلب 
تبطل،وكذلك إذا جحد الواىب اليبة ،وأقام الموىوب لو بينو وسعى في تزكية شيود اليبة ،فمات 

. وبو قال المالكية.الواىب قبل التزكية 
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وبو قال بعض المالكية، وبعض الشافعية .أن اليبة تبطل مطمقا بموت الواىب :القول الثالث 
. بأن العقد جائز:وعممو .

. بأن كونو جائزا لا يمزم منو بطلبنو بالموت:ونوقش 

الراجح ىو قول جميور أىل العمم ؛إذ الأصل صحة العقد ،وما ذكره المالكية من :الترجيح 
. تفصيل لا دليل عميو 

: إذا مات الموىوب لو بعد القبول ،وقبل القبض _2

إذا قبل الموىوب لو اليبة ثبت لو حق في قبضتيا ،فإذا قبضيا لزمت اليبة اتفاقا كما سبق ،فمو 
مات قبل القبض ،فيل يبطل العقد بموتو ،فلب يكون لمورثة حق القبض ،أو لا يبطل العقد بموتو 

فيقوم الوارث مقامو في القبض ؟ 

: اختمف الفقياء في ذلك عمى قولين 

ويقوم الوارث مقامو في _القبول_أن العقد لا يبطل بموت الموىوب لو قبل القبض :القول الأول 
. القبض 

ذىب إلى ذلك المالكية ،والشافعية في أصح القولين ،وىو قول مخرج عند الحنابمة ،وذىب إليو 
. الظاىرية

فلب يكون لموارث حق _بعد القبول _أن العقد يبطل بموت الموىوب لو القبض :القول الثاني 
.  القبض

. (3)،وبو قال الحنابمة (2)،والشافعية في أحد القولين (1)ذىب إلى ذلك الحنفية 

: الأدلة 
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بأن اليبة تمزم بمجرد الإيجاب والقبول من غير قبض :استدل المالكية لذلك _:أدلة القول الأول 
نما القبض شرط في نفوذىا وتماميا في الجممة  ،وحيث كانت عقدا _كما سبق تحريره قريبا_،وا 

. لازما فإنيا لا تبطل بالموت كالبيع ،وتقدمت الأدلة عمى لزوم عقد اليبة بالإيجاب والقبول 
ن لم تمزم إلا بالقبض إلا :استدل من ذىب إلى ىذا القول من الشافعية والحنابمة_ بأن اليبة وا 

 أنيا لا تبطل بالموت قبمو ؛لأنيا عقد مآلو إلى المزوم فمم يبطل بالموت ،كالبيع بشرط
  .(1)الخيار

،فإذا مات (2)فإن اليبة عندىم تتم بالمفع ،ولا معنى لحيازتيا ولا لقبضيا أصلب :أما الظاىرية _
. الموىوب لو ورثيا الوارث كسائر الأملبك

أن اليبة لا تمزم إلا بالقبض ،فإذا مات الموىوب لو قبل القبض بطمت _:أدلة القول الثاني 
. اليبة 

. (3)ة كأنيا عقد جائز فبطمت بالموت كالوكالة والشر:وذلك

ن لم تمزم إلا بالقبض،إلا أن مآليا إلى المزوم،فمم تبطل بالموت :نوقش ىذا الدليل بأن اليبة وا 
. ،كالبيع بشرط الخيار ،فخلبف الوكالة والشركة ؛فإنيا لا تؤول إلى المزوم

أن اليبة لا تممك إلا بالقبض ،فكان القبض فييا كالقبول في البيع من حيث إن الممك يثبت بو _
. (4)وكما أن موت من أوجب لو البيع قبل القبول يبطل البيع فكذلك اليبة

بأنو قياس مع الفارق ؛ذلك أن القبول في البيع ركن من أركان العقد ،فلب :ويناقش ىذا الدليل 
ينعقد البيع إلا بو ،بخلبف القبض في اليبة فإنو شرط الممك ولزوم العقد،وليس ركنا من أركان 

. (5)اليبة؛بدليل أن عقد اليبة ينعقد بالإيجاب والقبول كغيره من العقود 
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وىذا الاستدلال ينتقض عمى الحنابمة بموت الواىب،فإن مقتضى ىذا الاستدلال أن اليبة تبطل 
 :بموت الواىب أيضا قبل القبض،وىم لا يقولون بو ،فيمزميم عمى مقتضى ىذا الاستدلال

. التسوية بين موت الواىب والموىوب لو 

الراجح أن اليبة لا تبطل بموت الموىوب لو بعد القبول ؛لقوة أدلة ىذا القول ووجاىتو : الترجيح
. ،وضعف أدلة القول الآخر بما ورد عمييا من المناقشة،ولأن الأصل صحة العقد 

. فعمى قول الجميور يقوم الوارث مقام مورثو في القبض 

العقد لازم بالعقد ،ويجب عمى الواىب تسميم اليبة :وعمى رأؼ المالكية في الجممة ،والظاىرية
 .لورثة الموىوب لو 

 المطمب الثاني

موقف القانون الجزائري من حيازة الهبة 

ىي وضع المال الموىوب تحت تصرف الموىوب لو وتمكينو من السيطرة :تعريف الحيازة
. المادية عميو ،ويتحقق ذلك بالتسميم الفعمي من الواىب والتسمم الفعمي من الموىوب لو 

وأيضا ىي تمكين الموىوب لو من وضع يده عمى الشيء الموىوب قصد السيطرة المادية عميو 
بغية الظيور عميو بمظير صاحب الحق ،ولن يتسنى ذلك إلا بتسميم المال الموىوب إلى 

اليبة تنعقد بالإيجاب والقبول :"من قانون الأسرة الجزائرؼ 206و نصت المادة . الموىوب لو 
". ،وتتم بالحيازة ومراعاة أحكام قانون التوثيق في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات 

،وتتم الحيازة .......تنعقد اليبة):من قانون الأسرة 206وعميو يستنتج من صياغة المادة 
عمى غرار ما ذىبت إليو بعض (ركن في اليبة)أن التشريع الجزائرؼ يعتبر الحيازة (....

 والقانون المدني العراقي 506المادة )التشريعات المقارنة مثل القانون الموجبات والعقود المبناني 
إذ التسميم فييما ركن (التسميم)حيث أن اليبة في ىذين التشريعين لا تتم إلا بالقبض 603المادة 

 . (1)في اليبة لا التزام يقع عمى عاتق الواىب
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ويستفاد منيا أيضا  أن اليبة تنعقد بالإيجاب والقبول ومراعاة أحكام التوثيق في العقارات 
والإجراءات الخاصة في المنقولات التي من طبيعتيا تتطمب إجراءات خاصة ،وىذا النص يعني 

. أن اليبة تشمل العقار والمنقول

 (1) في العقار حيازةال:أولا 

 في العقار يكون بتسميمو وذلك بوضعو تحت تصرف الموىوب لو لأن يتخمى الواىب حيازةفال
عنو إلى الموىوب لو فإن كان دارا يسكنيا الواىب وجب عميو أن يخمييا وأن يخرج منيا أثاثو 

ن كانت أرضا زراعية وجب عميو  وكل الأمتعة التي فييا ،وأن يسمم مفاتيحيا إلى الموىوب لو وا 
أن يخرج منيا وأن يتركيا ويأخذ كل مالو منيا ،سواء من حيوانات أو آلات أو عتاد فلبحي ،ثم 

يمكن الواىب الموىوب لو من الاستيلبء عمى العقار المذكور حتى يتمكن من الدخول فيو 
واستغلبلو من دون أؼ تعرض كان ،وبيذا يتم القبض في العقار وتصبح اليبة تامة وفق ما 

من قانون الأسرة المذكور أعلبه والتوثيق والتسجيل لا يكفيان في القبض 206تقضي بو المادة 
 ،فيما حيازة عن الرسمية كما لا تغني الرسمية عن الحيازةغني الت،بل لابد من إتمام الحيازة ولا 

لا فلب تعتبر اليبة تامة إذا تخمف أحدىما  . شيئان متلبزمان يشكلبن مجتمعين تمام اليبة وا 

: (2)حكم الحيازة في العقار 

وىذا ما نصت .باعتبار اليبة من العقود العينية ،فان الحيازة أؼ التسميم ىو شرط لإتمام العقد
تنعقد اليبة بالإيجاب والقبول وتتم الحيازة ومراعاة أحكام التوثيق في  "(3)206عميو المادة 
". العقارات 

،أوجب عمى الواىب زيادة عمى الرسمية 206إن المشرع الجزائرؼ وبالرجوع إلى نص المادة 
تسميم الشيء الموىوب أيضا وتمكينو من حيازتو ،ويكون ىنا نقل لمممكية تاما مع كل ما ينتجو 

. من حقوق ،فممواىب الحق في التصرف فيو من بيع أو استغلبل أو إيجار 
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قرار صادر عن .وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرار ليا عندما اشتراط الحيازة والرسمية معا 
 يقضي بوجوب اجتماع الرسمية 114346 تحت رقم 1995/02/28المحكمة العميا بتاريخ 

قرار )والحيازة معا في ىبة العقار ،ولا تغني الرسمية عن الحيازة ولا تغني إحداىما عن الأحرػ 
. (غير منشور

إن قانون الأسرة عندما اعتبر شرط لزوم الحيازة كان ىذا ليس إلا تطبيقا لما جاء في ديننا 
وىذا لأن اليبة تمزم بالقول وتتم " لا تجوز اليبة إلا مقبوضة"الحنيف ما روؼ عن الرسول صلى الله عليه وسلم 

. بالحوز 

إن القضاء سار في ىذا الشأن عمى أحكام الشريعة الإسلبمية ،وىذا قبل صدور قانون الأسرة 
. منو206اعتبر الحيازة شرط لزوم أؼ ركن لصحة العقد بمفيوم المادة 1984الجزائرؼ لسنة

أنو من 1986/04/21وىذا ما أكدتو المحكمة العميا ،إذا جاء في قرار ليا صادر بتاريخ 
المبادغ المستقر عمييا في أحكام الشريعة الإسلبمية أن  حيازة الموىوب لو لممال تعد شرطا 

. لصحة عقد اليبة

وتأسيسا عمى ما تقدم ،يستوجب نقض القرار الذؼ يقضي بصحة اليبة استنادا عمى التصريح 
الوارد بالعقد المتمثل في انتقال الحيازة إلى الموىوب لو دون التأكد من وقوع الحيازة الفعمية  

فيما يتعمق باليبة بين الزوجين والتي جاء 208واستثناءا لقاعدة الحيازة ىو ما أدرجتو المادة 
إذا كان الواىب ولي الموىوب لو ،أو زوجو ،أو كان الموىوب مشاعا ،فإن :"نصيا كالتالي 

وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرار ليا ".التوثيق والإجراءات الإدارية تغني عن الحيازة 
عندما اعتبرت أن قضاة الموضوع لما قضوا بطرد الزوجة الأولى من 2001/03/28بتاريخ 

من قانون الأسرة ىو تطبيق 208المسكن الموىوب ،واحتراما لإرادة الواىب طبقا لأحكام المادة
 (1).سميم لمقانون 

وقد عززت تطبيق ىذه المادة ،في نزاع طرح عميو أين قضى المجمس الأعمى في قرار لو 
أنو من المقرر فقيا أن اليبة "  "1990/02/19صادر عن غرفة الأحوال الشخصية بتاريخ 
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تمزم بالقول وتتم بالحوز ،وىبة الزوجين لبعضيما يعمل بيا ولو لم يتم الحوز حتى حصول 
المانع ومات الواىب ،فاليبة صحيحة إذا أشيد عمييا ،ومن ثم فإن النعي عمى القرار المطعون 

".  فيو بانعدام الأساس القانوني غير مؤسس يستوجب رفضو

 كانت الحالة السابقة لموىوب لو لم يكن حائز عمى الشيء الموىوب إلا بعد وفاة الواىب وىناك 
حالات أخرػ عندما يكون الشيء الموىوب بيد الموىوب لو قبل اليبة ،إن القانون يعتبرىا حيازة 

 من قانون الأسرة ،وكان ليذه الحالة تطبيق لمقضاء في قرار لممحكمة 207وفقا لنص المادة 
 .07/06/1995العميا بتاريخ 

أين جاء فيو من المقرر قانونا أنو إذا كان الشيء الموىوب بين الموىوب لو قبل اليبة،اعتبر 
ذا كان بيد الغير وجب إخباره بذلك . حائزا ،وا 

ومن ثم فإن قانون الأسرة ،لم يحدد لمحيازة مدة معينة ،وأن قضاة المجمس كانو عمى صواب 
،عندما قضوا بصحة عقد ىبة العقار كميا ،باعتبار الموىوب ليا كانت تعيش مع الواىب في 

. من قانون الأسرة 208المنزل محل اليبة وبالتالي فلب مجال ىنا لتطبيق المادة 

 (1):المنقول الحيازة في :ثانيا 

 فييا ىو الآخر يتطمب حيازةإذا كان المنقول من المنقولات التي تتطمب إجراءات خاصة فإن ال
القيام بيذه الإجراءات بجانب تسمميا وحيازتيا من قبل الموىوب لو،وذلك كالسفن والزوارق 

والسيارات و الجرارات وما في حكميا كالدراجات النارية وبعض الآلات ،وكذلك الأسيم الاسمية 
فلب تتم اليبة إلا بالحيازة باعتبار أنيا شرط تمام ،أما المنقولات التي ليس من طبيعتيا الخضوع 

إلى الإجراءات الخاصة ،فإنيا تتم الحيازة ،وذلك بالتسيمم الفعمي لمشيء الموىوب من قبل 
. الواىب إلى الموىوب لو 

وىو ما يسمى باليبة اليدوية ،وىي اليبة التي تقع عمى أشياء قابمة لمنقل دون قيد أو عقد أو 
توثيق ،كالكتب والحمي والمجوىرات والساعات والأشياء المادية ذات القيمة المالية أو الرمزية أو 

. المعنوية والآلات الإلكترونية ومختمف الحيوانات
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وعند المالكية الحيوان وكل ما ينقل ،ويحول فإن الحيازة فيو تتم بأن يقبضو المعطي ويخرج من 
يد المعطي ،ويتمكن من الانتفاع بو،فإن كان ثوبا منع المعطي من لبسو وانفراد المعطي بمبسو 

مساكو  . وا 

ن كان من المتاع الذؼ يستعمل فقبضو منع المعطي من استعمالو عمى وجو ينفرد بو  . وا 

تم ،بحيازة المنقول واستعمالو والانتفاع بو ،وذلك بتخصيصو حيازة تويستفاد من ىذا أن ال
. لمموىوب لو لينتفع بو 

فالحيازة في ىذه المنقولات تتم بالتسميم الفعمي لمموىوب ،وذلك بأن يضع الواىب المنقول تحت 
تصرف الموىوب لو ،ليتمكن ىذا الأخير من حيازتو والانتفاع بو من دون عائق ،ولو أن 

الموىوب لو لم يستول عمى المنقول بالفعل ،استيلبء ماديا مادام أنو قد أعمم بوضع المنقول 
تحت تصرفو وأن في إمكانو الاستيلبء عميو من دون عائق ،فإن ىذا يكفي لإتمام الحيازة أو 
القبض في اليبة ،وكل ما يشترط في ىذا النوع من المنقولات لإتمام اليبة الحيازة ،فإذا حاز 

لا فتكون كأن لم تكن  . الموىوب لو المال الموىوب تمت اليبة وا 

إذا :" قانون الأسرة بقوليا 207ويجوز أن تكون الحيازة حكمية ،ومن ذلك ما نصت عميو المادة
ذا كان بيد الغير  كان الشيء الموىوب بيد الموىوب لو قبل اليبة فتعتبر الحيازة قد تمت ،وا 

وجب إخباره بيا ليعتبر حائزا ،فالحيازة حسب ىذه المادة تكون قد تمت فعلب وحكما ،إذا كان 
الشيء الموىوب بيد الموىوب لو ،إما عمى سبيل الإعارة أو الوديعة مثلب ،أو أن الشيء 

الموىوب يكون تحت يد شخص ثالث وىو الغير وىو ليس الواىب أو الموىوب لو ،فيجب عمى 
الواىب إخبار الموىوب لو وبمجرد الإخبار بأن الشيء المذكور وىب لو فيصبح جائزا حكما وقد 

يغني التوثيق والإجراءات الإدارية عن الحيازة إذا كان الواىب ولي الموىوب لو ،أو زوجو أو 
من قانون 208كان الموىوب لو ،أو زوجو أو كان الموىوب مشاعا مثل ما نصت عميو المادة 

. الأسرة 

إذا كان الواىب ولي الموىوب لو أو :وىي الحالات الثلبث التي نصت عمييا المادة بقوليا 
زوجو ،أو كان الموىوب مشاعا فإن التوثيق والإجراءات الإدارية تعنى عن الحيازة ويضع 
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الموىوب لو يده عمى الشيء الموىوب لو يده عمى الشيء الموىوب ،إما بنفسو ،أو بواسطة 
  .وكيل عنو إذا كان الموىوب لو قاصرا أو محجورا عميو فإن الحيازة تنفذ بواسطة ممثمو القانوني

: حكم الحيازة في المنقول 

" الحيازة في المنقول سند الممكية :" عملب بالقاعدة المعروفة 

تنعقد اليبة بالإيجاب والقبول ، :"نص عمى أنو 206إن المشرع الجزائرؼ في المادة 

معناه عمى الواىب تسميم المنقول إلى الموىوب "وتتم الحيازة والإجراءات الخاصة في المنقولات 
إن تسميم الشيء الموىوب وحيازتو ،يكون حسب طبيعة الشيء _.لو وتمكينو من الحيازة 

الموىوب ذلك أن بعض المنقولات لا تكون فييا الحيازة إلا بعد إتمام الإجراءات الخاصة بيا 
لا وقعت تحت طائمة البطلبن وىذا ما قد سبق التطرق إليو في اليبات  والمنصوصة قانونا ،وا 

. التي تقع عمى السفن أو أسيم منيا 

وعدا ما نص عميو قانون خاص بالمنقول من وجوب إضفاء الشكل الرسمي ،فإنو في الغالب 
: فإن حيازة الموىوب لو لممنقولات يكون إما 

: التسميم الفعمي لمشيء الموىوب _

ومعناه أن يوضع الشيء الموىوب تحت تصرف الموىوب لو ،بحيث يتمكن من حيازتو 
والانتفاع بو دون أؼ عائق ،وىكذا نكون أمام انتقال فعمى لمممكية من الواىب إلى الموىوب 

. لو،أؼ الموىوب لو ،أؼ تسميما فعميا من الموىوب لمشيء الموىوب ،ونكون ىنا أمام ىبة يدوية

: القبض في اليبة اليدوية _

فيتناول الواىب لو المنقول الموىوب يدا بيد ،و تنتقل بذلك فتتم اليبة بالقبض ،وىذا عندما تكون 
ومثال ذلك عندما تيب الجدة لحفيدتيا مجوىراتيا .طبيعة المنقول تسمح بمناولتو مناولة مادية 
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فإذا قبضيا الموىوب لو نكون أمام قبض .الناذرة،أو عندما ييب الجد جميع كتب طفولتو لأحفاده
 (1).فعمي لميبة التي وقعت عمى منقول مادؼ

وتكون الحوالة عمى سبيل .وقد تكون محلب لميبة اليدوية والمنقولات العينية كما في حوالة الدين 
. التبرع ،و يعتبر سند الدين الذؼ يتسممو الموىوب لو بمثابة قبض 

: التسميم الحكمي _

من قانون الأسرة ،أين يكون الشيء الموىوب بيد 207وىذه الصورة لمتسميم جاءت بيا المادة 
. الموىوب لو قبل اليبة فيعتبر حائزا ،كالمستأجر عندما يتنازل الواىب لو بالممكية مثلب

وقد يكون الشيء الموىوب عند الغير ،فيجب إخبار ىذا الغير بذلك ،أؼ بعبارة أخرػ إذا كان 
الشيء الموىوب قبل اليبة لدػ الغير ،فعمى الواىب إخبار ىذا الغير لتمكين الموىوب لو من 

تنتقل الحيازة من الحائز إلى :" من القانون المدني الجزائرؼ 811وىذا ما أقرتو المادة.الحيازة
غيره إذا اتفقا عمى ذلك ،وكان باستطاعة من انتقمت إليو الحيازة أن يسيطر عمى حق ولو دون 

" تسميم مادؼ لمشيء موضوع ىذا الحق 

وقد يبقى المنقول في حيازة الواىب بعد اليبة،ليس كمالك في المثال السابق  بل كمستأجر 
 يجوز نقل الحيازة دون تسميم مادؼ ،إذا استمر الحائز 812،وىذا ما جاء في صميم المادة

". واضعا يده لحساب من يخمفو في الحيازة ،أو استمر الخمف واضعا يده ولكن لحساب نفسو  

: بحالات وىي 208وفي التسميم الحكمي أيضا جاء نص المادة 

أن يكون الواىب ولي الموىوب لو  _1

أو زوجو  _2

. (في الشيوع) أن يكون الموىوب شائعا أو_3

                                                           

 .58ص،ػثض انغػاق ادًض انـُٕٓع٘- 1
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ويضع الموىوب لو يده عمى الشيء الموىوب إما بنفسو أو بواسطة وكيل  عنو ،إذا كان 
. الموىوب لو قاصرا أو محجورا عميو ،فإن الحيازة تنفذ بواسطة ممثمو القانوني 

غير منشور ممف 1992/02/18ومثال ذلك ما جاء في قرار المحكمة العميا الصادر بتاريخ 
إن إقامة الموىوب ليم في الأملبك وقت اليبة وكونيم أبناء قصر أو زوجة لمواىب 81196رقم 

. يقوم مقام الحيازة الفعمية زيادة عن اتخاذ جميع الإجراءات الرسمية والإدارية المطموبة لذلك 

: الوعد باليبة_

إن قانون الأسرة لم ينظم الوعد باليبة في نص خاص بو ،كما كان الأمر بالنسبة لممشرع 
الوعد باليبة لا ينعقد إلا كان بورقة 490المصرؼ الذؼ خصص مادة في باب اليبة وىي المادة 

" رسمية 

إن وجود ىذه المظاىر عمت في الوسط الجزائرؼ ،إذ ان بعض الأشخاص يمجأن ليذا التصرف 
،إذ يطمبون من الموثق تحرير ليم عقد بذلك ،والسؤال الذؼ يطرح نفسو ،ىل يجوز أن يكون 

الوعد باليبة في محرر  رسمي؟ 

ىناك من يرػ أنو لا مانع من تحرير ىذا العقد أمام الموثق شأنو شأن سائر العقود كالوعد 
. بالبيع مثلب ،إضافة إلى عدم وجود نص يمنع ذلك عملب بالقاعدة الغير ممنوع قانونا مباح

وىناك رأؼ مخالف تماما ليذا الرأؼ ويرػ عدم جواز ذلك باعتبار أن اليبة من العقود التي تتم 
 ( 1).بصورة منجزة وفورية 

: كيف تتم حيازة المال الموىوب 

تتم بوضع المال الموىوب تحت تصرف الموىوب لو قصد تمكينو من السيطرة المادية عميو 
فإذا كان الشيء الموىوب في حيازة الموىوب لو قبل اليبة ،بموجب عقد إيجار أو عارية أو .

وديعة أو رىن حيازؼ أو نحو ذلك ،ثم تتم اليبة ،كان الموىوب لو حائزا فعلب لمموىوب وقت 
نما يحتاج إلى اتفاق مع الواىب عمى أن .تمام اليبة ،ولا يحتاج إلى استيلبء جديد ليتم التسميم وا 

                                                           

 25دًض٘ تاشا ػًغ ، انًغجغ انـاتك ،ص 1-
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يبقى الموىوب في حيازتو ،ولكن لا كمستأجر أو مستعير أو مودع عنده أو مرتين ،بل كمالك 
ن كانت الحيازة المادية تبقى  لو عن طريق اليبة ،فتتغير نية الموىوب لو حيازتو لمموىوب ،وا 

. كما كانت 

من 208وذلك ما نصت عميو المادة :ويتم الاستغناء عن الحيازة التي تعد ركن في عقد اليبة 
إذا كان الواىب ولي الموىوب لو أو زوجو أو كان الموىوب :" عمى ذلك بقوليا الأسرةقانون 

وتحميل ىذا النص يقتضي منا ".{تغني عن الحيازة }مشاعا فإن التوثيق والإجراءات الإدارية 
: التمييز بين العقارات والمنقولات 

إذا كان الواىب ولي الموىوب لو ،او زوجو أو في حالة ما إذا كان العقار :بالنسبة لمعقارات 
الموىوب لو ،أو زوجو أو في حالة ما إذا كان العقار الموىوب مشاعا ،فإن إجراءات توثيق عقد 

. اليبة وذلك بصبو في قالب رسمي أمام الموثق ،تغني عن الحيازة

المنشور 1990/02/19المؤرخ في 700 58وىو ما ذىبت  إليو المحكمة العميا في القرار رقم 
من المقرر فقيا أن اليبة تمزم بالقول وتتم 113ص04عدد 1991بالمجمة القضائية لسنة 

". بالحوز وىبة الزوجين لبعضيما يعمل بيا ولو لم يتم الحوز 

إذا كان الواىب ولي الموىوب لو أو زوجو أو كان الموىوب مشاعا فإن :بالنسبة لممنقولات 
. الإجراءات الإدارية تغني عن الحيازة 

فإذا انصبت اليبة عمى سيارة مثلب فإن الإجراءات الإدارية المتمثمة في استخراج البطاقة 
. الرمادية تغني عن الحيازة حتى ولو لم يتم استعماليا من قبل الموىوب لو 

وكذلك الشأن بالنسبة ليبة الأموال النقدية عندما يفتح بشأنيا حساب بنكي خاص لمموىوب لو  

:  في الهبة اليدوية حيازةال:ثالثا

أنو يجوز لمواىب أن ييب كل ممتمكاتو أو جزءا منيا :"من قانون الأسرة عمى 205نصت المادة 
". عينا ،أو منفعة،أو دينا لدػ الغير 
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ويستفاد من ىذا النص أنو يصح أن تكون المنقولات المادية والمعنوية محلب لميبة اليدوية بشرط 
. ألا يكون ىذا النوع من المنقولات يتطمب إجراءات خاصة

ىذا النوع من المنقولات الذؼ يكون محلب لميبة اليدوية ىو مثل النقود والمجوىرات والكتب 
وكثير من الأجيزة الإلكترونية والألبسة ،والسند لحاممو والسندات للئذن وغيرىا من المنقولات 

. المادية والمعنوية ،مثل أن ترد اليبة عمى ديون لدػ الغير

فإذا وىب شخص للآخر نقودا أو مجوىرات أو وىب الأب جيازا لأبنتو ،وثم قبض ذلك تمت 
. اليبة اليدوية 

ويجوز أن تقع اليبة عمى حق الانتفاع دون الرقبة في الكتب والمجوىرات أو عمى الرقبة دون 
حق المنفعة ،وتتم اليبة اليدوية في ىذه الأحوال بقبض الموىوب لو الكتب أو المجوىرات عمى 

. اعتبار أن المقبوض ىو الممكية الكاممة أو حق الانتفاع وحده أو حق الرقبة وحدىا 

ويصح أن ترد اليبة اليدوية في القانون الجزائرؼ كالقانون المصرؼ عمى السندات ،سوء كانت 
لحامميا أو لأذن سندات اسمية ،فيذه كميا منقولات معنوية ،يقبضيا الموىوب لو بالتسميم الفعمي 

في السندات لحامميا ،وبالتظيير مع التسميم في السندات تحت الإذن ،وينقل السند إلى اسمو 
. بالإجراءات المقررة لذلك مع تسميم السندات الاسمية 

ن  ويصح أن ترد اليبة اليدوية في التقنين الجزائرؼ كما في التقنين المصرؼ عمى الديون ،وا 
كانت منقولات معنوية ،فيجوز إذن أن يحول لدائن أجنبي الدين الذؼ لو في ذمة المدين وفقا 

للئجراءات المقررة في حوالة الحق ،وتكون الحوالة عمى سبيل التبرع ثم يتسمم الموىوب لو سند 
. الدين وىذا ىو القبض 

أما في فرنسا فلب ترد اليبة اليدوية عمى الديون لأنيا غير قابمة لمقبض،كما أنيا لا ترد عمى 
السندات لحامميا دون غيرىا لأنيا في حكم المنقولات المادية ولاترد عمى السندات تحت الإذن 

. ولا عمى السندات الاسمية
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ويلبحع أن حقوق الممكية الفكرية ،كحق المؤلف ،وبراءة الاختراع ،والعلبمات التجارية ،لا ترد 
من قانون 687عمييا اليبات اليدوية لأنيا تخضع لقوانين خاصة وفقا لما تنص عميو المادة 

. المدني الجزائرؼ 

 ىذه الممكية إنتاجويقول الأستاذ السنيورؼ ،ولكن ذلك لا يمنع من أن ترد اليبة اليدوية عمى 
ن كانت منقولا ،فترد عمى كتاب معين بالذات ونتاج حق المؤلف ،أو عمى تمثال أو عمى  وا 

صورة زيتية ،أو نحو ذلك ،وىذا ىو نتاج حق الفنان ،وكذلك البضائع التي يحتوييا المتجر،أما 
. المنقولات كالعلبمة التجارية وبراءة الاختراع ،فلب تصمح محلب لميبة اليدوية 

 

:  أو التسميم في الهبات اليدوية حيازةوجوب ال

لا يشترط في اليبات اليدوية أؼ إجراء،فلب يشترط أن تكون بالكتابة ،ولكن شرطيا الأساسي ىو 
 بالفعل ،وىذا الشرط ىو الذؼ يقوم مقام حيازةأن يحصل التنازل أو التسميم من يد ليد ،أو ال

المحرر الرسمي في اليبات الأخرػ فإذا لم يحصل التسمم بالفعل فلببد فييا من تحرير ورقة 
. رسمية

 أن اليبة اليدوية معفاة فقط من شرط رسمية العقد (1)ويلبحع كما قال الأستاذ محمد كامل مرسي
،ولكن يجب أن تتوفر فييا كل الشروط الأخرػ الخاصة باليبة مثل شرط اليبة ونية التبرع 

. إلخ......

: الإثبات في الهبة اليدوية 

بما أن القاعدة العامة تنص عمى أن الحيازة في المنقول سند الممكية ،فإن أدعى شخص أن 
. الشيء الذؼ في يد غيره موىوب لو ،فعميو أن يثبت ذلك

وكذلك إذا حاز شخص منقولا أعطى ليو بصفة ىبة يدوية،فعمى من ينازعو في ممكيتو أن يثبت 
إلخ فإذا ادعى .....دعواه ،ولكن يجب أن تتوفر في الحيازة شروطيا ،بأن تكون ىادئة ظاىرة 

                                                           

ذٕفٙ ،...يٍ كرثّ انًجًٕػح انًضَٛح انًظغٚح ،و تـْٕاج1889ٔنض ؿُح ،يظغ٘،ػلايح تانمإٌَ ، ْٕانضكرٕع محمد كايم يغؿ1ٙ-

  .1957ؿُح
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خادم بعد وفاة سيده أن الأشياء المنقولة التي في حيازتو وىبيا لو سيده ىبة يدوية ،فعميو أن 
يثبت دعواه لأن حيازتو غامضة فصفتو موجبة لمشك في حيازتو ،ذلك أن من أىم عيوب الحيازة 
الغموض والخفاء ،وىذه العيوب وقائع مادية يستطيع أن يثبتيا من يدعي بجميع الطرق ،بما في 

ذلك البينة والقرائن ،ومن القرائن عمى غموض الحيازة أن يكون الحائز مساكنا لممورث عند 
 المنقول لم يخرج من ممكية إذ.موتو ،فإذا وجد المنقول في حيازتو شاب الحيازة غموض 

. المورث، وقد يكون الحائز استولى عميو خمسة أو بغير إرادة صاحبة 

ن كانت تتم بالقبض إلا أنو بشرط  وقد قضت محكمة المنشية بمصر بأن اليبة في المنقول وا 
قامة الزوجة مع زوجيا في مسكن تجعل وضع يدىا عمى  ألا يكون القبض مشكوكا فيو ،وا 

. المنقولات الموجودة بالسكن وضع يد مشكوكا فيو 

وفي مثال آخر يدعى شخص أنو وىب آخر منقولا وسممو إياه وىو يريد الرجوع في اليبة 
فعمى المدعي الذؼ يدعي أنو وىب المنقول أن يثبت ىذه .،فينكر الحائز أنو تمقى المنقول ىبة

اليبة في مواجية الحائز ،أما الحائز فلب يكمف بإثبات ،لأن الحيازة قرينة عمى الممكية ،ويثبت 
من يدعي اليبة العقد وفقا لمقواعد المقررة في الإثبات ،فإذا ازدادت قيمة المنقول عمى ألف 

. دينار،وجب الإثبات بالكتابة أو بما يقوم مقاميا

 :وكممخص لمفصل الأول

 .وىي العطية الخالية من الأعواض والأغراض.مصدر وىب :ذؼغٚف انٓثح نغح

نمض اذفك انفمٓاء ػهٗ أٌ انٓثح ذًهٛك تلا ػٕع 

 اليبة ) انجؼائغ٘الأؿغجيٍ لإٌَ 202 انًشغع انجؼائغ٘ فؼغف انٓثح فٙ َض انًاصج أيا
   (....تمميك بلب عوض

 ْٙ انٕاْة ٔانًْٕٕب ٔانًْٕٕب نّ ٔانظٛغح يا أعكآَا أٌ فهمض اذفك انفمٓاء ػهٗ أعكآَا أيا

 انًشغع انجؼائغ٘ أٚؼا أعكآَأفٙ . ػضا انذُفٛح ٔػؼٕ نٓا عكٍ ٔادض ْٕٔ انظٛغح فمؾ

 ٔانمثٕل ،انذٛاػج،شكم انٓثح،انًذم فٙ ػمض انٓثح،انـثة الإٚجاب: ْٔٙ أعكاٌ أعتغجؼم نٓا 

.  فٙ ػمض انٓثح
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.  انؼطٛح ،انظضلح،انٓضٚح،ْثح انثٕاب: انٓثحإَٔاع

.  الإؿلايٛحْٙ يـرذثح تئجًاع فمٓاء انشغٚؼح :دكى انٓثح

 لٕنٍٛ انمٕل  إنٙ انمثغ ػٍ انٓثحالإؿلايٛح فٙٔفًٛا ٚشض انمثغ فهمض اسرهف فمٓاء انشغٚؼح 

لما تزوج ):عن أم كمثوم بنت أبي سممة قالت  تانمثغ يـرضنٍٛ تذضٚث إلا انٓثح لا ذرى أٌ الأٔل
ني لا أراه إلا :رسول الله صلى الله عليه وسلم أم سممة قال ليا  إني أىديت إلى النجاشي أواق من مسك وحمة ،وا 

قد مات ،ولا أرػ اليدية التي أىديت إليو سترد ،فإذا ردت إلي فيو لك ،أو لكن ،فكان كما قال 
ىمك النجاشي فمما ردت إليو اليدية أعطى كل امرأة من نسائو أو قية من ذلك المسك ،وأعطى 

  (سائره أم سممة ،وأعطاىا الحمة

أنو لو كانت اليبة تممك قبل القبض لما استجاز الرسول صلى الله عليه وسلم أن يتممكو :   وجو الدلالة 
 والقبول وفي شرح بالإيجاب أو بالعقد إلا القول الثاني أن اليبة لا تمزم أما.ويتصرف فيو 

بإيجاب وقبول ،فالقبض :وتصح اليبة بعقد، وتممك العين الموىوبة بعقد ،أؼ ):منتيى الإرادات 
نشائو . معتبر لمزوميا،واستمرارىا،لا لانعقادىا وا 

اليبة تنعقد :"من قانون الأسرة الجزائرؼ 206نص المادة أما المشرع الجزائرؼ فتناول الحيازة في 
بالإيجاب والقبول ،وتتم بالحيازة ومراعاة أحكام قانون التوثيق في العقارات والإجراءات الخاصة 

 .  وجعل الحيازة ركن في اليبة".في المنقولات 

 

 

 

  



 

 

 

 

 

 

 

 الفصل الثاني

القبض في الوقف في  

الفقه الإسلامي والقانون 

 الجزائري
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 عمى اختلاف مذاىبيم اىتماما بالغا بالفقو،فكتبوا فيو الإسلاميلقد اىتم عمماء الدين      
منيا باب الوقف نجد الفقياء كتبوا في .  جميع أبوابو ومباحثواوطرقووجمعوا شتات المسائل ،

 ومسائمو ،أما في القوانين فتجد نقص أموره،وذلك بكل بالتأليفباب الوقف قديما وحديثا،وافردوه 
 نتناول ماىية الوقف الأولكبيرا في مناقشة موضوع الوقف،وفي ىذا الفصل دراسة في المبحث 

 الوقف أركان تعريف الوقف ومشروعيتو وفي المطمب الثاني الأولوذلك بالتطرق في المطمب 
 والقانون الإسلامي وتناولنا في المبحث الثاني الحيازة والقبض من وجية نظر الفقو وأنواعو

 الإسلامي درسنا فيو الحيازة في الفقو الأول مطمبين المطمب إلىالجزائري وقسمناه كذلك 
 . والمطمب الثاني الحيازة في القانون الجزائري 
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 والقانون الجزائري  الإسلاميماىية الوقف في الفقو:المبحث الأول

          الوقف يعتبر من الأعمال الصالحة التي شرعيا الإسلام وأمر بيا ،ومن الطاعات 
والقربات التي دعا إلييا ورغب فييا أمتو المحمدية المؤمنة ،فكان المسممون في كل مكان وعمى 

مختمف العيود والأعصار يبادرون إليو ويتسابقون فيو ابتغاء فضل الله ومرضاتو ،ورجاء عظيم 
قتداء بالنبي صلى الله عليه وسلم وبالسمف الصالح من أمتو ،واستباقا إلى المحامد  ثوابو وواسع رحمتو ومغفرتو وا 
لى فعل الخيرات التي يقبل عمييا المؤمنون ،ويتنافس فييا العباد الصالحون في كل  والمكارم ،وا 

وا ملِمرَّا  لُحلِ بُّونلَ ))زمان ومكان ،عملا بقولو تعالى  فلِقلُ ،وقولو سبحانو (1)((للَنلْ  لَنلَاللُوا اللْ لِررَّ حلَ رَّ ىٰ  لُنلْ
رًا )) وتعمى ظلَملَ ألَجلْ رًا ولَألَعلْ يلْ ندلَ اللَّرَّلِ ىلُولَ خلَ وهلُ علِ دلُ رٍ  لَجلِ يلْ م ملِلّنلْ خلَ كلُ ملُوا لألَنفلُسلِ دلِلّ ملَا  لُقلَ       . (2)((ولَ

            والمشرع الجزائري حاول وضع إطار قانوني يحكم الوقف ،عمى ضوء الشريعة 
الإسلامية ،إذ أخذ منيا ،ونص في الكثير من الأحيان عمى ضرورة الرجوع إلى أحكام الشريعة 

صراحة فيما لا نص فيو ،لذلك نجد أغمب المواد القانونية المنظمة لموقف تمتزج برأي فقيي 
معين لذا سنتناول في ىذا المبحث دراسة ماىية الوقف في الفقو والقانون الجزائري بالتقسيمو 

إلى مطمبين في المطمب الأول ندرس تعريف الوقف ومشروعيتو وفي المطمب الثاني نتطرق فيو 
إلى أركان وأنواع الوقف وذلك بدراسة ىذا المبحث في إطار الشريعة الإسلامية والقانون 

. الجزائري 

 عريف الوقف ومشروعي و ,المطلب الأول

 عريف الوقف : الفرع الأول

. الحبس عن التصرف :    الوقف و التحبيس والتسبيل بمعنى واحد ،وىو لغة 
أحبس ولا حبس ،عكس وقف :ويقال.أي حبستو،ولا يقال أوقفتو وعمييا العامة:يقال وقفت كذا

 (3)ثم اشتير إطلاق.الموقف لحبس الناس فيو لمحساب:ومنو .،فالأولى فصيحة،والثانية رديئة 

                                                           

.92اٌَخ ,ػّشاْ  آي عٛسح  -1  

.20اٌَخ ,عٛسح اٌّضًِ -2  
153ص ,1985,دِشك ,داس اٌفىش,2ط,8ج,اٌفمٗ الإعلاًِ ٚأدٌزٗ ,ٚ٘جخ اٌضدًٍٍ   -3  
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ويعبر عن الوقف بالحبس،ويقال في المغرب .كممة الوقف عمى اسم المفعول وىو الموقوف 
. الأحباس  وزير

 ( 1).أن الوقف لغة الحبس والمنع وفيو لغتان أوقف يوقف إيقافا ووقف يقف وقفا:وقال السرخسي

ما وقف، وحبس الفرس في سيبل الله وأحبسو، فيو محتبس :وفي لسان العرب الحبس بالضم
 (2)...حبائس:وحبيس، والأنثى حبيسة، والجمع

 :ذلك حبيس في سبيل الله ،أي موقوف عمى الغزاة يركبونو في الجياد،والحبيس:وفي الحديث
.... فعيل بمعنى مفعول، وكل حبس بوجو من الوجوه حبيس

حبس )):لعمر في نخل لو أراد أن يتقرب بصدقتو إلى الله عز وجل،فقال لو: كما قال النبي صلى الله عليه وسلم
أي اجعمو وقفا حبسا ، ومعنى تحبيسو أن لا يورث ولا يباع ولا . (3)((الأصل،وسبل الثمرة 

..... يوىب  ولكن يترك أصمو،ويجعل ثمره في سبيل الخير

:  والوقف شرعا لو في المذاىب  عاريف ثلاثة 

وىو حبس العين عمى حكم ممك الواقف ،والتصدق بالمنفعة :         التعريف الأول لأبي حنيفة
وبناء عميو لا يمزم زوال الموقوف عن ممك الواقف ويصح لو الرجوع عنو .عمى جية الخير

؛ لأن الأصح عند أبي حنيفة أن الوقف جائز غير لازم كالعارية  (4)ويجوز بيعو 

 :فلا يمزم إلا بأحد أمور ثلاثة 

أن يحكم بو الحاكم ، بأن يختصم الواقف مع الناظر ،لأنو يريد أن يرجع بعمة عدم المزوم _1
. ،فيقضي الحاكم بالمزوم ، فيمزم ؛لأنو أمر مجتيد فيو ،وحكم الحاكم يرفع الخلاف 

إذا مت فقد وقفت داري مثلا عمى كذا ،فيمزم كالوصية : فيقول: أو أن يعمقو الحاكم بموتو _2
. من الثمث بالموت ، لا قبمو

                                                           

.27ص,ثذْٚ عٕخ إٌشش,ٌجٕبْ,داس اٌّؼشفخ ثٍشٚد,12ج,اٌّجغٛط,شّظ اٌذٌٓ اٌغشخغً    -1  
.44ص,6ج,اٌّشجغ اٌغبثك,ثٓ ِٕظٛس -2  

.2419سلُ.54-2,ٚاثٓ ِبجخ فً اٌغٕٓ فً اثٛاة الادىبَ.232-6,وزبة الادجبط,اخشجٗ إٌغبئً  -3  
.180ص,ثذْٚ عٕخ إٌشش,ٌجٕبْ,ثٍشٚد ,اٌّىزجخ اٌؼٍٍّخ,2ج,اٌٍجبة فً ششح اٌىزبة,ػجذ اٌغًٕ اٌغًٍّٕ -4  
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فإذا صمى فيو واحد ، زال : أن يجعمو وقفا لمسجد، ويفرزه عن ممكو ،ويأذن بالصلاة فيو3-
أما الإفراز فلأنو لا يخمص لله تعالى إلا بو ، وأما الصلاة . ممكو عن الواقف عند أبي حنيفة

. فيو ، وتسميم الشيء بحسب نوعو ،وىو في المسجد بالصلاة فيو 

:  (1)وقد استبدل أبو حنيفة عمى رأيو بدليمين 

 فمو كان الوقف يخرج المال (2)((لا حبس عن فرائض الله  )): قولو عميو الصلاة والسلام _1
الموقوف عن ممك الواقف ، لكان حبسا عن فرائض الله ؛ لأنو يحول بين الورثة وبين أخذ 

. نصيبيم المفروض

لكن لا يدل ىذا الحديث مع ضعفو عمى مقصود الإمام ، لأن المراد بو إبطال عادة الجاىمية 
. بقصر الإرث عمى الذكور الكبار ، دون الإناث و الصغار 

فإذا جاء الرسول صلى الله عليه وسلم  ((جاء محمد صلى الله عليه وسلم ببيع الحبس )):ما روي عن القاضي شريح أنو قال _2
. بذلك ، فميس لنا أن نستحدث حبسا أخر ، إذ الوقف تحبيس العين ، فيو غير مشروع 

ولكن لا دلالة أيضا في ىذا القول عمى مطموب الإمام ؛ لأن الحبس الممنوع ىو ما كان يحبس 
بطالو قضاء عمى الوثنية  أما الوقف فيو نظام .للأصنام وللأوثان ، وقد جاء الرسول صلى الله عليه وسلم ببيعو وا 

لم يحبس أىل الجاىمية فيما عممت ، إنما حبس أىل )):قال الإمام الشافعي . إسلامي محض 
(. (الإسلام 

لمجميور وىم الصاحبان ورأييما يفتى عند الحنفية ، والشافعية _          تعريف الثاني 
وىو حبس مال يمكن الانتفاع بو ، مع بقاء عينو ، بقطع التصرف : (3)والحنابمة في الأصح 

أو بصرف ريعو عمى جية بر وخير _في رقبتو من الواقف وغيره ، عمى مصرف مباح موجود 
وعميو يخرج المال عن ممك الواقف، ويصير حبيسا عمى حكم ممك الله . تقربا إلى الله تعالى _

.  ، ويمتنع عمى الواقف تصرفو فيو ، ويمزم التبرع بريعو عمى جية الوقف (4)تعالى

                                                           
 154ص ,اٌّشجغ اٌغبثك  ,ٚ٘جخ اٌضدًٍٍ-  1

 .ٚفٍٗ اثٓ ٌٍٙؼخ ٚاخٖٛ ػٍغى ضؼٍفبْ,سٖٚ اٌذاسلطًٕ ػٓ اثٓ ػجبط -2

.267ص,4ج,اٌّشجغ اٌغبثك,ِٕصٛس ثٓ ٌٛٔظ ثٓ إدسٌظ اٌجٙٛرً -3 

٘زا ٘ٛ اٌّشاد ,لا ٍِه فٍٗ لأدذ عٛاٖ,ٚلا أزمً إٌى ٍِه غٍشٖ ثً صبس ػٍى دىُ ٍِه الله رؼبٌى اٌزي, اٌّشاد أٗ ٌُ ٌجك ػٍى ٍِه اٌٛالف-4

  ٍِه لله رؼبٌىٚإلا فبٌىً
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:  واستدلوا لرأييم بدليمين 

أصبة ػّش أسضب ثخٍجش,فأرى سعٛي الله )):لبي _سضً الله ػّٕٙب _ دذٌش اثٓ ػّش _1

سعٛي الله ,إًٔ أصجذ أسضب ثخٍجش ٌُ أصت ِبلا لظ أٔفظ ِٕٗ,فىٍف رأِشًٔ  ٌب:فمبي_صلى الله عليه وسلم _

أْ لا ٌجبع _سضً الله ػٕٗ_إْ شئذ دجغذ أصٍٙب ٚرصذلذ ثٙب, فزصذق ثٙب ػّش :ثٗ؟لبي 

ٚاثٓ (ٚفً عجًٍ الله,ٚاٌضٍف)أصٍٙب ,ٚلا ٌٛ٘ت,ٚلا ٌٛسس,فً اٌفمشاء ٚاٌمشثى ٚاٌشلبة 

اٌغجًٍ,ٚلا جٕبح ػٍى ِٓ ٌٚجٙب أْ ٌأوً ِٕٙب أٚ ٌطؼُ صذٌمب ,غٍش ِزّٛي 
(1)

أخشجٗ (. (فٍٗ

اٌجخبسي ِٚغٍُ فً اٌصذٍخ
(2)

وحديث عمر ىذا أصل في )):قال ابن حجر في الفتح .
(. (مشروعية الوقف 

وىو يدل عمى منع التصرف في الموقوف ؛لأن الحبس معناه المنع ، أي منع العين عن ان 
لكن يلاحع أن ىذا الحديث لا يدل عمى . تكون ممكا ، وعن أن تكون محلا لتصرف تمميكي 

. خروج المال الموقوف عن ممك الواقف 

استمر عمل الأمة منذ صدور الإسلام إلى الآن عمى وقف الأموال عمى وجوه الخير ،ومنع _2
. التصرف فييا من الواقف وغيره 

وىو جعل المالك منفعة ممموكة ، ولو كان ممموكا بأجرة ، : (3)لممالكية_      التعريف الثالث 
أي إن المالك يحبس العين .أو جعل غمتو كدراىم ، لمستحق ، بصيغة ، مدة ما يراه المحبس 

عن أي تصرف تمميكي ، ويتبرع بريعيا لجية خيرية ،تبرعا لازما ،مع بقاء العين عمى ممك 
أن يستأجر دارا : الواقف ، مدة معينة من الزمان ، فلا يشترط فيو التأبيد  ومثال الممموك بأجرة 

وبو يكون . ممموكة أو أرضا مدة معمومة ، ثم يقف منفعتيا لمستحق آخر غيره في تمك المدة 
. إما ممك الذات أو ممك المنفعة " الممموكة "المراد من 

نما يقطع حق التصرف فييا  . فالوقف عند المالكية لا يقطع حق الممكية في العين الموقوفة ، وا 
وقد استدلوا عمى بقاء الممك في العين الموقوفة بحديث عمر المتقدم ، حيث قال لو الرسول 

                                                           

٘ٛ ِٓ ٌزخز اٌّبي أوثش ِٓ دبجزٗ ٚلًٍ ٌٍزجش فٍٗ :  اٌزّٛي-1

, 1ط,اٌشٌبض,ششوخ اٌشٌبض ٌٍٕشش ٚاٌزٛصٌغ,3ج,ِخزصش خلافٍبد اٌجٍٙمً ,أدّذ ثٓ فشح اٌٍخًّ الإشجًٍٍ اٌشبفؼً 2-

  .444/445ص,1997
.76ص,4ج,اٌّشجغ اٌغبثك,شّظ اٌذٌٓ اٌذعٛلً -3  
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ففيو إشارة  ((إن شئت حبست أصميا ، وتصدقت بيا  )):عميو أفضل الصلاة والسلام 
بالتصدق بالغمة ، مع بقاء ممكية الموقوف عمى ذمة الواقف ، ومنع أي تصرف تمميكي فيو 

. ((عمى ألا تباع ،ولا توىب ، ولا تورث )):لمغير ،بدليل فيم عمر 

وىذا يشبو ممك المحجور عميو لسفو أي تبذير ، فإن ممكو باق في مالو ، ولكنو ممنوع من بيعو 
. وىذا الرأي أدق دليلا ، ولكن التعريف الثاني أشير عند الناس .وىبتو

واتفق العمماء في المساجد أنيا من باب الإسقاط والعتق ، لا ممك لأحد فييا ، وأن المساجد لله 
. تعالى 

    الصادر 91_10 من القانون رقم 3 نصت المادة :موقف المشرع الجزائري            
الوقف ىو حبس العين عن التممك :" بأن (1) المعدل والمتمم المتعمق بالأوقاف1991/04/27

وجاء في ".عمى وجو التأبيد والتصدق بالمنفعة عمى الفقراء أو عمى وجو من وجوه البر والخير 
الوقف ليس ممكا للأشخاص الطبيعيين ولا الاعتباريين ،ويتمتع :"  من نفس القانون 05المادة 

". بالشخصية المعنوية وتسير الدولة عمى احترام إرادة الواقف وتنفيذىا 

إذا صح الوقف زال ممكية الوقف ، ويؤول حق الانتفاع إلى الموقوف :" بأنو 17وأضافت المادة 
". عميو في حدود أحكام الوقف وشروطو 

من خلال ىذه المواد يتضح أن المشرع الجزائري أخرج العين الموقوفة من ممكية الواقف ولم 
رأي الشافعية والحنابمة )ينقميا إلى ممكية الموقوف عمييم ،وبذلك يكون قد أخذ بالمذىب الأخير 

. ذو طابع مؤسساتي مادام أنو يتمتع بالشخصية المعنوية وجعل من الوقف (

الوقف حبس :"من قانون الأسرة الجزائري كما يمي 213ةكما عرف المشرع الجزائري في الماد
" المال عن التممك لأي شخص عمى وجو التأييد والتصدق 

 

 

                                                           

 .21ص,2011,ػّبْ ,داس ص٘شاْ ,1ج ,اٌٛلف: ػمٛد اٌزجشع اٌٛاسدح ػٍى اٌٍّىٍخ اٌؼمبسٌخ ,خٍش اٌذٌٓ ِٛعى فٕطبصي - 1
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 مشروعية الوقف وحكم و: الفرع الثاني

 للَن  لَنلَاللُوالْ اللْ لِررَّ حلَ رَّ  )):         الوقف عند الجميور غير الحنفية سنة مندوبة ، لقولو تعالى 
والْ ملِمرَّا  لُحلِ بُّونلَ  ملِمرَّا  )): وقولو تعالى (1) (( لُنفلِقلُ سلَ لْ لُملْ ولَ وا ملِنلْ طلَيلّلِبلَاتلِ ملَا كلَ فلِقلُ ينلَ آملَنلُوا ألَنلْ ا الرَّذلِ يلَا ألَيبُّيلَ

لَرلْ لِ  نلَا للَ لُملْ ملِنلَ الألْ جلْ رلَ إنفاق : فيو بعمومو يفيد الإنفاق في وجوه الخير والبر ،والوقف (2)((ألَخلْ
. المال في جيات البر

 إذا ))وقولو عميو السلام ".إن شئت حبست أصميا ، وتصدقت بيا :"ولقولو صلى الله عليه وسلم في حديث عمر 
صدقة جارية ،أو عمم ينتفع بو من بعده ،أو ولد :مات ابن آدم ، انقطع عممو إلا من ثلاث 

والوقف يعتبر .ىو القائم بحقوق الله تعالى وحقوق العباد: والولد الصالح (3)((صالح يدعو لو 
 .صدق جارية

وأكثر أىل العمم من السمف ومن بعدىم عمى القول بصحة الوقف ،وكان وقف عمر من خيبر 
ما بقي أحد من أصحاب :وقال جابر رضي الله عنو .أول وقف في الإسلام عمى المشيور 

. رسول الله لو مقدرة إلا وقف 

ويلاحع أن القميل من أحكام الوقف ثابت بالسنة ،ومعظم أحكامو ثابت باجتياد الفقياء 
. بالاعتماد عمى الاستحسان والاستصلاح والعرف

. وحكمة الوقف في الدنيا بر الأحباب ،وفي الآخرة تحصيل الثواب 

الوقف مباح بدليل صحتو من الكافر ،وقد يصبح واجبا بالنذر ،فيتصدق :       وقال الحنفية 
ولو وقفيا عمى من لا تجوز لو الزكاة كالأصول والفروع ،جاز في .بالعين الموقوفة أو ثمنيا 

الحكم ، أي صح الوقف في حكم الشرع لصدوره من أىمو في محمو ، لكن لا يسقط بو النذر 
لأن الصدقة الواجبة لابد من أن تكون لله تعالى عمى الخموص ،وصرفيا إلى من لا تجوز 

فيو نفع لو ،فمم تخمص لله تعالى ،كما لو صرف إليو الكفارة أو الزكاة ،وقعت :شيادتو لو 
. صدقة ،وبقيت في ذمتو

                                                           

 .  92اٌَخ, عٛسح آي ػّشاْ- 1

  2- .267اٌَخ , عٛسح اٌجمشح
 .٘زا دغٓ صذٍخ: لبي اٌزشِزي - 3
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 والقانون الجزائري  الإسلامي في الفقوهأركان الوقف و أنواع:المطلب الثاني

أركان الوقف :الفرع الأول 

: من الجانب الفقيي:أولا    

ركن الوقف ىي الصيغة ، وىي الألفاظ الدالة عمى معنى :قال الحنفية:عند الحنفية-1      
موقوفة لله :الوقف ،مثل أرضي ىذه موقوفة مؤبدة عمى المساكين ونحوه من الألفاظ ،ومثل 

تعالى ،أو عمى وجو الخير ،أو البر ،أو موقوفة فقط ،عملا بقول أبي يوسف ،وبو يفتي لمعرف 
أن يوصي بغمة ىذه الدار لممساكين أبدا ،أو لفلان وبعده :وقد يثبت الوقف بالضرورة مثل .

إذا مت فقد وقفت داري :لممساكين أبدا ،فتصير الدار وقفا بالضرورة ،إذا كلامو يشبو القول 
 (1).عمى كذا 

وىذا عمى أن معنى .الإيجاب الصادر من الواقف الدال عمى إنشاء الوقف :فركن الوقف عندىم 
ويكون الوقف بناء عميو كالوصية تصرفا يتم .ىو جزء الشيء الذي لا يتحقق إلا بو :الركن 

. بإرادة واحدة ىي إرادة الواقف نفسو ،وىي التي يعبر عنيا بإيجاب الواقف

لموقف أركان أربعة ىي الواقف ،والموقوف،والموقوف :(2) وقال الجميور:عند الجميور-2  
. ما لا يتم الشيء إلا بو ،سواء أكان جزءا منو أم لا:باعتبار أن الركن .عميو والصيغة

فميس ركنا في الوقف عند الحنفية عمى المفتي بو :      أما القبول من الموقوف عميو 
،والحنابمة كما ذكر القاضي أبو يعمي ،ولا شرطا لصحة الوقف ولا للاستحقاق فيو ،سواء أكان 
الموقوف عميو معينا أم غير معين ،فمو سكت الموقوف عميو ،فإنو يستحق من الوقف ،فيصير 

الشيء وقفا بمجرد القول ؛لأنو إزالة ممك يمنع البيع واليبة والميراث ،فمم يطمب فيو القبول 
. ،كالعتق ،لكن إذا كان الموقوف عميو معينا 

     ويعد القبول عند المالكية والشافعية وبعض الحنابمة ركنا إذا كان الوقف عمى معين إن 
لا فيشترط قبول وليو كاليبة والوصية . كان أىلا لمقبول ،وا 

                                                           

 .159ص ,اٌّشجغ اٌغبثك  ,ٚ٘جخ اٌضدًٍٍ-  1

.279ص,اٌّشجغ اٌغبثك,ِٕصٛس ثٓ ٌٛٔظ ثٓ إدسٌظ اٌجٙٛرً  -2  
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      والمشرع الجزائري اعتبر الوقف صحيحا متى توافرت الأركان والأسس المنصوص عمييا 
غير أن ىذه .ولكنو اشترط توافر إجراءات لا يرتب الوقف آثاره القانونية من دون تحققيا 

نما في الحكمة  الشروط و الإجراءات التي كانت إجراءات تقنية لكن العبرة ليست في طبيعتيا وا 
. (1)من وضعيا من قبل المشرع والغاية التي يرمي إلييا من ورائيا 

لذلك من الضروري التطرق في ىذا المطمب إلى الكشف عن الأركان التي يقوم عمييا الوقف 
في نظر المشرع الجزائري في ىذه الدراسة والتطرق إلى الشروط التي وضعيا المشرع حتى 

يرتب الوقف آثاره القانونية من خلال الإجراءات التي نص المشرع عمى ضرورة الأخذ بيا ،مع 
. ما يترتب من نتائج عن تخمفيا 

: من الجانب القانوني :ثانيا

ن لموقف وكغيره من التصرفات         الركن ىو كل ما يتوقف عميو الشيء ويقوم عميو ،وا 
الإدارية الأخرى ، أركان ينبغي توافرىا ،فإذا أنشئت وفقا لمشروط التي يتطمبيا القانون ترتبت 
عمى ىذا الوقف آثاره القانونية ،يضفي عمييا القانون القوة الإلزامية التي تشبو إلى حد كبير 

بحيث يصبح أطرافو خاضعين لقوة ىذا التصرف وما يرتبو من حقوق والتزامات مادامت .نفسو 
. قائمة

الدالة عميو أو عمى إنشاءه ،وىذا انطلاقا " الصيغة "ىناك من حصر الوقف في ركن واحد وىو 
. (2)من التفسير الذي أعطى لمركن أنو جزء من حقيقة الشيء

وعند غير ىؤلاء فيي أربع أركان يقوم عمييا الوقف ، وما الصيغة إلا ركن من أربعة وىذا 
حيث نصت . (3)الرأي الأخير ىو الذي يعبر عن موقف المشرع الجزائري بين ىذه الآراء

الوقف ،محل :أركان الوقف ىي :"المتعمق بالأوقاف عمى مايمي 10/91  من قانون 09المادة
". الوقف،صيغة الوقف ،الموقوف عميو 

                                                           

 .46ص ,اٌّشجغ اٌغبثك, خٍش اٌذٌٓ ِٛعى فٕطبصي- 1

اٌّؤعغخ ,اٌٛصبٌب ٚ الأٚلبف فً اٌفمٗ الإعلاًِ ,محمد وّبي اٌذٌٓ إِبَ ,أظش فً رٌه ,ٚ٘ٛ اٌشأي اٌّؼّٛي فٍٗ فً اٌّز٘ت اٌذٕفً -  2

 .203ص ,1998,ثٍشٚد , اٌجبِؼٍخ ٌٍذساعبد ٚإٌشش ٚاٌزٛصٌغ 

 .71ص ,2004 الإطبس اٌمبًٔٛٔ ٚاٌزٕظًٍّ لأِلان اٌٛلف فً اٌجضائش, داس ِ٘ٛخ, اٌجضائش,,ِٛي خبٌذس 3- 
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ىو الشخص الذي يصدر منو تصرف قانوني من جانبو ،من شانو أن يغير :الواقف -1      
ممكية العقار الموقوف ويجعمو غير ممموك لأحد من العباد وينشئ حقوقا عينية فيو لمموقوف 

 ،فالواقف إذن ينشئ بإرادتو تصرفا قانونيا يجعل ممكيتو من بعده غير ممموكة لأحد من (1)عمييم
يشترط في الواقف لكي "من القانون السالف الذكر ، 10 وىي مقيدة بشروط في المادة .العباد 

:  يكون وقفو صحيحا ما يأتي 

. أن يكون مالكا لمعين المراد وقفيا ،ممكا مطمقا _

" أن يكون الواقف ممن يصح تصرفو مالو ،غير محجور عميو لسفو أو دين _

 ىو العين المحبوسة التي تجري عمييا أحكام الوقف ،ولقد بين المشرع :محل الوقف-2     
 من نفس القانون ،حيث صرح بأن 11الجزائري طبيعة محل الوقف من خلال ما ورد في المادة 

،عمما بأن أغمب الأوقاف عموما تكون ذات "عقارا أو منقولا أو منفعة :"العين الموقوفة قد تكون 
طبيعة عقارية وبصورة أقل وقف منفعة ،وأما وقف منقول فيو نادر نوعا ما إلا إذا كان تابعا 
لعقار محبس فيو يتبعو في الوقف ،ولذلك فالمشرع يسوي في أحكام الوقف بين ما إذا كان 
الموقوف عقارا أو منقولا أو منفعة ، ويستوي أيضا ما دخل في الوقف أصلا أو ما دخل فيو 

غير أن المشرع الجزائري اشترط في محل الوقف جممة من الشروط لصحة الموقوف .(2)تبعا
أن :"  من قانون الأوقاف السالف الذكر ،حيث يمكن بيانيا في الآتي11تضمنتيا أحكام المادة 

يكون محل الوقف معموما محددا 

. أن يكون محل الوقف مفرزا _أن يكون محل الوقف مشروعا _

 ىي عبارة التي يؤدى بيا الوقف ولقد ركز المشرع عمى الصيغة من :صيغة الوقف-3     
المتعمق بالأوقاف ،والتي رتب المشرع البطلان عن تخمفيا 10/91 من قانون 9خلال المادة 

وىي الإيجاب الصادر عن الوقف ،باعتباره تصرفا صادرا من جية واحدة وبإرادة منفردة من .
: الواقف،شروطيا 

  .أن تكون الصيغة تامة ومنجزة        _
                                                           

 . 348ص ,ثٍشٚد ,داس إدٍبء اٌزشاس اٌؼشثً ,9ج,أعجبة وغت اٌٍّىٍخ ,اٌٛعٍظ فً ششح اٌمبْٔٛ اٌّذًٔ ,ػجذ اٌشصاق ادّذ اٌغٕٙٛسي -3

 .وبٌجٕبء ٚاٌغشاط اٌّزٛاجذ ػٍى الأسض اٌّٛلٛفخ -  4
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 .أن تكون الصيغة دالة عمى التأبيد        _

  .عدم اقتران الصيغة بشرط باطل       _

. جواز اقتران الصيغة بالشروط الصحيحة        _

ىم كل من يستحق الانتفاع بالعين الموقوفة بمقتضى حجة :     الموقوف علييم 
الموقوف عميو :"من قانون الأوقاف  السالف الذكر عمى أن 13 الوقف،ونصت عمى ذلك المادة 

أي " ىو الجية التي يحددىا الواقف في عقد الوقف ،ويكون شخصا معموما طبيعيا أو معنويا 
:  وشروطو .الوقف عمى النفس أو غيره من ذوي القربى أو مواضع البر و الإحسان 

  .أن يكون الموقوف عميو شخصا معموما                  _

  .أن يكون الموقوف عميو  موجودا                  _

 .أن يكون أىلا لمتممك_قبول الموقوف عميو الوقف                  _

  .أن لا يشوب الموقوف عميو ما يخالف الشريعة                  _

. أن يحترم الموقوف عميو أحكام الوقف وشروطو                   _

والقانون الجزائري  الإسلامي أنواع الوقف في الفقو:الفرع الثاني 

أصل الوقف أنو صدقة من الصدقات المالية ،جارية الثواب من  :أنواع الوقف في الفقو       
غير انقطاع من أي نوع كان ما دام متوافقا مع مقاصد الشريعة وينقسم الوقف إلى أنواع حسب 

: الغرض وحسب التوقيت ،وحسب استعمال المال الموقوف 

فيو الذي يوقف في أول الأمر عمى : الوقف الخيري _1 :فمن حيث نوع الغرض ىناك_:أولا
كأن يقف أرضو .جية خيرية ولو لمدة معينة يكون وقفا عمى شخص معين أو أشخاص معينين 

 (1).عمى مستشفى أو مدرسة ،ثم من بعد ذلك عمى نفسو وأولاده

                                                           

 .161ص,اٌّشجغ اٌغبثك  ,ٚ٘جخ اٌضدًٍٍ-  1
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وىو ما كان لمنفعة الواقف وأىمو وذريتو أو لأشخاص بأعيانيم ،وذرياتيم : الوقف الذري _2
 (1).بغض النظر عن وصف الغني والفقر والصحة والمرض وما شابييا 

وىو ما كان فيو نصيب خيري ونصيب ذري، وىو أيضا ما وقفو الواقف :الوقف المشترك _3
عمى جية بر ،وعمى الأفراد والذراري ،أو ىو الحبس الذي أحبس عمى الذرية وعمى جية من 

 (2).جيات البر في وقف واحد 

:  من حيث التوقيت ىناك :ثانيا

ويكون لما يحتمل التأبيد ،نحو الأرض والبناء عمييا ،والمنقولات التي يشترط : الوقف المؤبد _1
الواقف تأبيدىا ،من خلال أسموب استثمارىا ،وذلك بحجز جزء من إيراداتيا لمخصصات 
. الاستيلاك ،وتعويض التمف الذي يحدث فييا كمما وقع ،أو استبداليا حينما تنعدم منافعيا 

ويكون لمال ييمك بالاستعمال دون اشتراط تعويض أصمو من خلال :الوقف المؤقت _2
 .او يكون لمدة معينة،المخصصات ،كما يكون باشتراط التوقيت من قبل الواقف عند وقفو

: حيث نوع استعمال المال الموقوف ىناك :ثالثا

وىو ما يستعمل أصل المال في تحقيق غرضو ،نحو المسجد لمصلاة :الوقف المباشر_1
يوائيم . ،والمدرسة لتعميم ،والمستشفى لعلاج المرضى وا 

. وىو ما يستعمل أصمو في إنتاج إيراده،وينفق الإيراد عمى غرض الوقف:الوقف الاستثماري _2

وىذا التنوع موجود عند الفقياء ،بل إنيم قد أجمعوا عمى وجود جميع الأنواع المذكورة في ىذه 
. الفقرة فيما عدا الوقف المؤقت بإرادة الواقف الذي نجده عند المالكية فقط 

ورغم معرفة الفقياء للأنواع المذكورة من الوقف ،نجد القوانين المعاصرة تغفل الكثير من 
فالقانون الجزائري يذكر فقط نوعين من الوقف ىما الخيري والذري ويسمييما .التفصيل فييا 

. بالعام والخاص 

                                                           

 .158ص,2000,دِشك ,داس اٌفىش ,رٍّٕزٗ ,إداسرٗ ,اٌٛلف الإعلاًِ رطٛسٖ ,ِٕزس لذف - 1

 .57ص,2011,ػّبْ ,داس اٌثمبفخ ,أدىبَ اٌٛلف دساعخ لبٍٔٛٔخ فمٍٙخ ِمبسٔخ ثٍٓ اٌششٌؼخ ٚاٌمبْٔٛ,ِٕزس ػجذ اٌىشٌُ اٌمضبح-  2
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 إنو وحسب الجية التي يؤول إلييا الوقف ،قسم :       أنواع الوقف في القانون الجزائري 
الوقف الخاص والوقف العام ،وىو ما يعرف :المشرع الجزائري الوقف إلي نوعين أو قسمين ىما 

. في دول المشرق العربي والخميج العربي بالوقف الأىمي والوقف الخيري 

 عض بقوانينلقد تجاىل المشرع الجزائري باقي التقسيمات الأخرى التي اعتمدىا الفقياء وحتى 
الدول العربية والإسلامية  الأخرى،حيث قاموا بتقسيمو بحسب المعيار الزمني إلى وقف مؤبد 

وبالرجوع إلى .وآخر مؤقت ،وقسموه بحسب جية إدارتو إلى وقف نظامي وممحق ومستقل 
التقسيم الذي اعتمده المشرع الجزائري للأوقاف ،نجد بأن ىذا التقسيم لم يأت بو قانون الأوقاف 

 ديسمبر17:المؤرخ في (1) 64/283فحسب،بل اعتمد من طرف المرسوم رقم10/91مرق 
.  منو إلى وقف خاص ووقف عام 01بموجب المادة 1964

المؤرخ في 225/90وىاىو قد كرسو المشرع الجزائري من خلال قانون التوجيو العقاري رقم 
 امن قانون 06ثم تأتي بعد ذلك المادة .31وذلك من خلال المادة 1990نوفمبر18

وقفا :ليصرح من خلاليا المشرع بتمسكو بيذين النوعين 1991 أفريل 27 :لمؤرخ فيا10/91
  :وسنتناول توضيح كل نوع عمى حدا...."عام وخاص :الوقف نوعان :"خاصا وآخر عاما بقولو

لقد اختمفت التعاريف حول الوقف العام ،أو ما يعرف بالخيري ،باختلاف :  الوقف العام-1
المعايير التي اعتمدت كأساس في تعريف الوقف العام ،ومن ضمن ىذه التعاريف التي 

: رصدناىا لبعض الدكاترة وشراح القانون الآتي 

ىو ما جعل ابتداء عمى جية من جيات البر، ولو لمدة معينة،ويكون بعدىا عمى " :1التعريف
 ، وىذا التعريف يعتمد عمى معيار صفة الخيرية التي (3)....." شخص أو أشخاص معينين 

. تطبع الوقف العام 

ىو الذي يعود أساسا عمى المصمحة العامة التي حبس من أجميا ،ويتكون من  ":2التعريف

                                                           

(1964عٕخ77جشٌذح اٌشعٍّخ سلُ )ٚاٌّزضّٓ الأدىبَ اٌذجغٍخ اٌؼبِخ1964اوزٛثش07اٌّؤسر ف283ً-64اٌّشعَٛ سلُ -1  
(1990ٌغٕخ49جشٌذح اٌشعٍّخ سلُ)اٌّؼذي ٚاٌّز1990ُّٔٛفّجش18اٌّؤسر فً 90/25لبْٔٛ اٌزٛجٍٗ اٌؼمبسي سلُ  -2  

 .320,318ص ,1982,ثٍشٚد,4ط,داس اٌجبِؼٍخ ٌٍطجبػخ ٚإٌشش,أدىبَ اٌٛصبٌب ٚالأٚلبف , محمد شٍجً- 3
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  وىذا التعريف يعتمد معيار المصمحة (1)....."الأوقاف الأىمية التي انقرض عقب محبسيا 
. العامة وىو المصطمح الذي استبدل بو معيار أو فكرة الخيرية 

 المشرع الجزائري قد اعتمد في تعريفو لموقف العام عمى معيار أو فكرة الخيرية حيث :3التعريف
الوقف العام ما حبس عمى :"...عمى أن 10/91 من قانون الأوقاف رقم 06 نص في المادة 

...". جيات خيرية من وقت إنشائو ،ويخصص ريعو لممساىمة في سبل الخيرات 

: وىو قسمان 

وقف يحدد فيو مصرف معين لريعو فيسمى وقفا عاما محدد الجية ،ولا يصح صرفو عمى _1
. غيره من وجوه الخير إلا إذا استنفذ 

وقف لا يعرف فيو وجو الخير الذي أراده الواقف فيسمى وقفا عاما غير محدد الجية _2
 (2).،ويصرف ريعو في نشر العمم وتشجيع البحث فيو وفي سبل الخيرات 

نظرا لكونو قد أثار ىذا ". الوقف الخاص: "وأىم نوع في ذات الوقت وىوه :الوقف الخاص _2
محط دراسة نقدية مستمرة من طرف القوانين كان النوع بالذات زوبعة من الخلاف بين الفقياء ،و

وعند الكلام في ىذا النوع نذكر مفيوم الخاص ومدى .المقارنة في شتى البمدان الإسلامية 
. مشروعية 

ىو كل ما رصد الواقف استحقاقو وريعو عمى ذريتو وأولاده من  : مفيوم الوقف الخاص/ـأ
الذكور والإناث ،أو عمى أشخاص يختارىم الواقف بإرادتو ،ثم إلى جية التي يؤول إلييا بعد 

. انقطاع الموقوف عمييم 

ىو ما يحبسو الواقف عمى عقبو من الذكور والإناث أو عمى أشخاص : أو في تعريف أخر
.  معينين ثم يؤول إلى الجية التي يعينيا الواقف بعد انقطاع الموقوف عمييم

                                                           

 .78ص,1986,اٌجضائش ,1ط,اٌّؤعغخ اٌٛطٍٕخ ٌٍىزبة ,دساعبد فً اٌٍّىٍخ اٌؼمبسٌخ ,ٔصش اٌذٌٓ عؼٍذًٚٔ 1-

 .83ص , اٌّشجغ اٌغبثك دّذي ثبشب ػّش ,- 2
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 ولقد نص المشرع في أول تشريع وقفي في الجزائر المستقمة من خلال المرسوم رقم 
المتضمن نظام الأملاك الحبيسة العامة ،حيث جاء في 1964/09/17 :المؤرخ في 283/64

تنقسم الأملاك الحبيسة أو الموقوفة إلى قسمين الأحباس العمومية و :" منو أن 01 المادة 
ثم أشار إلى مشتملات الوقف الخاص في الفقرة الأخيرة من ىذه المادة ....."الأحباس الخاصة

الأحباس الخاصة فتشتمل أملاكا يخصص المحبس منعتيا لمستحقين معينين أما :"...بقولو 
ثم ضبط المشرع تعريفو أكثر من خلال قانون "وعند انقراضيم تضم إلى عموم الأوقاف 

الوقف الخاص :"... بقولو 2/6 في المادة 1991 أفريل 27 المؤرخ في  10/91 الأوقاف رقم 
ىو ما يحبسو الواقف عمى عقبو من الذكور والإناث أو عمى أشخاص معينين ،ثم يؤول إلى 

". جية التي يعينيا الواقف بعد انقطاع الموقوف عمييم 
عمى أشخاص معينين بصفاتيم ،عادة لا "الواقف" فالوقف الخاص ىو ما يحبسو الشخص 

عمى أعقابي وأعقاب أعقابي من الورثة ،إلى أن يرث الله الأرض وما "بأسمائيم ،كان يقول 
أو قولو "عمى ولدي وولد ولدي:" ،أو قولو "وقفت أرضي ىذه عمى ولدي :"أو يقول " عمييا 

". عمى أولادي "

وفي جميع عقود الحبس التي اطمعنا عمييا كان المحبس يقرر في الأخير أنيا تؤول مكة 
ويقصد بذلك إنيا تؤول إلى الأعمال الخيرية ىناك في سبيل الله إذا .المكرمة أو بيت الله الحرام 

انقرض كل من أوقف عمييم من الأشخاص الطبيعيين ،ىذا النوع من الأملاك الوقفية مع تميزه 
لى غاية اليوم ، ذلك   الجزائر لا تزال أنظل قائما ومتناميا ومحترما منذ الفتح الإسلامي وا 

. تعمل بو إلى يومنا الحاضر

-01 إلي أول تعديل بموجب القانون رقم (1)المتعمق بالأوقاف91/10وقد خضع القانون 
المؤرخ 10-02ثم مسو التعديل الثاني بموجب القانون رقم ،(2)2001ماي22المؤرخ في07
وبعد التعديل أضحى قانون الأوقاف مقتصرا عمى تنظيم الوقف العام ،(3)2002ديسمبر14في

 .لخروج الوقف الخاص من دائرة أحكامو

 
                                                           

.1991 ٌغٕخ16جشٌذح سعٍّخ سلُ  -1  
.2001 ٌغٕخ29جشٌذح سعٍّخ سلُ  -2  

.2002 ٌغٕخ83جشٌذح سعٍّخ سلُ   -3  



 القبض في الوقف في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري:الفصل الثاني

 

76 
 

 والقانون الجزائري  الإسلامي الفقهفيحيازة الوقف :المبحث الثاني

أولا نبدأ بتعريف الحيازة قبل الحديث في الحيازة والقبض والذي منو تم تقسيم ىذا المبحث    
إلي مطمبين المطمب الأول تطرقنا فيو إلي منظور الحيازة في الفقو والمطمب الثاني إلي 

  . من الحيازة في الوقفمنظور الممرع اللزااري 

وىو اللمع ،والضم ،والقبض ،وكل من ضم إلى نفسو مياا فقد حازه :الحوز :تعريف الحيازة 
. حوزا أو حيازة 

 .(1)"إذا قبضو وممكو واستبد بو :حازه يحوزه :"قال ابن المنظور

 من حيازة الوقف  الإسلاميموقف الفقه:المطمب الأول

 في اعتبارىا مرطا لصحة الوقف_رحميم الله تعالى_ إن حيازة الوقف وقبضو اختمف العمماء

: (2)في رأيين

. أن الحيازة والقبض ليست مرطا لا لصحة الوقف،ولا لمزومو :الرأي الأول

،ومذىب الحنابمة ،وىو قول (4)، وىو قول المافعية (3)وبو قال أبو يوسف من الحنفية
 .الظاىرية

.  أن الحيازة والقبض مرط في صحة الوقف:الرأي الثاني 

. (5)وىو قول المالكية في اللممة،ورواية عن الإمام احمد

 

                                                           
 .342ص,المرجع السابق,ابن منظور الإفرٌقً المصري-1

 .498, 1ج,المرجع السابق ,خالد على محمد المشيقح -2

  .35ص,12ج ,المرجع السابق,شمس الدٌن السرخسً 3-

  .419ص,1995, 1ط,هجر للطباعة والنشر ,16ج,المقنع والشرح الكبٌر والإنصاف ,عبد الله بن عبد المحسن الترك4ً-
 .84ص, 7ج,المرجع السابق ,عبد الله محمد الخرش5ً-
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: الحيازة والقبض ليست شرطا لا لصحة الوقف ولا لمزومه:الفرع الأول 

أن : فالتسميم لمموقوف ليس بمرط عنده وتوليو رأيو:قال بذلك الإمام أبو يوسف رحمو الله 
نما ىو إخراج لو عن ممكو إلى الوقف أمبو ما يكون بالإعتاق ،ولأن  الوقف ليس بتمميك وا 
عمر أصاب أرضا بخيبر وتصدق بيا عمى الفقراء وذوي القربى والرقاب وابن السبيل 

. والضعيف ،ولم يمترط التسميم 

ظاىر المذىب أن الوقف يمزم بالصيغة ولا يحتاج لزومو إلى القبض ؛لأن :"وقال ابن قدامو 
". الوقف يتم بالمفع

وذىب فقياء المافعية إلى عدم امتراط القبض لتمام الوقف ،لأن المرط المعول عميو عندىم 
ىو المفع ،حتى ذىب أكثر المافعية إلى أنو لو قال لعمت ىذه البقعة مسلدا لا تصير 

. مسلدا لعدم ذكر ميء من ألفاظ الوقف

: استدل ليذا الرأي بما يمي :أدلة ىذا الرأي 

أصاب عمر رضي الله عنو بخيبر أرضا ،فأتى النبي :حديث ابن عمر رضي الله عنو قال -1
إن مات حبست :" أصبت أرضا لم اصب مالا قط أنفس منو فكيف تأمرني بو؟قال :صلى الله عليه وسلم فقال 

أنو لا يباع أصميا ،ولا يوىب، ولا يورث في الفقراء :،فتصدق عمر"أصميا وتصدقت بيا
والقربى ،وفي السبيل الله ،والضيف ،وابن السبيل لا لناح عمى من ولييا أن يأكل منيا 

. بالمعروف،أو يطعم صديقا غير متمول فيو

يممل تحبيس العين " إن مات حبست أصميا ،وتصدقت بيا : "أن قولو صلى الله عليه وسلم:ولو الدلالة 
والصدقة بيا وىي تحت يد مالكيا ،وأيضا فإن عمر رضي الله عنو لم يسأل النبي صلى الله عليه وسلم عن 

.  امتراط إخراج العين المحبسة عن يده ،مما يدل عدم امتراطو

. ما ورد عن عمر رضي الله عنو أن وقفو كان بيده إلى أن مات_2
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فقد روى عن الخصاف عن الواقدي ،عن أبي بكر بن عبد الله ،عن عاصم بن عبيد الله،عن 
ميدت كتاب عمر رضي الله عنو حين وقف وقفو أنو في :"عبد الله بن عمر بن ربيعة قال 

يده فإذا توفي فيو إلى حفصة بنت عمر ،فمم يزل عمر يمي وقفو إلى أن توفي ،فمقد رأيتو ىو 
. (1)"بنفسو يقسم ثمرة ثمغ في السنة التي توفي فييا ،ثم صار إلى حفصة

أن "وأخرج المافعي عن أىل العمم من ولد فاطمة وعمي وعمر رضي الله عنيم ،وموالييم_3
عمر بن الخطاب رضي الله عنو المتصدق بأمر رسول الله صلى الله عليه وسلم لم يزل يمي صدقتو حتى قبضو 
الله تعالى ،ولم يزل عمى بن أبي طالب يمي صدقتو حتى لقي الله ،ولم تزل فاطمة رضي الله 

". عنيا تمي صدقتيا حتى لقيت الله تبارك وتعالى 

أن الزبير ولي صدقتو حتى قبضو الله ،وولي :" ونقل البييقي عن المافعي في القديم _4
". عمرو بن العاص صدقتو حتى قبضو الله ،وولي المسور بن مخرلو صدقتو حتى قبضو الله 

ولقد حفظنا الصدقات عن عدد كثير من الميالرين والأنصار ،لقد حكي لي :" قال المافعي 
عدد كثير من أولادىم وأىمييم أنيم لم يزالوا يمون صدقاتيم حتى ماتوا،ينقل ذلك العامة منيم 
عن العامة لا يختمفون فيو،وأن أكثر ما عندنا بالمدينة ومكة من الصدقات لكما وصفت لم 
". يزل يتصدق بيا المسممون من السمف يمونيا حتى ماتوا،وأن نقل الحديث فييا كالتكمف

ما رواه عبد الرزاق ،عن سفيان الثوري ،عن لابر اللعفي،عن القاسم بن عبد الرحمن قال _5
ن لم تقبض " ". كان عمي بن أبي طالب وابن مسعود يليزان الصدقة وا 

. والوقف من الصدقة

                                                           
 .8-7ص,بدون سنة النشر,القاهرة,مكتبة الثقافة الإسلامٌة,أحكام الأوقاف,الخصاف1-
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سمعت :المعتمر بن سميمان التيمي،قال :ما رواه ابن حزم من طريق الحلاج بن المناىل _6
عيسى بن المسيب أنو سمع القاسم بن عبد الرحمن بن عيد الله بن مسعود يحدث ،عن أبيو 

. (1)"الصدقة لاازة قبضت ،أو لم تقبض:" ،عن لده عبد الله بن مسعود قال 

. كما سبق :ولو الدلالة 

حدثني يحيى بن :ما رواه عبد الرزاق ،عن إبراىيم بن عمر،عن عبد الكريم أبي أمية قال _7
". اللاعب واللاد في الصدقة سواء:"لعدة أن عمر بن الخطاب قال 

ما رواه الإمام مالك ،عن داود بن الحصين عن أبي غطفان بن طريف المري عن عمر _8
من وىب ىبة لصمة الرحم ،أو عمى ولو الصدقة فإنو لا يرلع فييا :"رضي الله عنو قال 

. (2 )"،ومن وىب ىبة يرى أنو إذا أراد الثواب فيو عمى ىبتو يرلع فييا إذا لم يرض منيا

. وىذا يممل صدقة الوقف قبضت أو لم يقبض

قياس صحة الوقف ولزومو من غير قبض عمى صحة العتق ولزومو من غير _9
.. ،بلامع إسقاط الممك عمى القرية(3)قبض

 (4)الحيازة والقبض شرط في صحة الوقف: الفرع الثاني 

إلا .حوز المتولي :يمترط المالكية لتمام الوقف ولزومو ،الحوز ،و الحوز المعتبر عندىم ىو
أن المالكية لا يكتفون بمطمق قبض المتولي ،بل لا بد من حيازة المتولي لمعين الموقوفة لمدة 
سنة ،فان لم يحز الوقف وحدث مانع كموت الواقف ،أو استغراق دين قبل انتياء السنة ،أو 

                                                           
 .83ص,10ج,المرجع السابق ,ابً محمد على بن احمد بن سعٌد بن حزم 1-

 .حدٌث صحٌح.157ص,9ج,المرجع نفسه2-

 .35ص,المرجع السابق,شمس الدٌن السرخسً- -3
  .185ص,1977,بغداد,مطبعة الإرشاد,1ج,أحكام الوقف فً الشرٌعة الإسلامٌة,محمد عبٌد الكبسً-4
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في حال استغراق التركة بالدين ،أو : إذا لم يلزه الغرماء (1)بطل الوقف:مرض متصل بالموت 
. في حال مرض الموت ،وتكون الإلازة المعتبرة منيم بعد الوفاة:الورثة 

أن الوقف إذا كان عمى كبير ولم يلزه قبل موت الواقف، أو قبل فمو ،أو قبل ):قال الخرمي 
لأن حوز .فان الحبس يبطل ،سواء كان ىذا الكبير رميدا أو سفييا :مرضو الذي مات فيو 
 قبل موت الواقف ونحوه ،فان الحبس يبطل لعدم (2)أو لم يلزه ولي صغير..السفيو صحيح 
مرط في دوام الصحة ،أو لم يخل بين الناس وبين كمسلد ،يعني أن من :الحوز ،فالحوز 

وقف مسلدا أو قنطرة وما أمبو ذلك ولم يزل واضع اليد عميو إلى أن مات ،أو إلى أن أفمس 
رفع يد المحبس عنيا ،و تخمية بينيا وبين :فانو يبطل ،وحوز المسالد والقناطر والآبار :
. الناس

ذا حازه المتولي،ثم عاد إلى الواقف قبل عام من تاريخ الوقف،وكان من الأمياء ذوات الغمة  وا 
كان حكمو حكم ما لم يحز ،من حيث انو إذا :كالدار والحمام والحانوت والأراضي الزراعية

بطل الوقف ما لم يلزه الغرماء أو الورثة ،أما إذا كان من :حصل مانع من الموانع السابقة 
فلا يبطل بولود المانع من استغراق دين ،أو :الأمياء التي لا غمة ليا كالكتب والسلاح 

أن حكم الأمياء المغمة وغير المغمة سواء في البطلان بولود :اتصال مرض بالموت ،وقيل 
. المانع ،إن عادت قبل أن يحول الحول 

ذا لم يعد الموقوف إلى الواقف إلا بعد تمام الحول ،فلا يبطل الوقف بحال من الأحوال ،ولو  وا 
. كان الموقوف عميو محلورا يتولى الواقف أمره 

بطل :انو إذا كان الموقوف عميو محلورا يتولى أمره الواقف ،وعاد الموقوف إلى الواقف :وقيل 
الوقف إذا حصل مانع استغرق دين أو اتصال مرض ،وذلك إذا كانت العودة ليست بعقد إلارة 

                                                           
 .84ص,المرجع السابق,شرح الخرشً,عبد الله محمد الخرشً 1-
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نما لألل الانتفاع بو ملانا  أما إذا عاد بإلارة مميد عمييا فان الوقف لا .مميد عمييا ،وا 
. يبطل ولو حدث استغراق دين أو اتصال مرض بالموت 

وأساس التفرقة أن يد المستألر ليست يدا أصيمة ،بل ىي يد ناابة عن المؤلر فلا تعد الحيازة 
. قد عادت إلى الواقف،بل ىي باقية في يد المتولي حكما 

لرى فيما إذا سكن ما وقفو عمى محلوره بعد عام قولان مميوران :"(1)لاء في المرح الكبير 
" إذا عاد لو بكراء وأمير 

وىذا قول غير بن رمد ،وعميو عول .لا يبطل الوقف :أحدىما:"وقال الدسوقي مارحا ذلك 
ىو المميور ،وبو العمل  :المنيطي قاالا 

يبطل الوقف إن عاد لما حبسو عمى محلوره ولو بعد أعوام ،وىو لابن رمد :والقول الثاني 
". ،وليس عميو العمل 

: (2)أنواع الحيازة عند المالكية 

: الحيازة عند المالكية تكون حسية وقد تكون حكمية 

وىي ما كان التسميم فييا فعميا بأن يمكن الواقف المتولي من العين الموقوفة :الحيازة الحسية_1
. بكل وساال التمكين ،ويستولي عمييا بحيث تكون تحت سمطانو بحكم الوقف 

تكون إذا كان الموقوف عميو محلورا تحت ولاية الواقف ،فان الحيازة في :والحيازة الحكمية_2
:  ىذه الحالة تتحقق بما يمي 

                                                           
  .80-79ص,بدون معلومات النشر,4ج,حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر,شمس الدٌن الدسوقً-1
 .187ص,المرجع السابق,محمد عبٌد الكبسً -2
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 أن يميد الواقف عمى الحبس قبل حصول مانع أو.إمياد الولي بالوقف عمى محلوره_(ا
،ولابد من معاينة البينة لذلك الإمياد ،فلا يكفي إقرار الواقف ؛لأن المنازع لمموقوف عميو إما 

ما الغرماء    .الورثة وا 
 . أن يصرف الواقف الغمة كميا أو لميا في مصالح المحلور عميو الواقع تحت ولايتو _(ب

فان كانت ممغولة كميا بسكن الواقف .وان لا تكون العين الموقوفة ممغولة بسكن الواقف_(ج
ذا مغل النصف بطمت :لم تصح الحيازة ،وكذا بأكثرىا ،أما مغل أقميا  فلا يبطل الحيازة ،وا 
. (1)الحيازة في النصف ،وصحت في النصف الأخر

: (2)لكن الصحة تكون بمروط ثلاثة :" قال الخرمي

أن يميد الواقف عمى الحبس قبل حصول المانع ،ولا بد ظن معاينة البينة لذلك :المرط الأول 
ما الغرماء ،ولا  الإمياد ،فلا يكفي إقرار الواقف ،لأن المنازل لمموقوف عميو ،إما الورثة ،وا 

رفعت يد الممك ووضعت يد الحوز ،ونحو ذلك :يمترط أن يقول عمى الإمياد عند الوقفية 
. ،وقولو أميد أي عمى الورث لا عمى الحيازة كأنو لا يمترط

أن يصرف الواقف الغمة كميا في مصالح المحلور عميو فمو صرفيا في :المرط الثاني 
وصرف الغمة ،أي كميا أو لميا قياسا عمى :وقولو ......لم يصح الوقف :مصالح نفسو 

ن سكن النصف بطل فقط،أو الأكثر  اليبة،ودار سكنى إلا أن يسكن أقميا ويكري لو الأكثر ،وا 
. بطل اللميع

فإنو لا يصح وقفيا :أن يكون الموقوف غير دار سكن الواقف،وأما دار سكناه :المرط الثالث 
. عمى محلوره إلا بعد مماىدة البينة ليا فارغة من مواغل المحبس 

                                                           
 .85ص,المرجع السابق,عبد الله محمد الخرشً 1-
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ىذه ىي مروط صحة الوقف بالحيازة الحكمية ،وذلك في حالة ما إذا وقف عمى ولده الصغير 
الذي حلره ،أو لسفيو ،أو الوصي عمى يتيمو ،فإنو لا يمترط في حوز الوقف الحوز الحسي 
،بل يكفي فيو الحوز الحكمي ،وسواء كان الحااز الأب ،أو الموصي ،أو المقام من قبل 
. (1)الحاكم ،فيصبح الوقف ،ولو كان تحت يد الحااز إلى موتو ،أو إلى مرضو الذي مات فيو 

. (2)بحصول مانع لمواقف قبل الحيازة : ويبطل الوقف عند المالكية 
فإذا لم يحزه الموقوف عميو حيازة حسية أو حكمية حتى حصل لمواقف مانع الموت أو فمس 
،أو مرض متصل بموتو بطل الوقف ورلع لمغريم في الفمس ولموارث في الموت إن لم يلزه 

لا نفذ  .الوارث وا 

وكذا يبطل إذا عاد الواقف لانتفاعو بما وقفو قبل عام بعد الحيازة سواء كان الوقف عمى 
. سواء بعوض أو بغير عوض :محلوره ،أو عمى غيره ،وسواء عاد بكراء أو إرفاق أي 

. وان كان العود بعد عام ،فلا يخمو الوقف من أن يكون عمى غير محلوره أو عمى محلوره 
ما يكون بكراء ،فإن كان العود بعد  فإن كان عمى غير محلوره ،فإما أن يكون العود بإرفاق ،وا 

. عام سواء كان بكراء أو إرفاق 
ما يكون بكراء ،فإن كان العود بعوض  وان كان عمى محلوره ،فإما أن يكون العود بإرفاق ،وا 

: وأميد عمى ذلك ففيو خلاف
. أن الوقف نافذ فلا يبطل _والذي عميو العمل_فالمميور في المذىب المالكي 

. بالبطلان إذا عاد لما حبس عمى محلوره ولو بعد أعوام :وقال ابن رمد 
. ىذا الحكم ثابت في الأعيان الموقوفة التي ليا غمة كالدار والحانوت والحمام والدابة ونحوىا 
وأما بالنسبة للأعيان التي لا غمة ليا ككتب العمم والسلاح ونحوىا،فإنو ما صرفو الواقف قبل 
عوده لو في مصرفو ،بأن حيز لمن يقرأ فيو بالنسبة لمكتاب ،أو لمن يقاتل بو بالنسبة لسلاح  

                                                           
 .80ص,4ج,المرجع السابق,شمس الدٌن الدسوقً 1-
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 القبض في الوقف في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري:الفصل الثاني

 

84 
 

.  (1)فإنو لا يبطل الوقف بالمانع إذا عاد الوقف ليد الواقف قبل عام ،ومن باب أولى بعد العام 

: ولية نظر الإمام أحمد
. (2)"لا يحصل إلا بإخرالو من يده_أي أحمد _وعنو :"قال ابن قدامو ما نصو
الوقف معروف أن :في رواية عنو إلى امتراط القبض لتمام الوقف فقال"ذىب أحمد رحمو الله ،

". لأنو تبرع فمم يتم بملرده كاليبة ،والوصية. يخرلو عن يد،إلى غيره ويوكل فيو من يقوم بو

: استدلوا بما يمي :أدلة ىذا الرأي 

حديث عمر بن الخطاب رضي الله عنو ،وأنو دفع الوقف عمى ابنتو حفصة رضي الله _1
. عنيا 

. إنما فعل ذلك ليتم الوقف :قالوا 
بأن ىذا الدليل لا يصح الاستدلال بو ،وحتى لو فرض صحتو فإنو :ونوقش ىذا الاستدلال 

يصادم ما ثبت أن عمر ولية صدقتو حتى مات ،فيتعين صرفو إلى أن المقصود بذلك أن 
عمر رضي الله عنو أوصى بدفعو إلى حفصة بعد وفاتو ،وأنيا إنما حازتو بعد وفاة أبييا 

. رضي الله عنيما

وعمى فرض ثبوت حيازة حفصة لو قبل وفاة أبييا ،فإنو لا يعني ذلك أنو مرط لتمام الوقف بل 
ىناك احتمال أقوى منو وىو ما ذكره أبو يوسف من أنو فعل ذلك لكثرة امتغالو وخاف 
. (3)التقصير منو في أوانو ،أو ليكون في يدىا بعد موتو ،أما أن يكون فعمو لإتمام الوقف فلا

. وأن بعض العمماء يرى أنو أول وقف في الإسلام 

                                                           
 .84ص,7ج,المرجع السابق,عبد الله محمد الخرشً.79ص,4ج,المرجع السابق,شمس الدٌن الدسوقً 1-

بدون معلومات بلد النشر ,دار الكتاب لنشر والتوزٌع,6ج,المغنً وٌلٌه الشرح الكبٌر,عبد الله بن احمد بن قدامة المقدس2ً-

  .188ص,والتوزٌع
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وأما كتاب عمر رضي الله عنو لوقفو فقد كتبو في خلافتو ذلك أن معيقيبا كان كاتبو في زمن 
. الخلافة ،وقد وصف معيقيب عمر في ىذا الكتاب بأنو أمير المؤمنين 

ومن خلال ىاتين المقدمتين يتضح لنا أن عمر رضي الله عنو وقف ثمغا في زمن النبي صمى 
الله عميو وسمم بالمفع ،وتولى ىو النظر عميو إلى أن حضرتو الوصية في زمن خلافتو ،فكتب 
حيناذ الكتاب ،خاصة وأنو قد سبق التصريح بأن عمر رضي الله عنو ولي صدقتو إلى أن 

. مات 

ما رواه أبو داود من طريق ابن وىب ،أخبرني الميث ،عن يحي بن السعيد ،عن صدقة _2
نسخيا :"نسخيا لي عبد الحميد بن عبد الله بن عمر بن الخطاب قال :"عمر بن الخطاب قال 

ىذا ما كتب عبد :لي عبد الحميد بن عبد الله بن عمر بن الخطاب ،بسم الله الرحمن الرحيم 
غير متأثل مالا ،فما عفا عنو من :"الله عمر في ثمغ ،فقص من خبره نحو حديث نافع قال 

إن ماء ولي ثمغ امترى من ثمره رقيقا :وساق القصة قال :قال ".ثمره فيو لمساال والمحروم 
: لعممو ،وكتب معيقيب ،وميد عبد الله بن الأرقم 

بسم الله الرحمن الرحيم ىذا ما أوصى بو عبد الله عمر أمير المؤمنين إن حدث بو حدث أن 
ثمغا ،وصرمة بن الاكوع ،والعبد الذي فيو ،والماة سيم التي بخيبر ،ورقيقو الذي فيو ،والماة 
التي أطعمو محمد صلى الله عليه وسلم بالوادي تميو حفصة ما عامت ،ثم يميو ذو الرأي من أىميا أن لا يباع ولا 
يمترى ،ينفقو حيث رأى من الساال والمحروم وذوي القربى ،ولا حرج عمى من وليو إن أكل أو 

". آكل أو امترى رقيقا منو

وأما ما زعمو ابن التين من أن :أنو مردود بما ذكره ابن حلر فقال :ونوقش ىذا الاستدلال 
. عمر رضي الله عنو دفع الوقف لحفصة فمردود 

ىذا ما كتب عبد الله عمر أمير المؤمنين :" أنو لاء في كتاب عمر رضي الله عنو :وولو رده 
 ذوي الرأي من فإلىفي ثمغ ،أنو إلى حفصة ما عامت تنفق ثمره حيث أراىا الله ،فان توفيت 
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ن ....أىميا  والماة وسق الذي أطعمني النبي صلى الله عليه وسلم فإنيا مع ثمغ عمى سننو الذي أمرت بو ،وا 
". ماء ولي ثمغ أن يمتري من ثمره رقيقا يعممون فيو فعل 

وروى الدار قطني ،والبييقي كلاىما من طريق يزيد بن ىارون ،أنبأنا عبد الله بن عون ،عن 
ثم أوصى بو إلى :"فذكره وفيو ....أصاب عمر أرضا بخيبر :" نافع ،عن ابن عمر قال 

وىذا إسناد صحيح ،وأخرلو ".حفصة بنت عمر رضي الله عنو ،ثم إلى الأكابر من آل عمر 
" من طريق ابن زيد حدثنا أيوب ،عن نافع ،عن ابن عمر (125/2)الإمام أحمد في مسنده 

يمييا ذوي الرأي من آل :أن عمر أصاب أرضا من ييود بني حارثة يقال ليا ثمغ ،فذكره وفيو 
". الخ .......عمر فما عفا من ثمرىا

. وىذا يدل عمى أنو أوصى لحفصة رضي الله عنيا 

أَلْهَاكُمُ  }أتيت النبي صلى الله عليه وسلم وىو يقرا:ما رواه مسمم من طريق قتادة ،عن مطرف ،عن أبيو قال _3
وىل لك يا بن آدم مالك إلا ما أكمت فأفنيت ):قال (مالي،مالي :يقول ابن آدم ):قال(1){اللتَّكَاثُرُ 

. (2)(أو لبست فأبميت ،أو تصدقت فأمضيت

. فدل عمى أن الصدقة تكون بالإمضاء ،وىو القبض 

إن أبا : ما رواه الإمام مالك ،عن ابن مياب ،عن عروة ،عن عاامة رضي الله عنيا قالت _4
بكر الصديق رضي الله عنو نحميا لداد عمرين وسقا من مال بالغابة ،فمما حضرتو الوفاة 

والله يا بنية ،ما من الناس أحد أحب إلى غني بعدي منك ،ولا أعز فقرا بعدي منك :"قال 
نما  ،واني كنت نحمتك من مالي لداد عمرين وسقا ،فمو كنت لددتيو واحتزتيو كان لك ذلك،وا 

نما ىو أخوك وأختا فاقتسموه عمى كتاب الله  ......" ىو مال الوارث،وا 

                                                           
  .1الاٌة,سورة التكاثر-1
  .2273ص2958حدٌث رقم,باب الزهد والرقائق,1972, 2ط,لبنان,دار التراث العربً,صحٌح مسلم,مسلم-2
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؛فمولا توقف الممك عمى "فمو كنت لددتيو واحتزتيو كان لك ذلك :"ىي في قولو :ولو الدلالة 
،فيدل الأثر عمى أن اليبة لا تتم إلا بالقبض فلا تممك إلا بو "إنو ممك وارث:" القبض لما قال 

. وكذا الوقف بلامع التبرع 

ما رواه الإمام احمد من طريق مسمم بن خالد ،عن موسى بن عقبة ،عن أبيو عن أم كمثوم _5
إني قد أىديت إلى النلامي :"لما تزوج رسول الله صلى الله عليه وسلم أم سممة قال ليا :بنت أبي سممة قالت 

حمة وأواقي من مسك ،ولا أرى النلامي إلا وقد مات ،ولا أرى إلا ىديتي مردودة عمي ،فإن 
وكان كما قال رسول الله صمى عميو وسمم وردت عميو ىديتو ،فأعطى ":ردت عمي فيي لك 

". كل امرأة من نسااو أوقية مسك ،وأعطى أم سممة بقية المسك والحمة 

أنو لو كانت اليبة تممك قبل القبض لما استلاز الرسول صلى الله عليه وسلم أن يتممكو ويتصرف :ولو الدلالة 
. فيو ،وكذا الوقف

 ىو_بن عبيد الله .ما رواه ابن حزم من طريق ابن وىب ،عن الحارث بن نبيان ،عن محمد_6
عن عمرو بن معيب وابن أبي مميكة أن أبا بكر وعمر وعثمان وابن عباس وابن _العزرمي

. (1)"لا تلوز صدقة حتى تقبض:" عمر رضي الله عنيم قالوا 

كان معاذ ومريح :ما رواه ابن أبي ميبة من طريق سفيان ،عن لابر ،عن القاسم قال_7
". لا تلوز حتى تقبض ،إلا الصبي بين أبويو :"يقولان 

قياس الوقف عمى الصدقة العامة ؛إذ لا تتم إلا بالتسميم ،فكذا الصدقة الموقوقة لا تتم إلا _8
. (2)بالتسميم 

: ونوقش ىذا الاستدلال من وليتين 

                                                           
 .125ص,9ج,المرجع السابق,ابً محمد على بن احمد بن سعٌد بن حزم1-

  .35ص,المرجع السابق,سًالسرخ شمس الدٌن 2-
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عدم التسميم ،فإن المقيس عميو موضع خلاف بين أىل العمم ،فالمالكية يرون أن :الولو الأول 
 . (1)الصدقة تمزم بملرد العقد في اللممة

أنو قياس مع الفارق ؛إذ إن الصدقة العامة تخالف الصدقة الموقوفة في كثير :والولو الثاني 
: من الأحكام 

أن الصدقة العامة تخرج إلى ممك المتصدق عميو ،بخلاف الصدقة الموقوفة فإنيا ممك : منيا 
. الله عز ولل كما سبق

أن الصدقة العامة يممك المتصدق عميو أن ينقل الممك فييا بيبة أو بيع أو صدقة :ومنيا 
. وتورث عنو ،بخلاف الصدقة الموقوفة فإنيا لا تباع ولا توىب ولا تورث 

:  (2)الرأي الراجح

: ىو أن القبض ليس مرطا لتمام الوقف للأسباب التالية 

عدم صحة قياس الوقف عمى اليبة لأنو قياس مع الفارق ،إذ إن الوقف إزالة لمممك عمى _1
ولو يمنع اليبة والبيع والإرث ،بخلاف اليبة،إذ أن إزالة الممك فييا عمى نحو لا يمنع البيع 

. والإرث 

صحة قياس الوقف عمى الإعتاق ،بلامع إسقاط الممك فييا عمى نحو يمنع البيع واليبة _2
. والإرث 

إن الاستدلال بحديث عمر بن الخطاب رضي الله عنو ،والذي لعل فيو وقفو في يد ابنتو _3
. حفصة غير صحيح ،لاحتمال أن يكون فعل ذلك لانمغالو 

                                                           
 .161ص,3ج,المرجع السابق,السمرقندي 1-

جامعة ,  الدكتورة,رسالة الوقف الإسلامً وأثره فً النمو التعلٌمً والاجتماعً فً الإسلام ,علً احمد القٌاض -2

 .138ص,1987,السند
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عدم صحة قياس الوقف عمى الصدقة لأن الصدقة يلوز فييا التمميك بخلاف الوقف _4
،الصدقة تخرج من ممك صاحبيا إلى ممك المتصدق بيا عميو ،فيمترط فييا القبض ،بخلاف 

. الوقف فإن ممكيتو لا تزول إلى ممك أحد من الناس ،فلا يمترط فييا القبض

 

موقف المشرع الجزائري من الحيازة في الوقف :المطمب الثاني

 

من القانون  222الممرع اللزااري لم يتطرق إلي ىذا الموضوع أو انو عمينا تطبيق المادة
كل ما لم يرد النص عميو في ىذا القانون يرلع فيو إلى أحكام المريعة "الأسرة اللزااري 
.  أي انو يحيميا إلي المريعة الإسلامية" الإسلامية 

 خلاصة الفصل الثاني

ما وقف وحبس :وفي لسان العرب الحبس بالضم،الحبس عن التصرف:وىو لغة تعريف الوقف 
 .حبااس:الفرس في سيبل الله وأحبسو، فيو محتبس وحبيس، والأنثى حبيسة، واللمع

حبس العين عمى حكم ممك فعرفو الحنفية عمى انو :وفي المرع لو في المذاىب ثلاث تعاريف 
تعريف الثاني للميور وىم الصاحبان المافعية .الواقف،والتصدق بالمنفعة عمى لية الخير

بقطع التصرف في رقبتو من الواقف ،مع بقاء عينو،وىو حبس مال يمكن الانتفاع بو:والحنابمة
أو لعل غمتو كدراىم ،وىو لعل المالك منفعة ممموكة:وتعريف الثالث لممالكية.وغيره
 .ويتبرع بريعيا للية خيرية،أي أن المالك يحبس العين عن أي تصرف تمميكي،لمستحق
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    الصادر  10-91من القانون رقم3 نصت المادة :وتعريف الممرع اللزااري 
الوقف ىو حبس العين عن التممك :"  المعدل والمتمم المتعمق بالأوقاف بأن1991/04/27

 ".عمى ولو التأبيد والتصدق بالمنفعة عمى الفقراء أو عمى ولو من ولوه البر والخير

 فيو بعمومو يفيد الإنفاق في ولوه الخير ، الوقف عند اللميور سنة مندوبة:ممروعية الوقف
 .والبر

أما .الصيغة،الموقوف عميو،الموقوف،الوقف:وىو عند لميور لموقف أربع أركان:أركان الوقف
 .عند الحنفية فمو ركن واحد ىو الصيغة

الموقوف ،صيغة الوقف،محل الوقف،الوقف:ىي أيضا أربع أركان:في لانب الممرع اللزااري 
 .عميو

 ...الوقف المؤقت،الوقف المؤبد،الوقف الممترك، الوقف الذري ، الوقف الخيري :أنواع الوقف

الوقف الخاص وبعد التعديل تم إلغاء ،قسمو إلى نوعين الوقف العام :أما في الممرع اللزااري 
 .الوقف الخاص

الأول لعل الحيازة ليست مرط لصحت الوقف : قسميا الفقياء إلي رأيين:الحيازة في الوقف
 .وىو قول الظاىرية،ومذىب الحنابمة،وىو قول المافعية،وبو قال أبو يوسف من الحنفية

أصاب عمر رضي الله عنو بخيبر أرضا ،فأتى :قال  بحديث عمر رضي الله عنو اواستدلو
إن مات :" أصبت أرضا لم اصب مالا قط أنفس منو فكيف تأمرني بو؟قال :النبي صلى الله عليه وسلم فقال 

أنو لا يباع أصميا ،ولا يوىب، ولا يورث في :،فتصدق عمر"حبست أصميا وتصدقت بيا
الفقراء والقربى ،وفي السبيل الله ،والضيف ،وابن السبيل لا لناح عمى من ولييا أن يأكل منيا 

إن مات حبست : "أن قولو صلى الله عليه وسلم :وجه الدلالة. بالمعروف،أو يطعم صديقا غير متمول فيو
يممل تحبيس العين والصدقة بيا وىي تحت يد مالكيا ،وأيضا فإن " أصميا ،وتصدقت بيا 
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عمر رضي الله عنو لم يسأل النبي صلى الله عليه وسلم عن امتراط إخراج العين المحبسة عن يده ،مما يدل 
. عدم امتراطو

ويمترط المالكية لتمام الوقف ولزومو الحوز وىم :الحيازة مرط في صحة الوقف:والرأي الثاني
   .لا يكتفون بمطمق القبض المتولي بل لابد من حيازة المتولي لمعين الموقوفة لمدة سنة
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الحمد لله عمى توفيقو إلى بموغ ىذا الحد من البحث ومن خلال ما سبق في       
دراستنا ليذا الموضوع و المتعمق بالقبض في الوقف واليبة في الشريعة الإسلامية 

وىما ويشملان ولوه البر والإحسان و يمثلان لانب خيرر .والقانون اللزاارر 
فالمتبرع تكون لو في الآخرة أما القابض فينتفع ,للإنسان لكمييما المتبرع والقابض

وىو يعمم أن حياتو إلى زوال ,فيمتلأ الإنسان إلى الوقف واليبة وذلك ,بيا في الدنيا
لنيل الاثنين الألر والثواب والترابط والمحبة بين الناس في اليبة و في الوقف 

  .صدقة لارية وعمل صالح 

وتظير الطبيعة القانونية لميبة والوقف من خلال تصنيفيا ,إذ تكيف عمى أنيا     
تصرفات بذل وعطاء فيي تتم بدون مقابل في الأصل ,والطرف المستفيد لا 

. يتحمل فييا أر التزاما 

. وقد ألمعت الأمة الإسلامية عمى لواز اليبة والوقف بل ىي مستحبة     

إن المشرع اللزاارر اعتبر اليبة عقد ألزم فيو الإيلاب والقبول لانعقاده ,واشترط 
لصحتو الحيازة في المنقول مع الإلراءات الإدارية الخاصة بو , وفي العقار 

اشترط الرسمية والحيازة معا باستثناء حالة الرسمية تغني عن الحيازة عندما تكون 
الزولة ,أو يكون الواىب ولي الموىوب لو أو أكان الشيء الموىوب ممك مشاع 

والمشرع اللزاارر اخذ بالمذىب المالكي .كل ىذا ليس إلا حماية لمصمحة الواىب 
.  والذر يعتبر اليبة عقد لازم بعد القبض

أما الحيازة في الوقف المشرع اللزاارر أغفل ىذا اللانب مع أنو وضع مفيوم 
شامل لموقف بتحديد تعريفو ,وبيان نوعي الوقف العام والخاص ,كما ذكر أركانو 
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الخ,ولكن لانب الحيازة لم يتكمم عنو لا أدرر لما أو أنو في ىذه الحالة نطبق .....
من القانون الأسرة اللزاارر وىو الإحالة إلي الشريعة الإسلامية 222نص المادة 

وبرغم من أن قانون الأسرة اللزاارر الذر ىو في .التي تكممة عمى ىذا الموضوع 
أغمبو مستمد من الشريعة الإسلامية ووعيا وعمما بأن ولود قانون كامل ومثالي 

وكان عمى المشرع لسد ىذا .مسألة يصعب استدراكيا كما يقول بعض الفقياء 
ضافة , القصور أن يأتي ببعض الأحكام التي تتعمق بموضوع الحيازة في الوقف  وا 

.  مواد لتكمم فيو
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القرآن الكريم 

 أولا كتب الأحاديث وشروحو

مؤسسة ,تذييل شعيب الارنؤوطي,مسند الإمام احمد,احمد بن حنبل-1
 . بدون سنة النشر,مصر,قرطبة

 .بدون سنة النشر, لبنخن,دار الكتب العممية, ححي اللبارر ,الببخرر -2

 .1983, 2ط,لبنخن,دار الفكر,سنن الترمذر,الترمذر-3

الكتب :ثانحا

لا توجد سنة ,بيروت ,دار صخدر,1ج,لسان العرب,ابن منظور االإرريي المصرر _1
النشر 

 الطبخعة إدارة,9ج,المحمى , محمد عمى بن احمد بن سعيد بن حزمىاب_2
  .بدون سنة النشر,مصر,المنيرة

دار الكتب ,2ج,المعونة عمى مذىب أىل المدينة,أبي عبد الله مخلك بن انس_3
 1997, 1ط,لبنخن,بيروت,العممية 

, الررخض,لمطبخعة والنشر,عخلم الكتب دار,8ج ,المغني ,ابن قدامو الميدسي_4
. بدون سنة النشر

إحيخء المعخرف   ,مبت ر اللحاور ,أحمد بن محمد بن سلامة الطحخور أبو جعفر_5
 .بدون سنة النشر,النعمخنية بمصر

المكتبة ,5ج,روضة اللاللين وعمدة المفتين ,النوور محي الدين أبو زكررخ_6
 .1991, 3ط,ااسلامية

 .1985, 2ط,دمشق ,دار الفكر,5ج,الفقو الإسلامي وأدلتو ,وىبة الزحيمي_7
, الجزائر,ىومة  دار,الوقف,الو حة ,اليبة,عقود التلرعات ,حمدر بخشخ عمر _8

2004.  
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 . ,الكتخب بخلي من بيخنخت الطبعأ ول الفقو, محمد أبو زىرة_9
دراسة عن اليبة في قانون الأسرة الجزائرر مقارنة بأحكام ,محمد احمد تيية _10

الديوان الوطني للأشغخل التربوية ,الشريعة الإسلامحة والقانون المقارن 
 .2003, 1ط,الجزائر,

. 1996, 1ط,دمشق,دار اليمم ,3ج,الميذب,محمد الزحيمي _11
مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ  ,محمد بن محمد البطيب الشربينى_12

. 2000,لبنخن,بيروت,دار الكتب العممية,2ج,المنياج
دار عخلم ,8ج,مواىب بميل,محمد بن عبد الرحمن المغربي الحطخب الرعيني_13

. بدون سنة النشر,لمطبخعة والنشر,الكتب 
مطبعة ,1ج,أحكام الوقف في الشريعة الإسلامحة,محمد عبيد الكبسي_14

. 1977,بغداد,اارشخد
 دار الجخمعية لمطبخعة ,أحكام الو احا والأوقاف, محمد شمبي_15

. 1982,بيروت,4ط,والنشر
عخلم ,4ج,كشاف القناع عن متن الإقناع ,منصور بن يونس بن إدررس البيوتي_16

. 1983, بيروت,الكتب
أحكام الوقف دراسة قانونحة فقيحة مقارنة لين ,منذر عبد الكررم اليضخة_17

 .2011,عمخن ,دار الثيخلإة ,الشريعة والقانون 
دمشق ,دار الفكر  ,تنميتو,إدارتو ,الوقف الإسلامي تلوره ,منذر قحف _18

,2000 .
المؤسسة الوطنية لمكتخب  ,دراسات في الممكحة العقارية,نصر الدين سعيدوني_19

. 1986,الجزائر ,1ط,
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شرح البرشي عمى مبت ر بميل وبيامشو ,عبد الله محمد البرشي_20
. 1899, 2ط,مصر,7ج,

دار ,6ج,المغني ويمحو الشرح الكلير,عبد الله بن احمد بن قدامة الميدسي_21
. بدون معمومخت بمد النشر والتوزرع,الكتخب لنشر والتوزرع

ىجر ,17ج,المقنع والشرح الكلير والإن اف ,عبد الله بن عبد المحسن التركي_22
. 1995, 1ط,لمطبخعة والنشر

محاضرات في قانون الأحوال الشب حة للمبة الكفاءة عبد الفتخح تيية ,_23
. 2000,مطبعة دار ىومة ,الجزائر,المينحة لممحاماة 

دار إحيخء ,1ج, الوسحط في شرح القانون المدنيعبد الرزاق احمد السنيورر ,_24
. لبنخن,بيروت ,التراث العربي 

لدائع ال نائع في ترتيب ,علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكخسخني الحنفي _25
. 2003, 2لبنخن ط,بيروت ,,دار الكتب العممية 8ج ,الشرائع 

الإن اف في معرفة  ,عمي بن سميمخن المر داور علاء الدين أبو الحسن_26
. بدون معمومخت النشر,4ج,الراجي من البلاف

بدون معمومخت ,4ج,حاشحة الدسوقي عمى الشرح الكلير,شمس الدين الدسوقي_ 27
. النشر
بدون سنة ,لبنخن,بيروت ,دار المعرلإة,12ج,المبسوط,شمس الدين السربسي_28

. النشر
, 1ط,4ج,الجامع لأحكام الوقف واليبات والو احا ,بخلد عمى محمد المشييح _ 29

2013.  
: عقود التلرع الواردة عمى الممكحة العقارية ,بير الدين موسى لإنطخزر _ 30

 .عمخن,دار زىران ,1ج, الوقف
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:  الجامعحةالمذكرات :ثانحا
الوقف الإسلامي وأثره في النمو التعمحمي والاجتماعي في  ,عمي احمد الييخض_ 1

, 1987,جخمعة السند,لإي الشررعة ااسلامية"رسخلة الدكتورة ", الإسلام
رسخلة " , عقود التلرع في الشريعة الإسلامحة أحكاميا ومقا دىا,يوسف نواسة _ 2

جخمعة , واليخنون قسم الشررعة,ااسلاميةكمية العموم ,تبصص أصول الفيو" الدكتوراه
. 2010/2011 ,1الجزائر

تبصص "رسخلة مخجستير",اليبة في ضوء القانون والقضاء الجزائرر ,لإرردة ىلال-3
 .2010/2011,جخمعة الجزائر,كمية الحيوق ,العيود والمسؤولية

 الن وص القانونحة: ثالثا
 .المتضمه قاوون المدوي2005يوويو20المؤرخ في05/10قاوون رقم - 1

المتضمه قاوون الأسرة المعدل 1984يوويو09المؤرخ في 84/11قاوون رقم _2

  .2005فيفري27المؤرخ في05/02والمتمم بالأمر رقم 

 .المتضمن قخنون التوجيو العيخرر ,25-90قخنون رقم-3
المعدل ,م1991الإررل27الموالإق,ه1411شوال12المؤرخ لإي10-91قخنون رقم-4

 .والمتمم المتعمق بخلأوقخف
المؤرخ 10-91معدل ومتمم قخنون رقم 2001مخر22المؤرخ لإي07-01قخنون رقم-5

 .المتعمق بخلأوقخف1991الإررل27لإي 
 .14/12/2002المؤرخ لإي 10-91المعدل والمتمم لميخنون 10-02قخنون -6
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