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  ملخص: 

 تبارباع التبرعات حكامأ في الجزائري للمشرع الفقهية المرجعية على التعرف هو البحث هذا خلال من الهدف
 وموقع ددةمح فقهية مرجعية لىع المشرع ثبات مدى في بالبحث وذلك الإسلامية، الشريعة من مستمدة القانونية قواعدها
 .منها المالكي المذهب

 يثح من ولا المادي صدرالم حيث من لا محددة مرجعية على المشرع ثبات عدم إلى البحث خلال من توصلنا وقد
 . تداركه ينبغي وضع وهو قانوني، نص وجود عدم عند المرجع

 .الإسلامية ةالشريع ،.المالكي المذهب ،.الجزائري المشرع ،.تبرعات ،.مرجعية: كلمات مفتاحية
Abstract:  

The aim of this research is to detect the doctrinal reference of the Algerian legislator in 

the provisions of donations given that its legal rules has been obtained from Islamic 

law(Sharia), that by searching for the stability of the legislator on specific reference and 

the the position of the Maliki doctrine from this reference.   

Through research we find that the legislator is not stable on a specific reference, 

whether related to of the material source or whether related to the reference in the 

absence of a legal text, then we must be corrected this situation 

Keywords: reference; donations; Algerian legislator; Maliki doctrine; Islamic 

law(Sharia). 

 
 
 

 
 
 



 توفيق محـمد قديري

105 
 

 مقدمة  -1

القانون المدني  من 1دة للما إن الشريعة الإسلامية، إضافة لكونها المصدر الاحتياطي الأول للقانون طبقا
در لشخصية( التي صحوال اة )الأالجزائري، فإنها تعتبر المصدر المادي المباشر للقوانين المرتبطة بأحكام الأسر 

والذي  02-05المعدل والمتمم بالأمر  11-84بموجب القانون  1984بخصوصها قانون الأسرة الجزائري سنة 
رع بنص ه المشير خص  تضمن أربع كتب خصص آخرها لأحكام التبرعات وهي الوصية والهبة والوقف وهذا الأخ

سرة وسواء في قانون الأ لمتمم المتعلق بالأوقاف.المعدل وا 10-91بمقتضى القانون  1991مستقل ابتداء من 
لا  رجع فيماريعة الإسلامية هي الم( فإن المشرع الجزائري نص على أن الش2أو قانون الأوقاف )المادة  (222)المادة 

  نص فيه.

بين الشريعة و لأوقاف اانون من خلال العلاقة المتينة بين أحكام التبرعات الواردة في قانون الأسرة وقو 
هل لتالية: رح الإشكالية اإننا نطفلأولى المرجعية الفقهية االإسلامية، وباعتبار الجزائر تتبع المذهب المالكي وتعتبره 

 ها؟ وهل وفق فيالكي منب الم؟ وما حظ المذهمرجعية واحدة في أحكام التبرعات انضبط المشرع الجزائري في حدود
 الاستمداد التشريعي من أحكام الشريعة الإسلامية وصياغة أحكامها وتقنينها؟  

ول ص الأنخص ينور مح برعة نقوم ببيان مرجعية المشرع في أحكام التبرعات وللإجابة على هذه الإشكالي
فنظرا  لوقفأما ا .قهيةاته الفاختيار و حيث نبين من أين استمد المشرع الجزائري أحكام التبرعات  للوصية والثاني للهبة

 . ستقلاملإفراده بقانون خاص وكثرة نصوصه التطبيقية ارتأينا استبعاده لأنه يستحق بحثا 

 قانون فيتبرعات صة بالهو البحث في مرجعية المشرع الجزائري في الأحكام الخا البحث اوالهدف من هذ
ل الوصف والتحلي لجمع بينعلى ا ، وقد اعتمدنا في ذلكوبيان اختيارات المشرع الجزائري ومدى توفيقه فيهاالأسرة 

قف اولة تفسير مو له مع محلى أصفكانت دراسة وصفية تحليلية تنطلق من حالة النص القانوني وتحاول تأصيله ورده إ
في  لمشرع الجزائريرجعية انها مم، بي نا في الأول وفق خطة مثسمة كما سلف بيانه إلى محورين المشرع. وهو ما كان

 المسائلهم لك بأذتفي في ن نك، على أالمشرع الجزائري في أحكام الهبة ور الثاني مرجعيةأحكام الوصية وفي المح
لفقهي بين لاف اتخيل الافي تفاص التعمقعدم مع  في قانون الأسرة تي ورد فيها النصالالمختلف فيها فقها و 

 قال.مخلة أو  مداذلك أن تتبع كل مسائل التبرعات لا يمكن إيجازه في ،المذاهب إلا بالقدر الضروري

 

 المحور الأول: المرجعية الفقهية في أحكام الوصية .2
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بعد حيث سرة الجزائري، من قانون الأ 201إلى  184نص المشرع الجزائري على أحكام الوصية في المواد 
) المواد له  لموصي والموصىا( ثم شروط 185الوصية)المادة مقدار إلى المشرع ( عرض 184تعريف الوصية )المادة 

ة التي تناول فيها وأخيرا أحكام الوصي (191(، ثم إثبات الوصية )المادة 190( فالموصى به) المادة 186-189
( والوصية 193به )المادة  ( وحكم رهن الموصى192المشرع عددا من المسائل بدءا بالرجوع عن الوصية )المادة 

كم قبول الوصية )المادتين حمن ثم بين ( و 196( وحكم الوصية بالمنفعة وانقضائها )المادة 195دد) المادة لمتع
( 200لدين)المادة ( وحكم الوصية مع اختلاف ا199( وحكم الوصية المعلقة على شرط )المادة 198و 197

 (.201وأخيرا بطلان الوصية )المادة 

د هذه النصوص بع ردت ضمنو ل التي للمشرع الجزائري في المسائ ية الفقهيةنتناول في هذا المحور المرجعوعليه  
يها فل التي للمشرع المسائ ز علىترتيبها فنبدأ بالأحكام الخاصة بالموصي فالموصى له ثم الموصى به وذلك بالتركي

 اختيار فقهي.

  :الأحكام المتعلقة بالموصي 1.2
المنفردة، وما ورد من أحكام في قانون الأسرة بخصوصه يطرح الموصي هو الشخص المنشئ للوصية بإرادته 

 المسائل التالية:

من قانون الأسرة  186وقد جاء في المادة  : ويقصد بذلك الأهلية اللازمة لإنشاء الوصيةالموصيأهلية أ/ 
(. ومقتضى ( سنة على الأقل19:) يشترط في الموصي أن يكون سليم العقل بالغا من العمر تسع عشرة )الجزائري

المجنون  وصية المحجور عليهما، ناهيك عن بطلانبطلان وصية الصبي المميز والسفيه وذي الغفلة  نص هذه المادة
أن ولي القاصر والمحجور عليه لا  يه أيضايترتب علهو ما ، و والعته قبل ذلك والمعتوه المحجور عليهما وظاهري الجنون

 يمكن له إنشاء وصية نيابة عن المولى عليه لأن الولي لا يملك أهلية التبرع من مال المولى عليه ابتداء.1

وفيما يلي نرى أقوال الفقهاء في المسألة ثم ؛ والمشرع الجزائري هنا اختار بطلان وصية الصبي المميز والسفيه
 نرى اختيار المشرع الجزائري:

وما  ،ملزم غير لصبيلأن قول ا بلغ، وذلكصحيحة إلا إذا : قال الأحناف بأن وصية الصبي غير الحنفيالمذهب  -
فيه فقد وليه، أما الس أجازها ح ولودام طلاقه لا يقع فالوصية أولى لأنها تبرع مفقر للذمة وفيها ضرر عليه، فلا تص

 2نص الحنفية على صحة وصاياه متى كانت في سبل الخير.
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ما دام يفهم  سنوات 10أقل من  ولو كان سنه وصية الصبي المميز مطلقا، صحة: يرى المالكية المالكيالمذهب  -
  3وأنها قربة ولم يختلط عليه مفهومها، كما أجازوا وصية السفيه. حقيقة الوصية

ة سفيه لأن عبار لا من اليزا و الأول أنه لا تصح الوصية من الصبي ولو مم للشافعية قولان؛: الشافعي المذهب -
فيه بي المميز والسصية الصأن و  والقول الثاني وهو الأصح عندهم يرى الصبي مهدورة والسفيه محجور عليه في ماله،

 4صحيحة لأنها لا تزيل الملك حال الحياة وتفيد الثواب بعد الممات.

م بالنسبة نفس الحكللصبي، و  رضر  ليس فيه: أجاز الحنابلة وصية الصبي المميز لأنها تصرف بليالحنالمذهب  -
 الوصية وليس في الهماملام والصلاة، فالحجر عليهما لحظ أنفسهما وحفظ للسفيه فتصح منهما الوصية كالإس

 5تبديد مالهما ما دام يمكن الرجوع عنها قبل الموت.

ويظهر لنا من خلال ما سبق أن المشرع اختار القول الأول للشافعية مبتعدا عن المذهب المالكي وما عليه 
المجمع عليه فقها. ه يخالفوهو اختيار غير دقيق، لأن الفقهاء جمهور  

ا أن إنشائه ندعالوصية  لا تتطلبفصحة الوصية، ل شرطاالفقهاء إسلام الموصي  يشترطلم  :ب/ ديانة الموصي
  6الخاصة بأركان الوصية. الشروط بقيةيكون الموصي مسلما متى توفرت 

اختلف الفقهاء حول حكم وصاياه على عدة أقوال؛ فنجد  ،7ولكن إذا ارتد المسلم عن الإسلام إلى الكفر
على الكفر أو  إذا ماتو صحت،  لإسلام قبل موتهإلى امن يرى أن وصية المرتد موقوفة حتى يتبين حاله، فإذا رجع 

ومذهب  لمالكيةبعض او قتل حدا أو لحق بدار الحرب ومات فيها بطلت وصاياه، وهذا ما قال به أبو حنيفة 
حة وصية ة إلى صلحنفيافي حين ذهب محمد وأبو يوسف من  أيضا،  الأصح عندهم ومذهب الحنابلةالشافعية في

   8ببطلان وصية المرتد مطلقا. قول آخر للمالكيةو المرتد ما لم يلتحق بدار الحرب، 

 ي يدخل بلادافر الذو الكوأما الذمي ) الكافر الذي يقيم في بلاد الإسلام ( والمستأمن والمعاهد )وه
ثاق( فوصيتهم ولا مي  عهدالإسلام بعهد أو أمان( والحربي )الكافر الي يسكن دارا ليس بينها وبين المسلمين

 ى بهء الموصالشي أن لاتفاق الفقهاء ما دامت شروط صحة الوصية الأخرى متوفرة لا سيما شرط باصحيحة 
 9.محرما

:)تصح الوصية مع اختلاف الدين(. رة الجزائريمن قانون الأس 200أما المشرع الجزائري فقد جاء في المادة 
يانة وبذلك يكون المشرع الجزائري قد اختار قول الجمهور ومنهم المالكية القائل بصحة الوصية مطلقا مهما كانت د

 الموصي ما لم يشبها عيب آخر. 
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 الأحكام الخاصة بالموصى له: 2.2

 :الموصى له المسائل التاليةويطرح الموصى له هو الشخص المستفيد من الوصية، 

الوصية  صحة هذه ل شروطولكنهم اختلفوا حو الوصية للحمل  ل جوازتلف الفقهاء حو لم يخ: أ/ الوصية للحمل
قق وجود الحمل إذا تح ه إلالفجمهور الفقهاء من حنفية وشافعية وحنابلة قالوا أن الحمل لا يوصى  على أقوال،

  10فقد أجازوا الوصية للحمل مطلقا. ساعة إنشاء الوصية، أما المالكية

من قانون الأسرة  187نص المشرع في مستهل المادة وقد أخذ المشرع الجزائري بقول المالكية حيث 
ة ولا يفهم من ء الوصيإنشا فهو لم يضع أي قيد على الجزائري:) تصح الوصية للحمل بشرط أن يولد حي ا،....(،

 ه.لموصى بقاق لشرط الولادة حيا أنه يشترط وجود الحمل في بطن أمه وإنما الولادة حيا شرط استح

، فاختلف اهلا لهاجه أو أن يوصي الموصي لشخص ميت سواء كان عالما بوفات: المقصود هنا ب/ الوصية للميت
 ل التالية:الأقوا يث نجدابتداء وبقائها حال وفاة الموصى به قبل موت الموصي، حالفقهاء حول صحة الوصية 

 وصيقت موت المو حيا  يطلان الوصية للميت لأن الموصى له يجب أن يكون: يرى الحنفية المذهب الحنفي -
الميراث و الوصية ف لميراث،اكما ليس من أهل تماما  الميت ليس من أهل استحقاق الوصية و ، لاستحقاق الموصى به

 11سواء.

 ذا كان الموصي، فإعلمه وحالة عدم بين حالة علم الموصي بموت الموصى لهيفرق المالكية بين : المذهب المالكي -
 يبادر للرجوع ولمى له وفاة الموصبباطلة، أما إذا كان الموصي عالما تقع لوصية فإن ا قبلهمات الموصى له  أن يجهل

رفت ديون ص لموصى لها تكن على ه، فإذا لملفي سداد ديون الموصى  وتستعملصحيحة فإن الوصية عن الوصية 
هب لبيت ولا تذ الموصي ورثةإلى بطلت الوصية ورجعت  ،ورثةالوصية لورثته فإذا لم يكن عليه دين وليس له 

  12المال.

م جاهلا أوصى له وت المبمعالما الموصي  كان: الوصية للميت عند الشافعية باطلة سواء  المذهب الشافعي -
 13.بذلك

 لنفاذها ك، فالوصية تتطلبه غير قابل للتمل  قولان؛ الأول بطلان الوصية للميت لأن للحنابلة: المذهب الحنبلي -
أما القول الثاني فيرى بأن الموصي  أو جهله لذلك.الموصى له  بموتالقبول وليس للميت قبول، ولا أثر لعلم الموصي 
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وت الموصى له ولم يغير من وصيته فهي وصية صحيحة وتصرف في سداد ديون الموصي والتصدق إذا كان عالما بم
 14عليه.

 ل الوصية بموت الموصى لهمن قانون الأسرة:) تبط 201في المادة  نص المشرع على حكم الوصية للميت وقد
  قبل الموصي، أو بردها(.

 يز المشرع بينت ولم يمللمي ويظهر من خلال هذا النص أخذ المشرع الجزائري بالرأي القائل ببطلان الوصية
وهو  الاتها.ح جميع فيلميت لحالة علم الموصي بموت الموصى له أم عدم علمه، وهو ما يبين رفض المشرع الوصية 

 ومنطقيته. ة طرحهمم سلاملمذهب المالكي رغالشافعي ولم يتبع اهاهنا قد أخذ بقول المذهب الحنفي والمذهب 

 الأحكام الخاصة بالموصى به: 3.2

ام زائري على أحكشرع الجنص الم التي يتبرع بها الموصي إلى الموصى له، وقدالموصى به هو العين أو المنفعة 
ينا أو عبل موته قتدخل في ملكه  للموصي أن يوصي بالأموال التي يملكها والتي بقولها:) 191الموصى به في المادة 

ث صية بأن تكون في حدود ثلمقدار الو من قانون الأسرة بخصوص  185وبالإضافة إلى ما اشترطته المادة  منفعة(.
ذلك من ة بالموصى به و اصم الخلأحكاالتركة إلا إذا أجازها الورثة، نبين الاختيارات الفقهية للمشرع الجزائري في ا

 خلال المسائل التالية:

 ة نقاط،هذه المسألة تتفرع عنها عد :في حدود الثلث إلا ما أجازه الورثةأ/ الوصية 

 لى أقوال؛ عالمسألة  اختلف الفقهاء حول هذه :ل إجازة الورثة تبرع منهم أم تنفيذ لإرادة الموصيه -1أ/

اد عن رثة إنفاذ ما ز راد الو وإذا أ ، الموصى لهيرى أن الإجازة هي تبرع من الورثة من مالهم إلى :القول الأول -
ثاني ، وهو القول الر عندهملمشهو الثلث كان بعد تقسيم التركة ومن أموالهم، وهذا القول أحد قولي المالكية وهو ا

 15لدى الشافعية ورجحه الإمام النووي.

ثة الوصية أجاز من الور  لورثة فمنافذ من ماله لا مال ويرى أن الإجازة هي تنفيذ لإرادة الموصي وتن :القول الثاني -
اضي عبد القالكية ورجحه اني للمل الثإنما هو ينفذ إرادة مورثه، وهذا القول هو ما قال الحنفية والحنابلة، وهو القو 

 16الوهاب البغدادي وهو كذلك القول الأول لدى الشافعية.

 ي.ا لإرادة الموصاحترام لأكثرالظاهر جليا هو أخذ المشرع الجزائري بالقول الثاني وهو الأقرب للمنطق واو 
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ن من قانو  185دة في الما على اعتبار أن المشرع قال :لوقت المعتبر في معرفة مقدار الوصية من التركةا -2أ/
وصي ون بعد وفاة الموصي يكال المقدار الوصية من مالأسرة أن الوصية لا تتجاوز ثلث التركة فإنه يقصد أن تحديد م

مصاريف  أخذ ما يتبقى بعدهو  185المادة  المقصود بالتركة من نصوأيلولة ماله تركة وليس وقت إنشائه للوصية، ف
 17.ثلثمقدار الالديون، ومن ثم تبقى التركة التي يحسب منها  تسديدالدفن و 

فيه هل  لوقت الذي يحدداكية أن المالوالمشرع هنا اختار قول الحنفية والمالكية في المشهور عندهم حيث يرى الحنفية و 
 ايا فيكون أنسبور الوصديأتي فالموصى به في حدود ثلث التركة هو عند تقسيمها عقب تجهيز الميت وأداء الديون، 

 18كة.وقت لحساب مقدارها ومدى كونه في حدود ثلث التر 

ن الموصى به يكون مملوكا من قانون الأسرة أ 190: جاء في المادة مملوكا للموصي الموصى به أن يكونب/ 
ين إنشاء حه ملكا بلموصى وهنا اختلف الفقهاء هل يجب أن يكون المال اللموصي أو يدخل في ملكه قبل موته، 

يئا شن الموصي يملك ولم يك لوصيةبالنسبة للوصية بسهم شائع في التركة فالفقهاء مجمعون على صحة ا الوصية أم لا،
لو تملك الشيء  تصح و نها لاوقت إنشاء الوصية، أما الوصية بشيء معين لم يمتلكه الموصي بعد فقال الحنفية أ

للشافعية  بلة بينمااووافقهم الحن وصي،م بوفاة المالموصى به قبل موته، أما المالكية فأجازوا هذه الوصية فالعبرة عنده
 19قولان أحدهما كقول الحنفية والثاني كقول المالكية والحنابلة.

لوصية ومعنى ا هو قول يتماشىمن قانون الأسرة اختيار المشرع لقول المالكية و  190والظاهر من نص المادة 
 وحكمها في أنها تنفذ بعد الموت.

 فيرجعية الفقهية خص للمني الملمحور الأول من هذه المداخلة وننتقل إلى المحور الثاولهذا ننتهي من عرض ا
 أحكام الهبة.

 المحور الثاني: المرجعية الفقهية في أحكام الهبة: .3

سرة الجزائري، حيث قام من قانون الأ 212إلى  202تطرق المشرع الجزائري إلى أحكام الهبة في المواد 
ام في عرض دم انسجمع ع أهم الأحكام الخاصة بالواهب والموهوب له والمال الموهوب بتعريفها ثم تطرق إلى

تيار ظهر له فيها اخيل التي سائالم الأحكام وعدم احترام ترتيبها، ولذلك نقوم ببيان المرجعية الفقهية للمشرع في
 . الهبةلرجوع فياالحيازة في الهبة وأخيرا ثم  ،الدينفقهي وهي ما تعلق بحكم الهبة للحمل، وهبة 

  :للحملالهبة  1.3
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ذا النص وبمقتضى ه (،تصح الهبة للحمل بشرط أن يولد حيامن قانون الأسرة:) 209جاء في نص المادة 
لشرعي لواهب والولي ااقد بين م العيكون المشرع قد اختار قول المالكية الذين أجازوا الهبة للحمل في بطن أمه ويبر 

هوب جور عليه للمال المو بخصوص حيازة الموهوب له القاصر أو المح 210للحمل قياسا على ما ورد في المادة 
 لاة للجنين لأنه از الهبدم جو عرع الجزائري هنا مذهب الجمهور الذين يرون وقد خالف المش بواسطة ممثله الشرعي.

 ك وأصحابه صحةلابينما رأى م الفوري والهبة تتطلب ذلك لأنها عقد لازم لا تقبل التعليق، له على التملك قدرة
  20.يقوأن الهبة تقبل التعل الهبة للحمل لعموم أدلة الهبة وقياسا على الوقف والوصية

 :هبة الدين 2.3

ينا، أو منها ع كاته أو جزءامن قانون الأسرة الجزائري:)يجوز للواهب أن يهب كل ممتل 205جاء في المادة 
أنواع  دون تفرقة بين ة الدينحة هبوبهذا يكون المشرع الجزائري أخذ بالقول الذي يرى ص منفعة أو دينا لدى الغير(.

قهم للمالكية وواف لقول هوهذا اودون تفرقة هل هي هبة الدين لمن هو عليه أم هبتها لغير من هو عليه، و  الديون،
دين ة إذا كانت للمأن الهبو لصحة افيه الشافعية في قول لهم، مستندين لعموم أدلة الهبة وعلى أن الأصل في العقود 

قول الثاني الشافعية في الو نابلة ة والحا، في حين خالف الحنفيفهي إبراء يجوز التوسع فيه وإذا كانت للغير فلا بأس فيه
 21لهم وهو الراجح عندهم. ولكن المشرع رأى الأخذ بالقول الأول.

 :الحيازة في الهبة 3.3

حسب نوع  وتختلف وزتهالحيازة عي السيطرة المادية على الشيء الموهوب من طرف الموهوب له فيكون بح
ي هف بين الفقهاء ت الخلا أثار ويسمي الفقهاء الحيازة بالقبض، والمسألة التي، عقار الموهوب له هل هو منقول أم

ي ونبين فيما يل للهبة؟ تمام طبيعة الحيازة أو القبض؟ هل هو شرط صحة يترتب عن تخلفه بطلان الهبة أم هو شرط
 موقف الفقه الإسلامي ثم نرى الاختيار الفقهي للمشرع الجزائري.

 :قولين : اختلف الفقهاء حول هذه المسألة علىفي الفقه الإسلامي (القبض)أ/ الحيازة 

نابلة والح والشافعية نفيةالح : وهو قولفي الهبة شرط صحة تبطل الهبة دونه (ضالقب) الحيازةالقول الأول:   -1أ/
يها فللواهب الرجوع و م  لاز دا غيرالذين لهم تفصيلات في المسألة حسب نوع المال الموهوب، فالحنفية يرون الهبة عق

لا يكون  غير القبض وأنه تتم بلالهبة فلا تتم إلا بالحيازة وتمكن الموهوب له من المال الموهوب، وأكد الشافعية أن ا
م فصيل كثير عندهتمل مع  المجفيإلا برضا الواهب ويحل محله الوارث لو مات الواهب قبل القبض، وأيدهم الحنابلة 

  22وب.في أنواع المال الموه
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مقضى هذا و ية في القديم، والشافع وبه قال مالك :لقول الثاني: الحيازة )القبض( في الهبة شرط تمام في الهبةا -2أ/
وهوب له قبض المبواهب ليس شرطا في صحة الهبة بل شرطا لتمامها ويذبك لا يشترط رضا ال بضالقول أن الق

د وتوجب نذ العقمة م، فالهبة لاز قبض المال الموهوب دون رضا الواهب الشيء الموهوب وإنما للموهوب به
 23.التمليك

:)تنعقد ما يليمن قانون الأسرة  206المادة جاء في  :ب/ الحيازة )القبض( في الهبة في قانون الأسرة الجزائري
 نقولات،ات الخاصة بالمالإجراءو ارات ومراعاة أحكام قانون التوثيق في العق الهبة بالإيجاب والقبول، وتتم بالحيازة،

 وإذا اختل أحد القيود السابقة بطلت الهبة(.

ن أن نعتبر كان يمكو لهبة، افإن المشرع رتب على عدم حيازة الموهوب له للعقار الموهوب عدم تمام وعليه 
لمادة رد في الفقرة الأولى لهذه او على أن عدم احترام ما  206ة الحيازة شرط نفاذ، إلا أن نص المشرع في آخر الماد

ه المشرع رط صحة رتب عليش أنها يق إلايؤدي إلى إبطال الهبة يعني أن الحيازة وإن لم تكن ركنا في العقد بالمعنى الدق
شرع رغبة المرجع إلى ل ذلك ية ولعالجمهور وليس قول المالكي وهو ما يعني أن المشرع قد أخذ بقول البطلان المطلق.

  في تأكيد أهمية الحيازة ونفي شبهة الوصية المستترة بالهبة عن تصرفات الواهب.

 :رجوع في الهبةال 4.3

مى بة، وهي ما تسوضوع الهفي م تعتبر مسألة الرجوع في الهبة من بين أهم المسائل التي اختلف فيها الفقهاء
ره لجزائري واختيالمشرع ااى موقف إلى حكم الرجوع في الهبة فقها ثم نر ونتطرق في نقطة أولى فقها باعتصار الهبة، 

 الفقهي.

  ولين:قلى ع :انقسم الفقهاء حول هذه المسألةأ/ حكم الرجوع في الهبة في الفقه الإسلامي

لده، لو لوالد ا هبة هي حالةو  :ستثنائهيرى أن الأصل عدم الرجوع في الهبة إلا ما ورد النص با الأولالقول  -1أ/
ا يحول ه ما لم يطرأ مبه لابنيما وهف، ورأوا أن للأب وحده أن يعود المالكية والشافعية والحنابلة وهو مذهب الجمهور

 صورة فيو كانت أهلكت دون ذلك كخروج العين الموهوبة من ملك الموهوب له أو هلاكها أو كانت منفعة است
 24.د الهبةله بع في رهن أو يتزوج الولد الموهوبإبراء من الدين يكون الولد قد قدم العين كضمان 

الهبة ما لحنفية ويرون جواز الرجوع في ا قول هوو  :: جواز الرجوع في الهبة مطلقا ما لم يرد مانعالثانيالقول  -2أ/
مانع يحول دون ذلك كتغير المال الموهوب بالنماء أو موت الواهب أو الموهوب له أو هلاك المال الموهوب أو  لم يقم 

 25كانت الهبة بين الزوجين أو صدقة لفقير.
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 من 212و 211ين المادت قفه فيالمشرع الجزائري نص على مو : ب/ الرجوع في الهبة في قانون الأسرة الجزائري
لممنوحة ا الهبة لحق في الرجوع فيمن قانون الأسرة نصت على أن الأبوين فقط من لهما ا 211فالمادة  قانون الأسرة،

ن مة الأبويلوالمقصود بك قضاء،لأولادهما سواء كان الشيء الموهوب عقارا أو منقولا على أن يتم ذلك عن طريق ال
هما ا في هبتول دون رجوعهمتحالموانع التي  قانون الأسرة، الأب والأم فقط، وحددت 211الواردة في نص المادة 

 وهي:

 الهبة من اجل زواج الموهوب له   -

 الهبة لضمان قرض أو قضاء دين -

 الموهوب تصرفا قانونيا  تصرف الموهوب له في الشيء -

 هلاك الشيء الموهوب  -

 التغيير في طبيعة الشيء الموهوب. -

 لعامة.اجوع في الهبة وهو أن تكون للمنفعة فقد حددت سببا آخر يمنع الر  212أما المادة 

 وهوب له بثمارعلى الم لواهباويترتب على الرجوع في الهبة رد الموهوب له للعقار الموهوب إلى الواهب، ورجوع 
 العقار الموهوب وللموهوب له استرجاع ما أنفقه على العقار الموهوب.

ة، وهو الأسلم الحنابلعية و ور من المالكية والشافوالظاهر من هذه النصوص أن المشرع قد تتبع قول الجمه
 والأضمن لاستقرار التعاملات.

 خاتمة: .4

ن لواردة في قانو اتبرعات ام المن خلال هذا البحث قمنا ببيان الاختيارات الفقهية للمشرع الجزائري في أحك
 ه قمنا باختيارة. وعليسلاميالأسرة وبالذات الوصية والهبة باعتبار أحكامهما مستمدين من أحكام الشريعة الإ

وصلنا إلى فيهما، ومنه ت لجزائريامشرع لمرجعية الفقهية للمجموعة من المسائل المنصوص عليها في قانون الأسرة ورأينا ا
 ا:برزهمجموعة من النتائج أ

 ية أمرا صعبا، ته الفقهلمشرع اقتضب كثيرا في أحكام التبرعات وهو ما جعل البحث عن اختياراته ومرجعيا -

اهب أخرى عند المشرع الجزائري لم يضبط مرجعيته الفقهية على مذهب واحد كأصل مع الاستعانة بمذ -
 عدم النص وإنما تنوعت اختياراته على ما بيناه،
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ظر توجب إعادة النهو ما يسلمشرع الجزائري تخونه في غالب الأحيان الصياغة القانونية للأحكام الفقهية و ا -
 في كيفية الاستمداد من النصوص الفقهية وصبها في شكل مواد قانونية.

 التالية:وعلى ضوء ما سبق تبنينا الاقتراحات 

 ديدا،فصيلا وتحترورة إعادة النظر في أحكام التبرعات ولما لا قانون الأسرة ككل وجعلها أكثر ض -

لبلد، مع اذهب أهل مبط المرجعية الفقهية للمشرع الجزائري بما يتماشى والمذهب المالكي باعتباره ض -
 الكي،هب المواضح في المذالاستعانة بالمذاهب الأخرى في المسائل التي قد لا يوجد فيها قول 

 فقهاء القانون عاون بينلحرص على صياغة النصوص القانونية المستمدة من الشريعة الإسلامية، وذلك بالتا -
 والشريعة الإسلامية.

 . قائمة المراجع:5
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