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   :الملخص

لا یمكن لأي عقد أن یبرم دون احترام شكل خاص، أقره الفقه له وألزمته 

النصوص به؛ والتبرعات العقاریة من جملة العقود التي تخضع لهذا المبدأ العام، 

تختص مع ذلك وفي بعض الأحیان بأشكال خاصة، كإسقاط الرسمیة عنها، ولكنها 

ولذلك، یكون الغرض من  ؛أو الاعتماد على أشكال ممیزة كـالقبض أو الحیازة

التعرض لهذا الموضوع كشف هذه الاستثناءات والمیزات التي تتأثر بالطبیعة 

  .الخاصة للتبرعات

 الآثار ؛الحیازة ؛الرسمیة ؛تبرعات العقاریةال ؛الأشكال القانونیة: الكلمات المفتاحیة

  .القانونیة

Abstract: 
 No contract can be concluded without respect for a 

particular form, approved by the jurisprudence and the 
provisions of the texts, and the real estate donations from the 
contracts subject to this general principle, but in many cases it is 
specialized in special forms, as a projection the authentication or 
rely on a special form Such as possession , therefore the purpose 
of the exhibition on this subject is to disclose those exceptions 
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and characteristics affected by the particular nature of the 
donations. 
Keywords: Legal forms - Real estate donations - Authentication 
- Possession - Legal effects. 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  

  Dr.djamelayachi@gmail.com:یمیل، الإجمال عیاشي :المؤلف المرسل

  

  : مقدمة

تخضع التصرفات التبرعیة خلال تنظیمها بالنصوص القانونیة لأشكال 

تصدر بها وتؤثر فیها، ولقد نظمت القوانین هذه الأشكال تنظیما شاملا وارتقت بها 

الأحوال إلى الحد الذي استقر فیه مبدأ الرسمیة في إلى درجة الركنیة في كثیر من 

التصرفات القانونیة الناقلة لملكیة العقارات في التشریعات الجزائریة؛ وبذا، لم یعد 

  .من المُتصور تقبّل نقل ملكیة عقار إلا إذا احتُرم مبدأ الرسمیة فیه

بل  غیر أن الاعتماد على ركن الرسمیة لیس مطلقا، كما أنه لیس منفردا،

العدید من الوسائل الأخرى، المعتمدة قانونا تشاركه في صیغ الإعلان عن الإرادة 

لاسیما الكتابة العرفیة منها وكذا القبض أو ما یصطلح على تسمیته قانونا 

أن تنعقد مع تخلف الرسمیة  التصرفاتبالحیازة، وعلیه یصبح من الممكن لبعض 

  .وبمجرد وجود بدائل عنها

تأثر بطبیعة الشيء المتصرف به وبشخص المالك وبطبیعة تلك البدائل، ت

العقد المبرم وِفْقه أیضا؛ إذ كما تتأثر بالتصرفات الواردة على الأشیاء ذوات 

الطبائع الخاصة مثلا، أو بالتصرفات التي تكون الدولة أو من یمثلها طرفا فیها، 

كون فیها شخص فهي تتأثر من باب أولى بالتصرفات التبرعیة، خاصة تلك التي ی

المتعاقد محل اعتبار بالغ، وهي التي حصرها المشرع الجزائري في أحكام قانون 

الأسرة، لتبرز في الوصیة، الهبة، والوقف الذي أُردِفت بخصوصه نصوص قانون 
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الأسرة بنصوص أخرى تساهم في تنظیم الوقف في التشریع الجزائري وهي أحكام 

  .قانون الأوقاف

القانونیة مُبیّنة في كل من التصرفات المذكورة  ولذلك جاءت النصوص

شكلا معینا تنعقد به وتثبت بتوفره، وهذا ما یجسد خرقا في العدید من الأحیان 

للمبدإ القانونیة العام والمفضي إلى أن الشكلیة الرسمیة ركن في كل عقد یرد على 

  .عقار أو حق عیني عقاري

الشكلیة الرسمیة واستبدالها فكیف تتأثر التبرعات العقاریة باستقصاء 

  بغیرها من الصور الشكلیة الأخرى ؟

یقتضي التعرض لتأثر التبرعات العقاریة باستقصاء الشكلیة الرسمیة ومن 

ثمة مكانة البدائل التشریعیة المقترحة، الوقوف على المفاهیم الدقیقة لكل عنصر 

ام الخاصة بالأشكال ، وذلك قبل الانتقال إلى الأحك)أولا(من العناصر المذكورة 

  ).ثانیا(للتبرعات العقاریة  الشرعیة

  :مفهوم الأشكال القانونیة للتبرعات العقاریة - أولا

تلك الصور المضبوطة قانونا والتي تصدر فیها : یقصد بالأشكال القانونیة

، أو بالأحرى في وسیلة 1الإرادة بحیث لا یستطیع المتعاقد أن یصدرها في غیرها

والشكلیة بین العائق العملي  ؛من حیث إثبات التصرف بها أقل درجة منها

والضامن الحقوقي؛ إذ تجسد عائقا إجرائیا طویلا في جانب المتعاقد أین تلزمه 

بالمرور عبر العدید من المراحل القانونیة التي یتم بها نشوء حق قائم على محل 

تضمن عدم التعدي العقد، وهي بذا تثقل كاهل المتعاقد؛ ومن باب الموازاة، فهي 

  .2على الحق متى احتُرمت من قبل المتعاقد

وبالرجوع إلى أحكام قانون الأسرة وقانون الأوقاف، یتضح أن المشرع 

وعلى أجل سریانه من  من جهة، الجزائري أقام ركنیة الشكلیة على طبیعة التصرف
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 )1(جهة أخرى، وعلى أساسه أخضع التبرعات للأشكال القانونیة من جانب 

  .)2(وأسقطها عنها من جانب آخر 

  :خضوع التبرع بعقار للشكلیة الرسمیة. 1

إن أول ما یجب التنبیه إلیه والتأكید علیه في خضوع التبرعات العقاریة 

للشكلیة الرسمیة أن هذه الأخیرة تعتمد كركن ركین لا یمكن بحال من الأحوال 

 3من قانون الأسرة 206دة إسقاطه عن هبه العقار، وهو الحكم المصرح به في الما

أحكام قانونا "التي وردت حاملة لمبدإ بطلان كل هبة عقار لا تخضع في انعقادها لـ

  ". لتوثیق

ولقد أكد واضع القانون على لزوم العنصر الرسمي في الفقرة الثانیة من 

والتي " وإذا اختل أحد القیود السابقة بطلت الهبة"المادة حین نص صراحة على أنه 

ینها طبعا أحكام قانون التوثیق العقاري التي یقصد منها بلا خلاف الشكلیة من ب

ة والتي على أساسها یمكن الجزم بأن كتابة الهبة على ید موثق أو من یقوم الرسمی

مقامه قانونا شرط لازم لتوفیر ركن الشكلیة المطلوبة في انعقاد الهبة الذي بدونه 

  .تعد باطلة

إمكانیة خضوع التبرعات العقاریة الأخرى من لا یمكن نفي وأمام ذلك، 

وصیة ووقف للشكلیة الرسمیة بصفة مطلقة لما تمثله هذه الأخیرة من درجة إثبات 

عالیة مقارنة بسائر وسائل الإثبات المعتمدة قانونا؛ ولذلك، یكون أي تبرع من 

التبرعات الثلاثة صادرا في شكل رسمي ثابت بوسیلة أقوى، ومن باب تحصیل 

حاصل یعتبر الشكل المطلوب قد تحقق، وهو ما یتضح بالرجوع إلى أحكام ال

  .الوصیة من قانون الأسرة الجزائري

  :تثبت الوصیة"من قانون الأسرة  191جاء في نص المادة 

  بتصریح الموصي أمام الموثق وتحریر عقد بذلك، )1
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 وفي حالة وجود مانع قاهر تثبت الوصیة بحكم، ویؤشر به على هامش )2

  ". أصل الملكیة

هذا ما یؤكد أن كلا من التصریح المذكور في الفقرة الأولى والحكم 

المنصوص علیه في الفقرة الثانیة، ما هي إلا وسائل إثبات وفقا لما هو مصرح به 

في بدایة النص ذاته؛ ولأن النص وارد بصدد تنظیم أحكام الإثبات، فإن الكتابة 

بتصریح الموصي أمام الموثق وتحریر عقد " الرسمیة المعبر عنها في متن النص

، وعلیه فإن وجودها 4ما هي إلا وسیلة إثبات ولكنها أعلى درجات الإثبات" بذلك

امتیاز لا یمكن رده أو القول بعدم قانونیته بل یعتد به وینتج كافة آثاره بأكثر 

حمایة للحق الموصى به، وما یدعم وجود الوصیة من غیر كتابة رسمیة قرار 

یمكن، في حالة وجود مانع قاهر، إثبات : "لمحكمة العلیا الذي جاء في منطوقها

   .5"الوصیة بجمیع طرق الإثبات

ومن باب القیاس على الوصیة، تخضع التصرفات الوقفیة العقاریة لنفس 

من قانون الأسرة، وذلك بناء على نص المادة  191الأحكام المذكورة في المادة 

التي تحیل على النص القانوني المذكور فیما یخص من نفس القانون، و  217

یثبت الوقف بما تثبت به الوصیة طبقا للمادة : "إثبات الوقف، أین جاء في متنها

، وهو ما یؤدي إلى إقامة نفس الأحكام في عدم استبعاد "من هذا القانون 191

  .هاالشكل الرسمي عن العقود الوقفیة متى التزم بها الواقف وأَفرغ تصرفه فی

   :إسقاط الشكلیة الرسمیة عن التبرع بعقار. 2

تؤثر الطبیعة الخاصة للتبرعات فضلا عن البواعث النفسیة التي تبرم 

لأجلها في الشكلیة الرسمیة تأثیرا بالغا، بحیث تتنازل العدید من التشریعات 

القانونیة عن ركنیة الرسمیة في مثل هذه الأوضاع التي تلازم التبرعات وتتناسب 

  :وإیاها وذلك
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من حیث توفر الباعث المعنوي فیها والذي غالبا ما یتجسد في نیة  -

  ، ویلازم كل التبرعات لاسیما الهبة منها؛ 6التبرع

  ومن حیث عدم سریان بعضها إلا بتحقق الوفاة وهو شرط الوصیة؛  -

ومن حیث استمرار الانتفاع بصورته المبرم علیها دون الاستفادة من تملك  -

  .الرقبة وهذا ما یرتبط بالوقفلحق 

ونتیجة له، أسقط المشرع الجزائري الرسمیة على نوعین من أنواع التبرعات 

العقاریة الواردة في قانون الأسرة وهما الوصیة والوقف، وذلك راجع إلى الطبیعة 

الخاصة لكل من التصرفین؛ أین لا تنعقد الوصیة بكافة أركانها إلا بعد وفاة 

، بل یكون كل 7من قانون الأسرة 197حكم المصرح به في المادة الموصي وهو ال

  .قبول قبل تحقق شرط الوفاة غیر معتبر شرعا ولا قانونا

ورغم ذلك إلا أن الالتزامات الشخصیة بین الموصي والموصى له تنشأ 

بمجرد الإیصاء وما یدعم هذا قرار المحكمة العلیا الصادر بذات الحكم والذي جاء 

تنتج الوصیة، حتى ولو كانت غیر مشهرة، أثرها بالنسبة " :نص منطوقه

  .8"للالتزامات الشخصیة بین الموصي والموصى له

ومن ذات السیاق، فإن الوقف الوارد على عقار كغیره من الأوقاف الأخرى 

الواردة على المنقولات أو حتى على المنافع لم یفرق المشرع الجزائري بینها في 

  .ي قانون الأسرة ولا في قانون الأوقافأحكام انعقادها لا ف

من هذا  217ففي أحكام قانون الأسرة یظهر بالاعتماد على نص المادة 

منه وهو النص الذي یذكر  191القانون أن النص یحیل على أحكام المادة 

أولهما التصریح لدى الموثق، وثانیهما اللجوء إلى الحكم : أسلوبین لإثبات الوصیة

، وهذا في الحالات الخاصة جدا والتي عبر عنها القانوني القضائي للإثبات

، ومنه یمكن الجزم بأن المشرع الجزائري أسقط الكتابة الرسمیة "وجود مانع قاهر"بـــ
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عن الوقف لإدراجه ضمن وسائل الإثبات فضلا على أنه لم یتعرض للرسمیة في 

الوقف في قانون  انعقاد الوقف في قانون الأسرة وهو الذي یؤدي إلى الجزم بأن

  .الأسرة ولو تعلق بعقار ساقطة عنه الشكلیة الرسمیة

، فإنه یتبین بجلاء كیف 9المعدل والمتمم 10- 91أما في قانون الأوقاف 

أسقط القانون الرسمیة عن انعقاد الوقف العام أیا كان محله، وهو ما یتأكد بإجراء 

  : من ذات القانون 35، 12، 9قراءة للمواد 

من هذا القانون والحاملة لأركان التصرف لم تتضمن الرسمیة كركن،  9المادة  - 1

 فیما تضمنت الصیغة كأحد الأركان؛

والتي تضمنت بیان طرق الصیغة، بدأت باللفظ ثم الكتابة من غیر  12المادة  - 2

 تحدید ولا اشتراط أن تكون رسمیة بل وذكرت من جملة الطرق الإشارة أیضا؛

لتأكید على أن الوقف یثبت بكل الطرق الشرعیة ، جاء فیها حكم ا3510المادة  - 3

 .والقانونیة

وبذا، لا یمكن قصر انعقاد الوقف على الرسمیة، إذ أنها غیر منصوص 

علیها بتاتا في قانون الأوقاف ولا في قانون الأسرة رغم أن البعض اعتبروا سهوا 

، وذلك ما تجب فیه إعادة 11الوقف الوارد على عقار لا یمكن إلا أن یكون رسمیا

من قانون الأوقاف التي  41النظر، إذ غایة ما في الأمر أن الحكم الوارد في المادة 

یجب على الواقف أن یقید الوقف بعقد لدى الموثق وأن یسجله لدى ": جاء نصها

المصالح المكلفة بالسجل العقاري الملزمة بتقدیم إثبات له بذلك وإحالة نسخة منه إلى 

ألبس على أصحاب هذا الرأي، وبناء علیه غلّبوا أحكام  ،"طة المكلفة بالأوقافالسل

القانون المدني وقوانین الشهر العقاري على أحكام قانون الأوقاف، مع غفلتهم عن 

  .كل الأحكام القانونیة الصریحة الواردة في هذه القانون الأخیر
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نصیص لم یأت إلا وبالرجوع إلى نفس نص المادة یتبین أن الغایة من الت

بغرض حصر الأملاك الوقفیة وإحصائها رعایة لها وصیانة لها من الضیاع، وما 

یدعم هذا؛ المبادئ العامة لتفسیر النصوص القانونیة التي لا تدعم أخذ قاعدة 

قانونیة بمنأى عن غیرها من القواعد الأخرى الواردة في نفس القانون وتفسیرها 

اغة تقتضي أصلا التفسیر، فضلا عن إصدار جملة منعزلة بما ورد فیها من صی

من النصوص القانونیة التنفیذیة التي من أهمها وأدعمها للقول بأن الرسمیة لیس 

الذي استحدثت بصدده شهادة الإثبات  336- 200ركنا، المرسوم التنفیذي رقم 

 ، مع أنه لیس في هذا القانون ما یوحي أن الإثبات12الوقفي المكتوب وهي وثیقة

قاصر على الأوقاف الناشئة قبل صدور قانون الأوقاف بل بناء علیه صدر 

  .المرسوم

والخلاصة أن الوقف ولو تعلق بعقار فهو رضائي في التشریع الجزائري، 

مثله مثل الوصیة مع بعض الخصوصیة للوصیة، وما یدعمه القرار الصادر عن 

ه أن عقد الحبس لا یخضع من المتفق علی: "المحكمة العلیا والذي جاء في منطوقه

للرسمیة لأنه من أعمال التبرع التي تدخل في أوجه البر المختلفة المنصوص 

  .13"علیها شرعا

  :أحكام الأشكال الشرعیة في التبرعات العقاریة -ثانیا

انطلاقا من الطبیعة الخاصة للتبرعات المالیة الواردة على الأملاك العقاریة 

صة سواء تعلق ذلك بشكلیة صرح بها المشرع الجزائري تتمیز ببروز قیمة قانونیة خا

أو تم اقتباسها من المصدر الرئیس لقانون الأسرة والمتمثل في الشریعة الإسلامیة 

، أو تعلق الأمر بقیمة الشكلیة الرسمیة في نقل ملكیة العقارات والحقوق 14)1(

  .)2(العینیة العقاریة المتبرع بها وحلولها محل الأشكال الشرعیة 

  :القیمة القانونیة للأشكال الشرعیة في التبرع بعقار. 1
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توصف هذه الطرق في التعبیر عن الإرادة والتي تتوضح من خلالها الإرادة 

في التبرعات المالیة الواردة على العقارات بالشرعیة، للمصدر الشرعي لأحكام هذه 

المتبرع إلى الغیر العقود من جهة، ولأن الفقه الشرعي قال بها كسبل إیصال إرادة 

وانعقاده بها، وهذه الطرق هي اللفظ والقبض والإشارة فضلا عن العمل الذي لم 

  .یجد له مكانة في الأحكام القانونیة

من قانون الأسرة الجزائري ذكر القبض من  206هذا، وقد جاء في المادة 

رف مثل هذا بین العناصر التي تنعقد الهبة بها، ورغم أن المنظومة القانونیة لا تع

العنصر في غیر هذا الصنف من التبرعات العقاریة، إلا أنه مصرح به في حكم 

  .15انعقاد الهبة ومعتمد علیه في النص المشار إلیه

أو حیازةً أو بفعل التعاطي، أسلوب ذو مصدر شرعي، وفیه  والتعاقد قبضا

ضحة ذهب جمهور الفقهاء إلى جواز التعاقد بالتعاطي متى كانت الإرادة وا

، ولا یحتاج ذلك إلى اتفاق سابق أو تعارف للناس علیه بل یكفي مجرد 16الدلالة

نقل الشيء من المعطي إلى المعطى له لما فیه من دلالة رضا بینهما الذي لولاه 

  .17لما تم التعاطي

ولذلك، فإن القبض كعنصر مـن عناصر الانعقاد لا یُقصره الفقه الشرعي 

ط الانعقاد المذكور في تمام الوقف أیضا، أین یعتبر على الهبة فقط، بل یدرج شر 

، رغم أن مذهب 18المالكیة الوقف من العقود العینیة التي تبطل بتخلف القبض

الجمهور على خلافه؛ أین یكتفون بالإیجاب كركن للوقف، إذ به ینعقد الوقف 

، ولمّا عدل المشرع عن عدم تسمیة القبض من جملة الأركان 19وبتخلفه یبطل

من قانون الأوقاف، فإنه یكون قد أراد الأخذ برأي الجمهور  9وقفیة في المادة ال

  .والاكتفاء بالإیجاب كركن وحید للوقف
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هو من طرق التعبیر عن الإرادة وصیغ الوقف التي تم التصریح بها  واللفظ

من قانون الأوقاف والتي یصلح إبرام الوقف بها منفصلة عن أي  12في المادة 

لو تعلق الوقف بعقار وهو أقوى ما یستدل به على رضائیة الوقف شكل رسمي و 

وقفت : في التشریع الجزائري، لاسیما إن كانت هذه الأخیرة صریحة كقول المالك

واقتباسا منه قانونا لانعقاد  20وسبلت أو حبست، فكل هذه ألفاظ یعتد بها شرعا

ثبات فهو مناط الإبرام الوقف وتمامه، ذلك أن اللفظ شرعا أقوى من الكتابة في الإ

  .21والبطلان

من قانون  12(التي جاء التصریح بها في نفس نص المادة والإشارة 

، فهي من السبل التي یعبر بها عن إبرام الوقف لاسیما العام منه وسواء )الأوقاف

تعلق بمنقول أم بمنفعة أم حتى بعقار لعدم التخصیص في النص القانوني المشار 

إبرام الوقف بمجرد الإشارة لاسیما في الظروف القاهرة كالمالك إلیه، ومنه یصلح 

الذي یرید الوقف ولا یمكنه الحراك ولا الكلام فتكفي منه الإشارة لتحقیق إرادته 

  . 22الوقفیة

فهو من الأشكال الشرعیة التي یكون للوقف بواسطتها الوجود  أما الفعل

ریب ولا من بعید عن مثل هذا الشرعي فینعقد به، ورغم أن القانون لم ینص من ق

من قانون الأوقاف  2من قانون الأسرة و 222العنصر إلا أنه أحال في المادتین 

  .في كل ما لم یرد فیه نص" أحكام الشریعة الإسلامیة"على 

والفقه أكد على إمكان انعقاد الوقف بمجرد الفعل، وهذا ما یدل علیه قول 

لوقف بمجرد الفعل، وأن الأمثلة على ذلك ، بحیث یذهبون إلى انعقاد ا23المالكیة

بناء مسجد والإخلاء بینه وبین المصلین لأداء الصلاة فیه، : كثیرة، من أظهرها

  .وبناء سور لقطعة أرضیة والمبادرة بالدفن فیها وغیرها
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من ثم صح انعقاد الوقف ولو تعلق بعقار بمجرد الفعل، لاسیما إن كان 

المصلى مثلا أو دور تحفیظ القرآن، أو كمن أخلى كالمسجد أو : المحل للعبادة

بینه وبین أرض للدفن فیها أو بادر هو بالفعل؛ ففي كل هذه الحالات وأمثالها 

، وعلیه یعتمد 24یكون الفعل أدل من اللفظ في انعقاد الوقف، وبه قال الجمهور

  .  للقول بصحة الوقف بالفعل في القانون الجزائري

  :یة محل الأشكال الشرعیة في التبرع بالعقارحلول الشكلیة الرسم. 2

تعتبر القیمة القانونیة في نقل ملكیة العقار أو الحقوق العینیة العقاریة في 

باختلاف المرحلة التي یسري خلالها التصرف والحیاة المفترضة  ةالتبرعات مختلف

اء كانت لطرفي العقد؛ فإن كان التبرع من التصرفات الفوریة والتي تسري بین الأحی

وهذا . الرسمیة فیها ركن ركین لا یمكن إسقاطه، وإن تحقق، بطل التصرف برمّته

  .من قانون الأسرة 216الحكم هو المنصوص علیه في حق إبرام الهبة وفق المادة 

أما إذا كان التبرع مؤجل اللزوم كالوصیة التي لا تلزم إلا بوفاة الموصي 

العامة في التبرع أكبر من المصلحة  كأول شرط لزوم فیها، أو كانت المصلحة

الخاصة كالوقف، فإن الرسمیة تتحول إلى وسیلة إثبات لا غیر، وهذا هو الحكم 

الذي تم إیضاحه وبجلاء بالاعتماد على النصوص القانونیة من قانون الأسرة 

  .وقانون الأوقاف

ویبقى أن قیمة الشكلیة الرسمیة متعدیة في إطار إحلالها محل كافة تلك 

  الطرق الشرعیة المذكورة وفي كل التبرعات محل الدراسة؛

فالشكلیة الرسمیة تحل محل القبض في الهبة، وهذا الحكم موضح  -

: من قانون الأسرة اللتان تنصان عن حالتین 208، 207ومصرح به في المادتین 

حالة كون الموهوب بید الموهوب له قبل العقد، وحالة كون الموهوب بید الغیر مع 
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وفیر الرسمیة، بشرط إخبار الموهوب له بذلك؛ ففي كلتا الحالتین تعتبر الرسمیة ت

  حالة محل القبض بصریح الحكم القانوني؛

والرسمیة تحل قانونا محل اللفظ والإشارة وحتى الفعل الذي ینعقد به  -

الوقف شرعا، لأن القانون یعتبر الكتابة الرسمیة ذات حجیة مطلقة في التعاقد على 

 25ف الطرق الشرعیة الأخرى المذكورة التي یعتبرها أقل حجیة، بل إن القاعدةخلا

أن لا یعترف بأي منها لاسیما في العقود الواردة على العقارات أو الحقوق العینیة 

العقاریة، ولمّا تحول الاعتماد علیها في الوقف استثناء عن القاعدة، صار إنزال 

الرسمیة منزلة العوض القانوني المناسب لها لما تجسده هذه الأخیرة من حمایة 

  .  26العامة والخاصة على حد سواءللحقوق وإعلان لها وحفظ للمصالح 

   :خاتمة

یقتضي العرف القانوني توحید الأحكام العامة في النصوص حول موضوع 

معین أو ظاهرة محددة، وهذا ما یؤدي إلى القول بأن الحكم العام في نقل ملكیة 

العقارات في التشریعات المختلفة للنظام القانوني الجزائري یقضي باعتبار الكتابة 

  .27یة ركنا من أركان أي تصرف ناقل لملك عقار أو حق عیني عقاريالرسم

ذات الحكم یتخلف كلما تخلف أساس من الأسس التي یبنى علیها الحكم 

بحیث قد تتخلف ركنیة الكتابة الرسمیة بورود العقد على غیر رقبة العقار كحال 

ان واردا على عقد الإیجار الذي لا تعتبر الكتابة الرسمیة ركنا من أركانه ولو ك

  .حقوق عقاریة لاسیما السكنیة منها

كما یتخلف حكم ركنیة الكتابة الرسمیة في التصرف الوارد على التصنیفات 

الأخرى للأشیاء والتي لا تكیف على أنها عقارات أو حقوق عینیة عقاریة، فبیع 

ار المنقول مثلا لا یقتضي كتابة رسمیة كقاعدة، وبذا یكون الحكم العام في اعتب

  :الكتابة الرسمیة ركنا قائما على
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العقود الناقلة للملكیة، أي الواقعة على حق الرقبة دون غیره من عناصر  -

  الملكیة؛ 

العقود الواقعة على الأشیاء المصنفة بأنها عقارات أو حقوق عینیة عقاریة، ما  -

  .یخرج كل تصرف وارد على غیر عقار من لزوم الكتابة الرسمیة

تبرعات العقاریة، یتضح أن مثل هذه العناصر المذكورة متفاوَتة وبالرجوع لل

نظرا لطبیعة التصرف من جهة وحكمة المشرع الجزائري في تنظیمها من جهة 

  :أخرى، وذلك راجع إلى عدة أسباب من أهمها على الإطلاق

المصدر الشرعي لمثل هذه التصرفات یضفي علیها نوعا من التّمیز في  -

یجعلها مستعصیة قِبل العدید من الأحكام القانونیة الصرفة والتي من تنظیمها، ما 

  بینها الكتابة الرسمیة؛

الجانب التعبدي المربوطة به كل هذه التبرعات یحول دون تقییده بضابط قانوني  -

  حائل دون اعتماد الوجود القانوني للتبرع الناشئ دون كتابة رسمیة؛

اریة على الكتابة الرسمیة فیه تضییق على إقامة كل التبرعات المالیة العق -

المتبرع الذي قد لا یلتجئ إلیه إلا وهو في ظروف خاصة جدا تمنعه من إفراغ 

  تصرفه في الشكل الرسمي؛

بشرط وفاة الموصي، فیه امتناع  - ولو كان محلها عقارا- ارتباط الوصیة  -

  بالطبیعة عن اعتبار الكتابة الرسمیة ركنا؛

من الإسقاطات الجزئیة للحقوق یمنع إقامته على الكتابة اندراج الوقف ض -

الرسمیة كركن من أركان انعقاده لما فیه من عدم تناسب وتناسق مع العقود 

  .الأخرى الناقلة للملكیة التي ینظمها القانون

وأمام كل هذا وجد المشرع الجزائري نفسه مضطرا للرجوع إلى المصدر 

والطبائع الخاصة للتبرعات المالیة ولو وقعت الشرعي واحترام الجانب التعبدي 
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على عقارات واحترام كل ذلك ونص أحیانا صراحة على اعتماد أشكال خاصة 

كالقبض في الهبة فیما تنازل أحیانا أخرى عن الحكم العام في المنظومة القانونیة 

  .ولم ینص على اعتماد الكتابة الرسمیة ركنا من أركان الوقف ولو ورد على عقار

فیما أقر قیام الوقف على مجرد اللفظ أحیانا والكتابة على إطلاقها أحیانا 

أخرى بل تجاوز إلى حد الاعتداد بالوجود القانوني للوقف الناشئ بمجرد الإشارة، 

ومع عدم تمییزه بین المحال التي یقع علیها الوقف في اعتماده الإشارة كصیغة 

القانوني العام والذي یشترط فیه  عقدیة في الوقف یكون قد خالف تماما الحكم

  .الكتابة الرسمیة ركنا

ورغم ذلك إلا أن كتابة التبرعات الواردة على العقارات لا یمكن إنكاره 

بحال، ولكن لیس إلى الحد الذي یكون فیه التبرع باطلا بتخلف هذا الشرط، وإنما 

یحافظ فیها على یتوجب على المشرع الجزائري إیجاد بدائل قانونیة وآلیات إجرائیة 

حریة التبرع في أي وقت وعلى أي ظرف، ویحفظ بها العقارات المتبرع بها وحقوق 

  .المتبرع لهم
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