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  مقدمة
 بالتنѧѧازل عѧѧن التѧѧصرف  -أمѧѧام أي شѧѧخص آخѧѧر -كانیѧѧة التѧѧزام الفѧѧرد  مѧѧا مѧѧدى إم 

 -حتѧى وإنْ كѧان تعاقѧدیاً   -بالأموال التي تدخل في ذمتھ المالیة؟ وھل یُعَد مثل ھذا التنѧازل    
صحیحاً ومشروعاً؟ إن ھذا السؤال یحمل في طیاتѧھ مفارقѧة واضѧحة تتعلѧق بمѧا إذا كѧان           

تصرف فѧي أموالѧھ وذلѧك مѧن خѧلال ممارسѧتھ       الفرد قادراً على حرمان نفسھ من حریة ال     
لا وھѧي الحریѧة التعاقدیѧة، ولھѧذا فѧان الفقѧھ یلقѧي الѧضوء بѧشكل واضѧح              أ -لحریة أخرى 

على النزاع الذي یحدث بѧین إمكانیѧة حرمѧان الفѧرد مѧن حریѧة التѧصرف فѧي أموالѧھ مѧن                   
  .خلال الحریة العقدیة

بیعѧة العقدیѧѧة  یظھѧر بѧشكل واضѧح أن صѧحة الѧѧشرط المѧانع مѧن التѧصرف ذي الط       
وتحدیѧداً  -یجب تناولھا على أساس أن الحریة العقدیѧة تفتѧرض دائمѧاً صѧحة محѧل العقѧد               

ولكن الشرط المانع من التصرف یدعونا بالضرورة إلѧى       . )١(أو مشروعیتھ -محل الالتزام 
طرح التساؤل بخصوص صحة الالتزام العقدي ومѧشروعیتھ مѧن قِبѧَل المالѧك الѧذي حѧرم             

حریة التصرف في ملكھ باعتبار أن مثل ھذا الشرط یѧؤدي حتمѧاً إلѧى    نفسھ أو قیدھا عن   
  .)٢(المساس بقدرتھ على التصرفوبمبدأ حریة تداول الأموال

                                                             
  :انظر في ذلك  )١(

D. Berra, Le principe de libre disposition des biens en droit civil, 
Contribution à la notion d'indisponibilité juridique, these, Nancy, 1969, 
ler vol., p. 156 ; sur la distinction entre la licéité de l'objet du contrat et 
celle de l'objet de l'obligation, V. H., L. et J. Mazeaud, Leçons de droit 
civil, t-2, vol. 1- Obligation : théorie générale, Montchrestien, 9 éd. Par 
F. Chabas, 1998, n. 231 et s.    

خالѧѧد ، دریعيسѧѧامي الѧѧ ، جѧѧابر محجѧѧوب ، انظѧѧر فѧѧي الطبیعѧѧة القانونیѧѧة لѧѧشرط المنѧѧع مѧѧن التѧѧصرف    )٢(
ص ، ٨٩ف ، ٢٠١٢، الطبعѧة الثالثѧة   ، دراسة مقارنѧة  ، حق الملكیة قي القانون الكویتي    ، الھندیاني

١٠٥ . 
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 الѧѧشرط المѧѧانع مѧѧن  ٨١٥لقѧѧد أجѧѧاز القѧѧانوني المѧѧدني الكѧѧویتي بمقتѧѧضى المѧѧادة     
فیمѧا یتعلѧق بѧصحة أو    : "التصرف حیث بینѧت المѧذكرة الإیѧضاحیة للقѧانون المѧدني بأنѧھ       

 سѧواء فѧي فقѧھ الѧشریعة الإسѧلامیة أو فѧي القѧوانین          -نجѧد   ، عدم صحة مثѧل ھѧذا الѧشرط       
فالѧشرط  . والثѧاني إلѧى صѧحتھ   ، اتجاھین أحدھما ینتھي إلى عدم صحة الѧشرط -الوضعیة  

وصححھ بعض الحنابلة كابن تیمیة وابن  ، غیر صحیح عند الحنفیة والمالكیة والشافعیة     
 أنھ یخالف مقتضى العقد أو الوصیة وھو إطѧلاق  القیم،ومرجع عدم صحة الشرط عندھم    

الحریѧѧة للمالѧѧك فѧѧي الانتفѧѧاع بمѧѧا ملѧѧك والتѧѧصرف فیѧѧھ بѧѧأي تѧѧصرف أراد ولѧѧم یقѧѧم الѧѧدلیل    
 فلا یجوز اشتراطھ وإذا اشتُرِط لا یُعمѧل بموجبѧھ    ،الشرعي المعین الذي یدل على صحتھ     

ز والѧصحة ولا یحѧرم   أما الفقھاء الذین یرون أن الأصل في الشروط الجوا . حسبما یرون 
شرط ولا یبطل إلاّ إذا ورد نھي بخѧصوصھ أو كѧان اشѧتراطھ یѧؤدي إلѧى إلغѧاء المقѧصود           

فإن شѧرط المنѧع المؤقѧت    ، من العقد وھو الأثر الذي وضع العقد لإفادتھ في جمیع صوره   
 یكѧѧون صѧѧحیحاً لأنѧѧھ لѧѧم یѧرد عѧѧن الѧѧشارع نھѧѧيٌ عنѧѧھ،   -الѧذي یѧѧستند إلѧѧى باعѧѧث مѧشروع   

ھѧذا  . دي إلى إلغاء المقصود الأساسي من العقد أو الوصیة، وھѧو الملѧك     واشتراطھ لا یؤ  
بالإضافة إلى أن من فقھاء المسلمین مَن نص على أنھ إذا باع شخص لآخر شیئاً بشرط 
ألا یبیعھ من شخص معین كزید فإن ھذا الشرط یكون صحیحاً لأنѧھ لا یخѧالف الغایѧة مѧن         

. أن یبیعѧѧھ علѧѧى أي شѧѧخص آخѧѧر غیѧѧر زیѧѧد لأن المѧѧشتري یѧѧستطیع ، وھѧѧو الملѧѧك، المبیѧѧع
، ویؤخذ من ھذا الكلام جواز الشرط الذي یمنع من التصرف في المال خلال مѧدة معقولѧة   

لأن ھذا الشرط لا یمنع المالك من التصرف فیما ملك بالعقѧد أو الوصѧیة بعѧد انتھѧاء تلѧك          
 الغایѧѧة وعلѧѧى ھѧѧذا لا یكѧѧون اشѧѧتراطھ مخالفѧѧاً لمقتѧѧضى العقѧѧد أو الوصѧѧیة وھѧѧو       ، المѧѧدة

  .)١("المقصودة من كل منھما، وقد آثر المشروع الأخذ بھذا الرأي

                                                             
موجز تنظیم حق ، محمد شكري سرور. ٥٨٨انظر المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني الكویتي ص  )١(

، الطبعѧة الثانیѧѧة ، كویѧت مطبوعѧات جامعѧة ال  ، دراسѧة مقارنѧة  ، الملكیѧة فѧي القѧانون المѧدني الكѧویتي     
 . ٢٦١، ص، ٣٨٢ف، ١٩٩٨
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إذاً،الѧѧشرط العقѧѧدي الѧѧذي یمنѧѧع المالѧѧك مѧѧѧن التѧѧصرف فیمѧѧا یملѧѧك یمѧѧس بعѧѧѧض          
النѧѧصوص القانونیѧѧة المھمѧѧة الѧѧواردة قѧѧي القѧѧانون المѧѧدني والتѧѧي تѧѧشكل بعѧѧض المبѧѧادئ    

ون المѧدني الكѧویتي تѧنص علѧى      مѧن القѧان  ٨١٠فالمѧادة  . )١(الرئیسة فیما یتعلق بالملكیѧة   
تطبیقاً للقاعدة العامѧة المتمثلѧة   ، حریة المالك في أن یتصرف في ملكھ في حدود القانون  

فالقاعѧدة تقѧضي   ، ناھیѧك عѧن مبѧدأ حریѧة تѧداول الأمѧوال         ، بقدرة الشخص على التصرف   
تѧضع   وھѧذه القاعѧدة  ، بأن التصرفات القانونیة تَرِدُ على أشیاء داخلѧة فѧي دائѧرة التعامѧل       

رابطاً قویاً بین وجѧود الأمѧوال وتѧداولھا ومѧدى إمكانیѧة وضѧع تلѧك الأمѧوال خѧارج إطѧار               
 .دائرة التعامل من خلال منع التصرف فیھا إرادیاً

تلѧك المبѧادئ تѧѧشكل عѧدداً مѧѧن الحجѧج المھمѧة التѧѧي یمكѧن اللجѧѧوء إلیھѧا لمناقѧѧشة        
ى التѧوالي أھمیѧة أيّ   ولѧذلك ینبغѧي أن نقѧیّم علѧ      . موضوعنا المتعلق بالمنع مѧن التѧصرف      

اعتѧداء أو مѧѧساس بالѧѧشرط التعاقѧѧدي المѧѧانع مѧѧن التѧѧصرف بمبѧѧدأ القѧѧدرة القانونیѧѧة علѧѧى   
فعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن كونھمѧѧا نѧѧابعین مѧѧن فلѧѧسفة واحѧѧدة، إلا أنھمѧѧا یجیبѧѧان عѧѧن        ،التѧѧصرف

  .تساؤلات مختلفة كما سنرى

مѧن  لذا،من الأھمیة بمكانٍ أن نتساءل عن مدى شرعیة حظѧر التѧصرف التعاقѧدي        
خاصةبشأن الحمایة التي یھدف إلѧى توفیرھѧا مبѧدأ القѧدرة القانونیѧة علѧى         ، ھذا المنظور 

ینبغѧي الأخѧذ بعѧین الاعتبѧار طبیعѧة المѧساس       كما . التصرف والشرط المانع من التصرف    
  :ببعض التساؤلات-من الناحیة النظریة-التي قد یحدثھا المنع من التصرفوالتي تتبلور 

أننَعُدّ الشرط العقدي المانع من التصرف یؤثر مباشرةًفي  ھل من الممكن    ، بدایةً -
المال المحظور التصرف فیھ؟ أي أن التأثیر یصیب محѧل العقѧد علѧى اعتبѧار أن       
حѧѧق المالѧѧك أصѧѧبح مجѧѧرداً مѧѧن التمتѧѧع بالخاصѧѧیة التѧѧي یمنحھѧѧا الحѧѧق لѧѧصاحبھ    

  وبخاصةٍ حق التصرف؟
                                                             

السنة ، ١٩٨٢دیسمبر ، مجلة الحقوق، دور الإرادة في تقیید حق الملكیة، لیلى عبداالله سعید، انظر )١(
 .  ١٨١ص ، الطبعة الثانیة، العدد الرابع، السادسة
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-         ѧѧѧصرف یѧѧѧن التѧѧѧѧانع مѧѧѧدي المѧѧѧشرط العقѧѧѧأن الѧѧѧѧول بѧѧѧن القѧѧѧل یمكѧѧѧى ھѧѧѧѧؤدي إل  
إنشاء شكل من أشكال عدم الأھلیѧة الاتفاقیѧة للمالѧك الѧذي لا یحѧق لѧھ التѧصرف         

  )١(في مالھ؟

ھل یمكن النظرفي الشرط العقѧدي المѧانع مѧن التѧصرف علѧى أنѧھ یѧضع             ،  أخیراً -
  )٢(التزاماً بالامتناع عن عمل على عاتق المالك؟

تѧѧѧرِض صѧѧѧѧحتھ  وإذا كѧѧѧان الѧѧѧشرط المѧѧѧانع مѧѧѧن التѧѧѧصرف مѧѧѧا ھѧѧѧو إلا التѧѧѧزام تَف        
 فھѧل مѧن الممكѧن القѧول     - )٣(ومѧشروعیتھ القواعѧدُ العامѧة للعقѧد المتعلقѧة بمحѧل الالتѧزام       

   بѧѧѧѧصحة الاتفѧѧѧѧاق علѧѧѧѧى إنقѧѧѧѧاص الأھلیѧѧѧѧة القانونیѧѧѧѧة؟ لأن الѧѧѧѧشرط الѧѧѧѧذي یمنѧѧѧѧع مѧѧѧѧن         
 مѧن القѧانون المѧدني    ٨٤فالمѧادة  . التصرف یتعارض مع بعض نصوص القѧانون المѧدني      

                                                             
  :انظر في ذلك  )١(

L. Josserand, Cour de droit civil positif français, t-1, Sirey, 2 ed., 1932, 
n. 1850 

حیث یرى . تلك ھي الحالات التي تبین طبیعة التقیید التي تنشأ من خلال الشرط المانع من التصرف )٢(
بعض الفقھ بأن الموھوب لھ لیست لھ أھلیة شخѧصیة بالنѧسبة للمѧال الموھѧوب عنѧدما یكѧون ھنѧاك            

 أو عندما لا یكون لھ على المال الموھوب إلا التزام بعدم الاستعمال أو التصرف في محل عقد الھبة  
  :انظر في ذلك . حق منقوص

A. Chéron, La jurisprudence sur les clauses d'inaliénabilité : RTD civ. 
1906, p. 345 ; Y. Le Roux, Des prohibitions d'aliéner insérées dans les 
contrat et testaments, thèse, Rennes, 1930, p. 90.    

یجوز أن یتضمن العقد أي شرط یرتضیھ " من القانون المدني الكویتي تنص على أنھ     ١٧٥المادة   )٣(
فإذا كѧان الѧشرط الѧذي    . إن لم یكن ممنوعا قانونا أو مخالفا للنظام العام أو حسن الأدب       ، المتعاقدان

اقѧدین أنѧѧھ لѧم یكѧѧن   مѧا لѧم یثبѧѧت أحѧد المتع   ، یبطѧل الѧѧشرط ویѧصح العقѧѧد  ، تѧضمنھ العقѧد غیѧѧر مѧشروع   
فإنھ یجوز للمتعاقدین أن یضمِّنا ، وتطبیقا لمبدأ الحریة التعاقدیة". فیبطل العقد، یرتضي العقد بغیره

  لحظѧѧѧره بѧѧѧنص  ، طالمѧѧѧا لѧѧѧم یكѧѧѧن ھѧѧѧذا الѧѧѧشرط ممنوعѧѧѧا قانونیѧѧѧاً      ، تعاقѧѧѧدھما أي شѧѧѧرط یرتѧѧѧضیانھ  
  مѧѧѧسلَّم بѧѧѧھ بحیѧѧѧث  وھѧѧѧذا ھѧѧѧو الأصѧѧѧل العѧѧѧام ال  ، أو لمخالفتѧѧѧھ للنظѧѧѧام العѧѧѧام وحѧѧѧسن الآداب  ، خѧѧѧاص

المصادر الإرادیة ) ١(نظریة الالتزام ، إبراھیم الدسوقي أبو اللیل ، انظر. لا یحتاج إلى نص لتقریره    
، ٢٤٧ف ، ١٩٩٨الطبعѧة الثانیѧة   ، دار الكتѧب  ،  العقد والإرادة المنفردة التصرف القانوني     -للالتزام

 .   ٢٠٢ص 
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مѧا لѧѧم یقѧѧرر القѧانون عѧѧدم أھلیتѧѧھ أو   ، ل للتعاقѧѧدكѧѧل شѧѧخص أھѧ "الكѧویتي تѧѧنص علѧى أن   
إضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك، فھѧѧل نѧѧستطیع الѧѧدفع بإمكانیѧѧةمنع صѧѧاحب الحѧѧق مѧѧن      ، "یѧѧنقص منھѧѧا 

التصرف في حقھ المالي ومѧِن ثَمّیوضѧع ھѧذا الحѧق خѧارج دائѧرة التعامѧل فیѧھ بنѧاء علѧى                
  شرط اتفاقي؟

درتѧѧھ فѧѧي  إن اسѧѧتخدام مѧѧصطلح حѧѧق التѧѧصرف للدلالѧѧة علѧѧى سѧѧلطة المالѧѧك أو ق     
كمѧا ھѧو وارد فѧي نѧص المѧѧادة     ، التѧصرف فѧي الѧشيء المملѧوك أو عѧدم قدرتѧھ علѧى ذلѧك        

 مѧѧن القѧѧانون الكѧѧویتي التѧѧي تبѧѧین إمكانیѧѧة المنѧѧع مѧѧن التѧѧصرف أو تقییѧѧد الحѧѧق فѧѧي   ٨١٥
فھѧل حѧق التѧصرف یقتѧصر     ،  قد یؤدیإلى وجود نوع من اللѧبس والغمѧوض        - )١(التصرف

 یختلѧѧف عѧѧن مفھѧѧوم القѧѧدرة القانونیѧѧة علѧѧى     علѧѧى مѧѧضمون حѧѧق الملكیѧѧة أم أنѧѧھ حѧѧق لا   
والاسѧѧѧتثناء ھѧѧѧو المنѧѧѧع مѧѧѧن  ، فالقاعѧѧѧدة ھѧѧѧي قѧѧѧدرة الѧѧѧشخص علѧѧѧى التѧѧѧصرف ،التѧѧѧصرف
فѧѧإذا كѧѧان الالتѧѧزام المتمثѧѧل بعѧѧدم إمكانیѧѧة التѧѧصرف یѧѧؤدي إلѧѧى المѧѧساس بمبѧѧدأ   .التѧѧصرف

ولمѧѧا كѧѧان الفقѧѧھ  . القѧѧدرة القانونیѧѧة علѧѧى التѧѧصرف فینبغѧѧي وضѧѧع الحѧѧد الفاصѧѧل بینھمѧѧا    
سي صاحب الریادة في ذلك، وكان الفقھ الكѧویتي یكѧاد یخلѧو مѧن أي تفѧصیل یѧذكر،         الفرن

لѧѧذلك، . فقѧѧد آثرنѧѧا دراسѧѧة ھѧѧذا الموضѧѧوع بإطѧѧار نظѧѧري تحلیلѧѧي وفقѧѧا للقѧѧانون الفرنѧѧسي  
 مѧدى علاقѧة   :وفي المبحѧث الثѧاني  . ماھیة الحق في التصرف :سنتناول في المبحث الأول   

  .المنع من التصرف بعدم الأھلیة

  

  

                                                             
لقѧѧانوني شѧѧرطا یمنѧѧع المتѧѧصرف إلیѧѧھ مѧѧن     إذا تѧѧضمن التѧѧصرف ا "  علѧѧى أنѧѧھ  ٨١٥تѧѧنص المѧѧادة   )١(

فѧلا  ، أو یقید حقѧھ فѧي التѧصرف فیѧھ    ، التصرف في المال الذي اكتسب ملكیتھ بمقتضى ذلك التصرف 
راجѧع عبѧѧدالرزاق  ". یѧصح الѧشرط مѧѧالم یكѧن مبنیѧѧا علѧى باعѧѧث قѧوي ومقѧصورا علѧѧى مѧدة معقولѧѧة       

الثѧامن، منѧشورات الحلبѧѧي   حѧق الملكیѧة، المجلѧد    : الѧسنھوري، الوسѧیط فѧي شѧرح القѧانون المѧدني       
 . وما بعدھا٥٠٥، بیروت، ص ٢٠٠٩الحقوقیة، طبعة 
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  بحث الأولالم
  ماهية الحق في التصرف

  

  یُعѧѧَدّ مبѧѧدأ القѧѧدرة القانونیѧѧة علѧѧى التѧѧصرف مѧѧن المبѧѧادئ الأساسѧѧیة والجوھریѧѧة       

  ، التѧѧѧѧي تبѧѧѧѧین مѧѧѧѧدى أھلیѧѧѧѧة الѧѧѧѧشخص فѧѧѧѧي إجѧѧѧѧراء العدیѧѧѧѧد مѧѧѧѧن التѧѧѧѧصرفات القانونیѧѧѧѧة   

وتحدید ماھیة الحق في التصرف الذي قد یُحرم منѧھ صѧاحبھ بѧسبب القیѧد        دراسةلذلك فإن 

لشرط المانع من التصرف ستكون في ضوء تحدیѧد مفھѧوم القѧدرة القانونیѧة         الناتج عن ا  

المطلѧب  (قبѧل أن نتطѧرق إلѧى عناصѧر الحѧق فѧي التѧصرف         )المطلѧب الأول  (على التصرف 

  ).الثاني

  المطلب الأول
  مفهوم القدرة القانونية على التصرف

ص القدرة القانونیة للشخص على التصرف في أموالھ تشیر إلى فكرة أن الشخ       

إذا لم یكن عدیم الأھلیة بمقتضى القانون فیجب أن تكون لھ الاستطاعة في التصرف في       

الأمѧѧوال التѧѧي تѧѧشكل ذمتѧѧھ المالیѧѧة تطبیقѧѧاً لمبѧѧدأ الحریѧѧة التعاقدیѧѧة التѧѧي یكفلھѧѧا القѧѧانون     

فإلامَ تشیر فكѧرة إمكانیѧة التѧصرف بحریѧة فѧي الأمѧوال؟ ھѧل نتѧصرف فѧي أشѧیاء              ،المدني

 حقوقغیر مادیة؟ وما ھي طبیعة ھѧذا الامتیѧاز؟ أھѧو امتیѧاز خѧارج      مادیة أوخلاف ذلك في  

  )١(عننطاق حق الملكیة الذي تختلف مسمیاتھ بین حق التصرف والقدرة على التصرف؟

                                                             
(1) V. D. Berra, Le principe de libre disposition des biens en droit civil, 

Contribution à la notion d'indisponibilite juridique, thèse, Nancy, 1969, 
2 vol, p. 109.  
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ھناك من یرى أن الامتیاز الذي یسمح للشخص القادر على التصرف بحریѧة فѧي         

الك والѧذي لا یھѧتم سѧوى    أموالھ المكونة لذمتھ المالیة یختلف تماماً عن حق تصرف الم        

بمضمون حق الملكیة، في حین أن القدرة علѧى التѧصرف ھѧو امتیѧاز متѧصل بالشخѧصیة          

القانونیѧѧѧة، لѧѧѧذلك ینبغѧѧѧي الاھتمѧѧѧام بھѧѧѧذا الحѧѧѧق كمѧѧѧا ھѧѧѧو الحѧѧѧال بمعظѧѧѧم حقѧѧѧوق الذمѧѧѧة       

، وھذا الامتیاز یكون خارجیاً عن حق الملكیة ویمكن أن یمѧارس علѧى ھѧذا الحѧق      ،المالیة

ضل بعض الفقھ أن یوصف ھذا الحق بالقѧدرة علѧى التѧصرف، ولا یرجѧع        یف، وبناء علیھ 

إنمѧا الѧسبب   ، )١(غیر مناسѧب لوصѧف الواقѧع   " الحق في التصرف"ذلك إلى أن مصطلح     

الأساسي ھو الالتباس الذي یمكن أن تسببھ ھذه المصطلحات، وھكذا فإن حق التѧصرف        

كمѧا  -على التصرف لا تخѧضع  یشیر إلى حق التصرفذاتھ في الملكیة، في حین أن القدرة      

لѧذلك نفѧضل اسѧتخدام مѧصطلح القѧدرة      ، )٢( لمحتѧوى ھѧذا الحѧق وإنمѧا لممارسѧتھ        -سنرى

  .)٣(على التصرف بصفتھ ذا صلة مباشرة بالشخص

                                                             
  انظر  )١(

V. notamment F. de Visscher, Du « jus abutendi » : RTD civ. 1913,337. 
  انظر  )٢(

E. Gaillard, La notion de pouvoir en droit privé, Economica, 1983, nº 64 
; J. Carbonnier, Droit civil, t-1- les personnes, PUf, 21e éd., 2000, p. 101 ; 
P. Roubier, pour qui « essentiellement le pouvoir est un prérogative qui 
permet à une personne d'empiéter sur la sphère juridique d'autrui ». 
Les prérogatives juridique : APD 1960, p. 79. Selon R. Bonnard, « le 
pouvoir implique la libre appréciation quant à la décision à prendre ». 
Les droits publics subjectifs des administrés. RD pub. 1932, p. 714.  

  .مصطلح القدرة یشیر إلى حریة ممارسة الامتیاز بالنسبة للشخص )٣(
V. D. Berra, thèse, précitée,  p. 144.  
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  المفهوم التقليدي للقدرة القانونية على التصرف:أولا
     ѧق بقѧدرة یمكن تلخیص المفھوم الفقھي السائد خلال القرن التاسع عشرفیما یتعل

الفرد على التصرف بحریة في أموالھرغم أنھ اعتمѧد علѧى احتѧواء فكѧرة الملكیѧة للقѧدرة          
، "الحق في التصرف الكامل في الأشیاء"على التصرف بحریة، حیث تشابھ ھذه القدرة 

 مѧن القѧانون المѧدني    ٥٤٤وھو ما خلص إلیھ التعریف المقترح لفكرة الملكیة في المادة    
الملكیة ھي حѧق الانتفѧاع بالأشѧیاء والتѧصرف بھѧا بѧشكل        "ن  الفرنسي التي تنص على أ    

وفقѧا لھѧѧذا  . )١("شѧرطَ ألا یكѧون اسѧѧتعمالھا محظѧوراً بѧالقوانین أو الأنظمѧة     ، مطلѧق تمامѧاً  
  .)٢(المفھوم فإن القدرة على حریة التصرف یُعَدّ من  الامتیازات التي یكفلھا حق الملكیة

فھنѧاك مѧن   ، قبل بعѧض الفقѧھ الفرنѧسي   ھذا المفھوم التقلیدي كان محل انتقاد من   
إمكانیѧѧة التѧѧصرف قانونѧѧاً فѧѧي الحѧѧق بالتѧѧصرف فیѧѧھ لا تكѧѧون أبѧѧداً مѧѧن        " أن یؤكѧѧد علѧѧى 

لأن قابلیة الحѧق للانتقѧال أو التحویѧل صѧفة مѧشتركة مѧن حیѧث المبѧدأ             ، امتیازات الملكیة 
فѧإن حѧق   ،ووفقѧاً لѧذلك   )٣("ما عدا القلیѧل منھѧا وبѧشكل اسѧتثنائي       ، بالنسبة لكافة الحقوق  

                                                             
یرى بعض الفقھ أن ھنѧاك تѧشابھ واضѧح بѧین قѧدرة الѧشخص علѧى التѧصرف فѧي الأمѧوال ومفھѧوم                  )١(

والمعنѧي العѧادي لمѧصطلح تѧصرف     ... لمالѧك یكѧون لѧھ الحѧق فѧي التѧصرف فѧي الѧشيء            فا" الملكیة  
سѧواء كѧѧان  ، بمعنѧي انتقѧال حѧق الملكیѧة لѧشخص أخѧر      ، یقتѧضي أن یكѧون الحѧق قѧابلا للتѧصرف فیѧھ      

  :انظر. الانتقال بین أشخاص أحیاء أو من خلال الوصیة
Ch. Aubry et Ch. Rau, Cour de droit civil francais, t-3, 4e éd., Paris 
1869, nº 190. 

لمالك الشيء أن یستعملھ وأن یѧستغلھ  "  من القانون المدني الكویتي على أنھ ٨١٠وتنص المادة   )٢(
"  من القانون المدني المصري تنص على أن ٨٠٢والمادة ". في حدود القانون، وأن یتصرف فیھ

انظر عبدالرزاق ".  والتصرف فیھحق استعمالھ واستغلالھ، في حدود القانون، لمالك الشيء وحده 
 . وما بعدھا٤٩٦حق الملكیة، مرجع سابق، ص : السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني 

  انظر  )٣(
M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t-1, LGDJ, 6e éd., 1911, note 
1, p. 727.  
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الملكیة یتضمن امتیاز التصرف قانوناً في الشيء المملѧوك مѧن بѧین الامتیѧازات الأخѧرى         
كمثѧѧل سѧѧائر حقѧѧوق الذمѧѧة المالیѧѧة  -إذ إن حѧѧق الملكیѧѧة،المختلفѧѧة التѧѧي یخولھѧѧا ھѧѧذا الحѧѧق

فھѧو شѧيء   ، محل القدرة على التصرف، أي ما ترد علیھ القѧدرة فѧي التѧصرف    : -الأخرى
  .خارج عنھا

  :  ذلѧѧك فѧѧإن مفھѧѧوم الفقѧѧھ التقلیѧѧدي یخفѧѧي تناقѧѧضاً لا یمكѧѧن تجاھلѧѧھ      ترتیبѧѧاً علѧѧى 

  وھѧѧو حѧѧق ، فكیѧѧف نѧѧسوّغ أن القѧѧدرة علѧѧى التѧѧصرف یمكѧѧن أن تكѧѧون صѧѧفة لحѧѧق الملكیѧѧة  

  عیني من بین الحقوق العینیة الأخرى، في حѧین أنѧھ مѧن الواضѧح أن ھѧذه القѧدرة یمكѧن             

   حѧѧѧق عینѧѧѧي كمѧѧѧا  -لتحدیѧѧѧدبا- أن تكѧѧѧون محѧѧѧلاً لمعظѧѧѧم الحقѧѧѧوق العینیѧѧѧة؟ وھѧѧѧل الملكیѧѧѧة   

   )١(ھѧѧѧو الحѧѧѧال بالنѧѧѧسبة للحقѧѧѧوق العینیѧѧѧة الأخѧѧѧرى؟ ھѧѧѧل ھنѧѧѧاك مفھѧѧѧوم جدیѧѧѧد للملكیѧѧѧة       

ینѧѧادي بعѧѧض الفقѧѧھ بتوسѧѧیع المجѧѧال التطبیقѧѧي لھѧѧذه الملكیѧѧة لیѧѧشمل مجموعѧѧة الحقѧѧوق     

ولیس الحقوق المادیѧة فقѧط، لیبعѧد التنѧاقض الѧذي یѧشوب المѧذھب التقلیѧدي؟ لقѧد سѧاند                

 المفھѧѧوم مѧѧؤخراً، مجѧѧددین بѧѧذلك الخѧѧلاف الخѧѧاص بالقѧѧدرة علѧѧى     بعѧѧض الفقѧѧھ مثѧѧل ھѧѧذا  

  .التصرف القانوني

 المفهوم المعاصر للقدرة القانونية على التصرف: ثانيا

إلا ،  یقتصر على الأشیاء المادیة-وفق النظریة القدیمة-إن مضمون حق الملكیة  

یѧة ورأوا أنѧھ   أن بعض الفقھ المعاصѧر قѧد رفѧضوا مثѧل ھѧذا التحدیѧد لمѧضمون حѧق الملك          

یمكنھ أیضاً التعѧرض إلѧى الأشѧیاء المادیѧة والمعنویѧة كѧذلك، وأن مجمѧوع حقѧوق الذمѧة                

  .المالیة تخضع لھ أیضاً

                                                             
  انظر  )١(

F. Zénati, Pour une rénovation de la théorie de la propriété, RTD civ. 
1993, 305. 
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 التمییѧѧѧز الثنѧѧѧائي التقلیѧѧѧدي لحقѧѧѧوق الѧѧѧشخص بѧѧѧین   Ginossarیعѧѧѧارض الفقیѧѧѧھ

فھو یرى أن حق الملكیة ھѧو الحѧق الوحیѧد بѧین     ، )١(الحقوق العینیة والحقوق الشخصیة   

فѧي حѧین أن   ،  العینیة الذي لا یجعل لمالك الحق علاقة قانونیة مع شѧخص معѧین     الحقوق

مجموع الحقوق العینیة الأخرى تجعل بѧین صѧاحب الحѧق ومالѧك الѧشيء علاقѧة إلزامیѧة              

فھѧي لیѧست سѧوى العلاقѧة التѧي تجعѧل       "أمѧا الملكیѧة     . )٢(لأنھا تُعنى بشيء مملѧوك للغیѧر      

الأساسي الذي یراه بѧین حѧق الملكیѧة والحقѧوق     ومن ھذا الفرق ، )٣("شیئاً ملكاً لشخص 

الѧشق الأول ھѧو أن   : إلى نتیجتѧین تمѧثلان شѧِقَّي فكرتѧھ    Ginossarالعینیة الأخرى یصل  

وھѧذه العلاقѧة   ، حق الملكیة یصف العلاقة بین الѧشخص وكѧل عنѧصر مѧن عناصѧر ثروتѧھ       

فѧي مواجھѧة   ، لأنھا تتمیز بالتحكم الكامل فѧي الѧشيء وحجیتھѧا     "بالمطلقة"التي یصفھا   

غیره، لا تخص الأشیاء المادیة فقط بل تخص أیضاً مجموع الحقوق العینیة والشخصیة    

الشق الثاني ھو أن الحقوق العینیة غیرُ حق الملكیة، ولأنھا قѧد  .)٤(وحقوق الذمة المالیة 

                                                             
  انظر  )١(

S. Ginossar, Droit réel, propriété et créance- Elaboration d'un système 
rationnel des droits patrimoniaux, LGDJ, 1960.  

  انظر  )٢(
" Tout comme le droit personnel est celui qui correspond  à une 
obligation personnelle, il faut entendre par droit réel le droit qui 
correspond à une obligation réelle. Ibid., nº 36. 

  انظر  )٣(
Ibid.,  nº 12. 

  انظر  )٤(
Ibid., nº 13. V. aussi l'article du même auteur, pour une meilleure 
définition du droit réel et du droit personnel: RTD civ. 1962, p. 578.  
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تولد التزامѧات عینیѧة، فھѧي تنѧشئ أیѧضاً بѧنفس طریقѧة الحѧق الشخѧصي علاقѧةً توصѧف               

  .خصین معینینبین ش" بالنسبیة"

 من ھذه العلاقѧة الثنائیѧة التѧي تخѧص مجمѧوع الحقѧوق العینیѧة           Ginossarیرى  

الѧصلة بѧین الملѧك والحѧق العینѧي لیѧست ھѧیكلاً خیالیѧاً ولكنھѧا           "باستثناء الملكیة إلى أن     

وتعكس الانتمѧاء بѧین الѧشيء ومالكѧھ وتѧوفر الإطѧار       )١(..."تنبع من علاقة قانونیة ثنائیة  

ن أن تѧدخل فیѧھ القѧدرة علѧى التѧصرف والتѧي قلنѧا إنھѧا مرتبطѧة بѧشكل               الأفضل الذي یمك  

 علѧى  Ginossarوعلى الرغم من بعض التѧردد، فѧلا یجѧرؤ    . وثیق بالشخصیة القانونیة  

 حیѧث یؤكѧد   Planiolفھو یساند أفكѧار  : استخلاص كل النتائج التي تدعوھا إلیھ نظریتھ      

 فѧѧي الحѧق بѧѧالتخلي عنѧھ لا تѧѧرتبط   إمكانیѧѧة التѧصرف قانونѧاً  "أنѧھ مѧن الѧѧصحیح تمامѧاً أن    

حتѧѧѧى للحقѧѧѧوق  " صѧѧѧفة التخلѧѧѧي ھѧѧѧذه تѧѧѧصلح لكافѧѧѧة الحقѧѧѧوق العینیѧѧѧة   "لأن " بالملكیѧѧѧة

 ینѧѧاقض نظریتѧѧھ الخاصѧѧة والتѧѧي تتمیѧѧز    Ginossarوھنѧѧاك مѧѧن یѧѧرى أن . )٢(الشخѧѧصیة

علѧى اعتبѧار أن مفھѧوم    ،بفكرة أنّ الملكیة تتعلق بمجمѧوع الحقѧوق الشخѧصیة أو العینیѧة       

دة وھو قادر على كل شيء،ویتفق تماماً مع فكرة أن القدرة على التصرف الملكیة موجو

وإذا كانѧѧت الحقѧѧوق العینیѧѧة والشخѧѧصیة    . )٣(القѧѧانوني تكѧѧون مѧѧن نفѧѧس نѧѧوع محتواھѧѧا     

تشكلان حق الملكیة، فإن نظریة إمكانیة التخلي عن تلѧك الحقѧوق لѧم تѧصبح مزعجѧة بѧل         

                                                             
  انظر  )١(

S. Ginossar, Droit réel, propriété et créance- Elaboration d'un système 
rationnel des droits patrimoniaux, LGDJ, 1960. n.42.   

  انظر  )٢(
Ibid., p.31. 

  انظر  )٣(
V. F. de Visscher, Du " jus abutendi" RTD civ. 1913, p. 341.  
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 قلѧب المѧذھب التقلیѧدي فحѧسب،بل إن     مستحسنة، فلا یتم بذلك إزالة التعارض الواقع في   

موضѧѧوع حѧѧق الملكیѧѧة ھѧѧو مجمѧѧوع حقѧѧوق الذمѧѧة المالیѧѧة مѧѧن جھѧѧة، وأن القѧѧدرة علѧѧى       

وھذا ھو ما ، التصرف القانوني حق المالك وحده من جھة أخرى، یعززان أحدھما الآخر 

  .) ١(Zénatiیقترحھ الفقیھ 

و بѧѧاعتراض ، یقابلѧھ ھGinossar  ѧ  رأي Zénatiفѧي الوقѧت الѧذي یѧشاطر فیѧھ      

دقیق آخر وھو أنھ لم یعمق فكرتھ إلى الحد الذي كان یجب أن یصل إلیھ، أي إلى رفѧض    

 أن القѧدرة علѧى   Ginossarففѧي الواقѧع عنѧدما یؤكѧد     . )٢ () عѧین -مѧال  (الملكیѧة كѧسلعة   

التصرف القانوني لیست صفة لحق الملكیة، فھو یعتمد الفكѧرة المѧضادة لتلѧك التѧي أراد        

سواءً   أن العلاقѧѧة الخاصѧѧة التѧѧي تѧѧربط بѧѧین الѧѧشخص ومجمѧѧل أموالھѧѧ  الѧѧدفاع عنھѧѧا وھѧѧي

كانѧѧت مادیѧѧة أو معنویѧѧة، لیѧѧست كلھѧѧا مѧѧشمولة فѧѧي مفھѧѧوم حقѧѧوق الذمѧѧة المالیѧѧة، وھѧѧي     

وھكذا فالملكیة تدخل في إطار حقوق الذمة المالیѧة، وھѧو      ، العلاقة التي طالما تم تأكیدھا    

  .ما یتفق مع النظریة الفقھیة التقلیدیة

 یؤكد بوضوح تام على أن القدرة على التصرف قانونѧاً فѧي المѧال         Zénatiولكن  

ولكѧن إذا افترضѧنا   .ھي من حق المالك فقط، وذلك من أجѧل الفѧصل بѧین القѧدرة والملكیѧة           

، فیجب علینا أن نقدّر ما الذي Zénatiأنھ یجب إبعاد ھذا التفسیر الأخیر لنفضل تفسیر 

، التѧصرف لا یمكѧن تخیلھѧا خѧارج حѧق الملكیѧة      یجب أن نأخذه من فكѧرة أن القѧدرة علѧى         

ھѧѧو أن الملكیѧѧة تقѧѧع لѧѧیس فقѧѧط علѧѧى الأشѧѧیاء   : أولاً:وتѧѧستند ھѧѧذه الفكѧѧرة علѧѧى أساسѧѧین 

 التحلیѧل الѧذي قѧام بѧھ     Zénatiوھنا یتبنѧى  ، المادیة، بل على مجمل حقوق الذمة المالیة  
                                                             

  انظر  )١(
F. Zénatie, pour une rénovation de la théorie de la propriété : précité, p. 
318.  
(2) Ibid., p. 305.  
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Ginossar)وع   للشخص على أموالھ،    حقاًھو أن الملكیة، كونھا   : ثانیاً. )١ѧبما فیھا مجم

یفوق محتواھا القدرة على التصرف ویمكن أن ) للأول على الثاني  (الامتیازات القانونیة   

 أمام ھذه الحجة ویقود فكرتھ إلى Zénatiولا یتراجع . یشمل خاصةً القدرة على التعاقد

أن كѧل نѧشاط قѧانوني یظھѧر فѧي النھایѧة كأنѧھ        "نھایة منطقھ ولا یتѧردد فѧي التأكیѧد علѧى           

  .)٢("ل لصفة من صفات الملكیةتفعی

 مثل ھذا المفھوم لحق الملكیѧة الموسѧع فیمѧا یخѧص موضѧوع      وھناك من یرى أنّ 

ومѧضمون ھѧذا الحѧق لا یѧستطیع أن یѧوفر تفѧسیراً مقنعѧاً یمكѧن أن یوضѧح مفھѧوم حریѧѧة           

  .)٣(التصرف في الأموال

یة التѧѧي حقیقѧѧة، إنالقѧѧدرة القانونیѧѧة علѧѧى التѧѧصرفتُعَدّإحدى الѧѧروابط الأساسѧѧ فѧѧي ال

تربط بین الشخص وذمتѧھ المالیѧة ویمكنھѧا التعѧرض لمعظѧم الحقѧوق الѧواردة فѧي الذمѧة                  

ویجب تمییزھا تماماً بھذا التعریف عѧن الѧسلطة المادیѧة علѧى الأشѧیاء والتѧي          . )٤(المالیة

  .)٥(تعتمد على محتوى الحقوق المختلفة على ھذه الأشیاء

                                                             
(1) Ibid., p. 320.  
(2) Ibid., p. 320.     

  ،انظر )٣(
M. villey, Critique de la pensée juridique moderne, Dalloz, 1976, p. 190. 
(4) Il a étéexactment remarqué que le pouvoir de disposition " n'est pas 

attachée à la chose, il appartient à la personne". P. Guiho, Les actes de 
disposition sur la chose d'autrui : RTD civ.1054,1, note12. 

(5) M. Aubert a qualifié d'exacte et utile la distinction entre " la maîtrise de 
la chose, conférée par le droit de propriété stricto sensu, et la maîtrise  
du droit lui-même" Le droit de disposer de l'immeuble, in Etude Flour, 
Defrénois, 1979, p. 1 et s., n. 2.   
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 التاریخیѧѧѧة Savigny سѧѧѧافینيفѧѧإذا كѧѧѧان المعنѧѧѧى التقلیѧѧدي، كمѧѧѧا بدأتѧѧѧھ مدرسѧѧة   

والألمان في القѧرن التاسѧع عѧشر، تَعѧُدّالحق الشخѧصي عبѧارة عѧن سѧلطة أو حѧق إرادي            

وفѧق  -للشخص صاحب الحق،ألا یجب علینا إذاً أن نعѧدّ القѧدرة القانونیѧة علѧى التѧصرف         

 مظھراً من السلطة الإرادیة وأنھا جزء لا یتجزأ من الحق الشخصي؟ لماذا -ھذا المفھوم 

رید ربط القدرة على التصرف بالشخصیة القانونیة ونعدھا خارجة عن الحق الشخصي   ن

إذا كان ھذا الأخیر مجرد تعبیر عن ھѧذه الشخѧصیة؟كیف یمكѧن تفѧسیر أن شخѧصاً عѧدیم        

الأھلیة لیس لѧھ إرادة یمكѧن أن یكѧون صѧاحب حقѧوق شخѧصیة؟  وكѧذلك بѧشأن النظریѧة                

سلطة إرادیة، لذلك صاحب الحѧق الوحیѧد   الشخصیة الاعتباریة حیث إن الحق الشخصي     

  .ھو الشخص الطبیعي الذي یكون قادراًعلى التعبیر عن الإرادة

أن الحق الشخصي مختلѧف تمامѧاً   ، یمكن لنا أن نستخلص مما سبق الإشارة إلیھ        

یبدو لنا أن للقدرة القانونیة خاصیتین یمكن أن لذلك ،عن القدرة القانونیة على التصرف

 ѧѧѧن الحقѧѧѧا عѧѧصیةتمیزھѧѧѧةلا  : وق الشخѧѧѧة القانونیѧѧѧشاء الحالѧѧѧق بإنѧѧѧا تتعلѧѧѧةِ أنھѧѧن ناحیѧѧѧم

ومѧѧن ناحیѧѧة أخѧѧرى، والخاصѧѧیة الثانیѧѧة ھѧѧذه تتفѧѧق بѧѧالطبع مѧѧع الأولѧѧى، حیѧѧث   ، )١(بأثرھѧѧا

فѧي  -ولѧھ كامѧل الحریѧة   ، تفترض القدرة القانونیة الحریة الكاملѧة للفѧرد فѧي إدارة أموالѧھ         

 محѧل التطبیѧق، خاصѧة عنѧدما تكѧون تلѧك        أن یترك ذلك للقواعد القانونیة -بعض الحالات 

وبالطریقѧة نفѧسھا سѧیكون لدیѧھ دائمѧاً الحریѧة          ، )٢(القواعد القانونیة مكلمة ولیست آمرة    

العقدیѧѧѧة أيْ التعاقѧѧѧد مѧѧѧع الآخرین،وأخیѧѧѧراً وفیالوقѧѧѧت نفѧѧѧسھ، تكѧѧѧون لدیѧѧѧھ القѧѧѧدرة علѧѧѧى   

التѧصرف ھѧي   حریѧة  "وقѧد تكѧون ھنѧا    ، الامتلاكوكذلك القدرة على الاستغناء عنھѧا لاحقѧاً     

                                                             
(1) V. P. Roubier, Les prérogatives juridiques : précité, p. 99.      
(2) V. Rouast, Les droits discrétionnaires et les droits contrôles : RTD civ. 

1944, n. 4.       
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ومѧن أجѧل تمییѧزھم عѧن     . وھѧذه ھѧي القѧدرات القانونیѧة     ، )١("أیضاً حریѧة عѧدم التѧصرف      

الحقѧѧوق الشخѧѧѧصیة، یمكѧѧѧن لنѧѧѧا بتعریفھابأنّھѧѧا امتیѧѧѧازات قانونیѧѧѧة مرتبطѧѧѧة بالشخѧѧѧصیة    

  .القانونیة، أما الحق الشخص فھو عنصر في الذمة المالیة

لالتزام، أو نجѧد  فأمام صاحب حѧق شخѧصي نجѧد شخѧصاً، ویوصѧف الحѧق ھنѧا بѧا              

فالقѧѧدرة ، وأمѧѧام صѧاحب القѧدرة لا یوجѧѧد إلا الشخصنفѧسھ   ،شѧیئاً ویوصѧف الحѧѧق بѧالعیني   

إن : وھѧي تعѧد فѧي ھѧذا الѧسیاق تعبیѧراً عѧن الشخѧصیة            ، موجودة قبل التѧصرف القѧانوني     

أكثѧѧر الأفѧѧراد فقѧѧراً فѧѧي العѧѧالم قѧѧد لا یملѧѧك شѧѧیئاً، ولكѧѧن لا یمكѧѧن حرمانѧѧھ مѧѧن قدرتѧѧھ علѧѧى   

وھنا یكمن كѧل الفѧرق بѧین القѧدرة، وھѧي الامتیѧاز الموجѧود فѧي كѧل            ، صرفالامتلاك والت 

  .إنسان، وبین الحق الشخصي الذي ھو عنصر في ذمتھالمالیة

  
  المطلب الثاني

  عناصر الحق في التصرف
وحتѧى  ، معظم الحقوق المكونة للذمة المالیة للفرد یمكن أن تكون محلا للتѧصرف  

لذي یمكѧن وصѧفھ   ا:الأول: جب توافر عنصرینیكون صاحب الحق قادرا على التصرف ی   

بأنھ جوھري، یرجع إلى الصفات الخاصة بالحق الذي یرد علیھ التѧصرف، والتѧي یمكѧن     

خѧѧارجي، یكمѧѧن فѧѧي وجѧѧود : والعنѧѧصر الثѧѧاني، )أولا(أن تجعلѧѧھ غیѧѧر قابѧѧل لھѧѧذا التѧѧصرف

  ).ثانیا(علاقة ملكیة بین الحق وصاحبھ 

                                                             
(1) A. Piedelievre, Promesse unilatérale de vente immobilière et 

prénotation : Déferions 1975, a. 30 960, p. 977.   
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  ية للحق المتصرف فيه الصفة المال: العنصر الجوهري: أولا
ینظر إلى القدرة القانونیة على التصرف دائماً علѧى أنھѧا یمكѧن أن تمѧارس علѧى           

مجموع الأموال والحقوق المكونة للذمة المالیة لصاحبھا، فالملاءمة بین وجود مال فѧي       

الذمة المالیة وإمكانیة تداولھ قویة لدرجة أن تكییѧف الذمѧة المالیѧةتعطى لكѧل حѧق یمكѧن        

ѧѧھتداولѧѧل . ھ ونقلѧѧذا بالفعѧѧا أو  "وھѧѧن نقلھѧѧوق یمكѧѧأن الحقѧѧردي بѧѧق الفѧѧي للحѧѧدأ أساسѧѧمب

حتى بلغ أن بعض الفقھ وضعوا التنѧازل معیѧاراً للحѧق    ،)١("التخلي عنھا أو التنازل عنھا   

فمفھѧѧوم الحѧѧق الشخѧѧصي یفتѧѧرض التعلѧѧق بالذمѧѧة المالیѧѧة، فإمكانیѧѧة التنѧѧازل   : الشخѧѧصي

اً عѧن حѧق مѧا شѧرطاً مѧن شѧروط الاعتѧراف بھѧذا            إمكانیѧة التѧصرف والتخلѧي قانونѧ       : عنھ

وإنھ بناءً على ھذا العنصر وحده یمكننا الحدیث عѧن حѧق كعѧین       :")٢ (الحق كحق حقیقي  

وعلѧى أسѧاس ھѧذا المعیѧار، یѧرفض بعѧض الفقѧھ أن یѧصف الحѧق فѧي                ، )٣("یمكن تملكھا 

  .)٥(، كما یرفض ھذا الوصف لجمیع حقوق الشخصیة)٤(الاسم بحق شخصي

. ت ھذه النظریة لكونھا تعطي نظرة ضیقة جداً عѧن الحقѧوق الشخѧصیة      وقد انتقد 

فكمѧѧا انتقѧѧدت فكѧѧرة الملكیѧѧة  : وإلѧѧى ھѧѧذه الانتقѧѧادات التѧѧي نѧѧشاطرھا، نѧѧضیف نقѧѧداً آخѧѧراً   

المطبقة على مجموع الحقوق الشخصیة، ھناك أیضاً مѧن   یѧشجب النظѧرة التѧي یقѧدمھا          

Roubier   ا " عن الحقوق الشخصیة المحدودة في مجردѧال  ". أموال یمكن تملكھѧفالمج

                                                             
(1) J.Carbonnier, Droit civil, Introduction, précité ,n. 184   
(2)  H. Capitant, Sur l'abus des droits, précité, p. 373.    
(3) P. Roubier, Le rôle de la volonté dans la création des droits et des 

devoirs: APD t-3, p. 5.     
(4) Ibid., p. 29.     
(5) P. Roubier, Les prérogative juridiques, précité, p. 74     
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یتسع إلى جانب الحقوق التي تѧدمج قیمѧة مالیѧة للحقѧوق الشخѧصیة ذات القѧیم المعنویѧة         

  .)١(أساساً، مثل حقوق الشخصیة

وبعد أن تم رفض فكѧرة أن إمكانیѧة التنѧازل متأصѧلةٌ فѧي الحقѧوق الشخѧصیة وأنْ          

مѧة المالیѧة، فѧإذا كѧان     لیس في ھذه الحقوق مكان للحقوق التي توصѧف بخارجѧة عѧن الذ     

 عاجزاً عن تعریف الحقوق الشخصیة، فلیس من المؤكد -كما رأینا-التعلق بالذمة المالیة

  .أن یكون مؤشراً یبرھن على أھلیة ھذه الحقوق للتداول

 لا )٢(الصلة بین تعلق الحقوق بالذمة المالیة وإمكانیتھا للتصرف فیھا حقیقѧة          إن

ولكن في الواقѧع یبѧدو الحѧد الفاصѧل بѧین الحقѧوق غیѧر         ، )٣(یمكن نفیھا ولا التشكیك فیھا    

  :، ونذكر ھنا الحالات الآتیة)٤(المالیة والحقوق المالیة في بعض الحالات غیر واضح

 عѧن طریѧق   )٥(بعض الأحیان، تخترق الحقوق غیر المالیѧة نطѧاق الذمѧة المالیѧة           في -

 الѧѧѧصورة أو كطلѧѧѧب تعѧѧویض مقابѧѧѧل التعѧѧѧرض للاسѧѧѧم أو : قابلیتھѧѧا للتقѧѧѧویم بالمѧѧѧال 

                                                             
(1) P. Roubier, L'indisponibilité des droits de la personnalité, thèse, Dijon, 

1987, n. 291.  
(2) D. Berra, le principe de libre disposition des biens en droit civil, 

Contribution à la notion d'indisponibilité juridique, précité, p. 165.      
(3) P. Catala, La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne 

: RTD civ. 1966. n. 25, p. 185 ; A. Seriaux, La notion juridique de 
patrimoine : RTD civ. 1994, n. 5, p. 801.       

(4) V. F. Hage-Chahine, Essai d'une nouvelle classification des droits privés 
: RTD civ. 1982, n. 4. P. 705.      

(5) J. Cl. Civil, art. 1598, Vente, Choses pouvant être vendues, par  L. 
Cadiet, n. 42.         
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ھكذا تحل قیمة مالیة محل قیمѧة معنویѧة لѧذلك یمكѧن لأكثѧر الحقѧوق         ... الشرف، الخ 

  . )١(المتعلقة بالشخصیة أن تصبح محلا للالتزام

بشأن لحقوق الذمѧة المالیѧة، ھنѧاك مѧن یأخѧذ بعѧین الاعتبѧار شخѧصیة صѧاحب ھѧذه              -

الحقوق غیر قابلة الحقوق لیعطي قیمة معنویة لقیمتھا المالیة البحتة، فتصبح ھذه 

وتطبیقاً لذلك یمكن أن نشیر إلى حق الاستعمال وحق السكنى المنѧصوص     ، للتداول

  .)٢( من القانون المدني الكویتي٩٥٥علیھما  في  المادة 

إن حجم ھѧذا التѧداخل المѧزدوج للحقѧوق الخارجѧة عѧن الذمѧة المالیѧة فѧي مجѧال                

ال عدم جواز التصرف من جھة قابلیة التنازل من جھة وحقوق الذمة المالیة في مج 

أخرى، یُعَدّكبیراحتّى إنھ لا یمكن تفادي الѧسؤال حѧول العلاقѧة بѧین مѧا یتعلѧق بالذمѧة         

ولذلك نرى أنѧھ یجѧب التخلѧي عѧن     ، المالیة وعدم جواز التصرف في الحقوق المالیة 

معیار ما یتعلق بالذمة المالیѧة الѧذي یرجѧع إلیѧھ، لتحدیѧد قابلیѧة الحقѧوق للتѧداول أو              

  .لى الأقل یجب تحدیدهع

وعلى الرغم من التشبیھ التقلیѧدي، والѧذي غالبѧاً مѧا یتأكѧد، بѧین التعلѧق بالذمѧة             

المالیة وقابلیة الحق للتداول، لماذا لا تتفق الصفتان بانتظام؟ ولماذا نجد استثناءات 

ملموسة؟نظنّ أن الرد یكمن أساساً فѧي كѧون قابلیѧة التѧداولتُعنىبالحق نفѧسھ، الѧذي           

 امتیاز خارجي، ألا وھو القدرة على التصرف القانوني، في حѧین أن        -ا ذكرنا كم-ھو

                                                             
(1) G. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, 4e éd., LGDJ, 

1949, n. 24.           
في مضمونھما بما یحتاج إلیѧھ صѧاحب الحѧق    ، ونظرا إلى أن حق الاستعمال وحق السكنى یتحددان    )٢(

لأن الاسѧتعمال أو  ، فالأصل أنھ لا یجوز النѧزول عѧن أیھمѧا للغیѧر    ، ھو وأفراد أسرتھ لخاصة أنفسھم 
یقا على نص انظر المذكرة الایضاحیة للقانون المدني الكویتي تعل . السكنى یتخلف من شخص لآخر    

  . ٩٥٥المادة 
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ولѧذلك لا یمكѧن   ، صفة التعلق بالذمة المالیѧة مѧن عدمѧھ تعتمѧد علѧى محѧل ھѧذا الحѧق         

ففي حین ینبع التعلق بالذمة المالیѧة مѧن   : وضع ھاتین الصفتین في المستوى نفسھ   

فیمѧѧا یѧѧأتي عѧѧدة أمثلѧѧة علѧѧى مѧѧا  جѧѧوھر الحѧѧق، تنѧѧتج قابلیѧѧة تداولѧѧھ عѧѧن مѧѧضمونھ، و 

  :ذكرناه

حѧѧق الملكیѧѧة علѧѧى عقѧѧار ھѧѧو المثѧѧال الأصѧѧلي لحѧѧق الذمѧѧة المالیѧѧة بѧѧسبب المفھѧѧوم        -

ومع ذلك، فقد رأینا أنѧھ  . )١(الاقتصادي البحت لجوھره المجرد من أیة فكرة معنویة 

 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني الكѧѧویتي یمكѧن منѧѧع المالѧѧك مѧѧن نقѧѧل ملكیѧѧة   ٨١٥وفѧق المѧѧادة  

والسبب لا یكمن في أي تغییѧر فѧي جѧوھر الحѧق الѧذي یѧستمر وصѧفھ بكونѧھ            ،العقار

متعلقاً بالذمة المالیة، ولكن یرجع السبب إلى الشرط العقدي الذي یمنع المالѧك مѧن    

  .التصرف في ملكھ لوجود الباعث القوي

إن مضمون دین مالي دائماً ما یكون أداءً نقدیاً من قبل المدین، وھو القیمة المالیة  -

 دیѧن  فكیف لنѧا إذاًأن نعلѧّل عѧدم قابلیتѧھ للحوالѧة أو عѧدم جѧواز التنѧازل عѧن             ،ینھابع

، التѧѧي لھѧѧا نفѧѧس مѧѧضمون أيّ دیѧѧن نقѧѧدي آخѧѧر، علѧѧى أسѧѧاس التعلѧѧق بالذمѧѧة  النفقѧѧة

  .)٢(المالیة؟ لا یكمن التسویغ، مرةً أخرى، في مضمون الحق ولكن في جوھره

، مثل حقѧوق الشخѧصیة، تѧرتبط    على عكس الحقوق المالیة، فالحقوق غیر المالیة          -

وعلیھ فإن تحدید كون الحѧق مѧن الحقѧوق    ، )٣(شخص صاحبھا أو صفاتھ الأساسیة    

ومѧع ذلѧك، فѧإن الحѧد     . المالیة أو من الحقوق غیر المالیة یرجع إلى موضوع الحѧق   

الفاصل  بین الحقوق المالیة والحقوق غیر المالیة یكون غیر واضح  عندما یكѧون     

                                                             
(1) V. M. Seriaux, La notion juridique de patrimoine, précité, p. 801.   
(2) V. A. Sayag, Essai sur le besoin créateur  de droit, LGDJ,1969, p. 66.    
(3) Ibid., p, 64.     
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فѧي الحقѧوق الأولѧى الѧصفة المطلقѧة،أي عѧدم جѧواز التѧصرف         لعدم جواز التѧصرف    

في حین أن الحقѧوق غیѧر المالیѧة ھѧي حقѧوق لا        ، بتلك الحقوق المالیة بشكل مطلق    

  .)١(یمكن التصرف بھا

یمكن لنا أن ندرك مما سبق أن الحد الفاصل بین الحقوق القابلة التداول بحریة      

لا یلتقѧي مѧع الحѧد الفاصѧل بѧین الحقѧوق       وتلك التي لا یمكن أن تكون قابلة للتѧداول،     

فإذا كانت الحقوق الأخیرة لا یمكن تداولھا أو التعامѧل     ،المالیة والحقوق غیر المالیة   

فѧإذا أردنѧا تقѧدیر صѧفة قابلیѧة      . بھا أبداً، فلا یمكن دائماً تحویل حقوق الذمѧة المالیѧة     

 كیفیѧѧة تѧѧداول حѧѧق الذمѧѧة المالیѧѧة، فѧѧلا یجѧѧب النظѧѧر إلѧѧى مѧѧضمون الحѧѧق، بѧѧل إلѧѧى          

فإذا استدعت الممارسة إدخال فكѧرة مѧن قبیѧل الحقѧوق غیѧر المالیѧة، فѧلا              : ممارستھ

  .)٢(تصبح قابلیة التعامل أو التداول بحریة ممكنة

إن مجѧال ممارسѧة القѧدرة القانونیѧѧة فѧي التѧصرف بحریѧѧة داخѧل ذمѧة الѧѧشخص        

و المالیѧة محѧѧدد بѧالحقوق التѧѧي لا تتطلѧب أي تقѧѧدیر مѧرتبط بѧѧشخص صѧاحب الحѧѧق أ     

بشخص آخر معین، أي تلك الحقوق التي لھا صفة حیادیة في مѧضمونھا وجوھرھѧا     

ویجب إضافة معیار آخѧر إلѧى   ، إلا أن ھذا الشرط اللازم غیر كافٍ  . وطرق ممارستھا 

ھѧѧذا الѧѧشرط الخѧѧاص بالѧѧصفات اللازمѧѧة للحقѧѧوق المطلѧѧوب التѧѧصرف فیھѧѧا، وھѧѧو          

 یمكنѧھ التѧصرف فیѧѧھ   معیارخѧارجي یتمثѧل فѧي كѧѧون صѧاحب الحѧق ھѧو الوحیѧѧد الѧذي       

  .فقط

                                                             
(1) V. H. Ph, Visser't Hooft, Les actes de disposition concernant le corp 

humain. Quelques remarques philosophiques: APD. t. 24, 1979, p. 91.     
(2)V. J.L. Aubert, Le droit pour le créancier d'agir en nullité des actes 

passes par son débiteur : RTD civ. 1969, 692, n. 25.  
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  وجود صاحب الحق: العنصر الخارجي: ثانيا
یفتѧѧرض مفھѧѧوم الحѧѧق الشخѧѧصي وجѧѧود صѧѧاحب حѧѧق أو أكثѧѧر بمعنѧѧى أشѧѧخاص      

فѧѧѧصفة صѧѧѧاحب الحѧѧѧق والحѧѧѧق  ، معینѧѧѧین بالقانونیѧѧѧستطیعون التѧѧѧصرف فѧѧѧي ھѧѧѧذا الحѧѧѧق  

ت الشخصي مرتبطین بشكل وثیق بالذمة المالیةالتي ھي مجموع من الحقوق والالتزامѧا      

  .للشخص والتي یمكن تقویمھا مالیاً

وھكذا،لا یمكن مقارنة صلة صاحب الحق بعلاقة الملكیة، بسبب البعد الممتد إلى         

بѧѧѧأن (...) بوسѧѧѧعنا أن نقѧѧѧول "إذاً،. )١(مѧѧا لا نھایѧѧѧة الѧѧѧذي یمكѧѧن أن تأخѧѧѧذه ھѧѧѧذه العلاقѧѧة   

الѧѧѧѧشخص صѧѧѧѧاحب ذمتѧѧѧѧھ المالیѧѧѧѧة ولѧѧѧѧیس بأنѧѧѧѧھ مالكھѧѧѧѧا، لأن ھѧѧѧѧذه الذمѧѧѧѧة ھѧѧѧѧي ھѧѧѧѧو       

فغیѧر  ،شتراطصاحب الحق واجѧب لممارسѧة القѧدرة القانونیѧة علѧى التѧصرف         فا.)٢("نفسھ

، صاحب الحق لیس مخولا بتاتѧاً بالتѧصرف، إلا إذا كѧان الممثѧل القѧانوني لѧصاحب الحѧق          

ولكن في ھذه الحالة، لا یمكن الحدیث عن ممارسةالقدرة على الاختیارأو حریة الاختیار      

س، إنھا قدرة محددة تحدیداً مخولا من أجل تنفیذ التي یخولھا ھذا المفھوم، بل على العك

  .مصلحة مختلفة عن مصلحة الشخص الذي یقوم بھا

واشتراط كون صاحب الحق ھو الوحید الذي یمكنھ التصرف لا یمكن الاعتѧراض     

 أنѧھ  -وھذه الملاحظة توضح المبدأ ولیست استثناءً  -ولكن لنلاحظ   . علیھ أبداً لأنھ بدیھي   

 مѧع العلѧم بѧأن ھѧذا الحѧق سѧینقل بѧذات الوصѧف         معلق على شرط یمكن التصرف في حق  

وإذا كѧѧان یمكѧѧن لأيّ شѧѧخص غیѧѧر صѧѧاحب الحѧѧق   . للذمѧѧة المالیѧѧة لѧѧصاحب الحѧѧق الجدیѧѧد  

فھل یمكن القول بأن ھذا الحق غیر قابل للتصرف بالنسبة ،التصرف قانوناً في ھذا الحق

                                                             
(1) J. L. Bergel. M. Bruschi et S. Cimamonti, Traite de droit civil- Les 

biens, LGDJ, 2000, n. 44.   
(2) J. Carbonnier, Droit civil, t-3, Les biens, PUF, 19e éd., 2000, n.4.    
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دیر منѧع التѧصرف فѧي إطѧار     یجѧب تقѧ  "لغیر صاحبھ؟ الإجابة بالتأكید لا، وقد لاحظنѧا أنѧھ    

ولا یمكѧن لانعѧدام الحѧق أو    . )١("العلاقات الموجودة بین الشخص والأموال التي یمتلكھѧا    

لانعدام القدرة أن یشكلا نوعاً من أنواع المنع منالتصرف، إلا إذا تم تفریغ ھѧذا المفھѧوم       

  .من خصوصیتھ وھي أن المنع من التصرفیفترض صفة صاحب الحق

 نؤكدأن حریة التصرف القانوني تشكل تعبیراً عن الشخѧصیة،        وعلیھ، نستطیعأن 

وھي لا تتعلق بجوھر الحقوق ولا بجوھر حق الملكیة بالذات، بل یمكѧن أن تѧزاول عѧدداً            

كبیراً من الحقوق، فما ھي ھذه الحقوق؟ ھذا ھو ما نرید تحدیده بالتساؤل حول الشروط 

بنظѧѧرة -ویمكننѧѧا مѧѧن الآن  . تѧѧصرفالتѧѧي تѧѧسمح بѧѧالتعبیر عѧѧن القѧѧدرة القانونیѧѧة علѧѧى ال   

  . تحدید ذلك فیما یتّصلبالشرط العقدي المانع من التصرف-معاكسة

یفترض المنع من التصرف أن یكون المدین بѧالالتزام ھѧو صѧاحب المѧال أو الحѧق        -١

الذي أصبح محظور التصرف فیھ، إذ إنھ الوحید الѧذي یѧستطیع التѧصرف قانونѧاً           

ا أن أي شѧكل مѧن أشѧكال المنѧع مѧن التѧصرف الموجھѧة          بید أنّا قد رأینѧ    . في المال 

  .لغیر صاحب الحق لا تشكل حظراًللتصرف بالمعنى الذي نقصده من ھذا التعبیر

 إن المنع التعاقدي من التصرف، وبسبب مصدره التعاقدي نفسھ، لا یمكن تصوره -٢

رادة إلا في مجال حقوق قابلة للتعامل أو للتداول وأصبحت غیر قابلة للتصرف بإ   

، وعلیھ، فإن اھتمامنѧا بتحدیѧد الحقѧوق القابلѧة للتѧداول بحریѧة أو لا            . )٢(الأطراف

مѧن خѧلال دراسѧتنا    ، یسمح لنا أن نستبعد بعض أشكال منع التصرف من الحقوق     

ھذه، أي تلك المتعلقة بالحق نفسھ وبعدم قابلیتھ للتصرف، وأكبر مثال على ذلك      

                                                             
(1) D. Berra, thèse précitée, p. 160.     
(2) V. R. Marty in De l'indisponibilité conventionnelle des biens (1e partie), 

Petites affiches 21 nov. 2000, 4. n. 3.       
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ولكѧن یمكننѧا أیѧضاً إضѧافة     . ع مطلѧق ھو منع التصرف في جسم الإنسان، وھو من  

كافة أنواع المنع المتعلقة بالحقوق غیر المتعلقة بالذمة المالیة وھѧي غیѧر قابلѧة            

للتحویل بحریة، وكذلك بعض الأوضاع التي تلامس حقѧوق الذمѧة المالیѧة والتѧي             

تشبھ إلى حد كبیر الحقوق الخارجة عنھا، ولھذا فھي غیѧر قابلѧة للتحویل،وعѧدم      

حویل دین النفقة أو حقوق الاستعمال والسكن ھѧم أفѧضل أمثلѧة علѧى ھѧذا        قابلیة ت 

لمنѧѧع التѧѧصرف الموجѧѧود فѧѧي مجموعѧѧة حقѧѧوق الذمѧѧة    ) العینѧѧي(الѧѧشكل الحقیقѧѧي 

  .المالیة

ولكѧѧѧن،إذا كѧѧѧان مجѧѧѧال التطبیѧѧѧق الممكѧѧѧن للѧѧѧشرط العقѧѧѧدي المѧѧѧانع مѧѧѧن التѧѧѧصرف   

 تعѧارض المنѧع مѧن    محصوراً في ھذا الشكل، فبالإشѧارة إلѧى مجѧال حریѧة التѧصرف التѧي         

التصرف التعاقدي، یبقى السؤال ھو مامدى مشروعیة ھذا التعدي؟ وبما أن القدرة على 

التصرفات القانونیة تمثѧل حقѧاً مرتبطѧاً مباشѧرة بالشخѧصیة، ألا تكѧون شخѧصیة صѧاحب                 

الحق ھي التي وقع التعدي علیھا من خلال التعѧدي علѧى ھѧذا الحѧق، حتѧى وإنْ كѧان ھѧذا         

، وینقص كذلك من كمال قѧدرة صѧاحب الحѧق القانونیѧة؟ وأمѧا مѧن جانبنѧا،        التعدي مقبولاً 

فلا نمیلبتاتاًلأیة مقارنة بین المنع من التصرف الناتج عѧن شѧرط تعاقѧدي وأي شѧكل مѧن          

أشѧѧكال عѧѧدم الأھلیѧѧة، فتعѧѧدي المنѧѧع مѧѧن التѧѧصرف ھѧѧذا علѧѧى الأھلیѧѧة التѧѧي تعكѧѧس حریѧѧة      

عد تعدیاً حمیداً،وھذا یقتضیالتعویجعلى مدى التصرف في الأموال المكونة لذمتھ المالیة ی

تقارب أو تباعد المنع من التصرف من عدمالأھلیة، وھذا ما سوف نتناولѧھ فѧي المبحѧث        

  .القادم
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  المبحث الثاني
  مدى علاقة المنع من التصرفبعدم الأهلية

  

إن المنع من التصرف في الحق یمس القدرة القانونیة على التصرف وھي إحدى 

وھذا المنѧع قѧد یѧؤدي إلѧى التقѧارب مѧن حالѧة        ، الأساسیة للشخصیة القانونیة  الخصائص  

عѧѧدم الأھلیѧѧة وخاصѧѧةً عѧѧدم أھلیѧѧة الأداءالتѧѧي تمنѧѧع عѧѧدیم الأھلیѧѧة مѧѧن ممارسѧѧة حقوقѧѧھ       

لذلك فإن أي شكل من أشكال منع التصرف المطلق الناشѧئ عѧن العقѧد         ، )١(والمطالبة بھا 

  .ممنوع منعاً مطلقا

  ѧѧѧق یتبѧѧذا المنطلѧѧѧن ھѧѧي  ومѧѧѧساؤل الآتѧѧذھن التѧѧѧى الѧѧن   : ادر إلѧѧѧع مѧѧل المنѧѧѧل یمثѧѧھ

لعكس،نرى أنѧھ علѧى الѧرغم مѧن التقѧارب الѧذي       التصرفشكلا من أشكال عدم الأھلیة ؟ بلا   

، فѧѧإن الطبیعѧѧة )المطلѧѧب الأول(تѧѧم التأكیѧѧد علیѧѧھ بѧѧین المنѧѧع مѧѧن التѧѧصرف وعѧѧدم الأھلیѧѧة  

 ).المطلب الثاني(القانونیة لھذین النظامین مختلفة تماماً 

  
  المطلب الأول

  مدى التقارب بين المنع من التصرفوعدم الأهلية
إن النظریة التي حاولت في نھایة القرن التاسع عشر التسویغ القضائي لѧشروط          

عѧѧدم جѧѧواز التѧѧصرف قѧѧدمت مѧѧن بѧѧین الافتراضѧѧات فكѧѧرة إمكانیѧѧة أن یكѧѧون المنѧѧع مѧѧن          

                                                             
(1) J. Carbonnier, Droit civil, t-1- Les personnes, précité, p. 99.       



 

 

 

 

 

 ٤٩٧

 )١(ذه الفكرة فور صدورھاحتى ولو أنھ تم استبعاد ھ-التصرف شكلاً تقلیدیاً لعدم الأھلیة 

 بسبب الصفة القانونیة البحتة المرتبطة بحالات عدم الأھلیة، فھي تترجم مع ذلѧك قѧوة      -

  .الجذب الموجودة بین النظامین، نقصد ھنا نظام المنع من التصرف ونظام عدم الأھلیة

 أولاً، قѧد أكѧدنا علѧى أن الأھلیѧة القانونیѧة     : وھذه الجاذبیة مѧستمدةمن عѧدة نѧواحٍ      

وحریة التصرف تغتذیان على المفاھیم نفسھا التي تدور حول الشخѧصیة والحریѧة التѧي         

ھѧذا مѧن جھѧة، ومѧن جھѧة أخѧرى، یجѧب الاعتѧراف بѧأن           ، توحي بھا الشخصیة القانونیѧة    

تفسیر شروط عدم جѧواز التѧصرف وفقѧا لمفھѧوم عѧدم الأھلیѧة یتفѧق مѧع الجѧزاء المقѧرر              

ومѧع  ، مѧن خѧلال إمكانیѧة إبطѧال التѧصرف      عند التصرف بما یخالف شرط عѧدم التѧصرف،        

ذلك، یبدو لنا أن التشابھ الأكثر وضوحاً بین عدم الأھلیة والمنع من التصرف یظھر فѧي          

  .الھدف الذي یتبعھ ھذان النظامان

حѧѧسب ، یمیѧѧز القѧѧانون المѧѧدني بѧѧین حѧѧالات عѧѧدم القѧѧدرة القانونیѧѧة علѧѧى التѧѧصرف 

ة لوصѧف تلѧك الحالѧة التѧي تھѧدف        فنستخدم مصطلح الأھلیѧ   ، الھدف المخصص لكل حالة   

                                                             
 خلال القرن التاسع عشر وبدایة القرن -ینبغي الإشارة ھنا إلى أن بعض الفقھ الفرنسي كان رافضا )١(

ة مѧن خѧلال الѧشرط المѧانع مѧن التѧصرف لمخالفتѧھ         لمسألة إھدار أو المساس بحق الملكیѧ    -العشرین
 -وذلѧك علѧى اعتبѧار أن الѧشروط    ، لجوھر حق الملكیة الذي یخول المالك حریة التѧصرف فیمѧا یملѧك    

 المتمثلة  بالمصلحة المشروعة والحظر المؤقت شروط غیر -التي حددھا القضاء لصحة ھذا الشرط
 بѧѧشكل واضѧѧح مѧѧع العدیѧѧد مѧѧن المبѧѧادئ   فالѧѧشرط المѧѧانع مѧѧن التѧѧصرف یتعѧѧارض  . واردة بѧѧأي نѧѧص 

كما أن المѧصلحة التѧي یقتѧضیھا المѧشترط أیѧا كانѧت صѧفتھ ھѧي مѧصلحة          . الجوھریة للقانون المدني 
ویѧرى الѧبعض بѧأن    . خاصة یجب أن تخضع للمصلحة العامة في حالة عѧدم إمكانیѧة التوفیѧق بینھمѧا           

إلا إن . مѧي العقѧد مѧن الѧبطلان     الѧذي یح mobile justificatifذلك الشرط مѧا ھѧو الا باعѧث مفѧسر     
المشرع الفرنسي قد خفف من حدة ھذا التعارض وذلك من خلال تبنѧي الѧشروط القѧضائیة المتعلقѧة         

وبالتѧالي  ،  مѧن القѧانون المѧدني الفرنѧسي    ٩٠٠/١بالشرط المانع من التصرف بمقتضى نص المѧادة   
  .وص عقود التبرعفإن مشروعیة الشرط المانع من التصرف لا خلاف علیھا وتحدیداً بخص

V.L. Josserand, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, 
Dalloz, précité, n. 208. 
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أي -وھناك المنѧع القѧانوني   ، أساساً إلى حمایة عدیمالأھلیة أو ناقصھا من ضعف إرادتھ     

 وحالѧة المنѧع مѧن التѧصرف     .)١( مѧن التѧصرف لتحقیѧق مѧصلحة مѧشروعة       -بنص القانون 

بѧل إلѧى   ، تفترض عدم قدرة الشخص على التصرف لا لسبب یعѧود إلѧى الإدراك والتمییѧز    

منѧع  : ومن حالات المنع القѧانوني مѧن التѧصرف   . الذي قد ینتج عن ذلك التصرف  الضرر  

 منѧع رجѧال القѧضاء وأعѧوانھم مѧن      ،)٢(النائب من التعاقد مع نفسھ باسѧم مѧن ینѧوب عنѧھ         

منع السماسرة والخبراء مѧن شѧراء الحقѧوق المعھѧود     ، )٣(شراء الحقوق المتنازع علیھا   

  .)٤( الخبرة في شأنھاإلیھم بیعھا أو تقدیر قیمتھا أو مباشرة

، أي عن طریق الاتفاق علѧى ھѧذا المنѧع   أما ما یتعلق بالمنع من التصرف تعاقدیا،    

نلاحѧظ أن دراسѧѧة شѧروطھ تظھѧѧر انقѧساماً ممѧѧاثلاً، فھѧي مѧѧستوحاة مѧرة مѧѧن أجѧل حمایѧѧة       

وغیر مرة من أجل حمایة الغیر مѧن تѧصرف المالѧك      ،مالك المال غیر القابل للتصرف فیھ     

ھѧѧذا التѧѧشابھ فѧѧي الأھѧѧداف المتبعѧѧة تѧѧأثیراً واضѧѧحاً حتѧѧى أنѧѧھ مѧѧال إلѧѧى         وقѧѧد أثѧѧر  ، ذاتѧѧھ

مقارنѧѧة منѧѧع التѧѧصرف القѧѧانوني لѧѧیس بعѧѧدم أھلیѧѧة   : المظھѧѧر الأول. مظھѧѧرینمن التقѧѧارب

یمیѧل إلѧى   : المظھѧر الثѧاني   ). أ(حقیقیة،بل بمظھر من مظاھر المنѧع مѧن التѧصرفالتعاقدي         

یѧة صѧاحب الحѧق أو المѧال المحظѧور      دمج حالات المنع من التصرف التي تھدف إلى حما   

وقبѧل أن نطلѧق حكمѧاً مѧسبقاً علѧى      ،)ب(التصرف فیھ داخل مجموعة حالات عدم الأھلیѧة     

  .مثل ھذا التقارب، سنحاول التذكیر بالأسباب التي أدت إلى تبني ھذا التقارب

                                                             
المجمع العلمي ، الموجز في النظریة العامة للالتزامات في القانون المدني، عبد الرزاق السنھوري )١(

 . ٨٣، ص، ٦٢ف ، العربي الإسلامي
 . انون المدني الكویت بھدف حمایة مصلحة النائب من الق٦٢المادة  )٢(
 .  من القانون المدني الكویتي تحقیقا للمصلحة العامة٥١٣المادة   )٣(
 . من القانون المدني الكویتي٥١٤المادة   )٤(
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 المنع من التصرف قانونا واتفاقا:أولا

نوني والمنع مѧن التѧصرف بنѧاء    التمییز بین المنع من التصرف بناء على نص قا 

ورغѧم أھمیتѧھ إلا أن   ، )١(على اتفاق بین أطرافھ من أھѧم الموضѧوعات المتعلقѧة بالأھلیѧة     

فھنѧاك مѧن   : ذلك لم یمنع من نقد ھذه التفرقة، بل أن بعѧض الفقѧھ اعترضѧوا علیѧھ بѧشدة        

عѧدم الأھلیѧة   ، أمѧا بقیѧة أنѧواع    )٢(یرى أن الأھلیة ھي التي تُكوّن مفھومѧاً قانونیѧاً حقیقیѧاً         

فكیѧѧف یمكѧѧن إذاً وصѧѧف ھѧѧذه المجموعѧѧة  ،الأخѧѧرى فتكѧѧون مجموعѧѧة مѧѧن عناصѧѧر مختلفѧѧة 

 تѧѧشبیھھا بحالѧѧة المنѧѧع مѧѧن   ووضѧѧعھا مѧѧن بѧѧین أنѧѧواع عѧѧدم الأھلیѧѧة؟ لا یتѧѧردد الفقѧѧھ فѧѧي    

  ).٣("غیر ملموس" لاعتقاده أن الفرق بین الاثنین التصرف

قѧѧѧھ تحѧѧѧت نفѧѧѧس الانتقѧѧѧاد الѧѧѧذي نѧѧѧѧراه      وبنѧѧѧاءً علѧѧѧى ذلك،فھѧѧѧل  یقѧѧѧع بعѧѧѧض الف     

مبرراًوالموجھ إلى التصنیف التقلیدي الذي یؤكد على الھدف من عدم الأھلیѧة أكثѧر ممѧا         

یؤكѧѧد علѧѧى النظѧѧام القѧѧانوني للأھلیѧѧة؟  فѧѧإذا كѧѧان تعریѧѧف عѧѧدم الأھلیѧѧة مبنیѧѧاً علѧѧى ھѧѧدف    

ا ھذا التعریف، فإذا اعتمدن، الحمایة التي یتبعھ بالضرورة نظام الأھلیة كما رأینا من قبل 

یجب أن نتساءل أیضاً عن اندماج بعض أنواع المنع من التصرف التي تمیل إلѧى حمایѧة    

بعѧض الأشѧѧخاص مѧن ضѧѧعف إرادتھѧѧم المفترضѧة فѧѧي مجموعѧѧة عѧدم الأھلیѧѧة المنحѧѧصرة      

  .بھذا الشكل

                                                             
  ،انظر )١(

R. Houin, les incapacités: RTD civ. 1947, p. 383. 
  ،انظر )٢(

R. Houin,lesincapacités, précité, p. 386.  
  ،انظر )٣(

Ibid., p. 386. 
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 المنع من التصرف والأهلية: ثانيا

ل الغایѧѧة التѧѧي یظھѧѧر التѧѧشابھ بѧѧین مفھѧѧوم الأھلیѧѧة والمنѧѧع مѧѧن التѧѧصرف مѧѧن خѧѧلا 

  مѧصلحة فھѧدف القѧانون مѧن الأھلیѧة حمایѧةُ       ، یبتغى تحقیقھا والمتمثلةبالحمایة القانونیة   

ومѧѧن أھѧѧداف الѧѧشرط المѧѧانع مѧѧن  ، عѧѧدیم الأھلیѧѧة أو ناقѧѧصھا لѧѧضعف إرادتѧѧھ أو انعѧѧدامھا  

صѧѧاحب المѧѧال غیѧѧر القابѧѧل للتѧѧصرف  ) المتѧѧصرف لѧѧھ( التѧѧصرف حمایѧѧة مѧѧصلحة المالѧѧك  

مطالبѧѧة بإبطѧѧال التѧѧصرف القѧѧانوني بالنѧѧسبة للأھلیѧѧة أو المنѧѧع مѧѧن    كمѧѧا أندعوىال،)١(فیѧѧھ

  .تكون فقط لمن تقرر الإبطال لمصلحتھ أي المنتفع من الحمایة، التصرف

إن حمایѧѧة صѧѧاحب المѧѧال مѧѧن خѧѧلال منعѧѧھ مѧѧن التѧѧصرف فѧѧي مѧѧالھیكون نتیجѧѧة          

 اعتبارات خاصة بشخصیة صاحب المال أو الحق، وأن ھذه الصفة بالѧذات ھѧي التѧي قѧد            

ولكن عدم جواز التصرف، المقصود بھ التعرض للقدرة على ، تبین عدم أھلیتھ للتصرف

التصرف، وھي میزة باطنیة للشخصیة، تأخذ دائمѧاً بعѧین الاعتبѧار، بطریقѧة أو بѧأخرى،        

جمیѧѧع أشѧѧكال عѧѧدم جѧѧواز التѧѧصرف  فعنѧѧد الرجѧѧوع إلى، )٢(شخѧѧصیة صѧѧاحب ھѧѧذه المیѧѧزة 

الحة العامѧѧة، وسنѧѧستطیع دائمѧѧاً تفѧѧسیرھا  المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي صѧѧالح الغیѧѧر أو للمѧѧص  

شѧѧروطاً تبѧѧین مدىالحѧѧذر مѧѧن المالѧѧك نفѧѧسھ والѧѧذي یخѧѧشى أن یمѧѧس بالمѧѧصلحة المѧѧراد     

  .حمایتھا

                                                             
  ،انظر )١(

R. Houin, précité, n. 391;  A. Tissier, note ss Cass. req., 23 mars 1903 : S. 
1904, I, p. 225. 

  ،انظر )٢(
A. Wager, La clause d'inaliénabilitédans les donations et les legs, RTD 
civ, 1907, p. 345.  
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 لقد أشرنا سابقا إلى أن عدم جواز التصرف منقسم بنفس طریقѧة عѧدم الأھلیѧة،          

حمایѧة  إذا كѧان ھنѧاك حѧالات عѧدم أھلیѧة مبنیѧة علѧى          : ونستطیع تأكید ذلك من جدیѧد ھنѧا       

عدیم الأھلیة، فھناك أیضاً حالات أخرى على أساس الخشیة من الضرر الѧذي قѧد یѧسببھ      

وفي الوقت نفسھ، ھناك حالات منع من تصرف تھѧدف علѧى وجѧھ الخѧصوص إلѧى        ، فعلھ

الحفاظ على مصلحة صاحب المال، في حین أن ھناك حالات أخرى تھدف قبѧل كѧل شѧيء     

التفریѧق بѧین النظѧامین بنѧاءً علѧى      - كمѧا نعتقѧد   - إذن فѧلا یجѧب    . إلى حمایة مصلحة الغیر   

الھѧѧدف المѧѧراد أو محاولѧѧة إعѧѧادة تعریѧѧف كѧѧل نظѧѧام علѧѧى أسѧѧاس ھѧѧذا المعیѧѧار، فѧѧلا یمكѧѧن  

كمѧا أن حظѧر   . مقارنة عدیم الأھلیة بالمنع من التصرف بسبب مѧا یقѧصد بمѧسماھما فقѧط      

           ѧھ یھѧط لأنѧة فقѧدم الأھلیѧاھر عѧة   التصرف لا یمكن أن یشكل مظھراً من مظѧى حمایѧدف إل

فѧي الواقѧع، یجѧب البحѧث عѧن الفѧرق بѧین النظѧامین         . صاحب المال غیر القابѧل للتѧصرف     

لیس في القصد المخول لكل منھما، بل في صفاتھما الخاصة التѧي تظھѧر فروقѧاً واضѧحة       

  .بینھما

  
  المطلب الثاني

  مدى التباعدبين المنع من التصرف وعدم الأهلية
فالاثنѧان  : یراً بین المنع من التѧصرف وعѧدم الأھلیѧة   لقد ذكرنا أن ھناك تشابھاً كب   

یعتدیان على القدرة على التѧصرف وھѧي المیѧزة الأساسѧیة للشخѧصیة، ممѧا یكѧشف عѧن            

إلا أن ذلك مѧازال محѧل   ، طبیعة قانونیة متشابھة للغایة ساھمت كثیراً في التقارب بینھما     

         ѧان نظѧھ وإن كѧى أنѧد علѧب التأكیѧصرف    نظر من وجھة نظرنا، ولذلك یجѧن التѧع مѧام المن

كحال نظام عدم الأھلیة تربطھما علاقات وطیѧدة بمفѧاھیم الحریѧة والشخѧصیة القانونیѧة،        

  .إلا أن الأساس القانوني في كل نظام مختلف تماماً عن الآخر
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إن التحدیѧد الѧѧدقیق للمنѧع مѧѧن التѧصرف، المختلѧѧف عѧن أي نѧѧوع مѧن أنѧѧواع عѧѧدم      

درجة بѧین النظѧامین، بѧل إنѧھ فѧرق أساسѧي یبѧیّن        الأھلیة، لا یمثل مجرد فرق بسیط في ال 

  ).ثانیا(ویمنع مقارنتھ بعدم الأھلیة ) أولا(وحده صلاحیة المنع من التصرف التعاقدي

  المنع من التصرف محدد المضمون:  أولا
یتفق معظم الفقھ على أن أحد الصفات الممیѧزة للمنѧع مѧن التѧصرف ھѧو التحدیѧد         

 بمѧشروعیة الѧشرط   ذا التحدیѧد الѧدقیق یѧسمح وحѧده    ، خاصѧةً وأن ھѧ  )١(الѧدقیق لمѧضمونھ  
نظرا لمѧا یتѧضمنھ المنѧع مѧن التѧصرف مѧن اعتѧداء وإھѧدار لѧسلطة           ، المانع من التصرف  

 ٨١٥فالمѧادة  .)٢(تلك السلطة التي تمثل جوھر حق الملكیة، المالك في التصرف في ملكھ 
 علѧى باعѧث قѧوي    من القانون المدني الكویتي تشترط أن یكون المنع من التصرف مبنیѧاً      

أيْ تتیح مصلحة جدیة مما یترتب على ذلѧك عѧدم الاعتѧداد بѧأي غѧرض یѧسعى المѧشترط             
كما یتعین ،إلى تحقیقھ أیاً كانت درجة أھمیتھ وجدیتھ طالما لا یتسم ذلك الغرض بالجدیة    

بѧل یجѧب   ، وھو ألا یكون ھذا الحظѧر دائمѧا أو مؤبѧداً   ، توافر شرط آخر یتعلق بمدة الحظر 
كمѧا ینبغѧي أن   ،ؤقتا ومقصوراً على المدة اللازمѧة لتحقیѧق الھѧدف مѧن الحظѧر        أن یكون م  

یكون الحظر واردا على الشيء الذي انتقلت ملكیتھ إلى الشخص الممنوع مѧن التѧصرف     
ولكن یجب أن یستثنى من ذلك التنازل عن الحق، فھѧو  . )٣(بمقتضى تصرف ناقل للملكیة  

                                                             
  ،انظر )١(

V. Y. Guyon, Le droit de regard du créancier sur le patrimoine et 
l'activité de son débiteurconsidérécommesûreté : Colloque Deauville, RJ 
com. 1982, n, spécial, p. 132.    

، ویѧت جامعѧة الك ، مجلѧس النѧشر العلمѧي    ، حѧق الملكیѧة   ، الحقوق العینیة الأصѧلیة   ، إبراھیم أبو اللیل   )٢(
 .٢٠٣ص ، ١٣٦ف ، ٢٠٠٩

موجز تنظیم حق ، محمد شكري سرور، انظر فیما یتعلق بشروط صحة الشرط المانع من التصرف      )٣(
سѧѧامي ، جѧѧابر محجѧوب . ٢٦٤ص ، ٣٨٧ف ، مرجѧѧع سѧابق ، الملكیѧة فѧѧي القѧانون المѧѧدني الكѧویتي   

 . ٨٠ص ، ٧٠، ف، مرجع سابق، حق الملكیة في القانون الكویتي، خالد الھندیاني، الدریعي
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ھنا یمكن تبریر مقارنѧة التنѧازل عѧن الحѧق      و، بالفعل شكل موسَّع من المنع من التصرف      
بالمنع من التصرف، فالمراد ھو تخصیص الأموال لصالح دائني المدین أكثر من الوقایة 

  .)١(من عدم قدرة المدین على التصرف

وفѧѧي النھایѧѧة،یجب أن نعلمبأنѧѧھ لا مجѧѧال للاستفѧѧسار عѧѧن صѧѧلاحیة التنѧѧازل عѧѧن      
ولكن نѧستطیع أن نؤكѧد علѧى    . ون صراحةًالحق باعتباره إجراء منصوص علیھ في القان  

أن أي إجراء مماثل تتوفر فیѧھ صѧفة العمومیѧة فѧي ذمѧة مالیѧة مѧا، لا یكѧون دون أسѧاس             
وفѧѧي ظѧѧل ھѧѧذه الѧѧشروط، یجѧѧب أن    . قѧѧانوني كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال بالنѧѧسبةللتنازل عѧѧن الحѧѧق     

لمѧѧѧاذا المѧѧѧضمون المحѧѧѧدد للمنѧѧѧع مѧѧѧن التѧѧѧصرف التعاقѧѧѧدي یحمیѧѧѧھ مѧѧѧن عѧѧѧدم     : نتѧѧѧساءل
 التي ستصیبھ حتماً إذا تم مده إلى الذمѧة المالیѧة بالكامѧل؟ إن سѧبب ذلѧك قѧد             المشروعیة

یعѧود إلѧى أنѧѧھ عنѧدما یقѧѧع التعѧدي علѧѧى القѧدرة القانونیѧة علѧѧى التѧصرف مѧѧن خѧلال عѧѧدم         
إمكانیة التصرف في بعض الأموال المحددة، فإن عدم جواز التѧصرف قѧد یكѧون مѧصدره         

م الأھلیة والمنع من التصرف یعود إلى صفة   أن الفرق بین عد   ] نرى[ونحن  . )٢(القانون
عمومیة الأولى وصفة خصوصیة الثانیѧة  ممѧا یرتѧب علѧى فѧرق أساسѧي یتعلѧق بالنظѧام                 

  .القانوني لكل منھما

                                                             
وھذا ما ینطبق علѧى حالѧة التѧاجر المفلѧس حیѧث یترتѧب علѧى صѧدور حكѧم شѧھر إفلاسѧھ منعѧھ مѧن                )١(

 مѧن قѧانون التجѧارة    ٥٧٧فالمѧادة  . التصرف في أموالھ وادارتھا حیث تخضع أموالھ لنظام التصفیة     
أموالھ بمجرد صدور حكم شھر الإفلاس تغل ید المفلس عن التصرف في " الكویتي تنص على أنھ   

وتعتبر جمیع التصرفات التي یجریھا المفلس یوم صدور الحكم المذكور حاصѧلة بعѧد    ، وعن ادارتھا 
لجنѧة التѧألیف   ، الإفѧلاس فѧي القѧانون الكѧویتي    ، عبѧد الفѧضیل محمѧد احمѧد       ، انظر في ذلѧك   ". صدوره

  .   ٣٦ص ، ١٨فقرة ، ٢٠٠٩،  جامعة الكویت- مجلس النشر العلمي-والتعریب والنشر
(2) " Lorsque l'incapacité de protection est limite à certains biens, elle peut 

avoir une origine  contractuelle. Il n'en résulte pas une grave atteinte à 
la liberté individuelle, car l'indisponibilité conventionnelle doit se 
justifier un intérêt légitime et elle doit être temporaire". R. Houin, 
précité, p. 391.      
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  مبدأ التخصيص جوهر المنع من التصرف: ثانيا 
 مالاً أو حقاً معیناً فحسب في مسلا نرید ھنا مجرد إثبات أن المنع من التصرف ی

فالمھم ھو إثبѧات أن عѧدم   ،عدم الأھلیة یطول مجموع الذمة المالیة لعدیم الأھلیة  حین أن   

الأھلیѧѧةیعارض فكѧѧرة أنѧѧھ یمѧѧس فقѧѧط بعѧѧض الأمѧѧوال بعینھѧѧا داخѧѧل الذمѧѧة المالیѧѧة لعѧѧدیم       

إذْ إن ھنѧѧاك شѧكلاً خاصѧѧاً للأھلیѧة وفقѧѧا للمعنѧѧى الѧذي یѧѧراه بعѧض الفقѧѧھ الѧѧذي      . )١(الأھلیѧة 

یس إلا عدم أھلیة معینة لامتلاك بعѧض الأمѧوال، أي عѧدم    ل"یكیف المنع من التصرفبأنھ     

  .)٢("أھلیة حقیقیة

بالتأكیѧد، نحѧن لا نریѧѧد إنكѧار أن مفھѧوم عѧѧدم الأھلیѧة الخاصѧة واقѧѧع فѧي قانوننѧѧا،        

ولكن ما ھو ھѧذا الواقѧع علѧى وجѧھ التحدیѧد؟ وبمѧصطلح عѧدم الأھلیѧة الخاصѧة، نتѧصور                

اصѧѧة؛ إمѧѧا لأنھѧѧا تمنѧѧع عѧѧدیم الأھلیѧѧة مѧѧن  بالخ: توصѧѧف عѧѧدم الأھلیѧѧة: الحѧѧالتین الآتیتѧѧین

ونѧرى  . التعاقد مع بعض الأشخاص، وإما لأنھѧا تحظѧر عقѧوداً معینѧة علѧى عѧدیم الأھلیѧة            

 الحѧق المحظѧور التѧصرف    -بѧأي حѧال مѧن الأحѧوال       -لا یمѧس  -فѧي الحѧالتین   -أنھذا التحدید   

یة، علѧى الأقѧل مѧن    وھذا طبیعي إذا رأینا أن عدم الأھل، فیھ، سواءً كان مالاً أو حقاً معیناً 

ناحیة الذمة المالیة، لا تھتم بالقدرة على التصرف أو التعاقد إلا بالنظر إلى الافتقار الذي 

قد ینتج عن ممارسة ھاتین القدرتین سواءً في الذمة المالیة لعدیم الأھلیѧة نفѧسھ أو فѧي            

منوعѧاً مѧدةً   ففي القانون المدني الفرنسي بقѧي البیѧع بѧین الѧزوجین م         .الذمة المالیة للغیر  

طویلة لأن المشرع كان یرى في مثل ھذا البیع خطورةلافتقار حقیقي لذمة أحد الزوجین      

                                                             
  ،انظر )١(

D. Berra, thèse précitée, p. 970.  
  ،انظر )٢(

R. Houin, précité, p. 401. 
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ونعتقѧد أننѧا   . وھذه المѧشكلة الموجѧودة فѧي نظѧام عѧدم الأھلیѧة كلѧھ       . المالیة لصالح الآخر 

یجب أن نبحث في ھذه المشكلة عن وحدة ھذا النظام بغض النظر عن الأشكال المختلفѧة     

  .یھالموجودة ف

فإذا ما نظرنا إلى حالات المنع من التصرف أیاً كان مصدرھا، یجب أن نلاحظ أن   

فالھѧѧدف لѧѧیس حمایѧѧة الذمѧѧة المالیѧѧة    : الѧѧسبب المѧѧؤدي إلѧѧى مѧѧشروعیتھا مختلѧѧف تمامѧѧاً   

فحظر التѧصرف  ،للشخص الذي یطالھ المنع أو الذمة المالیة للغیر من التصرف القانوني 

فھو یقوم بوظیفѧة  ، معین داخل الذمة المالیة لصاحبھیھدف إلى الحفاظ على حق أو مال  

  .تخصیص لا یعرفھا نظام الأھلیة

قѧѧد یعترضبعѧѧضھم علѧѧى القѧѧول بѧѧأن التنѧѧازل عѧѧن الحѧѧق ھѧѧو نѧѧوع مѧѧن المنѧѧع مѧѧن      

التصرف الذي قد یمس الذمة المالیة بأكملھا، وأن ھذا الاستثناء، لأھمیتھ، قد یكسر ھذا 

حتѧى وإن طѧѧال ذمѧة مالیѧѧة بأكملھѧѧا،   : ا لا نѧѧرى ذلѧѧكالمبѧدأ، ولكننѧѧا سѧبق وأن قررنѧѧا لمѧاذ   

بفضل استثناء قانوني لقواعد حالات المنع من التصرف العادیة، فالتنازل عѧن الحѧق مѧا        

زال یقѧوم بوظیفѧة تخصیѧѧصیة لأنھѧا الذمѧة المالیѧѧة بأكملھѧا التѧي یѧѧتم تخصیѧصھا لѧѧصالح        

زل عѧѧن الحѧѧق لا   وھكѧѧذا فѧѧإن التنѧѧا   . الѧѧدائنین عѧѧن طریѧѧق الحجѧѧز الكامѧѧل علѧѧى الأمѧѧوال      

  .یُعدّاستثناء من القاعدة العامة بل تأكیداً علیھا في فرضیة معینة

وھكѧѧذا، باسѧѧتطاعتنا أن نѧѧرى أن الѧѧصفة المحѧѧѧددة الخاصѧѧة بجѧѧوھر المنѧѧع مѧѧѧن        

التصرف لا تُعَدّ بالنسبة لحالات عدم الأھلیة مجرد فرق فѧي درجѧة خطѧورة التعѧدي علѧى         

عیل طریقتین قانونیتین مختلفتѧین تمامѧاً، الأولѧى    القدرة على التصرف القانوني، بلبھا تف  

وعلیھ نستطیع رسم حѧد فاصѧل بѧین    ، تقوم بتخصیص مال أو حق والأخرى لا تقوم بذلك  

وبѧسبب غیѧاب فكѧرة التخѧصیص، نѧرفض أن       . حالات عѧدم الأھلیѧة والمنѧع مѧن التѧصرف          

ال یوصف المنع القدیم للبیع بѧین الѧزوجین بحظѧر تѧصرف، فѧي حѧین أنѧھ شѧكل مѧن أشѧك                  
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 مѧن القѧانون المѧدني الكѧویتي، بتخصیѧصھا       ٩٥٥وبѧالعكس، تعتبѧر المѧادة       ، عدم الأھلیѧة  

فیمѧѧا یتعلѧѧق بحѧѧق الاسѧѧتعمال وحѧѧق الѧѧسكنى، حالѧѧة حظѧѧر تѧѧصرف، لا إنقاصѧѧاً مѧѧن القѧѧدرة  

  .القانونیة لصاحب الحق في الاستعمال أو السكن

لتفرقѧة  ، جوھر المنع من التصرف، فقط با   )١("مبدأ التخصیص "وھكذا،لا یسمح   

بѧل  ، بین المنع الخاص بحالات عدم الأھلیة وحالات المنѧع الخاصѧة بѧالمنع مѧن التѧصرف      

وعلیھ، فإن المنѧع مѧن التѧصرف    . یوضح ویعلّل الفروق الأخرى الموجودة بین النظامین     

لا یترك أیة مساحة بأي حال من الأحوال للنیابة القانونیѧة كمѧا ھѧو الحѧال بالنѧسبة لعѧدیم        

  .)٢(ھ المالیةتعلق بذمالأھلیة فیما یت

إن السبب في أن المنع من التصرف لا یعطي أیة إمكانیة للنیابة القانونیة لتمثیل     

صاحب المال أو الحق غیر القابل للتصرف یعودإلى فكرة التخصیص التي ینطوي علیھا   

ھѧѧذا النظѧѧام، فھѧѧدف المنѧѧع مѧѧن التѧѧصرف ھѧѧو الحفѧѧاظ علѧѧى المѧѧال أو الحѧѧق داخѧѧل الذمѧѧة      

یف یمكن ضمان تحقیق مثل ھذا الھدف إلا بإقصاء أیة فكرة نیابѧة قانونیѧة أو    فك. المالیة

قضائیة لصاحب الحق؟ الحل الوحید ھѧو رفѧع المنѧع مѧن قبѧل الѧشخص الѧذي یریѧد حظѧر               

  .التصرف، إما مسبقاً من خلال التصریح أو لاحقاً من خلال الإقرار بالتصرف

نیابѧة لتمثیѧل صѧاحب المѧال     وللسبب ذاتھ الذي یѧستبعد بѧھ المنѧع مѧن التѧصرف ال          

غیر القابل للتصرف فیھ، فإن غیاب كل تخصیص ھو الذي یѧسمح بѧالعكس لنیابѧة عѧدیم           

                                                             
  ،انظر )١(

R. Marty, De l'indisponibilité conventionnelle de biens (suite et fin): 
Petites affiches 22 nov. 2000, 8, nº 15.  

  ،انظر )٢(
D. Berra, thèse précitée, p. 969. 
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الأھلیة، فبما أن عدم الأھلیة تھدف إلى تفѧادي المخѧاطر التѧي قѧد تنѧتج عѧن نѧشاط عѧدیم             

الأھلیة ضده أو ضد الغیر أو حدّھا، فإن من أفѧضل الوسѧائل لتفѧادي ھѧذا الخطѧر أو حѧدّه         

 أن یعھѧѧد بѧѧإدارة ھѧѧذا النѧѧشاط إلѧѧى شѧѧخص كامѧѧل الأھلیѧѧة بѧѧدل أن تعطѧѧَّل ذمѧѧة مالیѧѧة        ھѧѧو

ولكن ألا یمكن تفѧسیر التمثیѧل الѧذي یѧسمح بѧھ ھѧذا          . مفروض حمایتھا والمحافظة علیھا   

عدم الأھلیة بمعناھѧا الواسѧع تظھѧر كعقبѧة اسѧتثنائیة مبنیѧة علѧى صѧفة         "النظام فقط بأن  

 طریقѧة إذاً لإزاحѧة ھѧذه العقبѧة ھѧي اسѧتبدال       ، وأن أفѧضل "خاصة بشخص صاحب الحق   

لقد وضحنا مѧن قبѧل وجھѧة نظرنѧا بѧأن      . )١(صاحب الحق بشخص آخر یمارس صلاحیاتھ 

ھذا التفسیر غیر كѧاف، فѧالمنع مѧن التѧصرف یأخѧذ أیѧضاً بعѧین الاعتبѧار صѧفاتِ شѧخص            

فѧي  صاحب الحق، ویحتوي على مسوّغاتٍ مماثلة، ما بین حمایة وحذر، لتلك الموجودة     

ولكن، وھنا یكمѧن الفѧرق المھѧم، إن أخѧذ الѧصفات الشخѧصیة فѧي الاعتبѧار               ، عدم الأھلیة 

یرجع إلى تحقیق ھدف محدد، ألا وھو الحفاظ على مال أو حق معین داخل الذمة المالیة     

  .لصاحبھ

  

  

  

  

                                                             
  ،انظر )١(

R. Houin, précité, p. 385.  
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  الخاتمة
یتبن لنا أن القدرة القانونیة على التصرف ما ھي إلا تعبیر ، في نھایة ھذا البحث 

 ولا بجوھر حق الملكیة بالذات، ،فھي لا تتعلق بجوھر الحقوق ،  الشخصیة القانونیة  عن

یقوم نظام المنع من التصرف دائمѧاً  ، بالمقابل. بل إنھا تزاول على عدد كبیر من الحقوق  

بوظیفة تخصیص مال أو مجموعة أموال محددة تماماً لا یجوز التصرف فیھا ، في حین         

لذمѧة المالیѧة للѧشخص الѧذي تریѧد حمایتѧھ أو حمایѧة الغیѧر مѧن          تھتم عدم الأھلیة بكامѧل ا  

ولقѧѧد وضѧѧحت لنѧѧا ھѧѧذه التفرقѧѧة التفѧѧسیر المنطقѧѧي لكѧѧون أحѧѧد الأطѧѧراف أھѧѧلا    ، تѧѧصرفاتھ

إذ لا یكمن التفسیر فѧي تقѧدیر مѧدى خطѧورة التعѧدي علѧى       ، للتعاقد والآخر غیر أھل لذلك    

جواز التصرف لصالح الغیر في لذلك فإن أي تعھد بعدم     ، القدرة القانونیة على التصرف   

وھѧذا خѧلاف   ، یعتبر من التصرفات غیѧر الجѧائرة  ، جمیع الأموال التي تشكل الذمة المالیة 

ولѧذلك فѧإن صѧلاحیة    . الشرط الذي یضع قیѧدا علѧى مѧال محѧدد بعѧدم جѧواز التѧصرف فیѧھ          

المنع من التصرف التعاقدي تكمن في التحدید الدقیق لمѧضمونھخاصةً وأن ھѧذا التحدیѧد         

ѧѧدهیѧѧصرف  سمح وحѧѧن التѧѧانع مѧѧشرط المѧѧشروعیة الѧѧن   ،  بمѧѧع مѧѧضمنھ المنѧѧا یتѧѧرا لمѧѧنظ

تلك السلطة التي تمثل ، التصرف من اعتداء وإھدار لسلطة المالك في التصرف في ملكھ 

وعلیھ فإن الفرق بѧین عѧدم الأھلیѧة والمنѧع مѧن التѧصرف یعѧود إلѧى            ، جوھر حق الملكیة  

لأھلیѧѧة مѧѧن ناحیѧة، وخѧѧصوصیة المѧѧال بالنѧѧسبة  عمومیѧة المѧѧال فѧѧي الذمѧѧة المالیѧة لعѧѧدیم ا  

للمالك الممنوع من التصرف من ناحیة أخرى، وبالتالي یرتѧب فرقѧا أساسѧیا فیمѧا یتعلѧق          

  .بالنظام القانوني لكل منھما

كمѧا أن صѧѧلاحیة المنѧѧع مѧѧن التѧصرف قѧѧد تكمѧѧن فѧѧي المبѧررات التѧѧي تعѧѧود لѧѧبعض     

ب المѧال غیѧѧر القابѧل للتѧѧصرف،   الاعتبѧارات الشخѧصیة التѧѧي تؤخѧذ بعѧѧین الاعتبѧار لѧѧصاح    

ولѧذلك فإنمبѧدأ التخѧѧصیص باعتبѧاره جѧوھر المنѧѧع مѧن التѧصرف یعتبѧѧر الѧسبب الرئیѧѧسي        
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لѧѧصحة المنѧѧع مѧѧن التѧѧصرف، إذ إن نظѧѧام المنѧѧع مѧѧن التѧѧصرف یھѧѧتم بѧѧالأموال أكثѧѧر مѧѧن       

وھكذا فإن المراد بالمنع من التصرف ھو الحفاظ على . الاعتبارات الشخصیة للأشخاص

ومن ثم إن ھذا النظام القانوني للمنع من التصرف ، خل الذمة المالیة لصاحبھاالأموال دا

مختلف تماماً عن نظام عدم الأھلیة، وھو مѧا یفѧسر ویبѧرر الاخѧتلاف الخѧاص بكѧل نظѧام                

  .ومدى التعدي على القدرة القانونیة على التصرف
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 قائمة المراجع

  
  :المراجع العربية: أولا

، مجلѧس النѧشر العلمѧي    ، حѧق الملكیѧة   ، الحقوق العینیة الأصѧلیة   ، و اللیل إبراھیم أب  -

  .٢٠٠٩، جامعة الكویت

  -المѧѧصادر الإرادیѧѧة للالتѧѧزام   ) ١(نظریѧѧة الالتѧѧزام   ،  إبѧѧراھیم الدسѧѧوقي أبѧѧو اللیѧѧل   -

  الطبعѧѧѧѧѧѧѧة ، دار الكتѧѧѧѧѧѧѧب، التѧѧѧѧѧѧѧصرف القѧѧѧѧѧѧѧانوني(  العقѧѧѧѧѧѧѧد والإرادة المنفѧѧѧѧѧѧѧردة 

  . ١٩٩٨الثانیة 

، حق الملكیة قي القانون الكویتي   ، خالد الھندیاني ، الدریعيسامي  ،  جابر محجوب  -

  .٢٠١٢، الطبعة الثالثة، دراسة مقارنة

  : عبدالرزاق السنھوري-

حѧѧق الملكیѧѧة، المجلѧѧد الثѧѧامن، منѧѧشورات    :    الوسѧѧیط فѧѧي شѧѧرح القѧѧانون المѧѧدني    

  .، بیروت٢٠٠٩الحلبي الحقوقیة، طبعة 

المجمع العلمي العربѧي  ، في القانون المدنيالموجز في النظریة العامة للالتزامات      -

  .بدون تاریخ طبعة، الإسلامي

لجنѧة التѧألیف والتعریѧب    ،  عبد الفضیل محمد احمد، الإفلاس فѧي القѧانون الكѧویتي         -

  . ٢٠٠٩،  جامعة الكویت- مجلس النشر العلمي-والنشر
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معѧѧѧة مجلѧѧѧة الحقوقجا، دور الإرادة فѧѧѧي تقییѧѧѧد حѧѧѧق الملكیѧѧѧة ، لیلѧѧѧى عبѧѧѧداالله سѧѧѧعید -

  الطبعѧѧѧѧѧѧة  ، العѧѧѧѧѧѧدد الرابѧѧѧѧѧѧع ، الѧѧѧѧѧѧسنة الѧѧѧѧѧѧسادسة ، ١٩٨٢الكویѧѧѧѧѧѧت، دیѧѧѧѧѧѧسمبر  

  .الثانیة
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