
 

  
   المنع من التصرف

 الحق بين الفاصلة الحدود رسم نحو نظرية محاولة
  التصرف على القانونية والقدرة التصرف في

 

 

 
 

 

 
 

 



 

 

 

 

 

 ٤٧٣

  مقدمة
دى إم  ا م رد  م زام الف ة الت ر -كانی خص آخ ام أي ش صرف  -أم ن الت ازل ع  بالتن

ازل     دیاً   -بالأموال التي تدخل في ذمتھ المالیة؟ وھل یُعَد مثل ھذا التن ان تعاق ى وإنْ ك  -حت
ان            ا إذا ك ق بم ة واضحة تتعل ھ مفارق صحیحاً ومشروعاً؟ إن ھذا السؤال یحمل في طیات

تھ       الفرد قادراً على حرمان نفسھ من حریة ال      لال ممارس ن خ ك م ھ وذل ي أموال تصرف ف
ح              أ -لحریة أخرى  شكل واض ضوء ب ي ال ھ یلق ان الفق ذا ف ة، ولھ ة التعاقدی ي الحری لا وھ

ن                    ھ م ي أموال صرف ف ة الت ن حری رد م ان الف ة حرم ین إمكانی على النزاع الذي یحدث ب
  .خلال الحریة العقدیة

صرف ذي الط        ن الت انع م شرط الم ح أن صحة ال شكل واض ة  یظھر ب ة العقدی بیع
د                اً صحة محل العق ة تفترض دائم داً  -یجب تناولھا على أساس أن الحریة العقدی وتحدی

ى       . )١(أو مشروعیتھ -محل الالتزام  ولكن الشرط المانع من التصرف یدعونا بالضرورة إل
ذي حرم              ك ال ل المال ن قِبَ شروعیتھ م طرح التساؤل بخصوص صحة الالتزام العقدي وم

ى    نفسھ أو قیدھا عن    اً إل ؤدي حتم حریة التصرف في ملكھ باعتبار أن مثل ھذا الشرط ی
  .)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.    

صرف    )٢( ن الت ع م شرط المن ة ل ة القانونی ي الطبیع ر ف وب ، انظ ابر محج امي ال ، ج د ، دریعيس خال
ة  ، حق الملكیة قي القانون الكویتي    ، الھندیاني ة   ، دراسة مقارن ة الثالث ص ، ٨٩ف ، ٢٠١٢، الطبع

١٠٥ . 



 

 

 

 

 

 ٤٧٤

ادة      ضى الم ویتي بمقت دني الك انوني الم از الق د أج ن  ٨١٥لق انع م شرط الم  ال
ھ        دني بأن انون الم ضاحیة للق ذكرة الإی ت الم صحة أو    : "التصرف حیث بین ق ب ا یتعل فیم

شرط        ذا ال ل ھ د   ، عدم صحة مث وانین          -نج ي الق لامیة أو ف شریعة الإس ھ ال ي فق  سواء ف
شرط -الوضعیة   ى صحتھ   ، اتجاھین أحدھما ینتھي إلى عدم صحة ال اني إل شرط  . والث فال

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

دلیل     م ال م یق صرف أراد ول أي ت ھ ب صرف فی ك والت ا مل اع بم ي الانتف ك ف ة للمال الحری
ھ    ،الشرعي المعین الذي یدل على صحتھ      ل بموجب  فلا یجوز اشتراطھ وإذا اشتُرِط لا یُعم

صحة ولا یحرم   أما الفقھاء الذین یرون أن الأصل في الشروط الجوا . حسبما یرون  ز وال
صود            اء المق ى إلغ ؤدي إل تراطھ ی ان اش صوصھ أو ك شرط ولا یبطل إلاّ إذا ورد نھي بخ

ت    ، من العقد وھو الأثر الذي وضع العقد لإفادتھ في جمیع صوره    ع المؤق فإن شرط المن
شروع    ث م ى باع ستند إل ذي ی ھ،   -ال يٌ عن شارع نھ ن ال رد ع م ی ھ ل حیحاً لأن ون ص  یك

ك     واشتراطھ لا یؤ   ذا  . دي إلى إلغاء المقصود الأساسي من العقد أو الوصیة، وھو المل ھ
بالإضافة إلى أن من فقھاء المسلمین مَن نص على أنھ إذا باع شخص لآخر شیئاً بشرط 
ن          ة م الف الغای ھ لا یخ ألا یبیعھ من شخص معین كزید فإن ھذا الشرط یكون صحیحاً لأن

ع ك، المبی و المل ستطیع ، وھ شتري ی د لأن الم ر زی ر غی خص آخ ى أي ش ھ عل . أن یبیع
ة    دة معقول ، ویؤخذ من ھذا الكلام جواز الشرط الذي یمنع من التصرف في المال خلال م

ك           اء تل د انتھ یة بع د أو الوص لأن ھذا الشرط لا یمنع المالك من التصرف فیما ملك بالعق
دة و       ، الم یة وھ د أو الوص ضى العق اً لمقت تراطھ مخالف ون اش ذا لا یك ى ھ ة وعل  الغای

  .)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(

ویتي      دني الك انون الم ي الق ة ف ة  ، الملكی ة مقارن ة ال  ، دراس ات جامع ت مطبوع ة ، كوی ة الثانی ، الطبع
 . ٢٦١، ص، ٣٨٢ف، ١٩٩٨



 

 

 

 

 

 ٤٧٥

ض           س بع ك یم ا یمل صرف فیم ن الت ك م ع المال ذي یمن دي ال شرط العق إذاً،ال
ادئ     ض المب شكل بع ي ت دني والت انون الم ي الق واردة ق ة ال ة المھم صوص القانونی الن

ة    ادة  . )١(الرئیسة فیما یتعلق بالملكی ان  ٨١٠فالم ن الق ى      م نص عل ویتي ت دني الك ون الم
ة   ، حریة المالك في أن یتصرف في ملكھ في حدود القانون   ة المتمثل تطبیقاً للقاعدة العام

وال         ، بقدرة الشخص على التصرف    داول الأم ة ت دأ حری ن مب ك ع ضي   ، ناھی دة تق فالقاع
ل        رة التعام ي دائ ة ف دة  ، بأن التصرفات القانونیة تَرِدُ على أشیاء داخل ذه القاع ضع   وھ ت

ار                ارج إط وال خ ك الأم ة وضع تل دى إمكانی داولھا وم وال وت رابطاً قویاً بین وجود الأم
 .دائرة التعامل من خلال منع التصرف فیھا إرادیاً

شة         ا لمناق وء إلیھ ن اللج ي یمك ة الت ج المھم ن الحج دداً م شكل ع ادئ ت ك المب تل
صرف       ن الت یّم عل      . موضوعنا المتعلق بالمنع م ي أن نق ذلك ینبغ ة أيّ   ول والي أھمی ى الت

ى    ة عل درة القانونی دأ الق صرف بمب ن الت انع م دي الم شرط التعاق ساس بال داء أو م اعت
صرف ن        ،الت ان ع ا یجیب دة، إلا أنھم سفة واح ن فل ابعین م ا ن ن كونھم رغم م ى ال فعل

  .تساؤلات مختلفة كما سنرى

دي         صرف التعاق ن  لذا،من الأھمیة بمكانٍ أن نتساءل عن مدى شرعیة حظر الت م
ى         ، ھذا المنظور  ة عل درة القانونی دأ الق ا مب ى توفیرھ خاصةبشأن الحمایة التي یھدف إل

ساس       كما . التصرف والشرط المانع من التصرف     ة الم ار طبیع ین الاعتب ذ بع ي الأخ ینبغ
  :ببعض التساؤلات-من الناحیة النظریة-التي قد یحدثھا المنع من التصرفوالتي تتبلور 

أننَعُدّ الشرط العقدي المانع من التصرف یؤثر مباشرةًفي  ھل من الممكن    ، بدایةً -
ار أن        ى اعتب د عل المال المحظور التصرف فیھ؟ أي أن التأثیر یصیب محل العق
صاحبھ     ق ل ا الح ي یمنحھ یة الت ع بالخاص ن التمت رداً م بح مج ك أص ق المال ح

  وبخاصةٍ حق التصرف؟
                                                             

السنة ، ١٩٨٢دیسمبر ، مجلة الحقوق، دور الإرادة في تقیید حق الملكیة، لیلى عبداالله سعید، انظر )١(
 .  ١٨١ص ، الطبعة الثانیة، العدد الرابع، السادسة



 

 

 

 

 

 ٤٧٦

صرف ی         - ن الت انع م دي الم شرط العق أن ال ول ب ن الق ل یمك ى ھ   ؤدي إل
صرف          ھ الت ق ل ذي لا یح ك ال ة للمال ة الاتفاقی إنشاء شكل من أشكال عدم الأھلی

  )١(في مالھ؟

ضع             ،  أخیراً - ھ ی ى أن صرف عل ن الت انع م دي الم ھل یمكن النظرفي الشرط العق
  )٢(التزاماً بالامتناع عن عمل على عاتق المالك؟

زام تَف         و إلا الت ا ھ صرف م ن الت انع م شرط الم ان ال حتھ  وإذا ك رِض ص ت
زام        ة بمحل الالت د المتعلق ة للعق دُ العام شروعیتھ القواع ول     - )٣(وم ن الق ن الممك  فھل م

ن          ع م ذي یمن شرط ال ة؟ لأن ال ة القانونی اص الأھلی ى إنق اق عل صحة الاتف    ب
دني       انون الم ادة  . التصرف یتعارض مع بعض نصوص الق دني    ٨٤فالم انون الم ن الق  م

                                                             
  :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(
اك             ون ھن دما یك وب عن ال الموھ سبة للم بعض الفقھ بأن الموھوب لھ لیست لھ أھلیة شخصیة بالن

 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(
ذي    . إن لم یكن ممنوعا قانونا أو مخالفا للنظام العام أو حسن الأدب       ، المتعاقدان شرط ال ان ال فإذا ك

شروع    ر م د غی د  ، تضمنھ العق شرط ویصح العق ل ال د المتع   ، یبط ت أح م یثب ا ل ن   م م یك ھ ل دین أن اق
فإنھ یجوز للمتعاقدین أن یضمِّنا ، وتطبیقا لمبدأ الحریة التعاقدیة". فیبطل العقد، یرتضي العقد بغیره

ضیانھ   رط یرت دھما أي ش اً      ، تعاق ا قانونی شرط ممنوع ذا ال ن ھ م یك ا ل نص  ، طالم ره ب   لحظ
اص سن الآداب  ، خ ام وح ام الع ھ للنظ ام ال  ، أو لمخالفت ل الع و الأص ذا ھ ث  وھ ھ بحی سلَّم ب   م

المصادر الإرادیة ) ١(نظریة الالتزام ، إبراھیم الدسوقي أبو اللیل ، انظر. لا یحتاج إلى نص لتقریره    
ب  ،  العقد والإرادة المنفردة التصرف القانوني     -للالتزام ة   ، دار الكت ة الثانی ، ٢٤٧ف ، ١٩٩٨الطبع

 .   ٢٠٢ص 



 

 

 

 

 

 ٤٧٧

ى أن    نص عل ویتي ت خص أھ "الك ل ش دك ھ أو   ، ل للتعاق دم أھلیت انون ع رر الق م یق ا ل م
ا  نقص منھ ن      ، "ی ق م احب الح ةمنع ص دفع بإمكانی ستطیع ال ل ن ك، فھ ى ذل افة إل إض

ى                 اء عل ھ بن ل فی رة التعام ارج دائ ق خ ذا الح ن ثَمّیوضع ھ التصرف في حقھ المالي ومِ
  شرط اتفاقي؟

ك أو ق      لطة المال ى س ة عل صرف للدلال ق الت صطلح ح تخدام م ي  إن اس ھ ف درت
ك         ى ذل ھ عل دم قدرت وك أو ع شيء الممل ي ال صرف ف ادة     ، الت ي نص الم ا ھو وارد ف كم

ي   ٨١٥ ق ف د الح صرف أو تقیی ن الت ع م ة المن ین إمكانی ي تب ویتي الت انون الك ن الق  م
بس والغموض        - )١(التصرف صر     ،  قد یؤدیإلى وجود نوع من الل صرف یقت ق الت فھل ح

ق لا    ھ ح ة أم أن ق الملكی ضمون ح ى م ى     عل ة عل درة القانونی وم الق ن مفھ ف ع  یختل
صرف صرف ،الت ى الت شخص عل درة ال ي ق دة ھ ن  ، فالقاع ع م و المن تثناء ھ والاس
صرف دأ   .الت ساس بمب ى الم ؤدي إل صرف ی ة الت دم إمكانی ل بع زام المتمث ان الالت إذا ك ف

ا     ل بینھم د الفاص ع الح ي وض صرف فینبغ ى الت ة عل درة القانونی ھ  . الق ان الفق ا ك ولم
ذكر،         الفرن صیل ی ن أي تف و م اد یخل ویتي یك سي صاحب الریادة في ذلك، وكان الفقھ الك

سي   انون الفرن ا للق ي وفق ري تحلیل ار نظ وع بإط ذا الموض ة ھ ا دراس د آثرن ذلك، . فق ل
اني  . ماھیة الحق في التصرف :سنتناول في المبحث الأول    ث الث ة   :وفي المبح دى علاق  م

  .المنع من التصرف بعدم الأھلیة

  

  

                                                             
ادة   )١( نص الم ھ  ٨١٥ت ى أن صرف ا "  عل ضمن الت ن     إذا ت ھ م صرف إلی ع المت رطا یمن انوني ش لق

ھ    ، التصرف في المال الذي اكتسب ملكیتھ بمقتضى ذلك التصرف  ي التصرف فی ھ ف لا  ، أو یقید حق ف
ة        دة معقول ى م وي ومقصورا عل ث ق ى باع ا عل ن مبنی الم یك شرط م دالرزاق  ". یصح ال ع عب راج

دني        انون الم رح الق ي ش سنھوري، الوسیط ف د    : ال ة، المجل ق الملكی ي   ح شورات الحلب امن، من الث
 . وما بعدھا٥٠٥، بیروت، ص ٢٠٠٩الحقوقیة، طبعة 



 

 

 

 

 

 ٤٧٨

  بحث الأولالم
  ماهية الحق في التصرف

  

ة        یة والجوھری ادئ الأساس ن المب صرف م ى الت ة عل درة القانونی دأ الق دّ مب   یُعَ

ة    صرفات القانونی ن الت د م راء العدی ي إج شخص ف ة ال دى أھلی ین م ي تب   ، الت

د        دراسةلذلك فإن  سبب القی احبھ ب ھ ص وتحدید ماھیة الحق في التصرف الذي قد یُحرم من

ة         الناتج عن ا   درة القانونی د مفھوم الق لشرط المانع من التصرف ستكون في ضوء تحدی

ب الأول  (على التصرف  صرف         )المطل ي الت ق ف ى عناصر الح ل أن نتطرق إل ب  (قب المطل

  ).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       

انون      ا الق ي یكفلھ ة الت ة التعاقدی دأ الحری اً لمب ة تطبیق ھ المالی شكل ذمت ي ت وال الت الأم

یاء              ،المدني ي أش صرف ف وال؟ ھل نت ي الأم ة ف صرف بحری ة الت رة إمكانی فإلامَ تشیر فك

ارج      مادیة أوخلاف ذلك في   از خ از؟ أھو امتی ذا الامتی  حقوقغیر مادیة؟ وما ھي طبیعة ھ

  )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.  



 

 

 

 

 

 ٤٧٩

ي          ة ف ھناك من یرى أن الامتیاز الذي یسمح للشخص القادر على التصرف بحری

تم سوى    أموالھ المكونة لذمتھ المالیة یختلف تماماً عن حق تصرف الم         ذي لا یھ الك وال

صیة           صل بالشخ از مت صرف ھو امتی ى الت بمضمون حق الملكیة، في حین أن القدرة عل

ة        وق الذم م حق ال بمعظ و الح ا ھ ق كم ذا الح ام بھ ي الاھتم ذلك ینبغ ة، ل القانونی

ق      ،المالیة ذا الح ى ھ ارس عل ، وھذا الامتیاز یكون خارجیاً عن حق الملكیة ویمكن أن یم

صرف، ولا یرجع        یف، وبناء علیھ  ى الت درة عل ضل بعض الفقھ أن یوصف ھذا الحق بالق

ع   " الحق في التصرف"ذلك إلى أن مصطلح      ف الواق ب لوص سبب   ، )١(غیر مناس ا ال إنم

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

ضع  یشیر إلى حق التصرفذاتھ في الملكیة، في حین أن القدرة       ا  -على التصرف لا تخ كم

تھ        -سنرى ا لممارس ق وإنم ذا الح وى ھ درة      ، )٢( لمحت صطلح الق تخدام م ضل اس ذلك نف ل

  .)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.  



 

 

 

 

 

 ٤٨٠

  المفهوم التقليدي للقدرة القانونية على التصرف:أولا
ق بق      درة یمكن تلخیص المفھوم الفقھي السائد خلال القرن التاسع عشرفیما یتعل

درة           ة للق رة الملكی واء فك ى احت د عل الفرد على التصرف بحریة في أموالھرغم أنھ اعتم
، "الحق في التصرف الكامل في الأشیاء"على التصرف بحریة، حیث تشابھ ھذه القدرة 

دني    ٥٤٤وھو ما خلص إلیھ التعریف المقترح لفكرة الملكیة في المادة     انون الم ن الق  م
شكل        "ن  الفرنسي التي تنص على أ     ا ب صرف بھ یاء والت اع بالأش ق الانتف الملكیة ھي ح

اً   ق تمام ة     ، مطل القوانین أو الأنظم تعمالھا محظوراً ب ون اس ذا  . )١("شرطَ ألا یك ا لھ وفق
  .)٢(المفھوم فإن القدرة على حریة التصرف یُعَدّ من  الامتیازات التي یكفلھا حق الملكیة

سي   ھذا المفھوم التقلیدي كان محل انتقاد من    ھ الفرن ن   ، قبل بعض الفق اك م فھن
ى  د عل ن        " أن یؤك داً م ون أب ھ لا تك صرف فی ق بالت ي الح اً ف صرف قانون ة الت إمكانی

دأ             ، امتیازات الملكیة  ث المب ن حی شتركة م فة م ل ص ال أو التحوی ق للانتق لأن قابلیة الح
تثنائي       ، بالنسبة لكافة الحقوق   شكل اس ا وب ل منھ ذلك   )٣("ما عدا القلی اً ل ق   ،ووفق إن ح ف

                                                             
وم                  )١( وال ومفھ ي الأم ى التصرف ف شخص عل درة ال ین ق ح ب شابھ واض اك ت یرى بعض الفقھ أن ھن

شيء            فا" الملكیة   ي ال ي التصرف ف ق ف ھ الح ون ل ك یك ادي لمصطلح تصرف     ... لمال ي الع والمعن
ھ       ابلا للتصرف فی ق ق ون الح ر      ، یقتضي أن یك شخص أخ ة ل ق الملكی ال ح ي انتق ان  ، بمعن واء ك س

  :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. 

ستغلھ  "  من القانون المدني الكویتي على أنھ ٨١٠وتنص المادة   )٢( لمالك الشيء أن یستعملھ وأن ی
"  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.  



 

 

 

 

 

 ٤٨١

ازات الأخرى          ین الامتی ن ب وك م الملكیة یتضمن امتیاز التصرف قانوناً في الشيء الممل
ق ذا الح ا ھ ي یخولھ ة الت ة،المختلف ق الملكی ة  -إذ إن ح ة المالی وق الذم ائر حق ل س كمث

صرف    : -الأخرى ي الت درة ف يء   ، محل القدرة على التصرف، أي ما ترد علیھ الق فھو ش
  .خارج عنھا

ى  اً عل ھ      ترتیب ن تجاھل ضاً لا یمك ي تناق دي یخف ھ التقلی وم الفق إن مفھ ك ف   :  ذل

ة   ق الملكی فة لح ون ص ن أن تك صرف یمك ى الت درة عل سوّغ أن الق ف ن ق ، فكی و ح   وھ

ن              درة یمك ذه الق ح أن ھ ن الواض ھ م ین أن   عیني من بین الحقوق العینیة الأخرى، في ح

ة    ل الملكی ة؟ وھ وق العینی م الحق لاً لمعظ ون مح دبا- أن تك ا  -لتحدی ي كم ق عین    ح

ة        د للملكی وم جدی اك مفھ ل ھن رى؟ ھ ة الأخ وق العینی سبة للحق ال بالن و الح    )١(ھ

وق      ة الحق شمل مجموع ة لی ذه الملكی ي لھ ال التطبیق یع المج ھ بتوس ض الفق ادي بع ین

اند                 د س دي؟ لق ذھب التقلی شوب الم ذي ی اقض ال د التن ط، لیبع ة فق ولیس الحقوق المادی

ذا   ل ھ ھ مث ض الفق ى     بع درة عل اص بالق لاف الخ ذلك الخ ددین ب ؤخراً، مج وم م  المفھ

  .التصرف القانوني

 المفهوم المعاصر للقدرة القانونية على التصرف: ثانيا

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

ق الملك           ضمون ح د لم ذا التحدی ل ھ ضوا مث د رف ھ   أن بعض الفقھ المعاصر ق ة ورأوا أن ی

ة                 وق الذم ذلك، وأن مجموع حق ة ك ة والمعنوی یاء المادی ى الأش یمكنھ أیضاً التعرض إل

  .المالیة تخضع لھ أیضاً

                                                             
  انظر  )١(

F. Zénati, Pour une rénovation de la théorie de la propriété, RTD civ. 
1993, 305. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٢

ھ ارض الفقی ین   Ginossarیع شخص ب وق ال دي لحق ائي التقلی ز الثن  التمیی

ین     ، )١(الحقوق العینیة والحقوق الشخصیة    د ب ق الوحی فھو یرى أن حق الملكیة ھو الح

ین     الحقوق ین أن   ،  العینیة الذي لا یجعل لمالك الحق علاقة قانونیة مع شخص مع ي ح ف

ة               ة إلزامی شيء علاق ك ال ق ومال احب الح ین ص مجموع الحقوق العینیة الأخرى تجعل ب

ر       وك للغی ة     . )٢(لأنھا تُعنى بشيء ممل ا الملكی ل       "أم ي تجع ة الت ست سوى العلاق ي لی فھ

وق     ومن ھذا الفرق ، )٣("شیئاً ملكاً لشخص  ة والحق ق الملكی ین ح الأساسي الذي یراه ب

ھ    Ginossarالعینیة الأخرى یصل   قَّي فكرت ثلان شِ ین تم شق الأول ھو أن   : إلى نتیجت ال

ھ        ن عناصر ثروت صر م ل عن شخص وك ة   ، حق الملكیة یصف العلاقة بین ال ذه العلاق وھ

ا     "بالمطلقة"التي یصفھا    شيء وحجیتھ ي ال ة   ، لأنھا تتمیز بالتحكم الكامل ف ي مواجھ ف

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

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

                                                             
  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.  



 

 

 

 

 

 ٤٨٣

ف                ةً توص صي علاق ق الشخ ة الح نفس طریق ضاً ب شئ أی ي تن ة، فھ ات عینی تولد التزام

  .خصین معینینبین ش" بالنسبیة"

ة           Ginossarیرى   وق العینی ي تخص مجموع الحق ة الت ة الثنائی  من ھذه العلاق

ا           "باستثناء الملكیة إلى أن      اً ولكنھ یكلاً خیالی ست ھ ي لی ق العین ك والح ین المل صلة ب ال

ار       )١(..."تنبع من علاقة قانونیة ثنائیة   وفر الإط ھ وت شيء ومالك ین ال اء ب وتعكس الانتم

شكل               الأفضل الذي یمك   ا مرتبطة ب ا إنھ ي قلن صرف والت ى الت درة عل ھ الق دخل فی ن أن ت

لا یجرؤ    . وثیق بالشخصیة القانونیة   ردد، ف ى  Ginossarوعلى الرغم من بعض الت  عل

ار  : استخلاص كل النتائج التي تدعوھا إلیھ نظریتھ       د   Planiolفھو یساند أفك ث یؤك  حی

اً أن     صحیح تمام ن ال ھ م اً  "أن صرف قانون ة الت رتبط   إمكانی ھ لا ت التخلي عن ق ب ي الح  ف

ة ة   "لأن " بالملكی وق العینی ة الحق صلح لكاف ذه ت ي ھ فة التخل وق  " ص ى للحق حت

صیة رى أن . )٢(الشخ ن ی اك م ز    Ginossarوھن ي تتمی ة والت ھ الخاص اقض نظریت  ین

ة        صیة أو العینی وق الشخ ار أن مفھوم    ،بفكرة أنّ الملكیة تتعلق بمجموع الحق ى اعتب عل

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

ا      وع محتواھ س ن ن نف ون م انوني تك صیة    . )٣(الق ة والشخ وق العینی ت الحق وإذا كان

ل          صبح مزعجة ب م ت وق ل ك الحق تشكلان حق الملكیة، فإن نظریة إمكانیة التخلي عن تل

                                                             
  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.  



 

 

 

 

 

 ٤٨٤

سب،بل إن     مستحسنة، فلا یتم بذلك إزالة التعارض الواقع في    دي فح ذھب التقلی ب الم  قل

ى        درة عل ة، وأن الق ن جھ ة م ة المالی وق الذم وع حق و مجم ة ھ ق الملكی وع ح موض

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

  .) ١(Zénatiیقترحھ الفقیھ 

ھ       شاطر فی ذي ی ت ال ي الوق ھ ھ  Ginossar  رأي Zénatiف اعتراض ، یقابل و ب

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

سلعة    ة ك ال  (الملكی ین -م د     . )٢ () ع دما یؤك ع عن ي الواق ى   Ginossarفف درة عل  أن الق

ي أراد         ك الت ضادة لتل رة الم التصرف القانوني لیست صفة لحق الملكیة، فھو یعتمد الفك

ي ا وھ دفاع عنھ ل أموالھ  ال شخص ومجم ین ال ربط ب ي ت ة الت ة الخاص سواءً   أن العلاق

ي      ة، وھ ة المالی وق الذم وم حق ي مفھ شمولة ف ا م ست كلھ ة، لی ة أو معنوی ت مادی كان

و      ، العلاقة التي طالما تم تأكیدھا     ة، وھ وھكذا فالملكیة تدخل في إطار حقوق الذمة المالی

  .ما یتفق مع النظریة الفقھیة التقلیدیة

ال         Zénatiولكن   ي الم اً ف  یؤكد بوضوح تام على أن القدرة على التصرف قانون

ة            درة والملكی ین الق صل ب نا   .ھي من حق المالك فقط، وذلك من أجل الف ن إذا افترض ولك

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

ى          درة عل رة أن الق ة      یجب أن نأخذه من فك ق الملكی ارج ح ا خ ن تخیلھ صرف لا یمك ، الت

ین  ى أساس رة عل ذه الفك ستند ھ یاء   : أولاً:وت ى الأش ط عل یس فق ع ل ة تق و أن الملكی ھ

ى  ، المادیة، بل على مجمل حقوق الذمة المالیة   ھ     Zénatiوھنا یتبن ام ب ذي ق ل ال  التحلی
                                                             

  انظر  )١(
F. Zénatie, pour une rénovation de la théorie de la propriété : précité, p. 
318.  
(2) Ibid., p. 305.  



 

 

 

 

 

 ٤٨٥

Ginossar)بما فیھا مجموع   للشخص على أموالھ،    حقاًھو أن الملكیة، كونھا   : ثانیاً. )١

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

ى            د عل ي التأكی ردد ف ھ        "نھایة منطقھ ولا یت ة كأن ي النھای انوني یظھر ف شاط ق ل ن أن ك

  .)٢("ل لصفة من صفات الملكیةتفعی

ا یخص موضوع      وھناك من یرى أنّ  ة الموسع فیم  مثل ھذا المفھوم لحق الملكی

ة            ح مفھوم حری ن أن یوض اً یمك سیراً مقنع وفر تف ستطیع أن ی ق لا ی ذا الح ضمون ھ وم

  .)٣(التصرف في الأموال

ي ال روابط الأساس ف صرفتُعَدّإحدى ال ى الت ة عل درة القانونی ة، إنالق ي حقیق یة الت

ة                   ي الذم واردة ف وق ال ا التعرض لمعظم الحق ة ویمكنھ ھ المالی تربط بین الشخص وذمت

ي          . )٤(المالیة یاء والت ى الأش ة عل سلطة المادی ن ال ویجب تمییزھا تماماً بھذا التعریف ع

  .)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.   



 

 

 

 

 

 ٤٨٦

ة    ھ مدرس ا بدأت دي، كم ى التقلی ان المعن إذا ك افینيف ة Savigny س  التاریخی

ق إرادي             لطة أو ح ن س ارة ع صي عب دّالحق الشخ شر، تَعُ رن التاسع ع والألمان في الق

صرف          ى الت ة عل درة القانونی دّ الق ق  -للشخص صاحب الحق،ألا یجب علینا إذاً أن نع وف

 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

دیم         صاً ع سیر أن شخ ن تف صیة؟كیف یمك ذه الشخ إذا كان ھذا الأخیر مجرد تعبیر عن ھ

ة                 شأن النظری ذلك ب صیة؟  وك وق شخ احب حق ن أن یكون ص ھ إرادة یمك الأھلیة لیس ل

د   الشخصیة الاعتباریة حیث إن الحق الشخصي      ق الوحی سلطة إرادیة، لذلك صاحب الح

  .ھو الشخص الطبیعي الذي یكون قادراًعلى التعبیر عن الإرادة

اً   ، یمكن لنا أن نستخلص مما سبق الإشارة إلیھ         ف تمام أن الحق الشخصي مختل

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

ن الحق  ا ع صیةتمیزھ ةلا  : وق الشخ ة القانونی شاء الحال ق بإن ا تتعل ةِ أنھ ن ناحی م

ا ث   ، )١(بأثرھ ى، حی ع الأول الطبع م ق ب ذه تتف ة ھ یة الثانی رى، والخاص ة أخ ن ناحی وم

ھ          ي إدارة أموال رد ف ة للف ة   ، تفترض القدرة القانونیة الحریة الكامل ل الحری ھ كام ي  -ول ف

ك        أن یترك ذلك للقواعد القانونیة -بعض الحالات  ون تل دما تك ق، خاصة عن  محل التطبی

ة          ، )٢(القواعد القانونیة مكلمة ولیست آمرة     اً الحری ھ دائم یكون لدی سھا س ة نف وبالطریق

ى    درة عل ھ الق ون لدی سھ، تك ت نف راً وفیالوق ع الآخرین،وأخی د م ة أيْ التعاق العقدی

اً      ا لاحق ا    ، الامتلاكوكذلك القدرة على الاستغناء عنھ ون ھن د تك ة  "وق ي   حری صرف ھ الت

                                                             
(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.       



 

 

 

 

 

 ٤٨٧

صرف       دم الت ة ع ة     ، )١("أیضاً حری درات القانونی ي الق ذه ھ ن     . وھ زھم ع ن أجل تمیی وم

صیة     ة بالشخ ة مرتبط ازات قانونی ا امتی ا بتعریفھابأنّھ ن لن صیة، یمك وق الشخ الحق

  .القانونیة، أما الحق الشخص فھو عنصر في الذمة المالیة

ا               ا ب ق ھن ف الح صاً، ویوص د شخ صي نج ق شخ د  فأمام صاحب ح لالتزام، أو نج

العیني    ق ب ف الح یئاً ویوص سھ   ،ش د إلا الشخصنف درة لا یوج احب الق ام ص درة ، وأم فالق

انوني      صرف الق صیة            ، موجودة قبل الت ن الشخ راً ع سیاق تعبی ذا ال ي ھ د ف ي تع إن : وھ

ى    ھ عل ن قدرت ھ م ن حرمان ن لا یمك یئاً، ولك ك ش د لا یمل الم ق ي الع راً ف راد فق ر الأف أكث

ل            ، صرفالامتلاك والت  ي ك از الموجود ف ي الامتی درة، وھ ین الق رق ب ل الف وھنا یكمن ك

  .إنسان، وبین الحق الشخصي الذي ھو عنصر في ذمتھالمالیة

  
  المطلب الثاني

  عناصر الحق في التصرف
صرف   ى  ، معظم الحقوق المكونة للذمة المالیة للفرد یمكن أن تكون محلا للت وحت

فھ   ا:الأول: جب توافر عنصرینیكون صاحب الحق قادرا على التصرف ی    ن وص لذي یمك

ن      ي یمك صرف، والت بأنھ جوھري، یرجع إلى الصفات الخاصة بالحق الذي یرد علیھ الت

صرف ذا الت ل لھ ر قاب ھ غی اني، )أولا(أن تجعل صر الث ود : والعن ي وج ن ف ارجي، یكم خ

  ).ثانیا(علاقة ملكیة بین الحق وصاحبھ 

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

prénotation : Déferions 1975, a. 30 960, p. 977.   



 

 

 

 

 

 ٤٨٨

  ية للحق المتصرف فيه الصفة المال: العنصر الجوهري: أولا
ى            ارس عل ن أن تم ا یمك ى أنھ ینظر إلى القدرة القانونیة على التصرف دائماً عل

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

ن         ق یمك ل ح ةتعطى لك ة المالی ف الذم الذمة المالیة وإمكانیة تداولھ قویة لدرجة أن تكیی

ھتداول ل . ھ ونقل ذا بالفع ا أو  "وھ ن نقلھ وق یمك أن الحق ردي ب ق الف ي للح دأ أساس مب

ق    ،)١("التخلي عنھا أو التنازل عنھا    اراً للح ازل معی حتى بلغ أن بعض الفقھ وضعوا التن

صي ازل   : الشخ ة التن ة، فإمكانی ة المالی ق بالذم رض التعل صي یفت ق الشخ وم الح فمفھ

ي قانون       : عنھ صرف والتخل ة الت ذا            إمكانی راف بھ ن شروط الاعت ا شرطاً م ق م ن ح اً ع

ین       :")٢ (الحق كحق حقیقي   ق كع ن ح وإنھ بناءً على ھذا العنصر وحده یمكننا الحدیث ع

ي                ، )٣("یمكن تملكھا  ق ف صف الح ھ أن ی رفض بعض الفق ار، ی ذا المعی اس ھ ى أس وعل

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

صیة      وقد انتقد  وق الشخ ن الحق . ت ھذه النظریة لكونھا تعطي نظرة ضیقة جداً ع

راً    داً آخ ضیف نق شاطرھا، ن ي ن ادات الت ذه الانتق ى ھ ة  : وإل رة الملكی دت فك ا انتق فكم

دمھا           ي یق شجب النظرة الت ن   ی المطبقة على مجموع الحقوق الشخصیة، ھناك أیضاً م

Roubier   ا " عن الحقوق الشخصیة المحدودة في مجرد ال  ". أموال یمكن تملكھ فالمج

                                                             
(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     



 

 

 

 

 

 ٤٨٩

ة          یم المعنوی صیة ذات الق وق الشخ ة للحق ة مالی دمج قیم یتسع إلى جانب الحقوق التي ت

  .)١(أساساً، مثل حقوق الشخصیة

صیة وأنْ           وق الشخ ي الحق لةٌ ف ازل متأص ة التن رة أن إمكانی وبعد أن تم رفض فك

ن الذ      ف بخارجة ع ان     لیس في ھذه الحقوق مكان للحقوق التي توص إذا ك ة، ف ة المالی م

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

  .أن یكون مؤشراً یبرھن على أھلیة ھذه الحقوق للتداول

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

ر         ، )٣(یمكن نفیھا ولا التشكیك فیھا     وق غی ین الحق د الفاصل ب دو الح ع یب ولكن في الواق

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

ة           في - ة المالی اق الذم ة نط ق   )٥(بعض الأحیان، تخترق الحقوق غیر المالی ن طری  ع

ال  ویم بالم ا للتق م أو : قابلیتھ رض للاس ل التع ویض مقاب ب تع صورة أو كطل  ال

                                                             
(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.         



 

 

 

 

 

 ٤٩٠

وق         ... الشرف، الخ  ر الحق ن لأكث ذلك یمك ة ل ة معنوی ھكذا تحل قیمة مالیة محل قیم

  . )١(المتعلقة بالشخصیة أن تصبح محلا للالتزام

ذه              - احب ھ صیة ص ار شخ ین الاعتب ذ بع ن یأخ اك م ة، ھن ة المالی بشأن لحقوق الذم

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

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

  .)٢( من القانون المدني الكویتي٩٥٥علیھما  في  المادة 

ال                 ي مج ة ف ة المالی ن الذم وق الخارجة ع داخل المزدوج للحق ذا الت إن حجم ھ

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

ة          ق بالذم ا یتعل ین م ة ب سؤال حول العلاق أخرى، یُعَدّكبیراحتّى إنھ لا یمكن تفادي ال

ن     ، المالیة وعدم جواز التصرف في الحقوق المالیة  ي ع ب التخل ھ یج ولذلك نرى أن

داول أو               وق للت ة الحق د قابلی ھ، لتحدی ذي یرجع إلی ة ال معیار ما یتعلق بالذمة المالی

  .لى الأقل یجب تحدیدهع

ة              ق بالذم ین التعل د، ب ا یتأك اً م ذي غالب دي، وال وعلى الرغم من التشبیھ التقلی

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

ذي            سھ، ال داولتُعنىبالحق نف ة الت ون قابلی ي ك ملموسة؟نظنّ أن الرد یكمن أساساً ف

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

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

1949, n. 24.           
ق    ، ونظرا إلى أن حق الاستعمال وحق السكنى یتحددان    )٢( احب الح ھ ص في مضمونھما بما یحتاج إلی

ر    ، ھو وأفراد أسرتھ لخاصة أنفسھم  ا للغی ن أیھم زول ع لأن الاستعمال أو  ، فالأصل أنھ لا یجوز الن
یقا على نص انظر المذكرة الایضاحیة للقانون المدني الكویتي تعل . السكنى یتخلف من شخص لآخر    

  . ٩٥٥المادة 



 

 

 

 

 

 ٤٩١

ق          ذا الح ى محل ھ د عل ھ تعتم ن عدم ة م ن   ، صفة التعلق بالذمة المالی ذلك لا یمك ول

ن   : وضع ھاتین الصفتین في المستوى نفسھ    ة م ففي حین ینبع التعلق بالذمة المالی

ضمونھ، و  ن م ھ ع ة تداول تج قابلی ق، تن وھر الح ا  ج ى م ة عل دة أمثل أتي ع ا ی فیم

  :ذكرناه

وم        - سبب المفھ ة ب ة المالی ق الذم لي لح ال الأص و المث ار ھ ى عق ة عل ق الملكی ح

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

ادة   ق الم ة   ٨١٥وف ل ملكی ن نق ك م ع المال ن من ویتي یمك دني الك انون الم ن الق  م

ھ            ،العقار فھ بكون ستمر وص ذي ی ق ال ي جوھر الح ر ف والسبب لا یكمن في أي تغیی

ن     ك م متعلقاً بالذمة المالیة، ولكن یرجع السبب إلى الشرط العقدي الذي یمنع المال

  .التصرف في ملكھ لوجود الباعث القوي

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

ن             ،ینھابع ازل ع دم جواز التن ة أو ع ھ للحوال دم قابلیت ل ع ا إذاًأن نعلّ ن  فكیف لن  دی

ة ة  النفق ق بالذم اس التعل ى أس ر، عل دي آخ ن نق ضمون أيّ دی س م ا نف ي لھ ، الت

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

رتبط    على عكس الحقوق المالیة، فالحقوق غیر المالیة          - صیة، ت وق الشخ ، مثل حق

وق    ، )٣(شخص صاحبھا أو صفاتھ الأساسیة     ن الحق ق م وعلیھ فإن تحدید كون الح

ق    د     . المالیة أو من الحقوق غیر المالیة یرجع إلى موضوع الح إن الح ك، ف ع ذل وم

ون      الفاصل  بین الحقوق المالیة والحقوق غیر المالیة یكون غیر واضح  عندما یك

                                                             
(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.     



 

 

 

 

 

 ٤٩٢

صرف     صرف         لعدم جواز الت دم جواز الت ة،أي ع صفة المطلق ى ال وق الأول ي الحق ف

وق لا        ، بتلك الحقوق المالیة بشكل مطلق     ي حق ة ھ ر المالی وق غی في حین أن الحق

  .)١(یمكن التصرف بھا

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

داول،      وق       وتلك التي لا یمكن أن تكون قابلة للت ین الحق د الفاصل ب ع الح ي م لا یلتق

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

ة      ة المالی ة      . بھا أبداً، فلا یمكن دائماً تحویل حقوق الذم فة قابلی دیر ص ا تق إذا أردن ف

ى           ل إل ق، ب ضمون الح ى م ر إل ب النظ لا یج ة، ف ة المالی ق الذم داول ح ة ت  كیفی

لا              : ممارستھ ة، ف ر المالی وق غی ل الحق ن قبی رة م فإذا استدعت الممارسة إدخال فك

  .)٢(تصبح قابلیة التعامل أو التداول بحریة ممكنة

شخص         ة ال ة داخل ذم صرف بحری ي الت ة ف درة القانونی ال ممارسة الق إن مج

ق أ      احب الح شخص ص رتبط ب دیر م ب أي تق ي لا تتطل الحقوق الت دد ب ة مح و المالی

ا      ضمونھا وجوھرھ بشخص آخر معین، أي تلك الحقوق التي لھا صفة حیادیة في م

ى   ، إلا أن ھذا الشرط اللازم غیر كافٍ  . وطرق ممارستھا  ویجب إضافة معیار آخر إل

و           ا، وھ صرف فیھ وب الت وق المطل ة للحق صفات اللازم اص بال شرط الخ ذا ال ھ

ذي        د ال ق ھو الوحی احب الح ون ص ي ك ل ف ارجي یتمث ھ   معیارخ صرف فی ھ الت  یمكن

  .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.  



 

 

 

 

 

 ٤٩٣

  وجود صاحب الحق: العنصر الخارجي: ثانيا
خاص       ى أش ر بمعن ق أو أكث احب ح ود ص صي وج ق الشخ وم الح رض مفھ یفت

ق   ذا الح ي ھ صرف ف ستطیعون الت ین بالقانونی ق  ، معین ق والح احب الح صفة ص ف

ا       ت الشخصي مرتبطین بشكل وثیق بالذمة المالیةالتي ھي مجموع من الحقوق والالتزام

  .للشخص والتي یمكن تقویمھا مالیاً

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

ة    ذه العلاق ذه ھ ن أن تأخ ذي یمك ة ال ا لا نھای ول "إذاً،. )١(م عنا أن نق أن (...) بوس ب

و        ي ھ ة ھ ذه الذم ا، لأن ھ ھ مالكھ یس بأن ة ول ھ المالی احب ذمت شخص ص ال

صرف         فا.)٢("نفسھ ى الت ة عل درة القانونی ب لممارسة الق ر  ،شتراطصاحب الحق واج فغی

ق           صاحب الح انوني ل ل الق ان الممث صرف، إلا إذا ك اً بالت ، صاحب الحق لیس مخولا بتات

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

راض      واشتراط كون صاحب الحق ھو الوحید الذي یمكنھ التصرف لا یمكن الاعت

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

ف         معلق على شرط یمكن التصرف في حق   ذات الوص ینقل ب ق س ذا الح أن ھ م ب ع العل  م

د   ق الجدی صاحب الح ة ل ة المالی ق   . للذم احب الح ر ص خص غی ن لأيّ ش ان یمك وإذا ك

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.    



 

 

 

 

 

 ٤٩٤

ھ     ا أن ب تق  "لغیر صاحبھ؟ الإجابة بالتأكید لا، وقد لاحظن ار     یج ي إط صرف ف ع الت دیر من

ا     ق أو    . )١("العلاقات الموجودة بین الشخص والأموال التي یمتلكھ دام الح ن لانع ولا یمك

ذا المفھوم        لانعدام القدرة أن یشكلا نوعاً من أنواع المنع منالتصرف، إلا إذا تم تفریغ ھ

  .من خصوصیتھ وھي أن المنع من التصرفیفترض صفة صاحب الحق

صیة،        وعلیھ، نستطیعأن   نؤكدأن حریة التصرف القانوني تشكل تعبیراً عن الشخ

دداً             زاول ع ن أن ت وھي لا تتعلق بجوھر الحقوق ولا بجوھر حق الملكیة بالذات، بل یمك

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

ى ال    ة عل درة القانونی ن الق التعبیر ع سمح ب ي ت صرفالت ن الآن  . ت ا م رة -ویمكنن بنظ

  . تحدید ذلك فیما یتّصلبالشرط العقدي المانع من التصرف-معاكسة

ق        -١ ال أو الح احب الم الالتزام ھو ص یفترض المنع من التصرف أن یكون المدین ب

اً            صرف قانون ستطیع الت ذي ی الذي أصبح محظور التصرف فیھ، إذ إنھ الوحید ال

ة          بید أنّا قد رأین    . في المال  صرف الموجھ ن الت ع م ن أشكال المن ا أن أي شكل م

  .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   

ة أو لا            . )٢(الأطراف داول بحری ة للت وق القابل د الحق ا بتحدی ، وعلیھ، فإن اھتمامن

تنا    ، یسمح لنا أن نستبعد بعض أشكال منع التصرف من الحقوق      لال دراس ن خ م

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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ق ھو منع التصرف في جسم الإنسان، وھو من   افة     . ع مطل ضاً إض ا أی ن یمكنن ولك

ة             ر قابل ي غی كافة أنواع المنع المتعلقة بالحقوق غیر المتعلقة بالذمة المالیة وھ

ي              ة والت ة المالی وق الذم للتحویل بحریة، وكذلك بعض الأوضاع التي تلامس حق

دم       ة للتحویل،وع ر قابل تشبھ إلى حد كبیر الحقوق الخارجة عنھا، ولھذا فھي غی

ذا        قابلیة ت  ى ھ ة عل ضل أمثل م أف حویل دین النفقة أو حقوق الاستعمال والسكن ھ

ي  شكل الحقیق ي(ال ة    ) العین وق الذم ة حق ي مجموع ود ف صرف الموج ع الت لمن

  .المالیة

صرف    ن الت انع م دي الم شرط العق ن لل ق الممك ال التطبی ان مج ن،إذا ك ولك

ي          صرف الت ة الت ال حری ى مج ارة إل ن    محصوراً في ھذا الشكل، فبالإش ع م ارض المن  تع

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

احب                  صیة ص صیة، ألا تكون شخ اً مباشرة بالشخ اً مرتبط ل حق التصرفات القانونیة تمث

ذا          ان ھ ى وإنْ ك ق، حت ذا الح ى ھ دي عل الحق ھي التي وقع التعدي علیھا من خلال التع

ا،        التعدي مقبولاً  ن جانبن ا م ة؟ وأم ق القانونی احب الح درة ص ، وینقص كذلك من كمال ق

ن           دي وأي شكل م ن شرط تعاق فلا نمیلبتاتاًلأیة مقارنة بین المنع من التصرف الناتج ع

ة       س حری ي تعك ة الت ى الأھلی ذا عل صرف ھ ن الت ع م دي المن ة، فتع دم الأھلی كال ع أش

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

ث         ي المبح ھ ف تقارب أو تباعد المنع من التصرف من عدمالأھلیة، وھذا ما سوف نتناول

  .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 

ة        ، الأساسیة للشخصیة القانونیة  الخصائص   ن حال ارب م ى التق ؤدي إل د ی ع ق وھذا المن

ھ        ة حقوق ن ممارس ة م دیم الأھلی ع ع ي تمن ة الأداءالت دم أھلی ةً ع ة وخاص دم الأھلی ع

د         ، )١(والمطالبة بھا  ن العق ئ ع لذلك فإن أي شكل من أشكال منع التصرف المطلق الناش

  .ممنوع منعاً مطلقا

ق یتب   ذا المنطل ن ھ ي  وم ساؤل الآت ذھن الت ى ال ن   : ادر إل ع م ل المن ل یمث ھ

ذي       التصرفشكلا من أشكال عدم الأھلیة ؟ بلا    ارب ال ن التق رغم م ى ال ھ عل لعكس،نرى أن

ة   دم الأھلی صرف وع ن الت ع م ین المن ھ ب د علی م التأكی ب الأول(ت ة )المطل إن الطبیع ، ف

 ).المطلب الثاني(القانونیة لھذین النظامین مختلفة تماماً 

  
  المطلب الأول

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

ن           ع م ون المن ة أن یك رة إمكانی ات فك ین الافتراض ن ب دمت م صرف ق واز الت دم ج ع

                                                             
(1) J. Carbonnier, Droit civil, t-1- Les personnes, précité, p. 99.       
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 )١(ذه الفكرة فور صدورھاحتى ولو أنھ تم استبعاد ھ-التصرف شكلاً تقلیدیاً لعدم الأھلیة 

وة      - ك ق  بسبب الصفة القانونیة البحتة المرتبطة بحالات عدم الأھلیة، فھي تترجم مع ذل

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

واحٍ       دة ن ستمدةمن ع ة     : وھذه الجاذبیة م ة القانونی ى أن الأھلی دنا عل د أك  أولاً، ق

ي          ة الت صیة والحری وحریة التصرف تغتذیان على المفاھیم نفسھا التي تدور حول الشخ

ة     أن           ، توحي بھا الشخصیة القانونی راف ب ب الاعت ة أخرى، یج ن جھ ن جھة، وم ذا م ھ

رر               ع الجزاء المق ق م ة یتف دم الأھلی ا لمفھوم ع صرف وفق تفسیر شروط عدم جواز الت

صرف،         دم الت صرف      عند التصرف بما یخالف شرط ع ال الت ة إبط لال إمكانی ن خ ع  ، م وم

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

  .الھدف الذي یتبعھ ھذان النظامان

صرف  ى الت ة عل درة القانونی دم الق الات ع ین ح دني ب انون الم ز الق سب ، یمی ح

دف        فنستخدم مصطلح الأھلی   ، الھدف المخصص لكل حالة    ي تھ ة الت ك الحال ف تل ة لوص

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

ھ         لمسألة إھدار أو المساس بحق الملكی    -العشرین ن التصرف لمخالفت انع م شرط الم لال ال ن خ ة م
ك     ا یمل شروط    ، لجوھر حق الملكیة الذي یخول المالك حریة التصرف فیم ار أن ال ى اعتب ك عل  -وذل

 المتمثلة  بالمصلحة المشروعة والحظر المؤقت شروط غیر -التي حددھا القضاء لصحة ھذا الشرط
ص  أي ن ارض  . واردة ب صرف یتع ن الت انع م شرط الم ادئ   فال ن المب د م ع العدی ح م شكل واض  ب

ي مصلحة          . الجوھریة للقانون المدني  فتھ ھ ت ص ا كان شترط أی ي یقتضیھا الم كما أن المصلحة الت
ا            ق بینھم ة التوفی دم إمكانی أن    . خاصة یجب أن تخضع للمصلحة العامة في حالة ع بعض ب رى ال وی

سر      ث مف و الا باع ا ھ ذي یح mobile justificatifذلك الشرط م بطلان     ال ن ال د م ي العق إلا إن . م
ة          شروط القضائیة المتعلق ي ال المشرع الفرنسي قد خفف من حدة ھذا التعارض وذلك من خلال تبن

ادة    سي    ٩٠٠/١بالشرط المانع من التصرف بمقتضى نص الم دني الفرن انون الم ن الق الي  ،  م وبالت
  .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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انوني   ، أساساً إلى حمایة عدیمالأھلیة أو ناقصھا من ضعف إرادتھ      ع الق أي -وھناك المن

شروعة       -بنص القانون  صلحة م ق م صرف لتحقی ن الت صرف     .)١( م ن الت ع م ة المن  وحال

ز     ى الإدراك والتمیی ود إل ى   ، تفترض عدم قدرة الشخص على التصرف لا لسبب یع ل إل ب

صرف   . الذي قد ینتج عن ذلك التصرف  الضرر   ن الت انوني م ع  : ومن حالات المنع الق من

ھ          وب عن ن ین ن      ،)٢(النائب من التعاقد مع نفسھ باسم م ضاء وأعوانھم م ال الق ع رج  من

وق المعھود     ، )٣(شراء الحقوق المتنازع علیھا    ن شراء الحق منع السماسرة والخبراء م

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

ع   أما ما یتعلق بالمنع من التصرف تعاقدیا،     ذا المن ى ھ ، أي عن طریق الاتفاق عل

ة        ن أجل حمای رة م ستوحاة م ي م اثلاً، فھ ساماً مم ر انق ة شروطھ تظھ نلاحظ أن دراس

ك      ،مالك المال غیر القابل للتصرف فیھ      صرف المال ن ت وغیر مرة من أجل حمایة الغیر م

ھ ر  ، ذات د أث ى         وق ال إل ھ م ى أن حاً حت أثیراً واض ة ت داف المتبع ي الأھ شابھ ف ذا الت ھ

ارب رینمن التق ر الأول. مظھ ة   : المظھ دم أھلی یس بع انوني ل صرف الق ع الت ة من مقارن

صرفالتعاقدي          ن الت ع م اني   ). أ(حقیقیة،بل بمظھر من مظاھر المن ر الث ى   : المظھ ل إل یمی

ال المحظور      دمج حالات المنع من التصرف التي تھدف إلى حما    ق أو الم احب الح ة ص ی

ة      ى      ،)ب(التصرف فیھ داخل مجموعة حالات عدم الأھلی سبقاً عل اً م ق حكم ل أن نطل وقب

  .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

اء    التمییز بین المنع من التصرف بناء على نص قا  صرف بن ن الت نوني والمنع م

ة      ة بالأھلی م الموضوعات المتعلق ھ إلا أن   ، )١(على اتفاق بین أطرافھ من أھ ورغم أھمیت

شدة         ھ ب ھ اعترضوا علی ن   : ذلك لم یمنع من نقد ھذه التفرقة، بل أن بعض الفق اك م فھن

اً          اً حقیقی اً قانونی واع    )٢(یرى أن الأھلیة ھي التي تُكوّن مفھوم ة أن ا بقی ة   ، أم دم الأھلی ع

ة  ر مختلف ن عناص ة م ون مجموع رى فتك ة  ،الأخ ذه المجموع ف ھ ن إذاً وص ف یمك فكی

ي     ھ ف ردد الفق ة؟ لا یت دم الأھلی واع ع ین أن ن ب عھا م ن   ووض ع م ة المن شبیھھا بحال  ت

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

ض الف      ع بع ل  یق ى ذلك،فھ اءً عل راه      وبن ذي ن اد ال س الانتق ت نف ھ تح ق

ا          ر مم ة أكث مبرراًوالموجھ إلى التصنیف التقلیدي الذي یؤكد على الھدف من عدم الأھلی

دف     ى ھ اً عل ة مبنی دم الأھلی ف ع ان تعری إذا ك ة؟  ف انوني للأھلی ام الق ى النظ د عل یؤك

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

ة     ى حمای یجب أن نتساءل أیضاً عن اندماج بعض أنواع المنع من التصرف التي تمیل إل

صرة       ة المنح دم الأھلی ة ع ي مجموع م المفترضة ف عف إرادتھ ن ض خاص م بعض الأش

  .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

لا  ن خ صرف م ن الت ع م ة والمن وم الأھلی ین مفھ شابھ ب ر الت ي یظھ ة الت ل الغای

ةُ       ، یبتغى تحقیقھا والمتمثلةبالحمایة القانونیة    ة حمای ن الأھلی انون م دف الق صلحة فھ   م

دامھا   ھ أو انع ضعف إرادت صھا ل ة أو ناق دیم الأھلی ن  ، ع انع م شرط الم داف ال ن أھ وم

ك   صلحة المال ة م صرف حمای ھ( الت صرف ل صرف  ) المت ل للت ر القاب ال غی احب الم ص

ھ ا أندعوىال،)١(فی ن    كم ع م ة أو المن سبة للأھلی انوني بالن صرف الق ال الت ة بإبط مطالب

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

ة           الھیكون نتیج ي م صرف ف ن الت ھ م لال منع ن خ ال م احب الم ة ص إن حمای

د             ي ق ي الت ذات ھ  اعتبارات خاصة بشخصیة صاحب المال أو الحق، وأن ھذه الصفة بال

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

أخرى،         ة أو ب ار، بطریق ین الاعتب اً بع التصرف، وھي میزة باطنیة للشخصیة، تأخذ دائم

زة  ذه المی احب ھ صیة ص وع إلى، )٢(شخ د الرج صرف  فعن واز الت دم ج كال ع ع أش جمی

ص   ر أو للم الح الغی ي ص ا ف صوص علیھ سیرھا  المن اً تف ستطیع دائم ة، وسن الحة العام

راد      صلحة الم س بالم شى أن یم ذي یخ سھ وال ك نف ن المال ذر م ین مدىالح روطاً تب ش

  .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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ة،           دم الأھلی ة ع  لقد أشرنا سابقا إلى أن عدم جواز التصرف منقسم بنفس طریق

ا        د ھن ى          : ونستطیع تأكید ذلك من جدی ة عل ة مبنی دم أھلی الات ع اك ح ان ھن ة  إذا ك حمای

سببھ       د ی ذي ق عدیم الأھلیة، فھناك أیضاً حالات أخرى على أساس الخشیة من الضرر ال

ى        ، فعلھ صوص إل ى وجھ الخ دف عل وفي الوقت نفسھ، ھناك حالات منع من تصرف تھ

يء      ل ش ل ك الحفاظ على مصلحة صاحب المال، في حین أن ھناك حالات أخرى تھدف قب

ب    . إلى حمایة مصلحة الغیر    لا یج د   - إذن ف ا نعتق ى      - كم اءً عل امین بن ین النظ ق ب التفری

ن   لا یمك ار، ف ذا المعی اس ھ ى أس ام عل ل نظ ف ك ادة تعری ة إع راد أو محاول دف الم الھ

ط       سماھما فق صد بم ا یق ا أن حظر   . مقارنة عدیم الأھلیة بالمنع من التصرف بسبب م كم

ھ یھ            ط لأن ة فق دم الأھلی اھر ع ة   التصرف لا یمكن أن یشكل مظھراً من مظ ى حمای دف إل

صرف      ل للت امین         . صاحب المال غیر القاب ین النظ رق ب ن الف ث ع ب البح ع، یج ي الواق ف

اً واضحة        ي تظھر فروق لیس في القصد المخول لكل منھما، بل في صفاتھما الخاصة الت

  .بینھما

  
  المطلب الثاني

  مدى التباعدبين المنع من التصرف وعدم الأهلية
ة   لقد ذكرنا أن ھناك تشابھاً كب    دم الأھلی صرف وع ان  : یراً بین المنع من الت فالاثن

ن             شف ع ا یك صیة، مم یة للشخ زة الأساس ي المی صرف وھ یعتدیان على القدرة على الت

ازال محل   ، طبیعة قانونیة متشابھة للغایة ساھمت كثیراً في التقارب بینھما      إلا أن ذلك م

ان نظ          ھ وإن ك ى أن د عل ب التأكی صرف    نظر من وجھة نظرنا، ولذلك یج ن الت ع م ام المن

ة،         صیة القانونی ة والشخ اھیم الحری دة بمف كحال نظام عدم الأھلیة تربطھما علاقات وطی

  .إلا أن الأساس القانوني في كل نظام مختلف تماماً عن الآخر
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دم       واع ع ن أن وع م ن أي ن ف ع صرف، المختل ن الت ع م دقیق للمن د ال إن التحدی

یّن        الأھلیة، لا یمثل مجرد فرق بسیط في ال  ي یب رق أساس ھ ف ل إن امین، ب ین النظ درجة ب

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

  المنع من التصرف محدد المضمون:  أولا
د          صرف ھو التحدی ن الت ع م زة للمن یتفق معظم الفقھ على أن أحد الصفات الممی

ضمونھ   دقیق لم ده    ، خاصةً وأن ھ  )١(ال سمح وح دقیق ی د ال شرط   ذا التحدی شروعیة ال  بم
سلطة           ، المانع من التصرف   دار ل داء وإھ ن اعت صرف م ن الت ع م ضمنھ المن ا یت نظرا لم

ادة  .)٢(تلك السلطة التي تمثل جوھر حق الملكیة، المالك في التصرف في ملكھ   ٨١٥فالم
اً       وي    من القانون المدني الكویتي تشترط أن یكون المنع من التصرف مبنی ث ق ى باع  عل

شترط              سعى الم أي غرض ی داد ب دم الاعت ك ع أيْ تتیح مصلحة جدیة مما یترتب على ذل
كما یتعین ،إلى تحقیقھ أیاً كانت درجة أھمیتھ وجدیتھ طالما لا یتسم ذلك الغرض بالجدیة    

داً   ، توافر شرط آخر یتعلق بمدة الحظر  ا أو مؤب ب   ، وھو ألا یكون ھذا الحظر دائم ل یج ب
ن الحظر        أن یكون م   دف م ق الھ ة لتحقی ي أن   ،ؤقتا ومقصوراً على المدة اللازم ا ینبغ كم

صرف      ن الت یكون الحظر واردا على الشيء الذي انتقلت ملكیتھ إلى الشخص الممنوع م
و  . )٣(بمقتضى تصرف ناقل للملكیة   ولكن یجب أن یستثنى من ذلك التنازل عن الحق، فھ

                                                             
  ،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.    

لیة   ، إبراھیم أبو اللیل   )٢( ة   ، الحقوق العینیة الأص ق الملكی ي    ، ح شر العلم س الن ة الك ، مجل ت جامع ، وی
 .٢٠٣ص ، ١٣٦ف ، ٢٠٠٩

موجز تنظیم حق ، محمد شكري سرور، انظر فیما یتعلق بشروط صحة الشرط المانع من التصرف      )٣(
ویتي    دني الك انون الم ي الق ة ف ابق ، الملكی ع س وب . ٢٦٤ص ، ٣٨٧ف ، مرج ابر محج امي ، ج س

 . ٨٠ص ، ٧٠، ف، مرجع سابق، حق الملكیة في القانون الكویتي، خالد الھندیاني، الدریعي



 

 

 

 

 

 ٥٠٣

ق      و، بالفعل شكل موسَّع من المنع من التصرف       ن الح ازل ع ة التن ھنا یمكن تبریر مقارن
بالمنع من التصرف، فالمراد ھو تخصیص الأموال لصالح دائني المدین أكثر من الوقایة 

  .)١(من عدم قدرة المدین على التصرف

ن       ازل ع لاحیة التن ن ص سار ع ال للاستف ھ لا مج ة،یجب أن نعلمبأن ي النھای وف
ى    . ون صراحةًالحق باعتباره إجراء منصوص علیھ في القان   د عل ستطیع أن نؤك ولكن ن

اس              ون دون أس ا، لا یك ة م ة مالی ي ذم ة ف فة العمومی ھ ص أن أي إجراء مماثل تتوفر فی
ق      ن الح سبةللتنازل ع ال بالن و الح ا ھ انوني كم ب أن    . ق شروط، یج ذه ال ل ھ ي ظ وف

ساءل دم     : نت ن ع ھ م دي یحمی صرف التعاق ن الت ع م دد للمن ضمون المح اذا الم لم
د             المشروعیة ك ق بب ذل ل؟ إن س ة بالكام ة المالی  التي ستصیبھ حتماً إذا تم مده إلى الذم

دم          لال ع ن خ صرف م ى الت ة عل درة القانونی ى الق دي عل ع التع دما یق ھ عن ى أن ود إل یع
صدره          ون م د یك صرف ق إمكانیة التصرف في بعض الأموال المحددة، فإن عدم جواز الت

م الأھلیة والمنع من التصرف یعود إلى صفة   أن الفرق بین عد   ] نرى[ونحن  . )٢(القانون
ام                  ق بالنظ ي یتعل رق أساس ى ف ب عل ا یرت ة  مم عمومیة الأولى وصفة خصوصیة الثانی

  .القانوني لكل منھما

                                                             
ن                )١( ھ م ھ منع ھر إفلاس م ش دور حك ى ص ب عل ث یترت اجر المفلس حی ة الت ى حال وھذا ما ینطبق عل

ادة  . التصرف في أموالھ وادارتھا حیث تخضع أموالھ لنظام التصفیة      ارة    ٥٧٧فالم انون التج ن ق  م
أموالھ بمجرد صدور حكم شھر الإفلاس تغل ید المفلس عن التصرف في " الكویتي تنص على أنھ   

د    ، وعن ادارتھا  لة بع وتعتبر جمیع التصرفات التي یجریھا المفلس یوم صدور الحكم المذكور حاص
ك   ". صدوره د       ، انظر في ذل د احم د الفضیل محم ویتي    ، عب انون الك ي الق لاس ف ألیف   ، الإف ة الت لجن

  .   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

دم   ،عدم الأھلیة یطول مجموع الذمة المالیة لعدیم الأھلیة  حین أن    ات أن ع فالمھم ھو إثب

دیم        ة لع ة المالی ل الذم ا داخ وال بعینھ ض الأم ط بع س فق ھ یم رة أن ةیعارض فك الأھلی

ة  ذي      . )١(الأھلی ھ ال راه بعض الفق ذي ی ى ال ا للمعن ة وفق اً للأھلی اك شكلاً خاص إذْ إن ھن

دم    ل"یكیف المنع من التصرفبأنھ      وال، أي ع یس إلا عدم أھلیة معینة لامتلاك بعض الأم

  .)٢("أھلیة حقیقیة

ا،         ي قانونن ع ف ة الخاصة واق دم الأھلی ار أن مفھوم ع د إنك ن لا نری د، نح بالتأكی

صور                 ة الخاصة، نت دم الأھلی صطلح ع د؟ وبم ى وجھ التحدی ع عل ذا الواق ولكن ما ھو ھ

ین التین الآتیت ة: الح دم الأھلی ف ع ن  بالخ: توص ة م دیم الأھلی ع ع ا تمن ا لأنھ ة؛ إم اص

ة             دیم الأھلی ى ع ة عل وداً معین ا تحظر عق رى  . التعاقد مع بعض الأشخاص، وإما لأنھ ون

التین   -أنھذا التحدید    ي الح س  -ف ن الأحوال       -لا یم ال م أي ح صرف    -ب ق المحظور الت  الح

ن    وھذا طبیعي إذا رأینا أن عدم الأھل، فیھ، سواءً كان مالاً أو حقاً معیناً  ل م ى الأق یة، عل

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

ي             سھ أو ف ة نف قد ینتج عن ممارسة ھاتین القدرتین سواءً في الذمة المالیة لعدیم الأھلی

زوجین م         .الذمة المالیة للغیر   ین ال ع ب ي البی دةً   ففي القانون المدني الفرنسي بق اً م منوع

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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ھ       . المالیة لصالح الآخر  ة كل دم الأھلی ام ع ي نظ شكلة الموجودة ف ا   . وھذه الم د أنن ونعتق

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

  .یھالموجودة ف

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

اً    ف تمام شروعیتھا مختل ى م ؤدي إل سبب الم ة    : ال ة المالی ة الذم یس حمای دف ل فالھ

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

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

  .تخصیص لا یعرفھا نظام الأھلیة

ن       ع م ن المن وع م و ن ق ھ ن الح ازل ع أن التن ول ب ى الق ضھم عل د یعترضبع ق

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

اذ    ا لم بق وأن قررن ا س دأ، ولكنن كالمب رى ذل ا،   : ا لا ن ة بأكملھ ة مالی ال ذم ى وإن ط حت

ا         ق م ن الح بفضل استثناء قانوني لقواعد حالات المنع من التصرف العادیة، فالتنازل ع

صالح         صھا ل تم تخصی ي ی ا الت ة بأكملھ ة المالی ا الذم صیة لأنھ ة تخصی وم بوظیف زال یق

وال       ى الأم ل عل ز الكام ق الحج ن طری دائنین ع ا   . ال إن التن ذا ف ق لا   وھك ن الح زل ع

  .یُعدّاستثناء من القاعدة العامة بل تأكیداً علیھا في فرضیة معینة

ن         ع م وھر المن ة بج ددة الخاص صفة المح رى أن ال تطاعتنا أن ن ذا، باس وھك

ى          دي عل ي درجة خطورة التع التصرف لا تُعَدّ بالنسبة لحالات عدم الأھلیة مجرد فرق ف

ى    القدرة على التصرف القانوني، بلبھا تف   اً، الأول ین تمام عیل طریقتین قانونیتین مختلفت

ین    ، تقوم بتخصیص مال أو حق والأخرى لا تقوم بذلك   د فاصل ب وعلیھ نستطیع رسم ح

صرف           ن الت ع م ة والمن دم الأھلی رفض أن       . حالات ع صیص، ن رة التخ اب فك سبب غی وب

ن أشك                   ھ شكل م ین أن ي ح صرف، ف زوجین بحظر ت ین ال ال یوصف المنع القدیم للبیع ب
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ة   ادة       ، عدم الأھلی ر الم العكس، تعتب صھا       ٩٥٥وب ویتي، بتخصی دني الك انون الم ن الق  م

درة   ن الق اً م صرف، لا إنقاص ر ت ة حظ سكنى، حال ق ال تعمال وح ق الاس ق بح ا یتعل فیم

  .القانونیة لصاحب الحق في الاستعمال أو السكن

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

صرف       ن الت المنع م ع الخاصة ب ل  ، بین المنع الخاص بحالات عدم الأھلیة وحالات المن ب

صرف    . یوضح ویعلّل الفروق الأخرى الموجودة بین النظامین      ن الت ع م وعلیھ، فإن المن

دیم         سبة لع ال بالن ا ھو الح ة كم لا یترك أیة مساحة بأي حال من الأحوال للنیابة القانونی

  .)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   

ة       ل الذم ق داخ ال أو الح ى الم اظ عل و الحف صرف ھ ن الت ع م دف المن ام، فھ ذا النظ ھ

ة أو    فك. المالیة ة قانونی یف یمكن ضمان تحقیق مثل ھذا الھدف إلا بإقصاء أیة فكرة نیاب

د حظر                ذي یری شخص ال ل ال ن قب ع م ع المن قضائیة لصاحب الحق؟ الحل الوحید ھو رف

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

صرف ال           ن الت ع م ھ المن ستبعد ب ال     وللسبب ذاتھ الذي ی احب الم ل ص ة لتمثی نیاب

دیم            ة ع العكس لنیاب سمح ب غیر القابل للتصرف فیھ، فإن غیاب كل تخصیص ھو الذي ی

                                                             
  ،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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دیم              شاط ع ن ن تج ع د تن ي ق اطر الت ادي المخ الأھلیة، فبما أن عدم الأھلیة تھدف إلى تف

دّه          ذا الخطر أو ح ادي ھ ائل لتف ضل الوس الأھلیة ضده أو ضد الغیر أو حدّھا، فإن من أف

و ة        ھ ة مالی ل ذم دل أن تعطَّ ة ب ل الأھلی خص كام ى ش شاط إل ذا الن إدارة ھ د ب  أن یعھ

ذا          . مفروض حمایتھا والمحافظة علیھا    ھ ھ سمح ب ذي ی ل ال سیر التمثی ولكن ألا یمكن تف

فة         "النظام فقط بأن   ى ص ة عل تثنائیة مبنی ة اس ا الواسع تظھر كعقب عدم الأھلیة بمعناھ

ضل "خاصة بشخص صاحب الحق    تبدال       ، وأن أف ي اس ة ھ ذه العقب ة إذاً لإزاحة ھ  طریق

أن      . )١(صاحب الحق بشخص آخر یمارس صلاحیاتھ  ا ب ة نظرن ل وجھ ن قب لقد وضحنا م

فاتِ شخص             ار ص ین الاعتب ضاً بع ذ أی صرف یأخ ن الت المنع م اف، ف ھذا التفسیر غیر ك

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

ار               ، عدم الأھلیة  ي الاعتب صیة ف صفات الشخ ذ ال م، إن أخ رق المھ ن الف ولكن، وھنا یكم

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

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

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

ل ا   ن          تھتم عدم الأھلیة بكام ر م ة الغی ھ أو حمای د حمایت ذي تری شخص ال ة لل ة المالی لذم

صرفاتھ لا    ، ت راف أھ د الأط ون أح ي لك سیر المنطق ة التف ذه التفرق ا ھ حت لن د وض ولق

ى       ، للتعاقد والآخر غیر أھل لذلك     دي عل دى خطورة التع دیر م ي تق إذ لا یكمن التفسیر ف

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

ائرة  ، جمیع الأموال التي تشكل الذمة المالیة  ر الج لاف   ، یعتبر من التصرفات غی ذا خ وھ

ھ           صرف فی دم جواز الت دد بع ال مح ى م دا عل لاحیة    . الشرط الذي یضع قی إن ص ذلك ف ول

د          ذا التحدی ضمونھخاصةً وأن ھ المنع من التصرف التعاقدي تكمن في التحدید الدقیق لم

دهی صرف  سمح وح ن الت انع م شرط الم شروعیة ال ن   ،  بم ع م ضمنھ المن ا یت را لم نظ

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

ى            ، جوھر حق الملكیة   ود إل صرف یع ن الت ع م ة والمن دم الأھلی ین ع وعلیھ فإن الفرق ب

دیم ا   ة لع ة المالی ي الذم ال ف ة الم سبة  عمومی ال بالن صوصیة الم ة، وخ ن ناحی ة م لأھلی

ق           ا یتعل یا فیم ا أساس ب فرق للمالك الممنوع من التصرف من ناحیة أخرى، وبالتالي یرت

  .بالنظام القانوني لكل منھما

بعض      ود ل ي تع ررات الت ي المب ن ف د تكم صرف ق ن الت ع م لاحیة المن ا أن ص كم

صاح     ار ل ین الاعتب ذ بع ي تؤخ صیة الت ارات الشخ صرف،   الاعتب ل للت ر القاب ال غی ب الم

سي         سبب الرئی ر ال صرف یعتب ن الت ع م اره جوھر المن صیص باعتب دأ التخ ذلك فإنمب ول



 

 

 

 

 

 ٥٠٩

ن        ر م الأموال أكث تم ب صرف یھ ن الت ع م ام المن صرف، إذ إن نظ ن الت ع م صحة المن ل

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

ام                 ل نظ اص بك تلاف الخ رر الاخ سر ویب ا یف مختلف تماماً عن نظام عدم الأھلیة، وھو م

  .ومدى التعدي على القدرة القانونیة على التصرف
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 قائمة المراجع

  
  :المراجع العربية: أولا

لیة   ، و اللیل إبراھیم أب  - ة   ، الحقوق العینیة الأص ق الملكی ي    ، ح شر العلم س الن ، مجل

  .٢٠٠٩، جامعة الكویت

ل   - و اللی وقي أب راھیم الدس زام   ،  إب ة الالت زام   ) ١(نظری ة للالت صادر الإرادی   -الم

ردة  د والإرادة المنف انوني(  العق صرف الق ب، الت ة ، دار الكت   الطبع

  . ١٩٩٨الثانیة 

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

  .٢٠١٢، الطبعة الثالثة، دراسة مقارنة

  : عبدالرزاق السنھوري-

دني     انون الم رح الق ي ش یط ف شورات    :    الوس امن، من د الث ة، المجل ق الملكی ح

  .، بیروت٢٠٠٩الحلبي الحقوقیة، طبعة 

ي  ، في القانون المدنيالموجز في النظریة العامة للالتزامات      - المجمع العلمي العرب

  .بدون تاریخ طبعة، الإسلامي

ویتي         - انون الك ي الق ب    ،  عبد الفضیل محمد احمد، الإفلاس ف ألیف والتعری ة الت لجن

  . ٢٠٠٩،  جامعة الكویت- مجلس النشر العلمي-والنشر
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عید - داالله س ى عب ة ، لیل ق الملكی د ح ي تقیی ة الحقوقجا، دور الإرادة ف ة مجل مع

سمبر   ت، دی سادسة ، ١٩٨٢الكوی سنة ال ع ، ال دد الراب ة  ، الع   الطبع

  .الثانیة

رور - كري س د ش ویتي   ،  محم دني الك انون الم ي الق ة ف ق الملكی یم ح وجز تنظ ، م

  .١٩٩٨، الطبعة الثانیة، مطبوعات جامعة الكویت، دراسة مقارنة
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